Semaine Sociale Lamy, N°© 2096, 10 juin 2024

Temps partiel modulé : pas de requalification automatique du contrat de travail a temps
complet en cas d'accord collectif illicite

Dans un arrét en date du 24 avril 2024 (n° 22-15.967), la Cour de cassation semble poursuivre une tendance a I'assouplissement de
I'application des dispositifs de modulation du temps de travail. Philippe Pacotte et Arthur Lampert, du cabinet Delsol, nous en explicitent ce
nouveau chapitre.

Philippe Pacotte

Avocat associé, Delsol Avocats
Arthur Lampert

Avocat, Delsol Avocats

[Cass. soc., 24 avr. 2024, n® 22-15.967 F-B]

L'illicéité d'un accord de modulation n'emporte pas automatiquement la requalification en temps complet d'un
contrat de travail a temps partiel. Toutefois dés lors que c'est I'exécution de l'accord de modulation qui est
contestée, le contrat est présumé a temps complet, a charge pour I'employeur de renverser la présomption.

L'employeur, pour renverser la présomption de contrat a temps complet liée au non-respect des modalités de
communication écrite du programme de répartition de la durée du travail et des horaires de travail au salarié, doit
prouver que le salarié pouvait prévoir son rythme de travail et ne devait pas se tenir a sa disposition constante. A
cet égard, la preuve selon laquelle le salarié aurait travaillé pour d'autres employeurs au cours de la relation de
travail s'avere insuffisante.

Un vent de souplesse est-il en train de souffler sur le droit du travail a temps partiel ?

Au cours des derniers mois, la Cour de cassation a d'abord considéré que l'interdiction de dépassement de la durée
légale s'appréciait sur la période de référence pour les salariés a temps partiel soumis a un aménagement du temps
de travail sur une période supérieure a la semaine (1) . Elle a ensuite précisé que I'absence des mentions requises
par la convention collective nationale des entreprises de services a la personne n'entraine pas la requalification du
contrat, pour les salariés a temps partiel des entreprises d'aide a domicile (2) . La Haute juridiction, dans I'arrét
commenté, vient de décider que l'illicéité d'un accord de modulation n'emporte pas automatiquement la
requalification d'un contrat de travail a temps partiel en contrat de travail a temps complet.

En I'espéce, une salariée avait été engagée par un contrat a durée déterminée en date du 3 janvier 2008, en qualité
d'agent de service logistique, par une maison de retraite. Le contrat de travail s'est ensuite poursuivi en contrat de
travail a durée indéterminée a temps partiel modulé, en application d'un accord du 3 avril 2001 conclu au niveau de
la branche sanitaire, sociale et médicosociale. En dernier lieu, la salariée était soumise a une durée de travail de
24,50 heures hebdomadaires moyennes et 1 274 par an.

Le 1°" septembre 2014, dans le cadre de I'exécution d'un contrat de travail auprés d'un autre employeur, la salariée
a été victime d'un accident de travail.

Le 16 mars 2015, la salariée a saisi la juridiction prud'homale au titre de diverses demandes, dont une demande de
requalification de son contrat de travail a temps partiel en contrat de travail a temps plein.

Par la suite, la salariée a été licenciée pour inaptitude avec impossibilité de reclassement le 19 avril 2017.

La salariée soutenait d'abord que I'accord collectif, faute d'indication des modalités de communication écrite du
programme de répartition de la durée du travail et des horaires de travail aux salariés, permettait a I'employeur de
faire varier la durée de travail d'un salarié a temps partiel, devait étre considéré illicite. Cette illicéité emportait
automatiquement, selon elle, la requalification du contrat de travail a temps partiel modulé en contrat de travail a
temps complet.

En outre, la salariée considérait que I'employeur ne lui ayant pas communiqué le calendrier indicatif annuel et les
plannings hebdomadaires de travail, elle avait di se tenir en permanence a sa disposition, ce qui constituait un
second argument en faveur de la requalification du contrat de travail a temps partiel en contrat a temps plein.

Ses demandes ont été rejetées par le conseil de prud'hommes de Lyon, dont le jugement a été confirmé par la Cour
d'appel de Lyon.
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La salariée a alors formé un pourvoi en cassation. Au cceur du litige, deux questions étaient en débat. La premiére
consistait a savoir si la seule illicéité de I'accord de branche - non imputable a I'employeur - entrainait la
requalification automatique du contrat a temps partiel en contrat a temps complet. La seconde question consistait a
déterminer, en cas de défaillance de I'employeur dans la communication du calendrier prévisionnel et des plannings

hebdomadaires, de quelle maniere il pouvait combattre la présomption simple de travail a temps plein profitant au
salarié.

LES CONSEQUENCES DE L'ILLICEITE DE L'ACCORD DE MODULATION

e Rappel du cadre réglementaire

La modulation est un mécanisme, instauré par convention ou accord collectif de travail, permettant la répartition de
la durée légale hebdomadaire de travail sur une période pouvant s'étendre jusqu'a I'année. Ce mécanisme implique
le calcul de la durée hebdomadaire moyenne de travail effectif sur la période concernée, avec une compensation
entre les semaines ol la durée de travail dépasse le seuil 1égal et celles ol elle est inférieure. Pour ce qui concerne
les salariés a temps partiel, la modulation a pour effet d'entrainer une variation du volume de travail afin d'aboutir,
in fine, a une durée théorique moyenne sur l'année inférieure a 35 heures par semaine conforme aux stipulations du
contrat de travail.

Au moment des faits d'espéece, I'accord de modulation était adopté sous I'égide de I'ancien article L. 3123-25 du
Code du travail, issu de I'ordonnance du 12 mars 2007, énumérant I'ensemble des mentions devant y figurer (voir
tableau ci-apreés).

Depuis, le régime de la modulation a été abrogé par la loi du 20 ao(t 2008 (3) mais un mécanisme de sécurisation
des accords de temps partiels modulés adoptés en application des anciens textes a été mis en place, permettant de
poursuivre leur application.

Sous I'empire des nouvelles dispositions légales, |'article L. 3121-44 du Code du travail, relatif a I'aménagement du
temps de travail sur une période supérieure a la semaine, ne constitue pas un fondement autonome relatif au
travail a temps partiel mais offre aux négociateurs la possibilité de traiter la question du temps partiel.

Le tableau ci-aprés présente succinctement les mentions obligatoires du régime du temps partiel modulé et de
I'annualisation du temps de travail.

Ancien article L. 3123-25 du Code du travail Article L. 312144 du Code du
Un accord d'entreprise ou
d'établissement ou, a défaut,

Une convention ou un accord collectif de travail étendu ou un accord une convention ou un accord
d'entreprise ou d'établissement peut prévoir que la durée hebdomadaire de branche peut définir les
ou mensuelle peut varier dans certaines limites sur tout ou partie de modalités d'aménagement du
I'année a condition que, sur un an, la durée hebdomadaire ou mensuelle temps de travail et organiser
n'excéde pas en moyenne la durée stipulée au contrat de travail. la répartition de la durée du

travail sur une période
supérieure a la semaine

L'accord doit préciser : L'accord prévoit :
- les catégories de salariés concernés ; - la période de référence qui
. . . p p ne peut excéder un an ou trois
-lesm lit lon | lles | r travail est mptée ; .
es modalités selon lesquelles la durée du travail est décomptée ; ans si un accord de branche
- la durée minimale de travail hebdomadaire ou mensuelle ; l'autorise ;

- les limites a l'intérieur desquelles la durée du travail peut varier, I'écart - les conditions et délais de
entre chacune de ces limites et la durée stipulée au contrat de travail ne prévenance des changements
pouvant excéder le tiers de cette durée ; de durée du travail ou

- les modalités selon lesquelles le programme indicatif de la répartition d horaire de travail ;

de la durée du travail est communiqué par écrit au salarié ; - la prise en compte, pour la
rémunération de salariés, des
absences, des arrivées ainsi
que des départs en cours de
- les modalités et les délais selon lesquels ces horaires peuvent étre période de référence
modifiés, cette modification ne pouvant intervenir moins de sept jours
aprés la date a laquelle le salarié en a été informé. Ce délai peut étre
ramené a trois jours par convention ou accord collectif de branche étendu
ou convention ou accord d'entreprise ou d'établissement. Un accord - les modalités de
d'entreprise ou d'établissement ou, a défaut, une convention ou un accord communication et de

de branche peut définir les modalités d'aménagement du temps de travail modification de la répartition
et organiser la répartition de la durée du travail sur une période de la durée et des horaires de
supérieure a la semaine travail.

- les conditions et les délais dans lesquels les horaires de travail sont
notifiés par écrit au salarié ;

Pour les salariés a temps
partiel :

e Apport de I'arrét
Une question inédite. - L'illégalité d'un accord de modulation est-elle sanctionnée par la requalification
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automatique du contrat de travail a temps partiel en contrat a temps plein ? C'est la premiére fois que cette
question était soumise a la Cour de cassation.

Pour y répondre, la Cour de cassation aurait pu, comme I'y invitait d'ailleurs le pourvoi de la salariée, raisonner par
analogie avec le régime du forfait en jours sur I'année ou celui du travail intermittent. L'on sait, en effet, que si
I'accord collectif ne contient pas I'ensemble des mentions requises par la loi, notamment celle portant sur le suivi de
la charge de travail, la convention de forfait-jours est nulle (4) . Par ailleurs, I'absence d'accord de mise en place du
travail intermittent entraine la requalification du contrat en contrat a temps complet (5) .

Le pourvoi soutenait que si la convention de forfait en jours est reconnue nulle dés lors qu'elle ne comporte pas des
dispositions de nature a assurer la protection de la santé du salarié (6) , les mémes conséquences doivent
s'appliquer a un accord collectif organisant le recours au temps partiel modulé ne comportant pas de dispositions de
nature a protéger la liberté du travail du salarié.

Cet argument, pourtant intéressant, n'a pas été retenu par la Cour.

Une solution en germe. - A plusieurs reprises, la Cour de cassation a jugé que l'irrégularité d'un accord de
modulation ou de sa mise en ceuvre n'exempte pas le salarié de la charge de la preuve de la démonstration des
heures de travail réellement effectuées, posée par l'article L. 3171-4 du Code du travail. L'inopposabilité de I'accord
ne justifiait pas nécessairement I'accomplissement d'heures supplémentaires (7) .

De plus, concernant les salariés a temps complet, la chambre sociale juge de maniére constante, qu'en cas d'accord
de modulation irrégulier, le salarié peut exiger que sa durée du travail soit décomptée selon le droit commun, c'est-
a-dire, sur la base de la semaine civile (8) . La Cour de cassation applique le méme raisonnement aux contrats
d'accompagnement dans I'emploi disposant d'une clause de modulation de la durée du travail, en I'absence de toute
disposition légale le prévoyant. Dans cette hypothése, la sanction n'est pas I'illicéité du contrat mais
I'inopposabilité de la clause (9) .

Suivant la méme logique, la Haute juridiction décide que « I'invalidité de I'accord collectif prévu a l'article L. 3123-25
du Code du travail qui est une condition de recours, non au travail a temps partiel mais a la modulation de la durée
de travail, n'emporte pas la requalification du contrat de travail a temps partiel en contrat de travail a temps
complet ».

Ainsi, l'illégalité de I'accord ne suffit pas a entrainer la requalification en temps complet, il convient pour le salarié
de remettre en cause I'exécution de I'accord de modulation pour faire jouer la présomption de requalification du
contrat de travail. Ce qu'a d'ailleurs fait la salariée dans la seconde branche de son premier moyen, présentée
comme étant subsidiaire.

Une souplesse bienvenue. - L'arrét commenté illustre le régime dual de sanction de I'irrégularité de la modulation.
Le régime dépendra de la nature de l'irrégularité affectant la modulation.

Ainsi, si l'irrégularité porte sur la lIégalité de I'accord de modulation, qu'il s'agisse de I'absence d'accord ou de sa
non-conformité aux exigences légales (notamment lorsqu'il ne comporte pas de programme indicatif de répartition
de la durée du travail) I'accord est déclaré inopposable au salarié (10) . Ce dernier, lorsqu'il est engagé a temps
complet, peut alors prétendre au paiement d'heures supplémentaires (11) . Le salarié a temps partiel ne pourra
cependant pas demander la requalification automatique de son contrat de travail en contrat de travail a temps
complet.

En revanche, si le vice affecte I'exécution de I'accord de modulation, le contrat est présumé a temps complet, a
charge pour I'employeur de renverser la présomption qui pése contre lui.

Une souplesse relative. - Lorsque la mise en ceuvre du temps partiel modulé n'est pas conforme au contenu de
I'accord collectif tel qu'exigé par la loi, I'employeur pourrait-il, en théorie, suppléer les carences des partenaires
sociaux en mettant en ceuvre les mesures nécessaires ? Si la loi n'a pas prévu de dispositif « béquille » comme celui
instauré en matiére de forfait en jours sur I'année (C. trav., art. L. 3121-65), I'employeur qui a mis en place une
pratique sociale de nature a garantir au salarié a temps partiel la prévisibilité de son travail peut s'en prévaloir pour
renverser la présomption de temps complet.

Au cas présent, dés lors que I'accord collectif était insuffisant en ne prévoyant pas les modalités de communication
du programme indicatif de la répartition de la durée du travail et les conditions et délais de notification écrite des
horaires de travail au salarié, I'employeur pouvait tenter de renverser la présomption au regard des indicateurs
habituellement dégagés par la jurisprudence pour démontrer que le salarié ne se tenait pas a sa disposition (voir ci-
apres). Reste que I'employeur ne dispose pas nécessairement du degré d'expertise suffisant pour ce faire, de telle
sorte que les carences de |'accord sont, incidemment, les carences de I'employeur dans la mise en ceuvre de
I'accord.

LES CONSEQUENCES DES CARENCES DE L'EMPLOYEUR DANS LA MISE EN CEUVRE DE LA MODULATION

e Le jeu de la présomption

Fautes de I'employeur. - Au cas présent, la salariée arguait du fait que le défaut de communication du calendrier
indicatif annuel et des plannings hebdomadaires de travail I'avait contrainte a demeurer en permanence a la
disposition de I'employeur.

Or, comme le rappelle dans son rapport Mme Lecaplain-Morel, conseillére a la chambre sociale, la présomption de
contrat de travail a temps complet a vocation a jouer, dés lors qu'il y a violation des dispositions conventionnelles
relatives a la communication du programme indicatif et des horaires de travail - qui constituent des éléments
essentiels en matiére de modulation - ou lorsque le contrat de travail a temps partiel ne prévoyait pas les
informations relatives a la durée et la répartition du travail hebdomadaire ou mensuelle telle que I'exigent les
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dispositions Iégales.

Protection du salarié. - La présomption se justifie par le fait que le contrat de travail a temps partiel place le
salarié dans une situation relativement précaire. La présomption joue alors un réle protecteur, prévenant les abus
potentiels de I'employeur et préservant la liberté du travail du salarié. A fortiori, le temps partiel modulé constitue
un mécanisme dérogatoire du droit commun et doit faire I'objet d'un encadrement strict, pour éviter que le salarié
découvre son rythme de travail au fil de I'eau et ne puisse jouir de son droit a la prévisibilité de son rythme de
travail.

e Le renversement de la présomption

Une présomption adaptée au temps partiel modulé. - Pour renverser la présomption de requalification du contrat
a temps partiel en contrat a temps complet, la Cour de cassation juge avec constance qu'il appartient a I'employeur
de rapporter la preuve de la durée exacte du travail convenue et de ce que le salarié n'était pas dans I'impossibilité
de prévoir a quel rythme il devait travailler (12) .

Dans son rapport, Mme Lecaplain-Morel rappelait qu'en matiére de temps partiel modulé, le contrat de travail ne
doit pas mentionner la répartition de la durée du travail entre les jours de la semaine ou les semaines du mois mais
doit fixer une durée de travail de référence. Dés lors, I'employeur doit apporter la preuve que le salarié n'était pas
placé dans I'impossibilité de prévoir a quel rythme il devait travailler et qu'il n'avait pas a se tenir constamment a
sa disposition. Dans ce schéma spécifique, I'employeur n'a pas a apporter la preuve de la « durée exacte » du travail
convenue (13) ni méme, a notre avis, de la durée moyenne sur la période de référence. Le régime de la présomption
est aménagé pour tenir compte des spécificités du temps partiel modulé.

Succes de I'employeur : la présomption renversée. - Les cas dans lesquels la présomption a été renversée par
I'employeur sont relativement rares.

La présomption est renversée deés lors que le salarié bénéficiait d'informations nécessaires Iui permettant d'avoir
une idée suffisamment précise de ses périodes de travail. Cela suppose notamment que le salarié ait connaissance
suffisamment a I'avance de son rythme de travail. L'organisation du travail du salarié a temps partiel ne doit pas le
placer dans une situation d'incertitude (14) .

D'autres éléments peuvent étre apportés par I'employeur pour démontrer que le salarié n'était pas dans une
situation d'imprévisibilité de son rythme de travail et qu'il n'était pas dans I'obligation de se tenir constamment a la
disposition de I'employeur. Tel est le cas lorsque le salarié jouit d'une autonomie totale dans I'organisation de son
temps de travail (15) , ou qu'il occupe un emploi auprés d'un autre employeur (16) . Ce dernier critere, bien que
pertinent, s'avére en pratique insuffisant pour renverser la présomption, sans autres éléments complémentaires.

La présomption a pu étre renversée par I'employeur dans des situations ou le salarié ne disposait pas de contrat
écrit ni de planning, par la production d'un récapitulatif du nombre de jours et d'heures travaillés par an depuis le
début de la relation contractuelle ainsi qu'un tableau récapitulatif du nombre de jours travaillés pour chaque mois de
la relation contractuelle ainsi que de la durée exacte mensuelle ou hebdomadaire convenue et le fait qu'il travaille
pour d'autres employeurs (17) .

La présomption a également été renversée dans un litige dans lequel une vendeuse embauchée a temps partiel ne
disposait pas de contrat écrit. L'employeur rapportait la preuve selon laquelle les horaires de travail lui avaient été
communiqués et avaient été affichés en permanence sur son lieu de travail (18) .

Lorsqu'un contrat a temps partiel ne spécifie ni la durée de travail ni sa répartition mais que le salarié bénéficie
d'horaires stables et réguliers, comme en attestent les plannings fournis par I'entreprise et un courrier émanant du
salarié, la présomption peut étre renversée par I'employeur (19) .

Echec de I'employeur : la présomption maintenue. - Dés lors que I'employeur ne dispose pas d'éléments
suffisants pour renverser la présomption, cette derniére est maintenue et le contrat a temps partiel est requalifié en
contrat a temps complet.

C'est notamment le cas de I'employeur qui se contente de soulever que la salariée n'avait jamais émis de
contestation et pouvait refuser les missions proposées (20) et que la salariée avait exercé d'autres activités
professionnelles en paralléle (21) .

La présomption a également été maintenue pour une salariée engagée verbalement et a qui n'était remis aucun
planning de travail. L'employeur produisait des attestations démontrant que la salariée travaillait exclusivement les
samedis et dimanches, et qu'elle n'était jamais sollicitée pour travailler les autres jours de la semaine, lui
permettant ainsi de se tenir a la disposition d'autres employeurs. Ces éléments ont été jugés insuffisants a
déterminer si la salariée n'était pas placée dans I'impossibilité de connaitre a I'avance a quel rythme elle devait
travailler, et contrainte de se tenir constamment a la disposition de I'employeur (22) .

La méme solution est retenue a I'égard d'un salarié embauché sans contrat écrit et contre lequel I'employeur
soulevait qu'il avait toujours été en mesure de refuser une mission et que sa durée moyenne de travail était de
80,79 heures par mois. La chambre sociale considere que les variations importantes dans I'horaire mensuel du
salarié avaient pour conséquence la nécessité pour I'employeur de déterminer la durée exacte du travail convenue et
non une durée moyenne calculée a posteriori (23) .

Enfin, alors méme qu'un salarié, engagé verbalement en qualité d'aide de restauration, reconnaissait travailler a
temps partiel, ne contestait ni d'avoir eu de nombreuses autres activités parallelement a cet emploi ni qu'il n'était
pas resté a la disposition permanente de I'employeur, la présomption a été maintenue par la Cour de cassation,
I'employeur n'ayant pas démontré la durée exacte, hebdomadaire ou mensuelle du travail. L'employeur produisait
pourtant quatre certificats de travail, donnés en copie au salarié et signés par ce dernier au cours de la relation de
travail, sur lesquels se trouvait la mention de temps partiel ainsi que des bulletins de salaires, non contestés dans
leur contenu, qui mentionnaient le nombre effectif des heures travaillées et confirmaient le travail a temps partiel
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(24) .

Solution du litige. - Dans le litige ayant donné lieu a I'arrét commenté, la Cour d'appel de Lyon avait considéré que
I'employeur avait utilement combattu la présomption de requalification en temps complet en rapportant la preuve
que la salariée travaillait pour d'autres employeurs. Précisément, la salariée travaillait pour le compte de particuliers
a hauteur de six heures par semaine depuis le mois d'ao(t 2007 et avait travaillé pour le compte de trois autres

employeurs entre le 1¢" septembre 2014 et le 28 février 2015. D'ailleurs, I'accident du travail dont avait été victime
la salariée était survenu au service d'un autre employeur.

Le raisonnement des juges du fond, empreint de bon sens, n'est cependant pas suivi par la Cour de cassation, qui
juge que « en se déterminant ainsi, par des motifs qui ne suffisent pas a caractériser que I'employeur faisait la
preuve de ce que la salariée n'avait pas été placée dans l'impossibilité de prévoir a quel rythme elle devait travailler
et qu'elle ne devait pas se tenir constamment a la disposition de I'employeur, la cour d'appel a privé sa décision de
base légale ».

La solution retenue nous semble sévére mais peu surprenante. La preuve du fait que le salarié travaillant a temps
partiel exercait une activité pour d'autres employeurs avait pu, par le passé, constituer un élément (parmi d'autres)
permettant de renverser la présomption. Au cas présent, la seule démonstration du travail de la salariée pour le
compte de plusieurs employeurs ne permettait pas de conclure au fait qu'elle ne pouvait pas se tenir constamment
a la disposition de I'entreprise.

L'affaire n'est pas terminée et I'employeur tentera de renverser la présomption devant la Cour d'appel de Lyon
autrement composée. Pour ce faire, il devra gravir une marche supplémentaire, en apportant des éléments de
preuve complémentaires et concordants, tel que I'existence d'horaires de travail régulier, des périodes de travail et
de non-travail ou le degré d'autonomie du salarié dans |'organisation de son temps de travail.
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(10) Cass. soc., 24 mai 2023, n® 21-24.350 F-D ; Cass. soc., 8 avr. 2021, n°® 19-20.386, 19-20.389, 19-20.390 et 19-20.384 FD.

(11) cass. soc., 24 mars 2010, n® 08-42.587, inédit.

(12) cass. soc, 9 avr. 2008, n° 06-41.596, Bull. civ. V, n® 84 ; Cass. soc., 21 nov. 2012, n® 11-10.258, Bull. civ. V, n°® 304.

(13) Rapp. de Mme Lecaplain-Morel, Conseillére portant sur le pourvoi n°® 22-15.967.

(14) cass. soc., 20 juin 2012, n° 11-18.983, inédit ; Cass. soc., 28 sept. 2011, n® 09-71.139, inédit.

(15) cass. soc., 15 oct. 2008, n® 17-12.543, inédit.

(16) cCass. soc., 30 mars 2011 n2 09-70.853, inédit.

(17)  CA versailles, 17€ ch., 11 avr. 2018, n® 16/00294.

(18) cCass. soc., 14 mai 1987, n® 84-43.829, Bull. civ. V, n® 337.

(19) cass. soc., 5 oct. 2011, n® 10-20.279, inédit.

(20) cass. soc., 12 juill. 1999, n® 97-41.329, Bull. civ. V, n® 351.

(21) cass. soc., 31 janv. 2018, n® 16-26.955, inédit.

(22) cass. soc., 19 sept. 2012 n® 11-18.007, inédit.

(23) cass. soc., 31 janv. 2012, n® 10-27.599, inédit.

(24) cass. soc., 2 avr. 2014, n® 12-25.210, inédit.
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