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La généralisation de la possibilité d’obtenir des accords collectifs portant sur I’ensemble
des maticres ouvertes a la négociation collective, par consultation directe des salariés dans les
entreprises de moins de 20 salariés dépourvues de CSE, résulte de I’ordonnance n°2017-1385
du 22 septembre 2017. Si le référendum était une modalité d’adoption d’accords déja connue
antérieurement pour I’adoption d’accords d’intéressement ou de participation, son extension a
I’ensemble des matiéres ouvertes a la négociation collective marque une évolution profonde.
L’appel a projet lancé par France Stratégie invitait a s’intéresser a ces nouvelles modalités de
validation des accords, afin de déterminer quelles évolutions elles portaient, en particulier
s’agissant des conditions du « dialogue » susceptible de s’engager dans I’entreprise a I’occasion

de I’adoption de ces accords collectifs.

Seule des études de terrain auraient permis de mettre en lumiére le contexte dans lequel ces
accords sont conclus, de savoir a quel moment la question de leur adoption s’est posée, dans
quel climat social, de voir comment ce sujet a été avancé, discuté, comment les échanges se
sont construits et de s’intéresser au suivi de ces accords. Nul n’ignorait que ces études de terrain
¢taient des le départ de la recherche difficiles a envisager. Par hypothese, ces entreprises sont
dépourvues de représentation syndicale, elles sont hors des « radars habituels ». Les identifier
est déja difficile, y entrer I’est encore davantage. L’appui a la recherche de I’Union des
Entreprises de Proximité (U2P), initialement envisagé¢, aurait permis de lever certains écueils,
mais le contexte sanitaire, conduisant a un premier confinement décidé dans les semaines qui
ont suivi le démarrage de la recherche et suivi d’un second, a rendu impossible ces démarches
de terrain. Aller a la rencontre des acteurs dans ces TPE fragilisées par le contexte sanitaire et
ses répercussions économiques, dépourvues d’interlocuteurs institutionnels est devenu

impossible dans les délais impartis.



La recherche s’est alors recentrée sur 1’étude des accords d’entreprise. En effet, I’accord a
un objet, ’analyse de cet objet contribue a dire ce que les entreprises en attendent. Plus
largement, la recherche, basée sur I’examen des accords, donne a voir les usages du référendum
pour ratifier des accords collectifs. Les accords collectifs explicitent leur objet, racontent le
contexte dans lequel ils sont conclus, en précisent les objectifs. Ils peuvent aussi étre resitués
au regard des spécificités d’un secteur d’activité, au regard de problématiques particulieres
tenant a la nature de 1’activité, a un cadre conventionnel de branche particulier, mais aussi a un

contentieux récurrent sur certaines questions.

Ce rapport porte sur la production conventionnelle des TPE en région Auvergne-Rhone-
Alpes dans les mois qui ont suivi ’entrée en vigueur de ’ordonnance n°2017-1385 du 22
septembre 2017, par le moyen du recours au référendum. Les accords conclus selon des
modalités alternatives autres (salariés mandatés, élus mandatés ou non mandatés) ne sont pas
analysés, sauf dans quelques cas particuliers, afin de les mettre en perspective avec les accords
référendaires. Partant d’une approche empirique, le rapport donne ainsi a voir quels ont été les
usages du recours au référendum, dans une perspective de production normative. Ce résultat,
I’accord d’entreprise obtenu a la suite d’un référendum, a pu étre mis en lien avec d’autres
données publiques (contentieuses, conventionnelles ou disponibles sur les sites internet des
organisations patronales ou syndicales). Il a pu étre I’objet d’échanges avec des acteurs sociaux,
syndicaux ou patronaux. Le contexte de cette production conventionnelle n’est donc pas exclu
de I’étude, mais il est appréci¢ de manicre générale, au regard le plus souvent des spécificités
d’un secteur d’activité. Ainsi, s’il a été possible d’apprécier quelques enjeux liés a I’articulation
avec les conventions collectives de branche, 1’étude ne rend pas compte du positionnement de

tel ou tel acteur, qu’il soit syndical, patronal, employeur ou salarié.

L’étude ne rend pas davantage compte de situations singulieres d’entreprise. Elle ne donne
pas a voir les conditions dans lesquelles le processus de consultation des salariés a été conduit
dans telle ou telle structure, elle ne livre rien des enjeux particuliers a telle ou telle structure
employeur, I’ayant conduit au recours au référendum pour 1’adoption d’un accord d’entreprise.
L’étude ne porte pas sur le contexte d’adoption de tel ou tel accord, elle ne saisit que ce qui

peut étre saisi par des données publiques.

L’étude n’envisage pas davantage la mise en ceuvre concréte d’un accord. En effet, un

accord d’entreprise peut contenir des stipulations accordant des droits, contenant des prévisions
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impératives (primes ou autres avantages) ou ouvrant des possibilités (de modulation du temps
de travail, de recours aux forfaits en jours ou en heures, aux heures supplémentaires par
exemple). Le passage de ce « possible » conventionnel a la réalité de sa mise en ceuvre ne peut
étre saisi par la lecture des accords collectifs, y compris lorsqu’ils sont resitués dans un
environnement conventionnel plus général. Enfin, I’étude ne donne pas a voir les pratiques, les
régulations mises en ceuvre en dehors du recours au dispositif ouvert par I’ordonnance du 22
septembre 2017 et de nature a répondre a des difficultés identifiées lors de I’examen et de

’analyse des accords.

C’est partant d’une approche empirique des accords d’entreprise conclus dans les TPE de
la région Auvergne-Rhone-Alpes (Partie 1), qu’ont été réalisées monographies et analyses de
corpus d’accords (Partie 2) afin de donner a voir quels ont pu étre les usages du référendum tel

qu’il est désormais envisagé par le droit du travail.

Ce rapport rend donc compte des usages du référendum pour adopter des accords
d’entreprise en région AURA sur la période allant de janvier 2018 a aolt 2020. L’examen du
contenu de la production conventionnelle est resitué, lorsque cela a été possible, dans le
contexte conventionnel de branche ou le contexte contentieux. L’analyse des accords a été
complétée par des recherches sur des données publiques et, parfois, des échanges avec les
organisations patronales et syndicales de branche en vue d’obtenir un éclairage sur les
spécificités sectorielles, non en vue de rendre compte de leur positionnement. Elle vise a mettre
en lumiere des usages, ou pour le moins, certains des usages du référendum pour produire des

accords d’entreprise.

La présente version du rapport contient des références anonymisées. Ainsi, les accords
collectifs étudiés ne sont référencés qu’au travers de leur numéro d’identification attribué lors
du deépot : T (11 numéros). Les dénominations des structures employeur signataires
n’apparaissent pas. Les accords, a [’exception des APC, sont publics et accessibles sur

Légifrance tant qu’ils sont en vigueur, a partir du numéro d’identification.
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Partie 1. Les accords d’entreprise conclus dans

les TPE de la région AURA : approche empirique

Permettre I’adoption d’un accord d’entreprise susceptible de porter sur 1’ensemble du
champ de la négociation collective par référendum résulte d’un dispositif particulier (I)
largement mobilisé par les entreprises de la région AURA dans la période étudié¢e (II).
L’analyse des accords d’entreprise dont il permet la production donne a voir des points de

convergence forts (III).

I.  Présentation du dispositif

Depuis le milieu des années 1990, le législateur rend possible la conclusion d’accords
collectifs dans les entreprises dépourvues d’organisation syndicale représentative et donc de
délégué syndical. Ces modes alternatifs de négociation ont fait 1’objet de diverses réformes
destinées a lever les freins a la conclusion d’accords collectifs. Sans revenir dans le détail sur
les différents dispositifs, notons qu’a chaque fois, a été envisagée une négociation avec un
acteur autre que le délégué syndical, ou bien un salari¢ mandaté par une organisation syndicale
ou bien les ¢lus dans I’entreprise. Dans ce mouvement d’ouverture, I’ordonnance n°® 2017-1385
du 22 septembre 2017 relative au renforcement de la négociation collective apporte une

nouveauté : celle du référendum.

Cette innovation concerne les plus petites structures. Le dispositif s’applique en effet dans
les entreprises de moins de onze salariés ainsi que dans les entreprises de onze a vingt salariés,
dépourvues de représentant du personnel. 11 s’agit alors pour I’employeur, dans ces entreprises,
d’élaborer lui-méme puis de proposer aux salariés un projet d’accord qui, s’il recueille

I’approbation des deux tiers, vaudra accord d’entreprise.
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L’évaluation de I’impact de cette réforme requiert un préalable : celui de revenir sur les
objectifs qu’elle poursuivait. Car ce rappel permet immédiatement de questionner la manicre

dont le recours au référendum s’inscrit comme réponse aux buts qui étaient assignés.

Le Rapport au Président de la République relatif a I’ordonnance relative au renforcement
de la négociation précise d’abord que la réforme entreprise « fait ainsi le pari de la confiance
et de l'intelligence collective des entreprises, des salariés et de leurs représentants, au premier
rang desquels les organisations syndicales ». Si la recherche ici menée ne peut saisir
I’opportunité du pari qui est fait, elle peut en revanche souligner que le dispositif du référendum
s’inscrit, précisément, en marge de I’action des organisations syndicales. A cela, le rapport
apporte un éclairage, la réforme visant a « apporter des solutions pragmatiques pour les tres
petites et moyennes entreprises », ce qui suppose d’ailleurs que de telles solutions n’existaient
pas, ce qu’il conviendra de vérifier. Selon le rapport, « la réforme traite plus spécifiquement
encore la réalité des tres petites entreprises, qui n'ont ni délégué syndical, ni élu pour négocier.
Un employeur d’une trés petite entreprise aura désormais la possibilité de négocier
directement avec ses salariés sur tous les sujets. [...] Ceux-ci auront la garantie de pouvoir
prendre connaissance du projet d’accord qui leur est soumis et pourront s’adresser aux
organisations syndicales départementales s’ils le souhaitent pour se forger leur opinion avant
la consultation ». L’examen du dispositif finalement institué¢ doit donc permettre d’apprécier
comment ces conditions de « négociation » et de possibilités de « s’adresser aux organisations
syndicales départementales » sont, ou non, assurées. C’est a ces premicres questions que permet
de répondre une présentation générale du référendum, tel qu’il est désormais encadré. Ce
faisant, cette présentation donne aussi a voir ce que le dispositif rend aujourd’hui possible,
soulevant ainsi d’autres interrogations auxquelles la recherche a pour but d’apporter un

¢clairage au regard des pratiques observées.

Pour mener cette présentation, trois points seront successivement abordés. Il s’agira
d’abord de voir en quoi le référendum se singularise par rapport a d’autres techniques de
sollicitation directe des salariés qui existaient déja (A). Il s’agira ensuite de faire état de
I’encadrement prévu par les textes qu’a introduit I’ordonnance, lequel est en définitive assez
limité (B). Enfin, il conviendra de tirer les conséquences, sur le plan juridique de la qualification
qu’operent les textes lorsqu’ils qualifient « accord d’entreprise » le document ratifi¢ par les

salariés (C).
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A. La singularité du dispositif.

Selon les articles L. 2232-21 a L. 2232-23 du Code du travail, introduits par I’ordonnance
du 22 septembre 2017 et modifiés par la loi de ratification du 29 mars 2018, « dans les
entreprises dépourvues de délégué syndical et dont [’effectif habituel est inférieur a onze
salariés », ainsi que « dans les entreprises dont [’effectif habituel est compris entre onze et vingt
salariés, en l’absence de membre élu de la délégation du personnel du comité social et
economique », « [’employeur peut proposer un projet d’accord aux salariés, qui porte sur
[’ensemble des themes ouverts a la négociation collective d’entreprise » prévus par le Code du
travail. « Lorsque le projet d’accord [ ...] est ratifié a la majorité des deux tiers du personnel,

il est considéré comme un accord d’entreprise valide ».

Avant cette réforme, d’autres techniques référendaires, existaient déja. Mais le nouveau
dispositif va bien au-dela de leur généralisation et s’en démarque radicalement. Par I’ampleur
du champ matériel qu’il couvre, il dépasse les techniques précédentes qui demeuraient ciblées

(1). Plus encore, il ouvre a I’employeur des possibilités de dérogation a loi jusqu’alors inédites

2).

1. Le dépassement de techniques référendaires ciblées.

Le recours au référendum n’était pas, avant 2017, une technique inconnue. Mais elle
demeurait circonscrite a des domaines ou I’employeur soit pouvait tout aussi bien agir seul pour
octroyer de mémes avantages, soit devait soumettre sa décision a d’autres acteurs. Un panorama
des techniques existantes permet d’éclairer sur les différences qui existent alors entre ces

hypotheses précises, et le dispositif général et nouveau adopté en septembre 2017.

La technique référendaire a d’abord été consacrée pour la mise en place de systémes de

participation des salariés aux fruits de I’entreprise (lesquels visaient la réalisation de I’idée
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d’association du capital et du travail' lancée par le général de Gaulle?). Afin d’en favoriser
I’instauration dans les petites entreprises employant moins de cinquante salariés, I’ancien article
L. 441-1 du Code du travail® prévoyait en effet que « !’association ou [’intéressement des
travailleurs a l’entreprise [...] [pouvaient] également résulter de [’application d’un contrat
proposé, apres avis des délégués du personnel, s’il en existe, par le chef d’entreprise au
personnel et ratifié a la majorité des deux tiers de celui-ci ». Quoi qu’il ne soit plus question
de « contrat », ni d’avis des représentants ¢lus du personnel, le recours au référendum demeure
aujourd’hui, dans les actuelles dispositions du Code du travail, comme possible mode
d’adoption des accords d’intéressement*, des accords de participation® ou des accords
d’épargne salariale®. Cette technique de ratification est donc convoquée pour 1’adoption de
systémes facultatifs’ destinés a procurer des avantages financiers aux salariés qui, faut-il le

rappeler, pourraient étre aussi mis en place par I’employeur unilatéralement ®.

Le référendum apparait ensuite avec la loi n° 94-678 du 8 aotit 1994 relative a la protection

sociale complémentaire des salariés qui crée I’article L. 911-1 du Code de la sécurité sociale.

''V.J. SAVATIER, « Les accords collectifs d’intéressement et de participation », Dr. Soc. 1988. 89.

2 Discours prononcé a Strasbourg, le 7 avril 1947 : « Faudra-t-il donc que nous demeurions dans cet état de malaise
ruineux et exaspérant ou les hommes qui travaillent ensemble a une méme tache opposent organiquement leurs
intéréts et leurs sentiments ? Sommes-nous condamnés a osciller toujours douloureusement entre un systéme en
vertu duquel les travailleurs seraient de simples instruments dans 'entreprise dont ils font partie et un autre qui
écraserait tous et chacun, corps et ame, dans une odieuse machinerie totalitaire et bureaucratique ? Non ! La
solution humaine, frangaise, pratique de cette question qui domine tout n'est ni dans cet abaissement des uns, ni
dans cette servitude de tous. Elle est dans l'association digne et féconde de ceux qui mettraient en commun, a
l'intérieur d'une méme entreprise, soit leur travail, soit leur technique, soit leurs biens, et qui devraient s'en partager,
a visage découvert et en honnétes actionnaires, les bénéfices et les risques ».

3 Dans sa rédaction issue de la Loi n°82-957 du 13 novembre 1982 relative a la négociation collective et au
réglement des conflits collectifs du travail.

4 Selon Particle L. 3312-5 C. trav., les accords d’intéressement peuvent étre conclus selon différentes modalités,
parmi lesquelles « la ratification, a la majorité¢ des deux tiers du personnel, d’un projet d’accord proposé par
I’employeur ».

5 L article L. 3322-6 C. trav. prévoit « la ratification, a la majorité des deux tiers du personnel, d’un projet d’accord
proposé par I’employeur » comme modalité de conclusion d’un accord de participation.

%V. les articles L. 3332-3, L. 3333-2 et L. 3334-1 C. trav.

7 Seule la participation est obligatoirement mise en place, mais uniquement dans les entreprises employant
habituellement au moins cinquante salariés (art. L. 3322-2 C. trav.).

8 Art. L. 3323-6 du Code du travail.
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Selon ce texte, une protection sociale complémentaire des salariés peut étre instituée par accord
collectif, par décision unilatérale de I’employeur, ou bien encore, « a la suite de la ratification
a la majorité des intéressés d’un projet d’accord proposé par le chef d’entreprise ». La encore,
la technique référendaire apparait dans un domaine destiné a apporter de nouvelles garanties

aux salariés et ou I’employeur pourrait opter pour une autre voie et agir seul.

Le recours au référendum va acquérir une place nodale avec la loi n® 2000-37 du 19 janvier
2000 relative a la réduction négociée du temps de travail. Cette loi prévoyait notamment de
quelles manicres les accords de passage aux 35 heures (qui ouvraient droit & des abattements
de charges sociales) pouvaient étre négociés dans toutes les entreprises, y compris celles
dépourvues de délégué syndical. Ainsi, dans les entreprises de moins de onze salariés, la
technique référendaire permettait-elle de pallier soit ’absence de convention ou d’accord de
branche étendu fixant la durée de travail a 35 heures, soit I’absence de mandatement d’un salarié
par une organisation syndicale représentative pour conclure 1’accord de passage aux 35 heures.
Dans ces cas, I’employeur pouvait proposer lui-méme des modalités de passage aux 35 heures
et les soumettre au vote des salariés. L’entreprise bénéficiait de I’allégement si le document
était « approuve par les salariés a la majorité des suffrages exprimés et validé, lorsqu'elle
existe, par une commission paritaire nationale de branche ou par une commission paritaire
locale »°. Pour la premiére fois, le référendum constituait une alternative a la représentation des
salariés dans un domaine qui ne laissait par ailleurs, aucune place a la décision unilatérale de
I’employeur. Pour autant, cette possibilité était cantonnée au passage aux 35 heures, sans que

les salariés ne puissent étre privés de quelconques avantages ou garanties.

Un autre cas de recours a la technique référendaire était enfin prévu par la loi n° 2009-974
du 10 aotlit 2009 réaffirmant le principe du repos dominical et visant a adapter les dérogations
a ce principe. La possibilité a en effet ét¢ admise d’impliquer directement le personnel dans la
détermination des autorisations, décidées par le préfet, a déroger au repos dominical et des
contreparties afférentes, accordées aux salariés concernés. En effet, selon I’article L.3132-25-3
du Code du travail, « en ['absence d’accord collectif applicable, les autorisations sont
accordées au vu d’une décision unilatérale de I’employeur, prise apres avis du comité social

et économique, s’il existe, approuvée par référendum organisé aupres des personnels

% Article 19 VIII de la loi n° 2000-37 du 19 janvier 2000 relative a la réduction négociée du temps de travail.
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concernés par cette dérogation au repos dominical. La décision de |’employeur approuvée par
référendum fixe les contreparties accordées aux salariés privés du repos dominical ainsi que
les engagements pris en termes d’emploi ou en faveur de certains publics en difficulté ou de
personnes handicapées. Dans ce cas, chaque salarié privé du repos du dimanche bénéficie d 'un
repos compensateur et per¢oit pour ce jour de travail une rémunération au moins égale au
double de la rémunération normalement due pour une durée équivalente ». La loi, si elle
autorise donc le recours au référendum dans un domaine normalement couvert par la
négociation collective, ne le fait pas sans garde-fou : au titre des contreparties qui doivent étre
prévues, elle impose notamment le bénéfice d’un repos compensateur et d’une rémunération

doublée.

Ce panorama des techniques référendaires déja a 1’ceuvre, avant ’ordonnance du 22
septembre 2017, éclaire un point : les cas de recours au référendum sont alors strictement
circonscrits. Ils ciblent des domaines ou il s’agit de définir, pour les salariés, certains avantages,
certaines garanties, certaines contreparties. De plus, 1a ou I’employeur ne peut agir seul
(passage aux 35 heures, dérogation au repos dominical), le recours a la consultation des salariés
n’est pas libre, il n’est possible qu’a défaut de convention collective ou de mandatement d’un
salarié¢. Il reste assorti de l’intervention d’autres acteurs (décision du préfet, avis des
représentants €élus du personnel). Autant de points avec lesquels le référendum issu de

I’ordonnance relative au renforcement de la négociation collective s’éloigne.

2. L’ouverture de dérogations inédites aux mains de 'employeur.

Dans les plus petites entreprises, I’ordonnance du 22 septembre 2017 ratifiée par la loi du
29 mars 2018, permet désormais a I’employeur de « proposer un projet d’accord aux salariés,
qui porte sur l’ensemble des themes ouverts a la négociation collective d’entreprise » et qui,
8’1l « est ratifie a la majorité des deux tiers du personnel » sera « considéré comme un accord
d’entreprise valide ». Ce dispositif est inédit. Par son objet extrémement large, puisqu’il couvre
tous les domaines ouverts a la négociation collective d’entreprise, il ouvre un espace de

dérogation a la loi (a) permettant & ’employeur d’agir dans des matieres ou il ne pouvait
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auparavant intervenir seul (b). L’ouverture vaste d’un champ des possibles a I’employeur n’était

pas I’objet des dispositifs antérieurs.

a. Les possibilités de dérogations constituent tout I’enjeu de cette réforme. Le Rapport au
Président de la République relatif a 1'ordonnance n°® 2017-1385 du 22 septembre 2017 relative
au renforcement de la négociation collective est en ce sens explicite : « un employeur d’une tres
petite entreprise aura désormais la possibilité de négocier directement avec ses salariés sur
tous les sujets. Les tres petites entreprises bénéficieront ainsi des mémes souplesses, des mémes
capacites d'adaptation du droit, que les grandes entreprises : remunération, temps de travail,
organisation du travail, tout cela pourra étre directement négocié par le chef d'entreprise avec
ses salariés ». Or les textes finalement adoptés n’imposent cependant aucune discussion. Les
salariés sont seulement invités a répondre par oui ou par non a I’adoption d’un texte élaboré par
I’employeur, a qui est laissée la rédaction du projet d’accord. L’enjeu est alors de savoir quelles
orientations le recours au référendum permet. Car s’il était question d’adopter des mesures
octroyant seulement des avantages aux salari¢s, des garanties, des mesures leur créant de
nouveaux droits, nul besoin d’y recourir. Le référendum n’est pas une technique utile,
nécessaire pour accorder des avantages. La reconnaissance jurisprudentielle des engagements
unilatéraux de I’employeur!® est pour cela suffisante. En revanche, aucune technique n’existait
jusqu’alors pour permettre aux trés petites entreprises de déroger a la loi avec autant de

souplesse. Ce dispositif le permet dorénavant.

b. En visant un large objet, celui de « [’ensemble des themes ouverts a la négociation
collective d’entreprise », le dispositif juridique du référendum permet a I’employeur de définir
seul le contenu du projet d’accord, dans des domaines qui ne sont pas ouverts a I’exercice de
son pouvoir unilatéral. Ce dernier a la possibilité¢ de prendre seul I’initiative de mesures. Dans
le processus référendaire, n’est pas prévue I’intervention ni de représentants élus du personnel,

ni d’une autorité administrative. Le dispositif est méme exclusif du recours au mandatement.

10Soc. 4 avril 1990, Dr. Soc. 1990. 803, note J. SAVATIER ; J. PELISSIER, A. LYON-CAEN, A. JEAMMAUD,
E. DOCKES, Les grands arréts du droit du travail, Dalloz, coll. « Grands arréts », 4e éd., 2008, n°® 176 ; E.
DOCKES, « L’engagement unilatéral de I’employeur », Dr. Soc. 1994. 227.
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Rappelons a cet égard que selon le Rapport au Président de la République, la réforme visait a
« apporter des solutions pragmatiques pour les trés petites et moyennes entreprises ». Or, la
solution du mandatement existait. En effet, dans les entreprises dépourvues de délégué syndical,
et lorsqu’aucune négociation avec un élu du personnel n’était possible (soit qu’aucun n’ait
manifesté son souhait de négocier, soit qu’un proces-verbal de carence ait établi ’absence de
représentant €lu, soit que 1’entreprise comptait moins de onze salarié¢s), des accords d’entreprise
pouvaient étre négociés et conclus par un ou plusieurs salari¢s expressément mandatés par une
ou plusieurs organisations syndicales représentatives dans la branche ou, a défaut, au niveau
national et interprofessionnel. Le soutien, par la voie du mandatement, d’organisations
syndicales représentatives est désormais exclu. Cette solution reléve d’un choix de politique
juridique auquel ne préparait pas le Rapport au Président de la République qui placait « au
premier rang » les organisations syndicales. La technique du référendum laisse ainsi a
I’employeur la possibilité¢ d’élaborer, seul, des mesures dérogatoires quand, ailleurs, dans les
entreprises de plus de vingt salariés, il serait tenu, pour les définir, de négocier avec des acteurs
syndicaux, ¢lus ou mandatés. En ouvrant le champ du référendum a tous les objets de la
négociation d’entreprise, I’employeur peut soumettre aux salariés une rupture conventionnelle
collective!! (qui consiste a prévoir la suppression d’emploi en excluant tout licenciement). Il
peut aussi élaborer un accord de performance collective'? (qui permet la modification
d’¢léments du contrat de travail des salariés qui, s’ils refusent, pourront étre licenciés). Il peut
encore, et nous y reviendrons, écarter ’application des régles conventionnelles adoptées au

niveau de la branche!?, de maniére simple, rapide, y compris sans négociation.

B. L’encadrement sommaire d’un dispositif de « ratification ».

L’ordonnance du 22 septembre 2017 relative au « renforcement de la négociation
collective » fait du référendum un mode de conclusion d’un accord sans exiger I’ouverture

d’une négociation. A cet égard, I’intitulé du paragraphe sous lequel les nouveaux articles L.

' Art. L. 1237-19 et suivants du C. trav.
12 Art. L. 2254-2 C. trav.
13 Art. L. 2253-3 C. trav.
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2232-21 a L. 2232-22-1 ont été insérés dans le Code du travail est explicite puisqu’il fait
référence aux « Modalités de ratification des accords dans les entreprises dont [’effectif
habituel est inférieur a onze salariés »'*. Au sens commun, la ratification consiste en 1’
« approbation de ce qui a été décidé, fait, promis précédemment, par d’autres »". Le dispositif
référendaire introduit en 2017 répond donc bien a cette définition : les salariés sont invités a
approuver ou désapprouver ce que I’employeur a décidé. Le dispositif ne garantit pas une

négociation avec I’employeur.

Les textes législatifs et réglementaires encadrent les « modalités » de cette ratification.
Leurs prévisions assurent un processus simple et rapide sans garanties particuliéres prévues
pour les salariés. Cette observation vaut pour les régles relatives a la consultation des salariés

(1), et aussi pour celles qui visent les possibilités de révision ou de dénonciation de I’accord

2).

1. La consultation des salariés.

Au stade de son élaboration, le droit autorise que le projet d’accord n’ait fait 1’objet
d’aucune négociation. Ainsi un employeur peut s’octroyer la maitrise exclusive de sa rédaction.
En I’absence de négociation, est donc mise a 1’écart I’application des obligations d’information
et de loyauté propre a ce processus de discussion et de confrontation des intéréts. Pour autant,
au stade de la consultation des salariés sur le projet d’accord, la loi ne garantit pas aux salariés
des moyens permettant a ceux-ci de comprendre, voire de mesurer I’ampleur des propositions
qui leur sont faites, ainsi que leurs incidences sur leurs emplois. Il aurait pu s’agir
d’informations directes, comme de prévisions d’un accompagnement par des organisations
syndicales. La réforme n’a cependant rien envisagé en ce sens (a). Quant au déroulement en

lui-méme de la consultation, les textes en confient I’organisation a I’employeur. Dans le cadre

14 A titre de comparaison, les articles suivants sont, quant a eux, inscrits sous un paragraphe nommé « Modalités
de négociation dans les entreprises dont 1’effectif habituel est compris entre onze et cinquante salariés ». Par
ailleurs, les dispositions réglementaires sont logées sous une subdivision intitulée « Dispositions relatives a
I"approbation des accords par les salariés pour les entreprises dont I’effectif habituel est inférieur a onze salariés
et dans les entreprises de onze a vingt salariés dépourvues de représentant élu au comité social et économique ».

15V, Ie portail en ligne du Centre National de Ressources Textuelles et Lexicales.
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de cette recherche, ils donnent ainsi a observer la conformité des pratiques relevées avec les

quelques prescriptions législatives et réglementaires qu’il s’agira ensuite de présenter (b).

a. Lorsque I’employeur décide de recourir au référendum, la seule garantie que la loi prévoit
est celle d’une transmission a chaque salarié¢ du projet d’accord, quinze jours au moins avant la
consultation'®. En dehors de cette communication individuelle, I’employeur n’est pas contraint
de porter d’autres ¢léments a la connaissance ni des salariés, ni des organisations syndicales
représentatives au niveau de la branche.

En effet, aucun texte n’oblige I’employeur a fournir aux salariés de quelconques éléments
d’information ou de justification, expliquant les mesures soumises a leur ratification. Seul le
projet est l’objet d’une obligation de communication. Le recours au référendum et
I’encadrement de ce dernier contrastent alors avec les obligations d’information et de loyauté
qui pesent sur ’employeur lors d’une négociation collective, que celle-ci soit engagée avec des
délégués syndicaux, avec des représentants €lus ou avec des salariés mandatés. En d’autres
termes, le référendum offre la possibilit¢ aux employeurs, dans les plus petites structures,
d’élaborer un projet d’accord et de le soumettre en I’état aux salariés, sans nul autre éclairage
sur les dispositions conventionnelles que les éléments qui figurent dans les préambules.
L’employeur n’est pas davantage tenu d’informer les salariés, au moment de leur communiquer
le projet, qu’ils ont la possibilité de se rapprocher d’organisations syndicales représentatives!’
au niveau de la branche, ou a défaut, au niveau national et interprofessionnel. Ce constat

d’absence d’obligation légale est étonnant au regard des affirmations contenues dans le Rapport

16 article L. 2232-21 du Code du travail dispose en effet que « la consultation du personnel est organisée a I’issue
d’un délai minimum de quinze jours courant & compter de la communication a chaque salari¢ du projet d'accord
».

17 L article 13 de 1’Ordonnance n°2017-1385 relative au renforcement de la négociation collective prévoit que
« L’employeur informe chaque année, par tout moyen, de la disponibilité des adresses des organisations
syndicales de salariés représentatives dans la branche dont reléve [’entreprise sur le site du ministére du travail
». Mais cette obligation d’information n’est, temporellement, pas rattachée a la consultation des salariés. Par
ailleurs, cette information consiste seulement en une indication faite aux salariés qu’ils peuvent utilement consulter
le site du ministére pour y trouver eux-mémes les adresses des organisations syndicales représentatives au niveau
de la branche.
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au Président de la République!d. Ces organisations peuvent pourtant étre en mesure
d’accompagner les salariés, de leur fournir d’utiles indications et explications, de les informer
et de les conseiller, au méme titre qu’elles sont amenées a le faire lorsqu’elles mandatent des
salariés chargés d’assurer des négociations collectives d’entreprise en ’absence de délégué
syndical.

La mise a I’écart du support des forces syndicales se manifeste également par le fait que
I’employeur n’est pas davantage tenu d’informer les organisations syndicales représentatives
dans la branche. En effet, compte tenu des effets que pourrait avoir 1’accord sur les avantages
conventionnels prévus au niveau de la branche (point sur lequel nous reviendrons), une
procédure d’information soit en amont de la consultation des salariés, soit en aval était

concevable. Aucun dispositif juridique ne pose une telle obligation.

b. Les dispositions contenues dans le Code du travail, a propos du référendum concernent
finalement les modalités pratiques de la consultation des salariés. Logées aux articles R. 2232-
10 et suivants, elles prévoient que cette organisation matérielle incombe a I’employeur. Celle-
ci englobe les modalités de transmission du texte de 1’accord aux salariés, le lieu, la date et
I’heure de la consultation, I’organisation et le déroulement de cette derniére, ainsi que la
rédaction du texte de la question relative a I’approbation de I’accord soumise a la consultation
des salariés. La détermination des modalités du référendum est donc laissée a I’employeur. Il
doit cependant observer certaines prescriptions. Ainsi doit-il communiquer 1’ensemble des
modalités qu’il définit aux salariés, avec le texte du projet d’accord, quinze jours au moins
avant la date de consultation. En outre, la consultation — dont les textes affirment que le
caractére personnel et secret est garanti (ce qui n’est pas sans poser difficulté lorsque les
effectifs sont trés faibles) — doit se tenir pendant le temps de travail et en 1’absence de
I’employeur. Dé¢s lors, les résultats de la consultation doivent étre portés a la connaissance de
ce dernier, a I’issue du référendum. L’employeur devra ensuite dresser un proces-verbal des

résultats, dont il assurera la publicité dans I’entreprise par tout moyen, et annexer le proces-

18 Le Rapport affirmait en effet que les salariés « auront la garantie de pouvoir prendre connaissance du projet
d’accord qui leur est soumis et pourront s’adresser aux organisations syndicales départementales s’ils le
souhaitent pour se forger leur opinion avant la consultation ». Aucune régle n’a été adoptée pour assurer la mise
en ceuvre d’une telle possibilité.
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verbal a I’accord approuvé lors de son dépot sur la plateforme numérique Téléaccords. Enfin,
les textes réglementaires donnent compétence au tribunal judiciaire pour trancher, en dernier
ressort, les contestations relatives a la liste des salariés devant étre consultés et a la régularité
de la consultation. Le tribunal peut étre saisi dans les quinze jours qui suivent le référendum.

Un document téléchargeable sur le site du Ministere du travail « Questions-Réponses / La
négociation collective d’entreprise »!° vient apporter des précisions qui ne figurent pas dans les
textes. Selon ce document édité par la Direction générale du travail, il revient aussi a
I’employeur de « fixer la liste des salariés consultés », ajoutant que « figurent dans [cette] liste
[...], l'ensemble des salariés couverts par I’accord ». En outre, le document indique que si la
consultation a lieu en I’absence de 1I’employeur, c’est pour « garantir aux salariés leur liberté
de choix ». 1l en opére donc cette déduction : « au cours de la consultation, c’est donc aux
salariés eux-mémes qu’il revient de s’assurer de la sincérité du scrutin ». Enfin, cette fiche
pratique ajoute que 1’accord conclu « n’est signé que par ’employeur. Les salariés, dont le
secret du vote est garanti ne signent donc pas l’accord. C’est le proces-verbal, annexé a
["accord lors du dépot sur la plateforme numeérique Téléaccords, qui atteste de [’approbation
des salariés ».

Si les modalités de la consultation des salariés constituent en définitive le principal objet
des dispositions du Code du travail relatives au référendum, I’analyse des différents accords de

notre échantillon fera ressortir des pratiques qui s’écartent des prescriptions ici présentées.

2. La révision et la dénonciation de I'accord.

Un autre aspect est également encadré par le Code du travail. Il s’agit des modalités de
révision et de dénonciation de 1’accord ratifié¢ par référendum. L’article L. 2232-22 du Code du
travail admet que 1’accord qui a été approuvé a la majorité des deux tiers des salariés puisse
étre révisé ou dénoncé. Ce sont d’ailleurs les seuls événements au cours de 1’application de
I’accord qui sont envisagés par les textes. La loi prévoit que cette révision ou cette dénonciation
peut étre opérée a I’initiative de I’employeur, comme a I’initiative des salariés. Dans 1’un ou
I’autre cas, ces opérations se déroulent « dans les conditions prévues par [’accord ». Ce n’est

qu’« a défaut de stipulation expresse », que le régime de révision et de dénonciation des

19V, en particulier la page 21 du document.
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conventions collectives, prévu par les articles L. 2261-9 a L. 2261-13 du Code du travail,

s’applique.

Cependant, D’article L. 2232-22 impose, en tout état de cause, deux conditions
supplémentaires lorsque les salariés sont a I’initiative de la dénonciation. Le texte exige d’abord
que « les salariés représentant les deux tiers du personnel notifient collectivement et par écrit
la dénonciation a I’employeur » ; il ajoute ensuite que « la dénonciation a [’initiative des
salariés ne peut avoir lieu que pendant un délai d’'un mois avant chaque date anniversaire de
la conclusion de I’accord ». Nul doute qu’il sera difficile pour les salariés, dont I’effectif est
par définition réduit, de parvenir collectivement a s’entendre, a la majorité des deux tiers, pour

dénoncer un accord, qui plus est a un mois de sa date anniversaire.

Une telle disposition, par ses prévisions impératives et précises, tranche avec I’ensemble
du dispositif qui comporte un encadrement relatif, limité, assorti de peu d’obligations a la
charge de I’employeur et, corrélativement, de peu de garanties pour les salariés. En outre,
pareilles exigences semblent rendre difficiles, voire illusoires, dans des structures qui comptent
moins de vingt salariés, les possibilités pour ces derniers de réviser ou de dénoncer I’accord

que la loi qualifie d’accord d’entreprise.

C. La qualification forcée d’ « accord d’entreprise ».

Lorsque le projet d’accord est approuvé a la majorité des deux tiers du personnel, il est,
selon la loi, « considéré comme un accord d’entreprise valide ». Ce forgage de qualification
met a 1’épreuve la conception traditionnelle du droit des salariés a la négociation collective en
distordant ce droit fondamental (1). Il emporte surtout d’importantes conséquences pratiques

liées au régime juridique de 1’accord d’entreprise (2).

1. La mise a I’épreuve du droit des salariés a la négociation collective

En qualifiant le texte ratifi¢ a la majorit¢ des deux tiers d’« accord d’entreprise », la loi
opére un choix qui ne s’imposait pas au regard d’autres dispositifs antérieurs (a). A partir de 13,

le droit a la négociation collective s’en trouve dévoy¢ (b).
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a. Les techniques référendaires qui étaient a I’ceuvre avant 1’adoption du dispositif
généralisé¢ du référendum en 2017, montrent qu’il existait d’autres possibilités que celle de
qualifier le projet ratifi¢ d’« accord d’entreprise ». En effet, nous avons déja relevé que 1’ancien
article L. 441-1 du Code du travail disposait que « [’association ou [’intéressement des
travailleurs a l’entreprise [...] [pouvaient] [...] résulter de ’application d’un contrat proposé,
[...] par le chef d’entreprise au personnel et ratifié a la majorité des deux tiers de celui-ci ».
De méme, l’article L. 3132-25-3 du Code du travail relatif a la fixation des contreparties
accordées aux salariés privés du repos dominical vise « une décision unilatérale de |’employeur

prise apres référendum ».

L’ordonnance n°2017-1385 opeére un autre choix. Tout en instituant un processus
d’adoption de mesures dont I'initiative et la définition reviennent a I’employeur, elle admet que
le projet ratifi¢ a la majorité des deux tiers releve de la catégorie des accords d’entreprise.
Tandis que cet accord n’a pourtant fait I’objet d’aucune négociation, c’est tout le droit de la
négociation collective, réalisant le « droit des salariés a la négociation collective »*° qui s’en

trouve transformé.

b. Selon I’alinéa 8 du Préambule de la Constitution de 1946, « fout travailleur participe,
par l'intermédiaire de ses délégués, a la détermination collective des conditions de travail ».
Quant a I’article L. 2221-1 du Code du travail, il reconnait 1’existence d’un « droit des salariés
a la négociation collective de [’ensemble de leurs conditions d’emploi, de formation
professionnelle et de travail ainsi que de leurs garanties sociales ». 1l ressort de chacun de ces
textes que ce sont les travailleurs qui sont les titulaires du droit a la négociation collective. La
lettre de I’article L. 2221-1 est claire et le Conseil Constitutionnel a affirmé que le principe de

participation énoncé a I’alinéa 8 du Préambule de la Constitution de 1946 n’est reconnu qu’aux

20 Art. L. 2221-1 du Code du travail : « Le présent livre est relatif a la détermination des relations collectives entre
employeurs et salariés. 1l définit les regles suivant lesquelles s’exerce le droit des salariés a la négociation
collective de I’ensemble de leurs conditions d’emploi, de formation professionnelle et de travail ainsi que de leurs
garanties sociales ».
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seuls travailleurs et non aux employeurs?!. En admettant qu’une décision unilatérale de
I’employeur, ratifiée par les salariés, accede a la qualification d’accord d’entreprise,
I’ordonnance du 22 septembre 2017, relative au renforcement de la négociation collective

dénature le droit des salariés a cette derniére.

A cet égard, le Rapport au Président de la République est explicite : « Le premier axe de
cette réforme vise a apporter des solutions pragmatiques pour les tres petites et moyennes
entreprises [...]. La négociation sera désormais simple et accessible pour les entreprises de

moins de 50 salariés [...]. Ce droit a la négociation des petites et moyennes entreprises sera

universel : il portera sur tous les sujets ouverts a la négociation. Avec cette réforme, toutes les
entreprises de notre pays, quel que soit le nombre de leurs salariés, auront donc un acces direct
et simple a la négociation, qui est au cceur de ce projet ». Par ces affirmations, le droit a la
négociation collective change de titulaire. Il n’est plus celui des travailleurs, il est aussi celui

des entreprises.

Pour autant, ces articles ont été validées par le Conseil constitutionnel??

, au motif qu’ils ne
“méconnaissent ni le principe de participation des travailleurs, ni la liberté syndicale et qu'ils
ne sont pas entachés d'incompétence négative”. Le Conseil constitutionnel, apres avoir rappelé
que la détermination des principes fondamentaux du droit du travail et du droit syndical relevait
de la compétence du législateur, a jugées suffisantes les garanties prévues. Il a considéré qu’il
n’y avait pas atteinte a la “vocation naturelle” des organisations syndicales a assurer par la

négociation la défense des droits et intéréts des travailleurs puisque le recours au référendum

n’est ouvert qu’en I’absence de représentation syndicale, ou méme ¢élue, dans I’entreprise.

Formellement, le dispositif est donc 1égal et conforme a la Constitution. Il n’en résulte pas
moins, si ce n’est une atteinte, une distorsion d’un droit fondamental garanti par la Constitution

ainsi que par des normes internationales, qui emporte des conséquences pratiques importantes.

2l Cons. Const. Décision n° 2015-519 du 3 février 2016, QPC : « Le 8™ alinéa, qui consacre un droit aux

travailleurs par I’intermédiaire de leurs délégués, a la participation et a la détermination collective de leurs
conditions de travail, ne confére aucun droit équivalent au bénéfice des employeurs ».

22 Cons. Const, Décision n° 2018-761 DC du 21 mars 2018.
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2. Les conséquences pratiques de la qualification d’accord d’entreprise.

Qualifier 1’accord ratifi¢ par les salariés d’accord d’entreprise emporte plusieurs

conséquences. Deux retiendront ici notre attention.

a. La premicre permet de resituer cette évolution normative, faisant du recours au
référendum un mode de conclusion d’un accord d’entreprise, en perspective d’autres réformes
majeures. Car les ordonnances du 22 septembre 2017, ratifiées par la loi du 29 mars 2018,
parachévent un mouvement d’effacement de la convention de branche au profit de la convention

d’entreprise.

En effet, selon I’article L. 2253-3 du Code du travail, « les stipulations de la convention
d’entreprise prévalent sur celles ayant le méme objet, prévues par la convention de branche ».
Peu importe qu’elles soient plus ou moins favorables. Des exceptions existent pour treize
maticres, définies par 1’article L. 2253-1 du Code du travail, pour lesquelles la convention de
branche prime sauf lorsque la convention d’entreprise assure des garanties au moins
équivalentes. Pour quatre autres maticres, définies par I’article L. 2253-2, la convention de
branche prime a condition de 1’avoir expressément stipulé, et sauf lorsque la convention
d’entreprise assure des garanties au moins équivalentes. En recourant au référendum,
I’employeur peut donc déjouer 1’application de régles conventionnelles adoptées au niveau de
la branche. En particulier, il peut proposer la suppression d’avantages puisque, nous 1’avons vu,
ce dispositif ne s’inscrit pas dans une perspective d’acquisition de droits nouveaux pour les
salariés (ce que permettent les engagements unilatéraux de 1’employeur). Le recours au
référendum vise au contraire I’obtention de concession de la part des salariés. En effet, selon le
Rapport au Président de la République, « les tres petites entreprises bénéficieront ainsi des

mémes souplesses, des mémes capacités d’adaptation du droit, que les grandes entreprises ».

C’est avec davantage d’acuité que I’on comprend alors les enjeux développés plus tot quant
a I’absence d’information des organisations syndicales représentatives au niveau de la branche,
lorsqu’un projet d’accord est proposé, par voie de référendum, aux salariés d’une trés petite

entreprise. D’autant que si I’approbation des salariés n’est pas éclairée en amont, il leur sera
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particulierement difficile de contester ensuite le contenu de ce qui est devenu un accord

d’entreprise.

b. Le Rapport au Président de la République précisait que « afin de sécuriser les
négociateurs et de les inciter a conclure des accords innovants au bénéfice des salariés et de
[’entreprise, les accords collectifs bénéficieront d’une présomption de conformité a la loi ».
C’est ainsi que dans un chapitre du Code du travail relatif aux « effets de [’application des
conventions et accords », un nouvel article L. 2262-13 dispose qu’« il appartient a celui qui
conteste la légalité d’une convention ou d’un accord collectif de démontrer qu’il n’est pas

conforme aux conditions légales qui le régissent ». Le délai pour agir est alors de deux mois.

Cette présomption simple de conformité vise non seulement le contenu de 1’accord, mais
aussi ses conditions de validit¢ et le déroulement de son adoption. Compte tenu de la
qualification légale opérée a 1’égard du texte ratifié¢ par référendum, cette présomption joue
¢galement en ce domaine. D¢s lors, le salarié qui entend contester la 1€galité de cet accord devra
prouver ses allégations. Il n’est pourtant ni I’initiateur, ni I’auteur du texte. Il n’est pas non plus
I’organisateur du référendum ayant conduit a son adoption. La qualification d’accord

d’entreprise conduit pourtant a I’application du régime correspondant.
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II. Données générales sur le recours au référendum dans les
trés petites entreprises de la région Auvergne-Rhone-

Alpes

Le référendum est un moyen de consulter les salariés. Il s’ inscrit dans un processus a chaque
fois singulier, que ce rapport ne prétend pas décrire. Ce rapport repose en effet sur ’analyse des
accords collectifs produits par la mise en ceuvre de ce dispositif (A). De 1a, des observations
générales ont pu étre opérées (B), a partir desquelles le choix des corpus d’accords étudiés a été

opéré (C).

A. Une analyse des accords collectifs ratifiés par référendum

Le travail d’étude des accords collectifs a été réalisé€ a partir d’une base d’accords fournie
par la Dreets. Le Code du travail prévoit en effet qu’une fois les accords conclus, ceux-ci sont
déposés, par la partie la plus diligente aupres des services du ministre chargé du travail sous
forme numérique (C. trav. art. D. 2231-2). Le dépot s’opéere alors sur le portail « Téléaccords »
et fait I’objet d’un traitement au niveau départemental au terme duquel I’accord est référencé et
diffusé sur Légifrance?’. Ce travail ne s’accompagne pas d’un contrdle de la légalité des

accords, la compétence en la maticre étant réservée au seul juge.

C’est lors du dépdt sur la base que sont renseignés, par le déposant, un ensemble de
renseignements concernant notamment le mode d’adoption, la qualité des signataires ou encore

I’effectif de ’entreprise.

23 Exception faite des hypothéses dans lesquelles le 1égislateur garantit la confidentialité de 1’accord, ce qui
concerne les accords de performance collective notamment.
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Certains renseignements, notamment le ou les themes de 1’accord, doivent étre précisés a

partir d’une liste limitative :

- Intéressement,

- Contrat de génération,

- Autres thémes (rémunération, durée et aménagement du temps de travail) le déposant
est alors invité a indiquer une “précision”, sous format libre

- Participation,

- Pénibilité,

- Plan de sauvegarde des emplois,

- Plan d’¢épargne,

- Egalité professionnelle femmes/hommes

- Accord de performance collective.

La lecture des accords a conduit a observer que les renseignements alors fournis ne sont
pas toujours exacts, en particulier pour ce qui concerne le mode de conclusion des accords.
Ainsi, la distinction du mode de signature de 1’accord, entre « €élu ou salarié mandaté » et « élu
ou salari¢ non mandaté » ne semble pas toujours maitrisée par les déposants et nous avons
parfois observé que les accords déclarés conclus avec des « ¢lus mandatés » I’étaient avec des

¢lus au CSE mais sans mandat accordé par une organisation syndicale.

Faute de pouvoir opérer des vérifications systématiques, impossibles a réaliser, le travail
global de recherche s’est effectu¢ sur la base des éléments déclarés lors du processus
d’enregistrement. Ce n’est que lors des analyses approfondies des accords, en vue de réaliser
les études des corpus d’accords qu’une rectification a été opérée lorsqu’il résultait du texte de
I’accord une discordance avec la nature des déclarations effectuées (généralement sur les

effectifs ou le mode de conclusion).

La base d’accord sur laquelle la recherche a porté provient donc d’une extraction a partir

de la base « Téléaccords », a partir des critéres suivants :

1. Période : du 1* janvier 2018 au 31 aofit 2020

2. Seuils d’effectifs : accords conclus dans les entreprises de moins de 300 salariés, selon des
modes « alternatifs », autrement dit non conclus avec des représentants d’organisations
syndicales représentatives. Il s’agit donc des accords soumis a la ratification des 2/3 des

salariés, des accords négociés avec un salari¢ mandaté ou des élus, mandatés ou non.
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3. Theémes: tous les thémes, a I’exclusion des accords en matiere d’intéressement ou de
prévoyance (sur ces questions, le recours au référendum était déja envisagé avant I’adoption de
I’ordonnance du 22 septembre 2017). Soumis a une diffusion restreinte, les accords de
performance collective ont également été écartés de la base constituée par la Dreets.

4. Champ géographique : I’ensemble des départements de la région AURA, avec I’indication du

département de dépot de 1’accord.

B. Observations générales relatives a la base d’accords étudiée

L’extraction par la Dreets a permis de constituer une base contenant la référence a 3100
accords conclus entre le 1¢" janvier 2018 et le 31 aott 2020, selon des modalités alternatives

(salariés a la majorité des 2/3, salariés ou élus mandatés, élus non mandatés).

Répartition des accords selon la modalité
de conclusion

37% s Elu ou salarié mandaté

« Elu ou salarié non
mandaté

= Salariés a la majorité des
deux-tiers

Répartition des 3100 accords conclus selon des modalités alternatives (hors délégué
syndical) et déposés entre le ler janvier 2018 et le 31 aoiit 2020, en fonction du mode de

conclusion
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1. Répartition selon le mode de conclusion

La répartition des 3100 accords, selon la modalité de conclusion référencée dans la base,

est la suivante :

- 631 accords signés avec un ou des élus mandatés ou un salari¢ mandaté par une
organisation syndicale ;
- 1341 accords signés avec un ou des ¢lus non mandatés par une organisation syndicale ;

- 1128 accords adoptés par référendum (salariés a la majorité des 2/3).

Mise en garde concernant la fiabilité de ces chiffres : ces données chiffrées sont le
résultat d’une extraction dans la base d’accords fournie par la Dreets et reposent donc sur

les éléments saisis par les déposants sur Téléaccord.

Le travail de lecture des accords permet de confirmer que les éléments concernant la
conclusion de I’accord par les « salariés a la majorité des 2/3 » sont fiables. En revanche,
tel n’est pas le cas de la répartition des accords dans les deux autres catégories proposées
lors du dépdt sur Téléaccords : « élu ou salari¢ mandaté », « €élu ou salarié non mandaté ».
La distinction entre ces deux modalités de négociation des accords n’est pas maitrisée par
les déposants et, lorsque pour les besoins d’une étude particuliere, I’équipe a été amenée a
lire certains de ces textes, les erreurs €taient fréquentes. Seule une lecture de 1’ensemble
des 1972 accords conclus sans recours au référendum?* aurait permis d’identifier la
répartition exacte selon les modes de conclusion, or ce travail excédait le champ et les
nécessités de la présente recherche. Toutefois, I’hypothése peut étre formulée d’une sur-
représentation des accords de la catégorie « ¢lus ou salariés mandatés », les accords de cette
catégorie ayant fait I’objet d’une lecture s’étant souvent révélés conclus avec des élus non

mandatés.

24 631 accords signés avec un ou des élus mandatés ou un salari¢ mandaté par une organisation syndicale et 1341
accords signés avec un ou des ¢lus non mandatés par une organisation syndicale, soit 1972 accords hors

référendum.
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Outre le fait que la distinction, subtile (les ¢lus ne sont-ils pas tous investis d’'un mandat ?),
n’est pas maitrisée, il est permis de s’interroger sur la pertinence de la proposition faite au
déposant de choisir comme mode de conclusion « élus ou salariés non mandatés » puisqu’a
ce jour aucun texte du Code du travail n’autorise la conclusion d’un accord collectif avec

un salarié non mandaté.

Ainsi, a partir des données fournies, les accords adoptés a la majorité des 2/3 des salariés
représentent 37%, soit plus du tiers de I’ensemble des textes déposés entre le 1°" janvier 2018
et le 31 aolit 2020. Seuls ces 1128 accords ont fait I’objet d’un traitement dans le cadre de la
présente étude. Les accords obtenus a la suite d’une négociation avec des €lus ou salariés

mandatés ou des élus non mandatés ont été sortis de 1’échantillon général®.

L’objet de la recherche a donc conduit & ne retenir comme objet d’étude que les 1128

accords adoptés par référendum.

2. Répartition selon I'objet de I'accord

Le premier travail d’analyse de la base a consisté en la détermination de 1’objet de chaque
accord. Or lors du dépot de ’accord sur « Téléaccord », I’objet de I’accord n’est indiqué que
de maniere trés générale et c’est davantage le titre de I’accord, sous format libre, qui renseigne

sur son contenu.

Dans la mesure ou de nombreux accords se dénomment “accord sur la durée du travail”, toute
détermination précise d’un ou de plusieurs objets est rendue impossible. S’agit-il des heures
supplémentaires, des durées maximales, de mettre en place un forfait jour ou une modulation

du temps de travail, d’un accord sur les congés, sur plusieurs de ces questions... ? Seule une

25 Mais la base a permis de travailler sur les accords obtenus aprés négociation avec des élus, mandatés ou non,
lorsque des éléments de comparaison s’avéraient pertinents pour les besoins de 1’é¢tude de certains corpus

d’accords.
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lecture des accords permet d’en définir précisément 1’objet. Ainsi, afin d’affiner la visibilité sur
I’objet de chacun des accords de la base, les 298 accords sobrement intitulés « accord sur la
durée du travail » ont fait I’objet d’une lecture littérale. Leur objet a ainsi pu étre identifié

précisément.

Ce travail de lecture littérale a également permis de relever des ¢léments interrogeant sur
la source des accords (plusieurs séries d’accords identiques) ou les conditions dans lesquelles
ils ont été adoptés. De 14, ont pu €tre mis en évidence, outre des éléments sur les champs investis
conventionnellement par les TPE, des terrains sur lesquels des investigations complémentaires
s’avéraient pertinentes. Ils s’ajoutent ainsi a ceux retenus lors de 1’analyse globale de la base

d’accords.

Afin de pouvoir identifier précisément leur thématique principale, les accords ratifiés a la
majorité des 2/3 (soit 1128 accords) ont fait 1’objet par 1I’équipe d’un référencement
complémentaire a celui opéré par le déposant au moment de leur dépot sur “Téléaccords”. A
cette fin, ont été retenues 3 thématiques principales et une catégorie résiduelle (autres), chacune

comportant un ensemble de sous-thématiques :

Durée du travail (Annualisation/modulation ; Astreintes ; Congés payés ; Compte épargne

temps ; Déplacements/missions ; Durées maximales de travail ; Equivalences; Forfaits-

jours/heures ; Heures supplémentaires; Réduction du temps de travail; Travail du

dimanche/jours fériés ; Travail de nuit/en équipe »

- Rémunérations (Chéques vacances ; Frais de déplacements/Prime de pouvoir d’achat ; Primes
(autres) ; Rémunérations/classifications)

- Covid (Activité partielle de longue durée ; Congés ou temps de travail ; CDD ; Durée du
travail)

- Autres (CDD a objet défini ; Egalit¢/QVT ; Emplois saisonniers ; Frais de santé ; Négociation

annuelle obligatoire ; Parking ; Performance collective ; Rupture conventionnelle collective ;

Statut collectif ; Télétravail ; UES)

Une fois les accords ainsi référencés de maniére homogene, sur la base de I’intitulé de
I’accord lorsqu’il était précis ou a la suite de la lecture littérale de I’accord lorsque Iintitulé

prenait une forme générique, des données plus précises ont pu étre extraites de la base.
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3. Ladurée du travail, objet principal des accords

Répartition thématique des accords

5%

14% 7%

= AUTRE
= COVID
= DUREE
= REMUNERATIONS

74%

Répartition des 1128 accords adoptés a la majorité des 2/3 entre le ler janvier 2018 et le 31

aofit 2020, en fonction de leur thématique générale

La répartition thématique des accords collectifs de la base améne aux constats suivants (ici
encore et dans les pages qui suivent, les chiffres donnent avant tout a voir des tendances,
généralement fortes, et ne peuvent prétendre rendre compte avec une exactitude statistique des

contenus des accords, ceux-ci n’ayant pas tous éte l’objet d’une lecture littérale) :

- 831 accords sur la durée du travail ont été obtenus, soit 74% de I’ensemble des
accords ainsi adoptés.

- 162 accords portent sur des questions touchant la rémunération, soit 14% de 1’ensemble.

- 77 accords dits « Covid », en lien avec la situation issue de la crise sanitaire, adoptés
sur une période tres courte (avril/aott 2019), soit 7% de 1’ensemble

- 58 accords, soit 5 % de I’ensemble, dont le contenu est trés hétérogene (CDD a objet

défini, télétravail, qualité de vie au travail, emplois saisonniers...)
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a. Lesaccords portant sur la durée du travail : revue détaillée

Accords "Durée du travail"
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Note : la catégorie « ? » correspond a des accords référencés dans la base, mais introuvables sur

Légifrance.

Revue détaillée des 831 accords adoptés a la majorité des 2/3, entre le ler janvier 2018 et le

31 aoiit 2020, et portant sur la durée du travail

Les accords collectifs portant sur la durée du travail, au nombre de 831, sont, et de trés loin,
les plus nombreux dans la base d’accord étudiée. Ils représentent, selon le classement opéré,

73,67% de I’ensemble des accords obtenus a la majorité des 2/3.
Trois thématiques se dégagent :

- L’annualisation/modulation du temps de travail
- Les forfaits annuels en jours ou en heures

- Les heures supplémentaires.

Les accords visant exclusivement a mettre en place un systéme d’annualisation (ou de
modulation) du temps de travail (149/831) ou encore des forfaits en jours ou en heures
(234/831) sont tres largement majoritaires. La catégorie « plusieurs thémes » doit y étre
rattachée. En effet, si elle contient des accords trés généraux et non ciblés sur une question
particuliere, ces accords (202/831) comprennent tous des dispositions concernant I’annulation
ou la modulation du temps de travail et les forfaits en jours ou en heures. Les accords de la

catégorie « plusieurs thémes » ne font donc que confirmer une tendance trés lourde : lorsque
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des projets d’accords sont soumis a référendum dans des TPE, ceux-ci visent majoritairement
la mise en place de dispositifs assouplissant le décompte du temps de travail, qu’il s’agisse de
passer a un décompte en journées, et non plus en heures, ou qu’il s’agisse de s’affranchir de la
référence hebdomadaire 1égale, pour faire varier la durée du travail en fonction des contraintes

liées a P’activité de la structure.

Le total de ces accords portant aménagement de la durée du travail est de 585, ce qui
représente 70% des accords ayant pour objet la durée du travail et 52% de 1’ensemble des
accords obtenus a la suite d’un référendum dans les TPE de la région AURA. Ce constat a
justifié qu’une étude portant spécifiquement sur ce type d’accords, en particulier s’agissant des

forfaits annuels en jours ou en heures soit menée (v. p. 67)

Les heures supplémentaires sont 1’objet annoncé de 99 accords. Deux questions semblent
pouvoir justifier I’adoption de ces accords : la gestion du contingent d’heures supplémentaires
et la définition du taux de majoration des heures supplémentaires. En effet, sur ces deux
questions, le Code du travail ouvre la possibilité a un accord d’entreprise de déroger a la loi
mais également de s’affranchir des dispositions conventionnelles de branche, la convention de
branche se trouvant, par le jeu de I’article L. 2253-3 du Code du travail, supplétive sur cette
question®. Ainsi, seule une analyse des différents accords peut permettre de prendre la mesure
de I’appropriation par les acteurs de la possibilit¢é d’un aménagement conventionnel & eux
offerte par I’instauration des accords référendaires. Une étude particuliére y est donc consacrée

(v. p. 89)

26 Les questions relatives aux heures supplémentaires ne figurent pas parmi celles réservées a la branche par les
articles L. 2253-1 et L. 2253-2 du Code du travail.
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b. Les accords portant sur les rémunérations : des accords conjoncturels

Accords "Rémunérations”
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Revue détaillée des 162 accords adoptés a la majorité des 2/3, entre le ler janvier 2018 et le

31 aoiit 2020, et portant sur la rémunération

L’examen plus précis du contenu des 162 accords portant sur les rémunérations conduit a
constater que ceux-ci portent généralement sur I’octroi de la prime exceptionnelle de pouvoir
d’achat prévue par la loi n°2018-1213 du 24 décembre 2018. Cette prime, reconduite depuis,
pouvait étre versée, avant le 31 mars 2019, par toutes les entreprises, selon des modalités
unilatéralement décidées par I’employeur avant le 31 janvier 2019, mais définies par accord
collectif ensuite. Le montant de la prime (réservé aux salariés dont la rémunération est

inférieure a 3 SMIC) est exonéré d’impdts et de prélévements sociaux?’.

Les accords collectifs ouvrant le bénéfice de cette prime sont au nombre de 140. Ils
représentent 87,5% de I’ensemble des accords sur les rémunérations. Dans la mesure ou ceux-
ci présentent une dimension conjoncturelle forte, la place globale des accords visant la

rémunération dans I’ensemble des accords adoptés sur la période considérée doit étre

27 La prime a été reconduite en 2020, par I’article 7 de la loi n® 2019-1446 du 24 décembre 2019 de financement
de la sécurité sociale pour 2020 et en 2021 par I’article 4 de la loi n°2021-953 du 19 juillet 2021 de finances
rectificative pour 2021.
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relativisée. Ainsi, une étude spécifiquement ciblée sur ces accords n’est pas pertinente. Par

ailleurs, la part des accords portant sur la durée du travail s’en voit encore davantage renforcée.

c. Faire face ala situation sanitaire : les accords « Covid »

Accords "Covid"

50
45
40
35
30
25
20
15
10

APLD CDD Congés/tps de Durée du trav. Plusieurs
trav. themes

Revue détaillée des 77 accords adoptés a la majorité des 2/3, entre le ler janvier 2018 et le 31

aofit 2020, visant une adaptation au contexte sanitaire “Covid”

On dénombre dans la base 77 accords, tous adoptés entre mai et aolit 2020, en considération
de la crise sanitaire en cours. Ces accords portent en majorité sur la mise en place de I’activité
partielle de longue durée (46 accords) et sur I’laménagement des jours de congés (27 accords).
Un accord vise a assouplir les conditions du recours au CDD (par la suppression du délai de
carence entre deux contrats conclus pour accroissement temporaire d’activité, par I’allongement
de la durée des contrats a 24 mois)?® et trois autres aménagent les régles relatives a la durée du

travail, notamment en augmentant le contingent d’heures supplémentaire?®. On observe ici que

28 La possibilité de déroger a la loi s’agissant de la durée de la période de carence entre deux CDD ou encore du
motif du recours au CDD est en principe réservée a la branche (art. L. 2253-1 7°), mais la loi d’urgence sanitaire
n° 2020-734 du 17 juin 2020 a ouvert cette possibilité, pour le temps de la crise pandémique, & un accord
d’entreprise.

2 Accord « aménagement du temps de travail, du 11 septembre 2020, T07420003231 ; Accord d’entreprise relatif
a la durée du travail, du 27 juillet 2020, T00120002630 ; Accord d’entreprise relatif a la durée du travail, 3 juillet
2020, T00120002568.
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malgré leur caractére conjoncturel, ces accords se présentant eux-mémes comme directement

justifiés par la crise sanitaire, ceux-ci sont pourtant conclus pour une durée indéterminée.

d. Les « autres » accords

Accords "Autre”
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Revue détaillée des 47 accords adoptés a la majorité des 2/3, entre le ler janvier 2018 et le

31 aoiit 2020, relevant de la catégorie “Autre” (catégorie retenue par défaut lorsqu’aucun

rattachement a I’une des catégories précédentes n’était possible)

Peu de cohérence au sein de cet ensemble au sein duquel ont été classés, apres lecture

littérale, 58 accords seulement.

- 12 accords portent sur des ¢léments généraux du statut collectif des salariés, il s’agit le

plus souvent d’accords d’adaptation ou de substitution a la suite de la mise en cause de

la convention collective de branche dont relevait jusque-la 1’entreprise (aprés un

changement de ’activité principale, ou le rattachement & une nouvelle entité). Ces

accords mettent un terme a la survie provisoire de I’accord mis en cause.

- 9 accords visent a organiser les conditions de mise en ceuvre d’un télétravail régulier, et

pas seulement occasionnel, au sein des structures, parfois n’employant qu’un ou deux

salariés.

- 6 reconnaissent 1’existence d’une UES entre plusieurs entités juridiquement distinctes,

en vue de poser le cadre de la mise en place d’un CSE. Coté salarié, le mode de
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conclusion de ces accords est mixte : ils sont signés a la fois par les représentants du
personnel de I’'une des personnes morales et ratifiés a la majorité des 2/3 par les salariés
de I’autre personne morale.

- Les 5 accords relatifs au travail saisonnier visent (pour trois d’entre eux) a exclure le
versement de I’indemnité de fin de mission due par une entreprise de travail temporaire
lorsqu’il s’agit d’emplois saisonniers ou dans des secteurs d’activité dans lesquels il est
d’usage de ne pas avoir recours au contrat a durée indéterminée’’. Deux autres accords
ouvrent au travail intermittent compte tenu de la saisonnalité de I’activité.

- 2accords ouvrent la possibilité pour I’entreprise d’embaucher un salari¢ en CDD a objet
défini. Le premier a été conclu dans une entreprise n’employant qu’un seul salarié, en
vue de la réalisation d’un travail de recherche et 1’autre, le second ouvre la possibilité
de ce type de contrat de maniere générale, dans une structure employant 2 salariés.

- Les autres accords sont trés disparates, présentant un objet tantot tres précis (I’'usage du
parking de I’entreprise, dispositions qui auraient d’ailleurs pu trouver leur place dans
un réglement intérieur’!) tantot trés vaste (2 accords de plus de 50 pages portant sur

I’ensemble du droit du travail dans des structures appartenant au méme groupe*?).

30 Comme 1’autorise article L. 1251-33 du Code du travail.
3! Accord « utilisation du parking privé entreprise », du 14 mars 2020, T04220003552.

32 Accord d’entreprise du 17 septembre 2019, T06919008062 et accord d‘entreprise, du 13 décembre 2018,
T06919003832.
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4. Des accords le plus souvent obtenus dans les trés petites entreprises (moins
de 10 salariés)

Nombre d'accords par tranche d'effectifs
900
800
700
600
500
400
300
200
100

0 e —

1-10 11 - 20 21-50 51 - 300

Nombre d’accords conclus a la majorité des 2/3 en fonction de I’effectif de I’entreprise

La grande majorité des accords adoptés par referendum sont obtenus dans des entreprises
de moins de 20 salariés (1043 accords sur les 1128 de la base), conformément au seuil posé par
I’article L..2232-21 du Code du travail. Toutefois, un nombre notable d’accords ont été¢ déposés
par des structures déclarant employer plus de 20 salariés : 70 accords déclarés dans des
structures dont 1’effectif est compris entre 21 et 50 salariés et méme 15 accords dans des

structures déclarant employer entre 51 et 300 salariés.

Apres vérification, il apparait que la présence de certains de ces accords résulte d’une erreur

au moment du dépdt sur Téléaccords, ceux-ci étant en fait négociés avec des élus.

Mais d’autres ont bien été soumis a ratification des salariés. La discordance peut alors tenir
a au fait que certaines structures emploient des salariés sous contrat aidé, en contrat
d’apprentissage ou de professionnalisation, qui sont donc exclus du décompte des effectifs par
I’article L.1111-3 du Code du travail. Elles demeurent donc sous le seuil prévu pour ce mode
d’adoption des accords tout en ayant un effectif « réel » supérieur a ce seuil. On observe
¢galement une absence d’homogénéité dans la répartition des accords entre entreprises de plus
ou de moins de 11 salariés. 796 accords ont ainsi été adoptés dans des entreprises de moins de

11 salariés, contre 247 dans celles employant de 11 a 20 salariés. Ce sont donc essentiellement
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les trés petites entreprises dans lesquelles s’est exprimé, sur la période considérée, le souhait de

valider un projet d’accord par I’approbation directe des salariés.

Enfin, on reléve, parmi les 1128 accords référendaires, 77 accords conclus dans des entreprises
n’employant qu’un seul salarié¢ et 86 accords dans des entreprises employant 2 salariés
seulement. Le total atteint 163, soit 14% de I’ensemble des accords de la base. Une attention
particuliere leur est portée dans le cadre de 1’étude eu égard aux enjeux liés aux conditions dans
lesquelles se déroule la consultation des salariés, a I’exigence posée dans les textes de respecter
le secret du vote, aux questions relatives a ’articulation entre individuel et collectif qu’ils

soulévent (v. p. 72)

5. Des séries d’accords identiques ou tres proches

Plusieurs séries d’accords collectifs strictement identiques ou alors trés proches, c’est-a-
dire élaborés a partir d’'un méme modele, ou encore comportant le méme préambule, ont été

relevées lors de la lecture des différents accords étudiés tout au long de la recherche.

Il s’agit d’accords conclus dans le méme secteur d’activité, parfois sur 1’ensemble du
territoire de la région AURA. L’existence de préambules repris mot pour mot dans les accords,
d’une forme ou structure identique, met en évidence le fait que ceux-ci proviennent d’une

source communc.

Parfois, un lien peut étre subodoré entre les structures signataires, en raison de leur
dénomination, du caractére complémentaire de leur activité, ou encore d’un si¢ge social
identique. Ils ont généralement fait 1’objet d’un dépot a la méme date ou dans un temps tres
limité.

[Nlustrations :

- Accords sur ’aménagement du temps de travail, déposés les 3 et 4 juillet 2019,
T06919007091, T06919007080 et T06919007076.

- Accords d’entreprise relatifs a 1’organisation et ’aménagement du temps de travail,
déposés le 15 mai 2019, T06919006093, T04219001680, T03819002806

- Accords d’entreprise relatifs a la durée du travail, déposés le 20 décembre 2018,

T02618000629, T02618000628
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- Accords relatifs a la durée et ’aménagement du temps de travail, déposés entre le 17 et
le 26 juillet 2019, T04219002072, T04219002051, T04219002031, T04219002030,
T04219002036

Dans d’autres cas cependant, aucun lien autre que 1’appartenance a un méme secteur

d’activité n’a pu étre caractérisé. Parmi les accords relevés, on trouve :

- Des bureaux d’études, par exemple : Accords d’entreprise relatif aux forfaits jours,
déposés le 31 mars 2020 T07320002098, le 14 mai 2020 T03820005177, le 2 juin
2020 T06920011064

- De nombreuses entreprises du paysage (voir étude p.119)

- Des entreprises du secteur de transport ambulancier (voir étude p.155)

Plus surprenants, des accords identiques excluant, entre autres disposition, toute
reconnaissance d’une unité économique et sociale et affirmant que « les parties constatant
["absence d’accord d’entreprise sur [’existence d 'une unité économique et sociale et qu’en tout

état de cause les conditions d’un tel constat ne sont pas remplies a [’heure actuelle »*3.

Parfois, le point commun de certaines séries d’accords identiques repose sur la localisation
de lentreprise. Tel est par exemple le cas d’une série de cinq accords adoptés dans des
entreprises relevant de secteurs d’activité différents, toutes basées a Tence, commune de 3095
habitants en Haute-Loire (43). Ces accords portent tous augmentation du contingent annuel
d’heures supplémentaires et 1’hypothése peut étre formulée qu’ils proviennent d’un conseil,

sans doute un cabinet d’expertise comptable commun a toutes ces entreprises.

- Accord dépos¢ le 25 février 2020, T04320000728, CCN des entreprises de propreté.

- Accord déposé le 10 mai 2019, T0O7719001962, CCN des entreprises de maintenance,
distribution et location de matériels agricoles, de travaux publics, de batiment, de
manutention, de motoculture de plaisance et activités connexes.

- Accord déposé le 10 mai 2019, T04319000484, CCN des entreprises de maintenance,
distribution et location de matériels agricoles, de travaux publics, de batiment, de

manutention, de motoculture de plaisance et activités connexes

33 Accord sur I’aménagement du temps de travail, du 3 juillet 2020, T02620002202, accord sur I’aménagement du
temps de travail, du 3 juillet 2020, T02620002178.
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- Accord déposé le 9 mai 2019, T04319000481, CCN des entreprises de maintenance,
distribution et location de matériels agricoles, de travaux publics, de batiment, de
manutention, de motoculture de plaisance et activités connexes.

- Accord dépos¢ le 1¢" janvier 2019, T04319000303, CCN de la plasturgie.

Ces similitudes, nombreuses, interrogent. Les conseils (qu’il s’agisse de cabinets d’avocat
ou d’expertise comptable) et organisations patronales délivrant un service a leurs adhérents sont

les sources les plus probables.

Le contexte sanitaire particuliérement contraignant tout au long de I’étude n’a pas permis
a I’équipe de recherche de mener les analyses de terrain permettant de lever toutes les
interrogations sur ces questions. Des contacts pris auprés des cabinets d’expertise comptable
ou des avocats de la région lyonnaise n’ont pas permis d’obtenir des informations sur cette part
de leur activité. En revanche, les études ciblées sur des corpus d’accords identiques importants
ont pu mettre en évidence le fait que des modeles sont diffusés par les organisations patronales

a leurs adhérents (voir notamment 1’étude du corpus « entreprises du paysage », p. 119).

C. Explicitation du choix des corpus d’accords

Le travail sur la base d’accords fournie par la Dreets a nécessité un temps d’appropriation
et de découverte. Ce travail a donné lieu a de premicres observations et hypothéses. Ainsi
plusieurs pistes ont été retenues invitant & approfondir la recherche en portant ’attention d’une

part sur certains objets conventionnels récurrents et d’autre part sur certains secteurs d’activité.

1. Corpus constitués au regard de I'objet des accords

Les thématiques récurrentes dans les accords collectifs révelent en effet les questions sur
lesquelles les TPE ont souhaité se doter d’un aménagement conventionnel spécifique. Ils
donnent a voir certains des enjeux liés a I’adoption de ces textes. La part considérable d’accords
portant sur la durée du travail invitait naturellement a retenir cette thématique comme base
d’échantillonnages pour constituer des corpus spécifiques. Comme il a été explicité
précédemment, ces accords sont essentiellement des accords d’aménagement de la durée du

travail. Ils ouvrent a 1’annualisation ou la modulation du temps de travail ou encore a la
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conclusion de conventions de forfaits, en jours ou en heures. Les enjeux liés a la conclusion de
conventions de forfait, a la fois au plan organisationnel pour I’entreprise, concernant les
conditions de travail et d’emploi pour les salariés concernés et au plan juridique ont justifié
qu’une attention spécifique y soit portée. En effet, le recours a ces conventions de forfait a été
source d’un contentieux important dans les années 2000, aboutissant a I’annulation, par la Cour
de cassation de nombreux accords de branche et conduisant le 1égislateur, dans la loi du 8 aot
2016 a préciser les garanties devant étre prévues par les accords collectifs, afin de préserver la
santé des salariés soumis a ce mode de décompte du temps de travail, dans le respect, qui plus
est des regles de droit européen. Les dispositions 1égales adoptées en France sont par ailleurs
I’objet de critiques au niveau du Conseil de I’Europe, le Comité Européen des Droits sociaux
ayant récemment considéré que celles-ci ne respectent pas les termes de la Charte sociale
européenne, faute de prévoir des garanties suffisantes pour assurer le respect du droit a une
durée raisonnable de travail et a une rémunération équitable**. De plus, ce décompte forfaitaire
du temps de travail étant réservé par la loi a certaines catégories de salariés seulement, le voir
mis en ceuvre dans des entreprises de tres petite taille surprend a priori. Un corpus d’accords
collectifs portant sur les forfaits en jours, obtenu dans les TPE par ratification des salariés

a la majorité des 2/3, a donc été constitué et analysé (v. p. 67).

Toujours concernant la durée du travail, un corpus de 98 accords portant sur les heures
supplémentaires a également fait 1’objet d’une analyse approfondie. Ces accords représentent
pres de 10% du total des accords de la base, donc une part substantielle de celle-ci. Or,
s’agissant des heures supplémentaires, 1’objet précis des accords collectifs ne pouvait porter
que sur le niveau de majoration de ces heures ou le volume du contingent d’heures
supplémentaires. Ces questions sont définies par la loi, bien souvent aussi par les conventions
collectives de branches. Etudier ce corpus d’accords a été jugé de nature a mettre en lumiére
leur objet précis, et donc & méme de mettre en évidence certaines des raisons du recours au
référendum : s’agit-il de limiter le montant de la majoration, légale ou conventionnelle ?

d’accorder aux salariés un taux de majoration supérieur au taux légal ou conventionnel ? de

34 CEDS, Décision du 19 mai 2021, réclamation n° 149/2017 CGT et CFE-CGC c. France publiée le 10 novembre
2021 : la législation frangaise, malgré les avancées apportées par la loi du 8 aott 2016, ne respecte toujours pas

les articles 2§1 et 4§2 de la Charte sociale européenne
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substituer a cette majoration un repos compensateur ? ou d’augmenter le contingent d’heures
supplémentaires, contingent au-dela duquel les salariés peuvent prétendre a un repos
compensateur qui s’ajoute a la majoration salariale ? L’étude d’un corpus regroupant
I’ensemble des accords collectifs de la base d’accords et portant sur les heures

supplémentaires permet de répondre a ces interrogations (v. p. 89).

2. Les corpus sectoriels

Deux corpus d’accords ont été constitués, dans deux secteurs d’activité particuliers : les
entreprises du paysage (v. p.119) et les entreprises du transport sanitaire (v. p.155116) Le

choix de ces secteurs a été guidé par deux types de considérations :

Tout d’abord, et dans les deux cas, la lecture des accords de la base fait apparaitre des séries
d’accords identiques ou proches, révélant ainsi le souhait de faire face a une situation partagée,
requérant I’adoption d’un accord. Etudier ces accords ouvre ainsi la perspective de saisir
certaines des raisons conduisant les TPE a recourir au référendum pour adopter un accord
d’entreprise propre, dans des secteurs d’activités tous deux couverts par des accords nationaux
de branche. L’étude permet également de rechercher 1’origine commune de ces accords et de
tenter d’apporter un élément de réponse sur les conditions dans lesquelles les entreprises sont

accompagnées pour €laborer ces textes souvent techniques et complexes.

Ensuite, ces accords collectifs font tous référence a la convention de branche de leur
secteur, mais tantot en se positionnant dans son prolongement (entreprises du paysage), tantot
en exprimant une opposition (entreprises du transport sanitaire). Le choix de ces deux corpus

repose sur ce constat d’un rapport au dispositif de branche contrasté.

Ainsi, retenir ces deux secteurs d’activités permet de mettre en lumiére certains des enjeux
du recours au référendum, qu’il s’agisse de mettre en ceuvre un cadre conventionnel, ou au

contraire de s’émanciper de celui-ci.

3. Un objet singulier : les accords de performance collective

Rencontrer des accords de performance collective conclus a la suite d’un référendum dans

des TPE n’¢était pas attendu. Créés par I’ordonnance n°® 2017-1385 du 22 septembre 2017, et se
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substituant aux anciens accords de mobilité interne, et de préservation et de développement de
I’emploi, ces accords semblent davantage destinés a des structures employant un nombre
conséquent de salariés qu’a celles en employant moins de 20. Pourtant, ceux-ci existent et une
convention avec la Dreets a permis d’y avoir acces. La nouveauté de ce type d’accords, leur
caractére intrinsequement dérogatoire aux principes d’articulation des sources et leur

impérativité sur les contrats de travail en font en soi un objet d’étude spécifique.

Le nombre de ces accords adoptés dans les TPE reste toutefois limité puisque seuls sept ont
¢té conclus sur la période considérée. De plus, apprécier leur contenu n’est porteur de sens
qu’en comparaison a celui des accords de méme type, obtenus a la suite d’une négociation dans
les entreprises. Pour ces raisons, 1’étude sur les APC voit son champ étendu a I’ensemble des
accords conclus dans les entreprises dépourvues de représentation syndicale, par des modalités
alternatives de négociation ou par ratification d’un projet d’accord proposé aux salariés par

I’employeur (v. p. 155).
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III. Synthése des analyses des corpus d’accords

Le détail des différentes analyses des corpus d’accords figure dans la seconde partie de ce
rapport. Des points de convergence forts s’en dégagent, des interrogations aussi quant a la

capacité des accords collectifs a atteindre les objectifs énoncés.

Dans I’ensemble, ces accords collectifs, portant dans une immense majorité sur la durée du
travail, accordent davantage de souplesse dans 1’organisation du travail, mais dégradent les
conditions de travail des salariés des TPE (A), ils mobilisent pour cela les dispositions de
I’ordonnance n° 2017-1385 du 22 septembre 2017 généralisant la supplétivité de la convention
collective de branche (B). L’¢étude des accords montre également que les trés petites entreprises
trouvent a étre accompagnées, guidées, conseillées pour 1’élaboration de ces accords, situation
qui contraste avec I’isolement dans lequel se trouvent leurs salariés (C). Il n’en demeure pas
moins que ces accords ont fait ’objet d’une consultation des salariés, apreés information
préalable, et qu’ils ont été approuvés par la majorité des 2/3 d’entre eux. Pourtant, sauf dans
quelques cas particuliers, il est difficile de relever a la lecture des accords ce que pourraient étre
les traces de véritables négociations (D). Tous en revanche portent 1’ambition de sécuriser les
relations de travail, qu’il s’agisse de la référence a la convention de branche ou aux dispositions
légales permettant de s’en éloigner. Leur lecture interroge néanmoins sur la portée de la
sécurisation ainsi recherchée (E). Enfin, nombre de dispositions conventionnelles confortent le

risque, déja identifié, d’un brouillage des reperes structurant le droit de la négociation collective

(F).

A. Des accords sur la durée du travail qui assouplissent les conditions de

travail

Terre d’¢élection des dérogations, la durée du travail et en particulier son aménagement, sont
omniprésents dans des accords collectifs obtenus dans les TPE de la région AURA. Ils
représentent ainsi 74% de I’ensemble des accords (p. 35), et méme davantage si I’on prend en
compte le caractére trés conjoncturel de ceux concernant les rémunérations (p. 38). Les analyses

réalisées dans le cadre des études de corpus mettent en évidence trois tendances : 1’éviction de
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la qualification « temps de travail effectif » (1), I’augmentation des amplitudes de travail (2) et

le contournement du décompte horaire du temps de travail (3).

1. L’éviction de la qualification « temps de travail effectif »

Tout en reprenant souvent 1’énoncé de la définition légale du temps de travail effectif*®, de
nombreux accords visent a préciser la qualification de certains temps, périphériques aux temps
de la réalisation de la prestation de travail a proprement parler. Ces temps « périphériques »,
sont parfois envisagés de manicre explicite par le Code du travail. Ainsi, les temps nécessaires
a la restauration ou consacrés aux pauses seront qualifiés de temps de travail effectif selon que
les conditions posées a I’article L. 3121-1 du Code du travail sont ou non réunies, la situation
exigeant de savoir si le salari¢ demeure ou non a la disposition de I’employeur et s’il peut ou
non vaquer a des occupations personnelles. Les temps des opérations d’habillage ou de
déshabillage ne sont pas des temps de travail effectif, seule une contrepartie est exigée par

P’article L. 3121-3 du Code du travail.

La question des temps de déplacement est plus délicate. Si le temps nécessaire pour
rejoindre le lieu d’exécution de la prestation de travail n’est en principe pas du temps de travail
effectif, tel n’est pas le cas lorsque, a la demande de I’employeur, le salarié rejoint dans un
premier temps un dépdt ou une agence a partir desquels le déplacement s’opére au moyen de
véhicules mis a disposition de ’entreprise. Ces temps de déplacement, inhérents a certaines
activités dans le secteur du batiment ou de I’aménagement paysager par exemple, peuvent étre
trés longs, en particulier & I’abord des métropoles souvent engorgées en début et en fin de
journée. Ils sont des temps non productifs, mais nécessaires a la réalisation de la prestation, qui
suppose également que soient acheminés matériaux et outils. Le passage, au moins de certains
salariés, par I’entrepot est indispensable, et le trajet, au moins de ces salariés-la, doit étre
comptabilis¢ comme du temps de travail effectif. Si ce temps de déplacement s’ajoute a la

journée de travail sur le chantier, il pourra constituer des heures supplémentaires, majorées et

35 C. trav. art. L. 3121-1 : « La durée du travail effectif est le temps pendant lequel le salarié est a la disposition de
I’employeur et se conforme a ses directives sans pouvoir vaquer librement a des occupations personnelles ».

50



ouvrant droit, au-dela du contingent a repos compensateur. Il doit étre pris en compte pour le

décompte des durées maximales de travail.

L’enjeu de la qualification est considérable et un nombre notable d’accords de la base,
conclus dans le secteur de I’aménagement paysager (p. 119), visent a se saisir de cette question.
L’immense majorité d’entre eux la régle de maniere radicale, affirmant qu’aucun salarié¢ n’est
tenu de passer au dépot (34 accords sur les 40 accords de 1’échantillon, p. 142). Lorsque ces
accords s’appliquent, personne n’étant contraint au passage par le dépdt, le temps de
déplacement, déclaré librement choisi par les salariés, n’est pas reconnu comme du temps de
travail effectif. Il ne donne lieu qu’au versement d’une indemnité compensatrice, des lors que
celui-ci excede le temps dit, par ’article L. 3121-4 du Code du travail, « normal » de trajet entre

le domicile et le lieu habituel de travail.

Le méme phénomene tendant a limiter les temps reconnus comme temps de travail effectifs
s’observe a la lecture des accords conclus dans le secteur du transport sanitaire (p.155). Une
série de 5 accords collectifs, identiques, vise a rétablir, malgré la révision de la convention de
branche en vue se conformer aux exigences européennes, un mécanisme d’heures
d’équivalence, pour tenir compte de la spécificité de 1’activité. Ces heures d’équivalence
aboutissent a disqualifier une partie du temps pendant lequel le salarié est pourtant a la
disposition de I’employeur sans pouvoir vaquer a ses occupations personnelles pour retenir une
approche forfaitaire de la durée effective de travail reposant sur un certain pourcentage de
I’amplitude de la journée de travail. Une étude plus précise des accords d’entreprise mettant en
place des horaires d’équivalence, méme si le Code du travail réserve cette possibilité aux seuls

accords de branche ou par décret, s’impose (p. 157).

Les accords de performance collective enfin, visent la redéfinition du temps de travail
effectif, en excluant expressément les temps de pause, de repas et/ou de trajet (p.175), méme si

cette exclusion est déja envisagée par les textes légaux.

2. L’augmentation des amplitudes de travail

Tant les heures d’équivalence que I’exclusion des temps pour se rendre sur les chantiers a
partir des dépots de ’employeur conduisent a un allongement de 1’amplitude de la journée

consacrée a I’activité. Les heures de déplacement s’ajoutent aux heures de travail a proprement
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parler, les heures d’équivalence conduisent a définir un temps de travail effectif en proportion
d’une amplitude journaliere de travail. La part du temps non consacré a [activité

professionnelle, que 1I’on peut appeler « temps libre », se restreint.

Dans le méme sens, I’accroissement des contingents d’heures supplémentaires définis dans
les accords étudiés laisse entrevoir la possibilité de journées de travail trés longues. Le travail
de recherche a quantifié cette augmentation des contingents d’heures supplémentaires, a partir
de I’¢tude des accords collectifs dont I’objet annoncé est « heures supplémentaires » (p. 89, spé.
p- 92). Le constat devrait étre élargi aux accords portant plus largement sur la durée du travail
et non spécifiquement a ceux concernant spécifiquement les heures supplémentaires. En effet,
les augmentations des contingents sont récurrentes dans les accords portant sur la durée du
travail (p.151, s’agissant des entreprises du paysage) et nombre d’entre eux, non retenus pour
une analyse qualitative dans le cadre des études, comportent ce type de dispositions quand bien

méme leur objet principal est autre’®,

Les limites légales, tenant aux durées maximales de travail et aux dispositions accordant
un repos, trouvent alors tout leur sens. Ces garde-fous sont d’ailleurs généralement rappelés
dans les accords. Mais certains accords, dont la proportion générale n’a pu étre évaluée, mettent
en ceuvre les dérogations ici également ouvertes par la loi et portent la durée maximale

quotidienne de travail a 12 heures, ou la durée hebdomadaire a 46 heures (p. 151).

3. Le contournement du décompte horaire du temps de travail

Alors méme que certains salariés seulement sont éligibles aux forfaits-jours, ce dispositif
est treés prisé des TPE ayant conclu un accord d’entreprise sur la période considérée par 1’étude

(p.36, données générales et p. 69, é¢tude d’un corpus d’accords). Le faible niveau des effectifs

36 Pour n’en citer que quelques-uns : Accord T07420003231 (500h) ; Accord T07420003201 (410h) ; Accord
T04220003344 (300h) ; Accord T04220003361 (300h) ; Accord T02620002193 (450h) ; Accord
T03820005376 (330h) ; T06919006747 (300h) ; Accord T06919006591 (420h) ; Accord T03819002977 (320h) ;
Accord T00119001388 (360h) ; Accord T03819002919 (300h) ; Accord T02619001061 (450h) ; Accord
T06919006144 (420h) ; Accord T06919005947 (420h) ; Accord T06919005946 (420h) ; Accord T04219001482
(320h) ; Accord T04219001417 (300h) ; Accord T06919004373 (480h) ; Accord T03819001960 (360h) ; Accord
T06918003604 (420h) ; Accord T02618000629 (380h), Accord T02618000628 (380h) ; Accord A02618003068
(350h) ; Accord T06318000512 (360h) ; Accord T02618000505 (270h)
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n’exclut pas la nécessité d’une organisation du temps de travail accordant de la souplesse, en
particulier lorsque les modalités de travail retenues laissent aux salariés des marges de
manceuvre importantes dans la gestion de leur emploi du temps. Pourtant, mettre en place un
dispositif de forfaits n’est pas sans risque juridique, en particulier lorsque celui-ci prend la
forme d’un forfait-jours. Le contentieux n’a pas manqué et 1’annulation, par la Cour de
cassation, d’une quinzaine d’accords collectifs de branche au début des années 2010 aura
marqué les esprits. Toute une série d’exigences sont désormais posées et les conventions
collectives de branche ont été révisées afin d’offrir un cadre de nature a garantir le respect des
durées maximales de travail, des repos, journalier et hebdomadaire, afin que la santé et la
sécurité des salariés soit préservée’’ (p. 79). Ces contraintes, le risque contentieux fort sur le
sujet, que laissent encore entrevoir la récente condamnation de la France par le Comité européen

8

des droits sociaux?®, n’apparaissent ainsi pas dissuasives en comparaison de la souplesse

accordée par le dispositif.

B. La mobilisation de la supplétivité des stipulations conventionnelles de

branche

Gagner en souplesse, adapter le cadre conventionnel sont des objectifs récurrents des
accords étudiés. Ceux-ci déclarent d’ailleurs souvent mettre a 1’écart les dispositions
conventionnelles de branche (1), la démarche aboutissant a des accords moins favorables que

ces dernieres (2).

37 Le cadre posé par la législation frangaise demeure toutefois insuffisant eu égard aux exigences posées par la
Charte Sociale Européenne : CEDS, 19 mai 2021, CGT et CFE-CGC c. France, réclamation n° 149/201. Voir
également les condamnations antérieures de ce dispositif : CEDS, 11 déc. 2001, CFE-CGC c. France, réclamation
n° 09/2000 ; 23 juin 2010, CGT c. France, réclamations n° 55/2009 et n°® 56/2009.

38 CEDS, 19 mai 2021, réclamation n° 149/2017, CGT et CFE-CGC c. France, publiée le 10 novembre 2021
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1. S’affranchir des conventions collectives de branche : un objectif souvent
affirmé

Les textes conventionnels étudiés font généralement référence aux stipulations
conventionnelles de branche. Certains déclarent avoir pour objectif la mise en ceuvre de ces
stipulations (p. 137, s’agissant des entreprises du paysage), mais un plus grand nombre adopte
un positionnement différent. Il s’agit alors expressément de s’affranchir des conventions
collectives de branche, souvent au motif que celles-ci sont inadaptées a la spécificité de
activité ou de I’entreprise, mais parfois sans justification aucune®®. Tel le cas de nombreux
accords collectifs portant sur I’annualisation ou la modulation du temps de travail*. La
référence aux dispositions légales issues des ordonnances du 22 septembre 2017 apparait alors
de maniére explicite. Une « logique d’émancipation » gouverne ainsi de nombreux accords
collectifs ouvrant le recours aux forfaits jours dans les bureaux d’étude, au motif que la
convention collective dite « Syntec » serait trop restrictive (p. 84), la référence a la convention
collective de branche étant en méme temps mobilisée pour s’assurer que le recours aux forfaits
est conforme aux exigences dégagées par la Cour de cassation et reprises par le 1égislateur (p.
87). Ainsi, jugée trop restrictive dans la détermination des situations ouvrant la possibilité des
forfaits, la convention de branche est écartée avant d’étre remobilisée lorsqu’il s’agit d’en

sécuriser le recours.

La mise a I’écart est également systématique dans les accords collectifs portant sur les
heures supplémentaires qu’il s’agisse d’aménager le niveau du contingent ou d’en moduler les

compensations (p. 101)

39 Une formule revient souvent : « Le présent accord est conclu en application des articles L. 2253-1 4 3 du
Code du travail qui autorisent I’accord d’entreprise a déroger a I’accord de branche ... » ou encore que 1’accord
est conclu « dans le cadre de I’ordonnance relative au renforcement de la négociation collective » et qu’il « peut
déroger a la convention collective applicable selon les dispositions des articles L. 2253-1 a L. 2253-3 », ex.
accord, (T02618000568)

40 Comme indiqué dans les données quantitatives générales, les accords collectifs portant sur ’annualisation et la
modulation du temps de travail sont nombreux. Les analyser au regard des différentes dispositions
conventionnelles de branche représentait un travail considérable, non envisageable dans les temps de la présente
recherche. V. not. Accord T06920009963 ; Accord T07420003231; Accord T04319000713; Accord
T04319000712; Accord T06919008629 ; Accord T02619001350; Accord T06919007558; Accord,
T06919006868 ; Accord T03819002801 ; Accords T02619000775 et T02619000774 ; Accord T00119000949...
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Plus radical est cet affranchissement dans le corpus d’accords relatif au secteur du transport
sanitaire, puisque les accords souhaitent revenir sur un horaire d’équivalence que la convention
de branche n’autorise plus, a la suite notamment d’une décision de la Cour de Justice de I’Union
Européenne*! déclarant contraire a la directive 93/104/CE du 23 novembre 1993 sur
I’aménagement du temps de travail un systéme d’heures d’équivalence dans ce secteur (p. 159).
Dans cette hypothése-la, mettre a 1’écart la convention collective de branche aboutit a
contrevenir non seulement aux dispositions du Code du travail qui imposent un accord de
branche étendu ou un décret pour le recours aux heures d’équivalence, mais aussi aux reégles du

droit de I’Union Européenne (p. 165).

2. Des accords moins favorables que les dispositions conventionnelles de
branche
S’affranchir des dispositions d’un texte ne signifie pas automatiquement y déroger dans un
sens moins favorable pour les salariés. Il peut s’agir de « faire autrement », plus adapté au

contexte de I’entreprise, a ses contraintes spécifiques.

Tel est peut-€tre le cas dans certains accords et ceux-ci peuvent ne pas avoir été repérés au
travers des différentes lectures de textes engagées. Il n’a en effet pas été possible de lire
I’intégralité des 1128 accords collectifs de la base de données. Mais quand bien méme ceux-ci
existeraient, ils seraient en nombre limité. Les accords collectifs lus et ceux qui ont fait 1’objet
d’une analyse fouillée nourrissant les études figurant en partie 2 du présent rapport, dérogent,
lorsqu’ils déclarent s’affranchir des dispositions devenues supplétives de la convention de
branche, tous dans un sens moins favorable aux salariés. La dérogation aux dispositifs

conventionnels est forte, elle porte aussi sur les dispositions conventionnelles de branche.

L’étude des accords portant sur les heures supplémentaires est sur ce point édifiante (p.
89). 92% des accords portent une augmentation du contingent d’heures supplémentaires, parfois
dans des proportions qui conduisent dans les faits a priver les salariés de tout droit

supplémentaire au repos (p. 93). En moyenne, le contingent conventionnellement prévu au

41 CJCE, ler décembre 2005, affaire C-14/04, Abdelkader Dellas et autres contre Premier ministre et Ministre des
Affaires sociales, du Travail et de la Solidarité.
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niveau de la branche est accru de 113%, soit plus que doublé. Le constat d’un accord
d’entreprise, parfaitement conforme a la loi, fixant un contingent d’heures supplémentaires a
572h met en évidence la nécessité d’une réglementation d’ordre public plafonnant ces volumes,
faute de quoi le « droit a une contrepartie obligatoire sous forme de repos » prévu par ’article

L. 3121-30 du Code du travail peut aisément étre vidé de sens.

Dans le méme ordre d’idée, et pour ne mentionner que les grandes tendances relevées,
rétablir des heures d’équivalence, conduisant a ne retenir qu’un pourcentage du temps de travail
comme temps de travail effectif, aboutit a dégrader les conditions de travail et d’emploi des
salariés (p. 117). Mettre en place des forfaits jours pour des catégories d’emploi non prévues
par les accords de branche produit le méme effet (p. 69). Et méme lorsqu’il a été question
d’étudier les usages identifiés du recours au référendum dans les TPE, visant a prolonger les
dispositions conventionnelles de branche, reposant sur 1’étude d’accords construits sur des
modeles diffusés par une organisation patronale, dans le respect de la CCN (p. 119), on trouve
des accords s’affranchissant dans un sens moins favorable de ces dispositions
conventionnelles*?. Nombreux sont aussi ceux qui, tout en mettant en ceuvre les préconisations

de la branche, portent dérogation au contingent d’heures supplémentaires qu’elle fixe (p. 151).

C. L'accompagnement des entreprises

La lecture des accords collectifs de la base a conduit a constater la présence de nombreux
accords collectifs identiques ou quasiment identiques, c’est-a-dire reposant sur un modele
commun, témoignant d’un accompagnement des structures employeur (1). Ce constat doit étre
mis en perspective avec la possibilité ouverte par la loi du 8 aott 2016 d’¢élaborer des « accords-
types » (2). Cet accompagnement des entreprises contraste avec I’isolement des salariés, encore

plus fort lorsque le salarié est I'unique salari¢ de I’entreprise (3)

42 V. not. Accord T02620001957.
56



1. Derriere les accords identiques, des sources communes

Repérer des séries d’accords identiques au sein d’une base de données contenant 1128
références d’accords atteste de 1’importance quantitative de ceux-ci. Impossible d’avoir
connaissance de cet ¢lément sans télécharger et lire les accords, 1’étude ne prétend donc pas a
I’exhaustivité sur ce point (V. sur les repérages, p. 43). Mais avoir noté la présence de ces
accords jumeaux lors de lectures aléatoires en renforce le caractére récurrent. Faut-il s’en
¢tonner ? Sans doute non. Les accords collectifs portent sur des questions complexes, sur
lesquelles 1’état du droit positif est difficilement accessible aux non-juristes. Ils sont techniques,
contribuent a définir les conditions d’emploi et de travail, et peuvent nourrir un contentieux que

les entreprises préféreront toujours éviter.

Identifier ces « accompagnants » était un objectif de la recherche. Le réaliser a été rendu
difficile du fait du contexte sanitaire et, sans doute aussi, d’'une forme de discrétion entourant
cette activité. Des éléments peuvent €tre supposés, s’agissant de ’intervention de cabinets
comptables par exemple (p. 43), d’autres avancés lors des échanges avec les signataires d’APC,
qui ont mobilisé les services d’avocats en droit social (p188). Les fédérations patronales sont
¢galement en mesure de jouer un role dans la diffusion de ces accords. Elles disposent de
I’outillage juridique, d’une connaissance du secteur et des attentes de leurs adhérents, dont elles
peuvent d’ailleurs étre proches, y compris dans leur structuration géographique. L.’étude portant
sur le contenu d’accords adoptés sur une période de quelques mois dans les entreprises du
paysage, dans le prolongement de la conclusion d’un avenant a la convention collective de
branche, donne a voir une illustration de cette forme d’accompagnement (p. 119). Dans ce cas
particulier, I’accompagnement a été pris en charge par la principale fédération patronale du
secteur, qui a largement communiqué sur le sujet et mis a disposition de ses adhérents notes
d’information et modeles d’accords adaptés a I’effectif et la présence ou non d’un CSE dans les
structures (trés majoritairement des TPE). Comme il apparait sur le site internet de
I’organisation en question, consigne était donnée de ne pas reprendre en ’état ces accords. Elle
a été en grande partie respectée. Ainsi, chaque accord est sur certains points similaire (méme
préambule, mémes formulations) et sur d’autres distinct (adaptation a la situation géographique,
insertion ou non d’une annualisation du temps de travail, augmentation dans des proportions

variables du contingent d’heures supplémentaires...).
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2. Des modeles comme alternative aux accords-type de la loi du 8 aoit 2016 ?

La loi du 8 aotit 2016 a prévu la possibilité d’adopter des « accords-types » au niveau des
branches, a ’image de ce qui existait depuis la loi du 3 décembre 2008 s’agissant des accords
d’intéressement ou de participation. Prévus a ’article L. 2232-10-1 du Code du travail, ces
accords types sont négociés au niveau des branches et prévoient différents choix laissés a
I’employeur. C’est ensuite « au moyen d’un document unilatéral indiquant les choix qu’il a
retenus apres en avoir informé les salariés par tous moyens » que 1’application de 1’accord-
type est rendue possible dans I’entreprise. Ces accords-types peuvent concerner I’ensemble des

négociations prévues par le Code du travail.

La diffusion par une organisation patronale de mod¢les tels qu’identifiés par la présente
¢tude, ne saurait étre assimilée au recours aux accords-types. Les modeles en question sont
¢laborés unilatéralement par I’organisation patronale, ils ne sont pas le fruit d’un dialogue et
encore moins d’un accord au niveau de la branche. Pareil accord supposerait 1’accord des
organisations syndicales qui y sont représentatives. De plus, ces modeles ne sont « que »
modeles, c’est-a-dire qu’ils peuvent étre modifiés, adaptés, au niveau de chaque entreprise.
Autrement dit, quand bien méme seraient-ils proches de la convention de branche, a la
négociation et conclusion de laquelle 1’organisation patronale en question a ceuvré, ils ne sont
en rien contraignants dans leur contenu, a la différence des accords-types prévus par le Code

du travail.

Le dispositif « accords-types » n’a pas rencontré en pratique le succeés escompté et la
suppression par les ordonnances du 22 septembre 2017 de la condition qu’ils soient étendus en
a encore limité la portée. Non seulement, I’extension contribuait a garantir la 1égalité de
I’accord en raison du controle effectué a cette occasion par le ministere du travail, mais elle
assurait la portée du texte. A supposer qu’ils existent, des accords-types non étendus ne
pourraient étre mobilisés unilatéralement que par les entreprises adhérentes aux organisations

patronales signataires.

Surtout, la possibilité d’obtenir un accord d’entreprise par référendum dans I’entreprise
vient rendre inutile le recours a un accord-type dont la négociation peut étre délicate au niveau
de la branche et davantage contraignant puisqu’il empéche toute adaptation entreprise par
entreprise. On relévera toutefois que dans I’hypothese travaillée dans la présente étude (les

entreprises du paysage), les modeles sont diffusés par ’'unique organisation patronale du
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secteur. Le risque d’une forme d’éloignement, pour ne pas dire d’affranchissement, des
dispositions conventionnelles de branche, a la réalisation desquelles elle a, par hypothése,
ceuvré, n’existe pas. Mais cette situation n’est pas générale et, dans nombre de secteurs
d’activité, plusieurs organisations patronales sont représentatives, ce qui laisse entrevoir la
possibilité de positionnements différents. Dans ce cadre, il n’est pas exclu que ’'une d’elles
assure la diffusion de modéles entrant en opposition avec 1’accord de branche auquel elle ne

souscrit pas.

3. Lisolement du salarié, en particulier lorsqu‘il est I'unique salarié de
I’entreprise
Mise en perspective avec cet accompagnement patronal efficace, la situation des salariés
semble déséquilibrée. Certes, ceux-ci peuvent toujours se rapprocher d’une organisation
syndicale, mais rien dans l'encadrement légal du dispositif ne contraint I'employeur a les
informer de ce droit. Il s’agit donc d’un droit dont la réalisation effective n’est aucunement

garantie (p. 19).

De plus, s’adresser aux organisations syndicales supposent que celles-ci soient structurées
et effectivement présentes localement, ce qui pose difficulté dans des secteurs d’activité
dominés par des petites ou tres petites entreprises. C’est une organisation davantage nationale
et fédérale qui domine alors, I’activit¢ syndicale étant principalement tournée vers la
négociation des conventions et accords collectifs de branche, faute de pouvoir se conjuguer a
I’action menée par des ¢élus dans des entreprises qui n’atteignent pas les seuils requis pour que
leur présence soit envisagée. Ainsi, dans le secteur du paysage, la proximité de I’organisation
patronale vis-a-vis de ses adhérents tranche avec 1’¢loignement des salariés des structures
syndicales. Les organisations syndicales sont en effet peu présentes au niveau local, a la fois
car peinant a trouver leur place au sein des unités locales et car orientant leur action vers la

négociation de branche, seul niveau auquel la négociation est possible avec elles (p. 122).

Cet isolement est encore renforcé lorsque le salarié¢ est I’unique salari¢ de I’entreprise. La
loi ne fixant aucun seuil minimum d’effectif pour ouvrir la voie a un accord qu’elle qualifie
« accord d’entreprise », le salarié est alors le seul a étre consulté. La situation n’est pas rare (p.
42), elle n’en porte pas moins un brouillage fort des fronticres, entre le particulier et le général

d’une part, entre 1’individuel et le collectif d’autre part (p. 72).
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D. La faible visibilité des résultats d’une négociation

L’absence d’études de terrain, sauf pour ce qui concerne la négociation des accords de
performance collective (p. 171), ne permet pas de rendre compte, de maniere générale, du
processus concret engagé dans les entreprises du panel pour aboutir a ces accords. Mais la part
de la négociation pourrait apparaitre dans les accords eux-mémes, notamment au travers de
contreparties (lesquelles peuvent, il est vrai, étre accordées sans avoir été négociées). Or celles-
ci sont souvent peu visibles (1). Plus ennuyeux, ’ambiguité de certains préambules amene a

s’interroger sur la qualité méme du consentement exprimé par les salariés (2).

1. Des contreparties souvent peu visibles ou inexistantes

L’usage récurrent de modéles nourrit le sentiment d’une faible négociation des dispositifs
prévus dans les accords. Certes, la lecture des accords des différents panels donne a voir
quelques différences, nuances (p. 139, s’agissant des entreprises du paysage). Mais
I’appropriation des modéles semble limitée. S’agissant des contreparties prévues pour
compenser une sujétion particuliere (non prise en compte du temps de déplacement comme du
temps de travail, par exemple), les différences restent dans des proportions tres réduites.

Certaines initiatives aboutissent méme a des stipulations bien curieuses dans certains accords*’.

Peu de contreparties également a 1’augmentation des contingents d’heures
supplémentaires : une prime exceptionnelle est accordée dans un accord**, des jours de repos
dans un autre*’. Mais surtout, en ce domaine la contrepartie affichée dérange. Elle est présentée
comme la possibilité de faire davantage d’heures supplémentaires, et donc de gagner en pouvoir

d’achat, alors que tel n’est pas I’objet desdits contingents (p. 106).

43Un accord prévoyant par exemple que « Si vous avez trop de congés cumulés a la suite de longue période d'arrét,
vous pourrez poser des jours dans l'hiver, lorsqu'il pleut », accord d’entreprise relatif a la durée du travail,
T07320002357.

4 Accord T00119001333
45 Accord T0O0119001339
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Dans certains cas, il ne peut méme plus étre question de contrepartie car 1’accord procede
a la suppression pure et simple d’avantages et de primes institués par la convention collective

de branche®® sans qu’aucune compensation ne soit prévue.

Les accords de performance collective, conclus dans des contextes bien particuliers
détonnent a cet égard, ceux négociés dans un contexte de crise (conséquence de la crise
sanitaire) offrant davantage de contreparties que ceux négociés auparavant (p. 171). Dans les
deux cas cependant, il résulte des entretiens menés que les processus de négociation ont été

déficients (p.184).

2. L’ambiguité de certains préambules

Au-dela méme de la question d’une contrepartie et de sa consistance, le travail d’analyse
des accords a conduit & observer que certains préambules présentent des ambiguités sur le
contexte conduisant I’entreprise a soumettre le projet unilatéralement construit a la consultation
des salariés. Ces ambiguités interrogent en ce qu’elles véhiculent des arguments erronés au
soutien de I’accord, mais que les salariés ne sont sans doute pas en mesure de déceler. Seul un

appui extérieur le permettrait, or rien dans les textes ne permet de le garantir.

Le constat a été opéré dans deux études. Celle concernant les heures supplémentaires et

celle concernant le secteur du transport sanitaire.

Tous les accords ayant pour objet principal les contingents d’heures supplémentaires
comportent une analyse ou bien erronée ou bien tronquée de ce qu’est ’enjeu desdits
contingents. IIs présentent en effet celui-ci comme limitant pour 1’entreprise les possibilités de
recours aux heures supplémentaires (p. 96). Si tel a en effet été le cas initialement, tout
dépassement €tant auparavant soumis a autorisation de 1’inspecteur du travail, la situation est
bien différente aujourd’hui (p. 89). L’employeur peut demander aux salariés d’effectuer des

heures supplémentaires au-dela du contingent*’, celles-ci ouvrant alors un « droit a une

46 Accord T06919006681

47 Le cas échéant aprés consultation du CSE, qui par hypothése n’est pas institué dans les entreprises de notre
échantillon
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contrepartie sous forme de repos »*, qui s’ajoute a la majoration de salaire. Mais les accords,
dont la diffusion est parfois réalisée au moyen de modeles, motivent tous 1’augmentation du
contingent par la possibilité, pour les salariés, de faire davantage d’heures supplémentaires, ce
qui leur permettra, comme il est parfois expressément indiqué, de « gagner plus »,
I’augmentation du pouvoir d’achat induit par I’accord (p. 99). Certes, la perspective de ne pas
avoir a accorder un repos compensateur peut étre vue par les entreprises comme de nature a
faciliter la réalisation d’heures supplémentaires, mais alors, 1’objet de I’accord (a savoir reculer
le seuil d’acquisition du repos compensateur obligatoire), n’est jamais évoqué dans les accords

soumis a ratification par les salariés.

La méme ambiguité ressort des accords étudiés dans le secteur du transport sanitaire
lorsqu’il est affirmé que I’avenant a la convention de branche excluant la possibilité d’heures
d’équivalence est contraire aux intéréts des salarié¢s, que cet avenant ne s’applique pas (et qu’il
est donc possible de revenir a la version antérieure de 1’accord), ou qu’il s’applique mais de
manicre supplétive (p. 165). Qu’il s’agisse d’erreurs ou d’omissions, ces énoncés des
préambules des accords collectifs soumis au vote des salariés posent difficulté. Peuvent ainsi
étre mises en discussion des questions tenant a I’intégrité du consentement, 1’acces au droit,

sans doute aussi I’intelligibilité de la régle de droit.

E. Une sécurisation en trompe 'ceil ?

Sécuriser les relations de travail, limiter les contentieux sont des objectifs récurrents des
réformes du droit du travail engagées ces dernieres années. Cet objectif innerve également la
négociation collective et transparait dans les accords collectifs, y compris ceux conclus dans
les trés petites entreprises. L’argument est tantot textuellement évoqué (cf les accords relatifs
aux forfaits jours, p. 69), tantot sous-jacent (cf les accords conclus par les entreprises du
paysage, p. 119). Pourtant, I’étendue de la sécurisation recherchée n’est pas si certaine a lire les

contenus de certains accords, voire de certaines séries d’accords

Comme il a été souligné précédemment, les accords portant sur les heures supplémentaires

prétent a discussion concernant la qualité du consentement exprimé par les salariés. Néanmoins,

48 C. trav. art. L. 3121-30
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ils sont par ailleurs parfaitement conformes a la loi et I’on voit difficilement sur quel autre
fondement ceux-ci pourraient étre mis en cause devant un juge. Difficile de faire le méme
constat s’agissant des autres corpus d’accords étudiés, en particulier ceux concernant les
entreprises de transport sanitaire, les entreprises du paysage et les accords ouvrant aux forfaits

en jours.

Le systeme d’équivalence mis en place par la série d’accords conclus par les entreprises de
transport sanitaire est illégal, la question ne fait aucun doute. Si les délais pour demander la
nullité de ces accords sont depuis longtemps écoulés®, il reste sans doute possible d’invoquer

pareille nullité par voie d’exception, a I’occasion d’un contentieux prud’homal par exemple.

Les accords conclus sur la base des modeles diffusés aupres des entreprises du paysage
s’inscrivent dans un contexte de fort contentieux, sur une question lourde d’enjeux (p. 119 et
s., spé. p.126). Ainsi, la diffusion des modeles aupres des entreprises a été accompagnée d’un
discours mettant en avant la nécessaire sécurisation des questions relatives aux temps de
déplacements. Cela étant, a de rares exceptions pres, la lecture des accords donne a voir un
montage visant a terme a exclure la qualification « temps de travail effectif » pour le temps
passé a rejoindre les chantiers. Ce montage passe par I’expression de « choix » par les salariés,
par I’affirmation de I’absence totale de contrainte exprimée par I’employeur. Ainsi le passage
au dépot étant librement choisi, le temps de déplacement qui suit pour se rendre sur le chantier
n'est pas du temps de travail effectif. Il en irait autrement si ce choix était dicté par I’employeur.
Mais il ressort des termes mémes des accords que ces « choix » ne s’expriment pas toujours
librement, par exemple lorsque 1’accord indique que les salariés font le choix de passer par le
dépot, pour la bonne organisation de I’activité de I’entreprise®®, ou encore qu’en « ratifiant
["accord, le salarié choisit de passer au dépot pour étre transporté sur les chantiers par les
véhicules de [’entreprise »*' (ou encore lorsque ’accord prévoit 1’usage de questionnaires

signés par les salariés pour recueillir leur choix), (p. 142 et s.).

4 L’article L. 2262-14 du Code du travail, issu de I’ordonnance n° 2017-1385 du 22 septembre 2017, enserre la
possibilité d’agir en nullité d’un accord collectif dans un délai de deux mois a compter de la publication de I’accord.

50 Accord collectif « temps de déplacement sur les chantiers et modalités d’indemnisation », conclu le 20 décembre
2019, réf. T06919009099

5! Accord collectif relatif a la durée du travail, conclu le 10 janvier 2020, réf. T03820004558 ; Accord d’entreprise
relatif a la durée du travail, conclu le 20 décembre 2019, ref. T00320000774
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Le masquage de temps de travail effectif apparait également lorsque les accords prévoient
des décomptes forfaitaires des temps de travail accomplis avant ou apres chantier, dans le dépot
(p. 151). Et le doute s’installe alors sur I’intensité de la sécurisation ainsi apportée : la
qualification « temps de travail effectif » est d’ordre public et il est patent que les dispositifs
conventionnels ¢loignés des réalités du travail sont facteurs de contentieux, en témoigne celui,

récurrent, relatif au forfaits-jours.

Sur cette question, I’existence d’accords collectifs relatifs aux forfaits jours prévoyant des
dispositifs de contrdle de la charge de travail moins exigeants que ceux prévus par la convention
collective de branche laisse entrevoir que la sécurisation n’est pas totale. Et quand bien méme
les accords se conforment aux exigences de la convention collective dite « Syntec », le fait
qu’ils ouvrent largement 1’accés aux forfaits lorsque celle-ci ambitionne précisément de le
restreindre a la suite de I’annulation du précédent systéme par la Cour de cassation fait douter

des chances de réussite du pari de la sécurisation ainsi pris (p. 87)

Ce constat conduit a souligner la nécessit¢é d’une régulation de cette production

conventionnelle, semblant trop souvent échapper a tout contrdle.

F. Un brouillage des reperes structurant le droit de la négociation

collective

Si recourir au référendum pour adopter des accords collectifs dans les petites entreprises
n’est pas nouveau, sa généralisation, 1’ouverture aux dérogations, tant a la loi qu’aux
conventions de branche qu’il rend possible, en font un dispositif bien singulier (p. 11). De ce
point de vue, I’ordonnance n°2017-1385 du 22 septembre 2017 ne se contente donc pas
d’étendre un mécanisme connu. Elle emporte, en droit, rupture avec des reperes structurant le
droit de la négociation collective. L analyse des accords collectifs, produits de cette réforme,
met en lumicre des éléments connus, telle ’absence de représentation des intéréts des salariés
(1). La mise en ceuvre du référendum brouille également les frontiéres entre contrat et accord
collectif (2) et exige de prendre en considération la proximité immédiate du chef d’entreprise,

derrieére I’écran de la personne morale (3).

64



1. L’absence de représentation des intéréts des salariés

Depuis 1971, la loi reconnait aux salariés un droit a la négociation collective, droit dont les
agents d’exercice ont toujours été leurs représentants. Le recours au référendum, s’il contribue
a faciliter ’adoption d’accords collectifs permettant d’aménager les conditions d’emploi et de
travail dans les petites et tres petites entreprises, met a I’épreuve la réalisation de ce droit (v. p.
23). L’absence de toute représentation des intéréts collectifs des salari¢s, de tout mandat, qu’il
soit ¢électif ou syndical, ampute leur capacité a construire ensemble une réflexion autour du
projet d’accord qui leur est soumis. Le processus ici a I’ceuvre ne consiste pas en une
négociation, méme si ¢videmment 1’existence d’échanges et d’un dialogue n’est pas exclue.

Est-il de nature a favoriser de futurs échanges ? Rien ne I’exclut, évidemment>2.

Une enquéte de terrain aurait peut-étre permis de mettre en évidence 1’existence, dans
certains cas, d’un processus de dialogue, que 1’on aurait alors qualifi¢ de vertueux ou méme de
social. Aurait-il été possible de déceler, au détour de certains accords particuliers, les traces de
ce dialogue ? Méme si certains accords, trés minoritaires, portent la trace de contreparties
accordées aux salariés, il serait bien aventureux d’en conclure que celles-ci ont été le résultat
d’une négociation ou d’un dialogue. Celles-ci peuvent tout aussi bien avoir ét¢ envisagées des
I’origine par I’employeur, certains accords soulignant d’ailleurs les enjeux pour I’entreprise de
la fidélisation des salariés. L’étude portant sur les APC révéle ainsi que c’est d’avantage le
contexte dans lequel I’accord est conclu que le processus de son adoption qui en guide le
contenu. Certains accords, conclus en période de crise sanitaire, comportent aussi un

renoncement au pouvoir de licencier (p.179).

2. La figure du contrat derriére celle de I'accord collectif

L’absence de représentation des salariés dans les échanges rend confuse toute identification
d’intéréts collectifs habituellement portés dans les négociations collectives. La consultation
individuelle de chaque salari¢ par le référendum peine parfois a se distinguer d’un engagement

de type contractuel. Le constat est évident lorsque 1’accord, dit collectif par la loi, est conclu

52 Les accords collectifs étudiés dans le cadre du présent rapport prévoient souvent des commissions de suivi. 11
s’agit souvent de formules reproduites a 1’identique.
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dans une entreprise n’employant qu’un salari¢ (p. 72), il apparait aussi a la lecture de certains

accords obtenus dans des structures dont 1’effectif est plus important.

Ainsi, a fréquemment été relevée la mention suivante®® : (*) Faire précéder la signature
de la mention manuscrite « Lu et approuvé ». Toutes les pages du présent contrat devront

étre paraphées par les deux parties

Cette forme d’entremélement entre expression d’une approbation d’un acte a vocation
collective et engagement individuel est ressortie de maniére trés forte dans certaines analyses
(v. en particulier, concernant les entreprises du paysage, p. 142 et s.). De nombreux accords
collectifs se référent a une organisation du travail ouvrant a la possibilit¢ d’un choix accordé

aux salariés tout en contenant aussi I’expression dudit choix.

3. La proximité du chef d’entreprise derriéere la personne morale employeur

Ces accords collectifs sont conclus entre I’employeur, personne morale, et les salariés, qui
se sont collectivement prononcés pour ou contre le texte proposé. Ils engagent la personne
morale et s’appliqueront a tous les contrats de travail qu’elle conclura. Telle est la figure
classique d’un accord collectif. Mais ces accords sont adoptés dans des trés petites entreprises,
des personnes morales n’employant que quelques salariés, parfois un seul. Le chef d’entreprise,
celui qui représente la personne morale, qui tient la plume pour rédiger 1’accord, organise la
consultation mais aussi exerce le pouvoir de direction, est tout proche. Nier cette proximité ou
refuser de la voir conduit a s’inscrire dans une fiction. La fiction d’un texte négoci¢ comme il
pourrait I’€tre dans une structure importante, avec des représentants bien souvent salarié¢s de la

personne morale d’un c6té et des représentants des salariés de 1’autre.

La portée de ces accords collectifs, leur contenu tel qu’il est mis en lumiere dans ce rapport,
exige de ne pas s’en tenir a cette fiction et d’en révéler les enjeux et les conséquences pour les

collectivités de travail.

33 Accord T07320002388 ; Accord T04220003275 ; Accord T02620002145 ; Accord T04220002835 ; Accord
T03819004288 ; Accord T06919008481; Accord TO03819003994; Accord T06919008369; Accord
T07319001020 ; Accord T07319001735. Ou encore, Accord T0381900316.
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II.

I1I.

IV.

Partie 2. Etudes de corpus d’accords

Les forfaits annuels en jours institués par la voie du référendum (p. 69 et s.)
Analyse des accords sur les heures supplémentaires (p. 89 et s.)

Le recours au référendum dans les TPE du paysage (p. 119 et s.)

Les TPE du transport sanitaire : la question des heures d’équivalence (p. 155 et s.)

Les accords de performance collective (p. 171 et s.)
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I. Les forfaits annuels en jours institués par la voie du

référendum

Nous présenterons dans un premier temps le constat qui nous a conduit a investir les accords
relatifs aux forfaits annuels en heures et en jours ainsi que les démarches accomplies dans ce
cadre (A). Les résultats auxquels nous sommes parvenus seront exposés dans un second temps,
en suivant les axes de recherches que nous avons retenus : I’hypothése, loin d’étre marginale,
d’un accord collectif adopté par un seul salarié (B), et les accords adoptés dans les TPE dans

leurs rapports avec la convention Syntec (C).

A. Constat, démarches et terrains d’analyse.

1. Un constat : la fréquence des accords portant sur les forfaits

Le travail effectué afin de répertorier avec exactitude les objets de négociation d’un certain
nombre d’accords (environ 300 sur la base d’accords fournis par la Direccte) qui n’affichaient
pas dans leur intitulé leur contenu, ou présentaient celui-ci de maniére trop imprécise, a permis
de constater la fréquence des accords portant sur le temps de travail. Cette observation, en soi
assez banale en ce qu’elle confirme I’importance stratégique de la maitrise et de I’organisation
du temps de travail aussi bien pour les treés petites entreprises que pour les structures dotées
d’effectifs plus importants, a été¢ complétée par un second constat. Au sein méme de cet objet
de négociation, la récurrence des accords portant en totalité ou en partie sur les forfaits a retenu
I’attention a plus d’un titre. D une part, le mécanisme des forfaits jours ne concerne pas tous
les salariés : seuls certains d’entre eux y sont « éligibles », les cadres ou certains salariés dotés
de responsabilités et dont les modalités de travail ne s’accommodent guére d’un décompte
horaire du temps de travail. Or le caractére restreint des destinataires d’un tel dispositif
n’empéche visiblement pas ce dernier d’étre prisé dans les structures a tres faible effectif.

D’autre part, le forfait jours est soumis a un régime juridique spécifique et complexe, qui a fait
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I’objet d’un important contentieux et d’une jurisprudence mobilisant des arguments fondés sur
des textes supranationaux. La question de I’appropriation de ce régime juridique dans les petites

structures ne pouvait qu’étre interrogée.

Dans les deux registres évoqués, les accords portant sur les forfaits jours méritaient qu’on
les examinat de plus prés. Concernant leur récurrence dans les trés petites entreprises (effectifs
inférieurs a 20 salariés), un facteur est venu éclairer le constat. En effet, un certain nombre
d’accords se référent a la convention de branche applicable : la convention dite « Syntec ». De
fait, bien des entreprises de faible effectif développent une activité de conseil, consultation et/ou
expertise reposant sur un personnel peu nombreux mais trés qualifié, parfaitement éligible a un
dispositif en forfait jours. Or les précisions apportées en droit positif par la Cour de cassation
sur ce régime juridique ont amené les acteurs sociaux de ce secteur a prendre position en
concluant une convention de branche en phase avec les exigences juridiques en vigueur. Les
possibilités ouvertes par les ordonnances de septembre 2017 pour les négociateurs d’entreprise
au regard du contenu des conventions de branche ont incité a étudier de plus pres le
positionnement des TPE de ce secteur en la matiere. Il est dés lors apparu pertinent de
sélectionner les accords a examiner au regard de trois critéres : un contenu portant sur les
forfaits, une validation a la majorité des deux tiers du personnel par referendum et enfin la

mention de la convention Syntec comme convention de branche applicable.

2. La démarche

Le travail a abouti a retenir, aprés filtrages successifs, 72 accords qui ont pu faire I’objet
d’une consultation plus détaillée permettant un relevé sur plusieurs points d’analyse : outre les
effectifs et les dates de « conclusion » (permettant d’avoir des informations sur la procédure de
validation et de relever des incohérences), les stipulations relatives aux procédures concernant
I’accord lui-méme (révision, dénonciation, suivi) ont fait I’objet d’une lecture plus attentive,
car il est rapidement apparu que ces domaines pouvaient receler des régles originales. Surtout,
les préambules se sont révélés précieux sous un double aspect : ils sont parfois pourvoyeurs
d’informations sur les procédures de validation (dans certains cas abondamment détaillées) et
aussi sur les motivations qui ont présidé a la rédaction de ces textes soumis a I’approbation des

salariés.
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Par ailleurs, le recensement des effectifs a conduit a constater un nombre inattendu de textes
validés dans des entreprises déclarant n’employer qu’un seul salari¢, peu important le secteur

d’activité dans lequel elles interviennent : 21.

3. Terrains d’analyse

Les accords relatifs aux forfaits annuels apparaissent comme un terrain d’analyse pertinent
pour mesurer « I’impact » des ordonnances du 22 septembre 2017 sur le « dialogue social »
mené au sein des entreprises de la région Auvergne Rhone-Alpes (AURA). Deux raisons

fondent cette affirmation.

La premicre tient a la faculté conférée a une TPE d’adopter un accord d’entreprise par
referendum, sans avoir a respecter un seuil minimal d’effectif. Un accord collectif peut donc
étre adopté dans une entreprise qui compte un seul salarié si celui-ci y consent. Cet accord peut
avoir pour objet, notamment, d’instaurer un dispositif de forfait annuel en jours ou en heures
au sein de I’entreprise. L’analyse des accords adoptés au sein de la région AURA nous montre
que la ratification d’un accord relatif aux forfaits par le seul salarié¢ de I’entreprise n’est pas une
situation marginale. Comme nous ’avons signalé, 21 accords relatifs aux forfait annuels ont
été adoptés de cette facon. Semblable pratique interroge sur la compatibilité du forfait annuel
avec le referendum organisé dans les plus petites entreprises. En effet, alors que le régime du
forfait annuel se caractérise par une distinction marquée entre la convention individuelle de
forfait et ’accord collectif qui institue ce dispositif, I’hypothése d’un accord ratifié par le seul
salari¢ de I’entreprise brouille les frontieres originelles entre le collectif et 1’individuel, le

conventionnel et le contractuel.

L’autre raison qui nous incite a investir le champ des accords relatifs aux forfaits annuels
tient a I’articulation des normes conventionnelles inaugurée par les ordonnances du 22
septembre 2017. La primauté de 1’accord d’entreprise sur I’accord de branche — y compris
lorsque le premier est validé par referendum — est dorénavant le principe. Les aspects sur
lesquels I’accord de branche serait doté d’une plus grande autorité sur I’accord d’entreprise font
figure d’exceptions, limitativement énumérées par les articles L. 2253-1 et L. 2253-2 du Code
du travail. Les accords adoptés dans les TPE soumises a la convention Syntec montrent que les

acteurs se saisissent de cette nouvelle articulation des normes afin de se doter d’un régime de
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forfaits propre a I’entreprise qui prend ses distances et s’émancipe, en partie, de la convention

de branche qui lui est applicable.

La recherche engagée au titre des accords relatifs au forfait annuels suit donc deux
directions différentes. En fonction de la direction qui est suivie et du théme qui est investi, nous

nous appuyons sur I’analyse d’un échantillon d’accords différemment constitué.

L’hypothese de I’accord collectif adopté par un seul salarié a d’abord été investie (B). Elle
s’appuie ici sur 1’étude d’un échantillon de 21 accords sélectionnés selon les trois critéres
cumulatifs suivants : accords adoptés a la majorité des deux tiers ; accords relatifs aux forfaits

; entreprise d’un seul salarié (peu important le secteur d’activité).

La seconde hypothé¢se envisagée a trait aux rapports entre les accords adoptés dans les TPE
et la convention Syntec (C). La recherche s’est appuyée ici sur I’étude d’un échantillon de 33
accords sélectionnés selon les quatre critéres cumulatifs suivants : accords adoptés a la majorité
des deux tiers ; accords relatifs aux forfaits ; entreprises soumises a la convention Syntec ;
accords se référant aux ordonnances du 22 septembre 2017 (ou aux dispositions légales qui en

sont issues) et/ou a la convention Syntec.

B. L’accord collectif adopté par un seul salarié

L’hypothese d’un « accord collectif » adopté par un seul salarié est de prime abord
surprenante. Elle se manifeste pourtant au travers de ces 21 accords que nous avons pu
identifier. Chaque accord instaure le forfait annuel en heures ou en jours au sein de ’entreprise
a partir de la signature de son seul salarié. Telle pratique est susceptible d’entrainer un
brouillage des fronticres, entre le particulier et le général d’une part, entre 1’individuel et le
collectif d’autre part. La fronti¢re entre le particulier et le général est d’une part brouillée a
partir du moment ou le consentement d’un ou de deux salariés (dont I’anonymat sera impossible
voire tres difficile a faire respecter) est a la source d’une norme générale, d’effet erga omnes,
conduite a régir les conditions de travail de tout salarié de I’entreprise, actuel et futur. Ce
phénomeéne, propre a tout accord collectif ratifié par un ou quelques salariés, pourra s’observer
a ’analyse de tout accord collectif adopté dans les TPE, peu important le théme envisagé, qu’il
s’agisse du temps de travail ou de tout autre aspect des conditions de travail. Sur ce terrain de

la confusion entre particulier et général, il est significatif de constater que peu d’accords (4 sur
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21, soit 19,04 %°*) mentionnent explicitement la présence d’un seul salarié¢ dans I’entreprise.
Dans la plupart des cas, les accords se référent aux « salariés » ou au « personnel ». Si cette
rédaction se congoit pour les stipulations a caractére normatif de I’accord collectif dans la
mesure ou celles-ci sont envisagées comme ayant vocation a anticiper 1’hypothése du
recrutement ultérieur d’autres salariés (ce qui est parfois expressément envisagé par ’accord™
ou est suggéré de maniere implicite par un objet débordant plus ou moins largement de la
question des forfaits annuels®¢), il n’en demeure pas moins que cela conduit a renforcer le
brouillage évoqué. Dans le cadre du préambule des accords, toutefois, plus rien ne permet
d’expliquer, dans I’écrasante majorité de cas (80,96 %, donc), le fait que soit passé sous silence
la présence d’un salari¢é unique. On touche ici, a la seconde confusion générée par la

configuration étudiée : la confusion entre individuel et collectif.

Concernant la question des forfaits annuels, 1’accord collectif ratifi¢ par ’'unique salarié
d’une entreprise produit un brouillage entre I’individuel et le collectif. Ne pas mentionner dans
le préambule des accords le fait que ces derniers sont validés par le salarié¢ ou la salariée qui
constitue I’intégralité du personnel de I’entreprise pourrait étre mis sur le compte d’habitudes,
de routines dans la rédaction des accords. Il permet surtout d’occulter la singularité¢ de la
situation. En cette matiére pourtant, la distinction entre I’accord individuel et I’accord collectif
est au départ structurante. Il revient en effet a ’accord collectif d’autoriser le recours a ce
dispositif et d’intégrer les mesures visant a garantir le respect des durées minimales de repos
pour les salariés soumis a ce forfait, et a la convention individuelle d’acter le consentement du
salari¢ d’y souscrire dans les conditions qu’elle détermine. Mais dés lors que, comme
’autorisent les ordonnances du 22 septembre 2017, 1’accord collectif instaurant les forfaits est

ratifié par le seul salarié¢ de ’entreprise, la séparation originelle entre 1’individuel et le collectif

34 Accord T03820004937 ; Accord T00120002026 (pour en tirer une conséquence particuliére sur laquelle nous
reviendrons) ; Accord T06919005736 et accord T06919005585.

33 Accord T03820004937

56 Accords T06919006017 (aménagement du temps de travail), Accord T02620002044 ; Accord T06919005585
(temps de travail) et accord T06919005736 (élargissement des catégories de cadre concernées par le forfait par
rapport a ce que prévoit I’accord de branche applicable). Dans ces hypothéses, la lecture des accords ne permet
pas de savoir si 'unique salarié qui approuve projet d’accord est lui-méme cadre ou non. Quelle que soit la
catégorie de salariés a laquelle il se rattache, son accord entraine des conséquences qui concerneront tous les
salariés futurs.
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laisse place a la confusion. Le consentement donné par le salari¢ exerce une double fonction :
celle, d’abord, d’autoriser le recours au forfait au sein de I’entreprise et les mesures qui
garantissent le droit a la santé et au repos ; celle, ensuite, de « pré-constituer » le consentement
individuel du salari¢ au décompte de son temps de travail selon la méthode du forfait. Pour
autant, accord collectif et convention individuelle de forfait ne fusionnent pas. La plupart des
accords témoignent que les parties en ont conscience, en soulignant la nécessité de conclure
une convention individuelle de forfait en plus de I’accord. C’est le cas de 16 accords sur 21
(76,19 %), certains précisant que le refus du salari¢ d’accepter ne saurait constituer un motif de
licenciement®’. Un accord ne fait référence au forfait individuel qu’au détour d’un article
consacré a I’identification des salariés susceptibles de passer au régime du forfait annuel® et

t>°. Dans ce dernier cas, faute

trois restent muets sur la convention individuelle de forfai
d’entretiens de terrain, il est impossible d’en déduire autre chose que le fait que la convention
individuelle n’a pas été envisagée dans 1’accord collectif ; cela ne signifie pas nécessairement
qu’aucune convention individuelle n’a été conclue, méme si, comparativement aux autres

accords, cela augure mal d’une telle issue.

Le cas le plus intéressant est a relever dans un accord qui présente la triple caractéristique
d’étre un accord collectif portant sur le forfait annuel en jours, validé par le salarié¢ unique de
’entreprise et constituant un accord de performance collective®. Ce dernier aspect, révélé sans
ambiguité par la référence dans le préambule a I’article L. 2254-2 du code du travail, est
confirmé a D’article 4 alinéa 2 de I’accord par la conséquence que I’employeur, rédacteur du
texte, entend en tirer au regard du contrat de travail : « Pour les salariés employés au jour de
[’entrée en vigueur du présent accord, les précédentes dispositions se substituent de plein droit
aux clauses contraires et incompatibles du contrat de travail ». L’employeur se prévaut donc
ici du régime spécifique reconnu par les réformes de 2017-2018 aux accords de performance
collective quant a Dl’articulation avec le contrat de travail. Cette mobilisation pose en la

circonstance deux questions.

37 Accords T06919007104 ; T06919004478 et A02618002955.
38 Accord T00120002026.

3 Accords T04219001806, T00619002006 et T06919006017.
80 Accord T06920009330.
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La premicre tient a la licéité du recours a 1’accord de performance collective. Certes, rien
ne prohibe en tant que tel I’utilisation d’un tel accord aux fins de mise en place d’un forfait
annuel en jours, y compris dans une entreprise d’un seul salarié. Mais les dispositions de
I’article L. 2254-2 du code du travail restreignent sa mobilisation a trois hypothéses : la
préservation de 1I’emploi, le développement de I’emploi et, cité en premier dans le texte, les
nécessités liées au fonctionnement de 1’entreprise. Dans le cas présent, le préambule de I’accord
ne se référe a aucun moment a la situation de I’emploi. Il semble donc se placer sur le terrain
des nécessités liées au fonctionnement de 1’entreprise. Or la formulation légale de ce cas de
recours est tellement générique et banale (imagine-t-on un accord collectif d’entreprise faisant
totalement abstraction de cette nécessité ?) qu’il implique la présentation d’éléments concrets
suffisamment explicites pour rendre vraisemblable I’existence d’une nécessité particuliere
spécifiquement liée au fonctionnement de I’entreprise. En ce domaine, ’accord étudié
mentionne « les besoins et les valeurs de | ’entreprise mettant la satisfaction des clients au coeur
de sa stratégie en leur assurant un service de qualité ». Un (petit) effort est fait pour caractériser
les nécessités exigées pour le recours a I’accord de performance collective. Il demeure difficile,
en I’¢état actuel du droit positif, d’estimer si cette caractérisation serait suffisante pour emporter
la conviction d’un juge en cas de litige. La question n’est pas de pure forme car I’on peut estimer
que hors des cas visés par la loi, ’employeur n’est pas en droit de se prévaloir du régime

spécifique de cet accord.

La seconde question réside dans les conséquences tirées par ’employeur de la qualité
d’accord de performance collective de mise en place du forfait jours dans son articulation avec
le contrat de travail de I’'unique salari¢ (qui valide 1’accord lors de la consultation). L article 4
alinéa 2 de I’accord indique implicitement que pour ce salarié, contrairement a ceux (visés a
I’alinéa 1) qui seraient recrutés aprés 1’entrée en vigueur, il n’est nul besoin de conclure une
convention individuelle de forfait jours ; conformément au Il de I’article L. 2254-2 c. tr. « les
stipulations de [’accord se substituent de plein droit aux clauses contraires et incompatibles du
contrat de travail ». Or la mise en ceuvre de cette disposition en la matiere est contestable, pour
deux raisons. Tout d’abord, le régime juridique de mise en place du forfait annuel en jours est
spécifique : il déroge aux régles d’articulation entre convention et contrat de travail en exigeant,
outre la prévision du mécanisme de forfait jour dans un accord collectif, une modification du
contrat de travail des salariés employé€s au jour de I’entrée en vigueur de 1’accord, qui implique

une acceptation expresse du salarié, distincte de 1’accord. La mobilisation des deux sources
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juridiques, accord collectif et contrat, est ici essentielle et fait apparaitre les dispositions
relatives au forfait jours comme spéciales par rapport a celles qui décrivent, au livre II de la
partie II du code du travail, I’articulation entre convention et contrat, quand bien méme la régle
en question serait particuliére aux accords de performance collective. En vertu de 1’adage
« specialia generalibus derogant », il convient de faire application, pour la mise en place de ce
systéme de décompte du temps de travail, des régles du forfait logées dans la partie III du code
en écartant les régles d’articulation de la partie II. Dés 2008, la Cour de cassation a insisté sur
la nécessité d’une convention individuelle de forfait qui fasse 1’objet d’une mention écrite dans

le contrat de travail.®!

Cette logique est par ailleurs confirmée par la mention suivante, a I’article L. 2254-2, 1I,

avant-dernier alinéa : « Les articles L. 3121-53 a L. 3121-66 s'appliquent si l'accord met en
place ou modifie un dispositif de forfait annuel ». Cette disposition relative aux accords de
performance collective indique donc expressément qu’en la matiere les articles imposant une
convention individuelle de forfait sont applicables. L’accord examiné précise bien dans son
préambule qu’« est proposé un projet d’accord collectif relatif a la mise en place du forfait
annuel en en jours au sein de [’entreprise » (souligné par nous). L’unique salarié¢ doit donc se
voir proposer une convention individuelle de forfait. Le refus éventuel du salarié (peu probable
s’il a accepté de valider I’accord collectif) ne releve sans doute pas du régime du licenciement
décrit a Particle L. 2254-2 4 la suite d’un refus de mise en ceuvre d’un accord de performance
collective®?, dans la mesure ou cet accord n’impose pas au salarié d’accepter la convention
individuelle de forfait®®, qu’il ne fait que proposer, le salarié ayant le droit de refuser la

convention sans commettre de faute puisqu’il s’agit d’une modification du contrat de travail.

L’ensemble de ces enjeux rend la question de la validation des accords collectifs de forfait
en jours particuliérement sensible dans les entreprises ne comptant qu’un salarié. Le 1égislateur
a imposé dans ce cadre la remise du projet d’accord au salarié et le respect d’un délai de 15

jours avant qu’intervienne la consultation, dont est garanti par I’employeur le caractcre

6l Cass. soc. 9 avril 2008 (n° 07-41618)

2 En ce sens, G. Auzero, D. Baugard et E. Dockes : Droit du travail, coll. Précis, éd. Dalloz 2022, p. 1102, note
3.

63 Art. L. 3121-58 al. 1° (« Peuvent conclure une convention individuelle de forfait en jours sur ’année.... »).
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personnel et secret (C. trav. art. L. 2232-21 et R. 2232-10). La consultation des accords de
I’échantillon montre que le délai de réflexion laissé au salarié est expressément respecté dans
10 accords sur 21 (47,62 %). Dans les autres cas, ou bien la question de la procédure de
validation n’est pas évoquée (du moins sous I’angle temporel)®, ou bien on constate un rappel
des régles légales et réglementaires sans que les données factuelles mentionnées ne permettent
d’apprécier le respect de ces dispositions®®. Dans un cas, la circonstance qu’un seul salarié ait
a se prononcer est mise en avant pour écarter le vote a bulletin secret, présenté comme « pas
utile ». Dans ce cadre, rien ne peut garantir le caractére personnel et secret de la consultation,
ce qui laisse augurer d’une méconnaissance de cette exigence prévue a ’article R. 2232-10 du
Code du travail. Cet accord permet de mettre en lumiére 1’aporie que devient le secret de la
consultation dans le contexte d’une entreprise a salarié unique. La possibilit¢ matérielle
incontournable de connaitre I’opinion du salarié¢ expose plus directement celui-ci a subir
I’ascendant de I’employeur au moment d’exprimer son choix, en particulier lorsque sont en jeu
les questions d’emplois. Certains accords paraissent pourtant de prime abord dessiner une
perspective de participation du salari¢ a I’¢laboration de 1’accord, avec le recours a des
formulations selon lesquelles la société a « engagé des négociations »*¢ ou « a souhaité
associer le personnel dans sa réflexion »%7 ; mais ¢’est toujours in fine pour soumettre au salarié
un texte congu unilatéralement par I’employeur. Aussi les expressions précitées, sans doute
effets de 1’habitude due a une certaine standardisation des rédactions d’accords collectifs, ne
font guére illusion. Méme lorsque I’aspect procédural est développé®®, aucun des accords
consultés ne fait apparaitre une forme de négociation réelle quelconque, ni méme d’échanges

postérieurs a la remise du projet. Il semble donc que le projet d’accord soit I’expression pure

d’une rédaction unilatérale ; en ce sens un accord mentionne de manicre réaliste dans la ligne

6 Accords T06920011064 ; T03820005177 ; T07320002098 (ces trois accords sont rédigés sur un méme modéle
T06919007585 ; T04219001806 ; T00619002006 ; T06919006017 et A02618002955.

85 Accords T06920009716, T06919007104 et T06919004778.
66 Accord T03820004937.
57 Accord T03919004778.
88 Accord T00120002026.
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qui préceéde le préambule : « Par décision unilatérale apres ratification a la majorité des deux

tiers... »%.

C. Les rapports entre les accords adoptés dans les TPE et la convention

Syntec

Parmi les 72 accords adoptés par referendum dans les entreprises soumises a la convention
Syntec, 33 se référent expressément a celle-ci ainsi, pour certains, qu’aux ordonnances du 22
septembre 2017 ou aux dispositions 1égales qui en sont issues (précisément I’article L. 2253-3
du Code du travail). Ces accords poursuivent, en des termes différents, un objectif commun :
celui pour les TPE d’organiser leur propre régime de forfait annuel en jours, en partie distinct
de celui posé par la convention de branche a laquelle elles sont soumises. C’est dans ce cadre
que référence est faite aux dispositions issues des ordonnances du 22 septembre 2017 et a la
faculté qu’elles ont ouvertes de se départir du cadre conventionnel établi au niveau de la
branche. Ces dérogations interviennent dans un contexte particulier sur lequel il convient de
revenir (1) afin de comprendre la mesure des adaptations apportées par les accords adoptés dans

les TPE, par référendum, a la convention de branche (2).

1. Eléments de contexte.

Les accords adoptés sur le théme des forfaits jours au sein des TPE interviennent dans un
contexte ou ce dispositif alimente un contentieux régulier et abondant (a) en raison duquel la
convention Syntec a notamment été révisée afin d’adapter son contenu aux exigences

jurisprudentielles (b).

5 Accord T06919007585.
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a. Le contentieux relatif aux forfaits jours

La condamnation récente de 1’Etat francais par le Comité européen des droits sociaux au
titre de la législation sur les forfaits jours’, en ce qu’elle excéde la limitation « raisonnable »
de la durée du travail’!, illustre a elle-seule les dangers du recours a ce dispositif de décompte
du temps de travail en matiere de santé et de sécurité au travail. Le temps des salariés passé au
travail décompté en jours et non en heures est en effet difficile a évaluer, le respect des durées
minimales de repos et maximales de travail difficile a assurer. Dans ce cadre, le temps consacré
par le salarié¢ a son travail, chaque jour compris dans son forfait, n’a comme seule limite

maximale que sa lassitude ou son épuisement.

Cette absence de mesure du temps et de la charge de travail, inhérente aux forfaits jours,
est a la source d’arréts retentissants rendus par la Cour de cassation a partir de I’année 2011.
Au visa des droits a la santé au repos garantis par le préambule de la Constitution du 4 octobre
1946 et des normes du droit de I’Union européenne, la Chambre sociale de la Cour de cassation
a soumis la validité du forfait jour au respect d’exigences que ne prévoyait pas le Code du
travail de I’époque. La validité de ce dispositif est depuis conditionnée par 1’existence de
dispositions conventionnelles qui garantissent « le respect des durées maximales de travail
ainsi que des repos, journalier et hebdomadaires »'>. Lorsque semblables dispositions sont
prises, ’employeur est tenu de les mettre concrétement en ceuvre, a défaut la convention de
forfait en jours est privée d’effet et le salarié peut obtenir le paiement de ses heures

supplémentaires sur la base de la durée légale de travail de 35 heures hebdomadaires’. Quand

70 CEDS, 19 mai 2021, CGT et CFE-CGC c. France, réclamation n° 149/201. Voir également les condamnations
antérieures de ce dispositif : CEDS, 11 déc. 2001, CFE-CGC c. France, réclamation n° 09/2000 ; 23 juin 2010,
CGT c. France, réclamations n° 55/2009 et n°® 56/2009.

"' ’exigence d’une « durée raisonnable » du travail journalier et hebdomadaire est posée a I’article 2 de la Charte
sociale européenne.

2 Soc. 29 juin 2011, Bull. civ. V, n° 181 ; Dr. ouvr. 2011, p. 761, obs. E. Richard ; SSL n° 1504 du 12 sept. 2011,
p. 16 obs. M.-F. Mazars et Ph. Flores.

3 Soc. 29 juin 2011, préc. ; 3 nov. 2011, n°® 10-14637, Bull. civ. V,n° 250 ; 21 nov. 2012, n° 11-10829, inédit.
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un accord collectif, de branche ou d’entreprise ne répond pas aux exigences posées, les

conventions de forfait en jours sont nulles’.

C’est dans ce contexte jurisprudentiel que la convention Syntec s’est retrouvée au cceur de
la tourmente. Précisément, le contentieux né des dispositions conventionnelles relatives aux
forfaits jours prend appui sur deux problémes différents. Le premier, commun a tout dispositif
de forfait jour peu importe la convention dans lequel il s’insere, a eu trait a ’absence de
dispositions garantissant le respect des durées minimales de repos et maximales de travail. Il a
donné lieu a un arrét rendu par la Cour de cassation le 24 avril 20137 a I’occasion duquel, sur
la base d’un moyen relevé d’office, elle a considéré que 1’accord du 22 juin 1999 relatif a la
durée du travail, pris en application de la convention Syntec du 15 décembre 1987, « n’était
pas de nature a garantir que l'amplitude et la charge de travail restent raisonnables et assurent
une bonne répartition, dans le temps, du travail de l'intéressé, et, donc, a assurer la protection
de la sécurité et de la santé du salarié ». Toute convention individuelle de forfait signée sur ce

fondement pouvait donc étre annulée.

Le second probléme, plus spécifique a la convention Syntec, concerne la mise en ceuvre
d’une « modalité » du temps de travail que cet accord prévoit, intitulée « réalisation de
missions » et connue sous le nom de « modalité 2 ». Ce régime du temps de travail est une sorte
de forfait « hybride » - « un faux forfait jour » comme il est souvent qualifié - suivant lequel le
temps de travail des salariés concernés fait 1’objet d’une double limite : une limite annuelle
portée a 218 jours et une limite hebdomadaire portée a 38 heures et 30 minutes, au-dela de
laquelle des heures supplémentaires sont rémunérées en sus du salaire forfaitaire’®.
S’apparentant davantage a un forfait en heures qu’en jours’’, ce dispositif, complexe, est aussi

a la source d’un contentieux important et alimente, selon les retours des représentants

4 V. notamment : Soc. 31 janv. 2012, n° 10-19807, Bull. civ. V, n° 34 (au sujet de la CCN Chimie) ; 13 juin 2012,
n° 11-10854, inédit (au sujet de la CCN Aides familiales et rurales) ; 26 sept. 2012, n°® 11-14540, Bull. civ. V, n°
46 (au sujet de la CCN Commerce de gros).

75 Soc. 24 avril 2013, n° 11-28.398, Bull. civ. V,n° 117.
76 Celui-ci étant au moins égal a 115 % du salaire minimum conventionnel (art. 3 de ’accord du 22 juin 1999).

77 En ce sens, Soc. 26 mai 2004, n°® 02-10723, Bull. civ. V, n° 144,
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syndicaux’8, des controverses réguliéres entre les négociateurs sociaux au niveau de la branche.
Les organisations patronales, en raison de I’insécurité générée par ce dispositif, revendiquent
sa suppression. Sont en cause les conditions restrictives de 1’acces a ce dispositif posées par la
convention Syntec - le fait que les salariés éligibles sont ceux qui per¢oivent un salaire au moins
égal au plafond annuel de la sécurité sociale” - et la rémunération minimale a laquelle ils
peuvent prétendre®®. Malgré les critiques patronales dont elle est ’objet, cette modalité,
instituée en 1999, est toujours en vigueur et les conditions d’acces des salariés a ce dispositif

sont restées les mémes.

Les conditions d’acces au forfait annuel en jours prévu par la convention Syntec ont
toutefois, a la suite de la condamnation de ses dispositions au nom du droit a la santé et au

repos, été rehaussées.

b. Le contenu de la convention Syntec

A contrecourant des condamnations du Comité européen des droits sociaux intervenues dés
200131, le législateur frangais, au lieu de restreindre 1’accés des salariés aux forfaits jours, a
étendu le cercle des travailleurs qui peuvent y étre soumis®? et augmenté le nombre de jours
susceptibles d’étre travaillés sur I’année, passé de 218 a 235 jours®® en I’absence d‘accord
collectif n’est toutefois pas la voie que les négociateurs sociaux de la branche ont choisi
d’emprunter au lendemain de la condamnation par la Cour de cassation du forfait jour prévu

par la convention Syntec. Celle-ci a été révisée par un avenant du 1" avril 2014, conclu en

8 A la suite de deux entretiens menés avec des représentants syndicaux d’une organisation syndicale représentative

au niveau de la branche

7 Soc. 4 nov. 2015, n° 14-25745 a 14-25751, PB.

80 Soc. 10 décembre 2014, 13-21313, inédit. En dernier lieu, sur le contentieux suscité par cette modalité, voir les
arréts « Altran » : Soc. 6 janv. 2021, n°® 19-13038, inédit ; 16 juin 2021, n® 20-13127, inédit.

81 CEDS, 11 déc. 2001, CFE-CGC c. France, réclamation n°® 09/2000, préc.

82 Le forfait jour est accessible aux salariés « autonomes » non-cadres depuis la loi n® 2005-882 du 2 aout 2005,
en faveur des petites et moyennes entreprises (art. L. 3121-43 C. trav.).

8 Ce depuis la loi n° 2008-789 du 20 aotit 2008, portant rénovation de la démocratie sociale et réforme du temps
de travail (art. L. 3121-45 C. trav.).
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réaction a la jurisprudence de la Cour de cassation en cette maticre et destiné a adapter le régime
des forfaits jours de maniere a garantir le respect du droit a la santé et au repos. A cette fin, le
régime des forfaits jours a été modifié sur deux aspects : ’accés des salariés a ce dispositif

d’une part, le contrdle de la durée du travail et le suivi de la charge de travail d’autre part.

L’acces des salariés a ce dispositif a, d’une part, été davantage restreint. Nous I’avons dit,
les conditions d’¢éligibilité au forfait de la « modalit¢ 2 » sont restées a 1’identique. Les
conditions d’acces au forfait de la « modalité 3 » - qui est un authentique forfait annuel en jours
- sont en revanche, depuis 2014, plus exigeantes. L article 4.1 de I’avenant dispose en ce sens
que les salariés éligibles aux forfaits annuels en jours « doivent obligatoirement disposer de la
plus large autonomie d'initiative et assumer la responsabilité pleine et entiere du temps qu'ils
consacrent a l'accomplissement de leur mission caractérisant la mesure réelle de leur
contribution a l'entreprise » et « disposer d'une grande latitude dans leur organisation de
travail et la gestion de leur temps ». La position du salarié¢ dans le classement conventionnel de
la branche ou la rémunération qu’il percoit doit par ailleurs corroborer I’autonomie dont il
dispose dans ses fonctions. Ainsi, les salariés éligibles doivent-ils relever « au minimum » de
la position 3 de la grille de classification des cadres de la convention nationale ou bénéficier
d'une rémunération annuelle supérieure a deux fois le plafond annuel de la sécurité sociale. Les
termes de la convention en matiére d’acces aux forfaits jours se veulent donc plus restrictifs
que ceux de la loi®. Alors que cette derniére se référe a « [’autonomie des cadres dans leur
emploi du temps » ou a la « réelle autonomie » d’un salarié, la convention exige, elle, « la plus
large autonomie d’initiative » des salariés et « une responsabilité pleine et entiere du temps
qu'ils consacrent a l'accomplissement de leur mission ». Les dispositions de la convention
garantissent par ailleurs aux salariés concernés une rémunération annuelle au moins égale a 120

% du minimum conventionnel de leur catégorie.

Le contrdle de la durée du travail et le suivi de la charge de travail ont, d’autre part, été

renforcés. Alors que ces aspects faisaient I’objet, dans 1’accord d’origine, de déclarations selon

84 Rappelons qu’aux termes de la loi, peuvent étre soumis au dispositif du forfait en jours, les cadres « qui disposent
d’une autonomie dans [’organisation de leur emploi du temps et dont la nature des fonctions ne les conduit par a
suivre [’horaire collectif applicable au sein de I’atelier, du service ou de l’équipe ou ils sont intégrés » ainsi que
« les salariés dont la durée du temps de travail ne peut étre prédéterminée et qui disposent d 'une reelle autonomie
dans [’organisation de leur emploi du temps pour I’exercice des responsabilités qui leur sont confiées » (art. L.
3121-58 C. trav.).
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lesquelles les négociateurs manifestaient leur « attachement au droit a la santé, a la sécurité et
au repos », ces questions ont fait 1’objet, dans I’avenant de 2014, de mesures et obligations plus
précises. L’article 4.7 dispose par exemple que « le forfait annuel en jours s'accompagne d'un
décompte des journées travaillées au moyen d'un suivi objectif, fiable et contradictoire mis en
place par l'employeur ». Pour satisfaire a cette exigence, 1'employeur est tenu « d'établir un
document qui doit faire apparaitre le nombre et la date des journées travaillées ainsi que le
positionnement et la qualification des jours non travaillés en repos hebdomadaire, congés
payes, congés conventionnels ou jours de repos au titre du respect du plafond de 218 jours ».
Quant a I’'importance de la charge de travail, I’avenant impose notamment la mise en place
« d’un outil de suivi pour assurer le respect des temps de repos quotidien et hebdomadaire du
salarié » et I’organisation d’un minimum de deux entretiens annuels, en sus de rencontres

rendues nécessaires par « des difficulté inhabituelles ».

De cet avenant, est résulté un nouveau cadre conventionnel, plus restrictif, auquel les trés
petites entreprises étaient contraintes de se soumettre. Car, si les TPE pouvaient instaurer un
dispositif de forfait annuel en jours avant les réformes intervenues en 2017, elles demeuraient
toutefois obligées de suivre les modalités établies au niveau de la branche en cette maticre a la
lettre, faute de pouvoir se doter de leur propre accord collectif de travail. La faculté¢ d’adopter
un accord par referendum permet dorénavant a une TPE de poser elle-méme les conditions
selon lesquelles le forfait pourra étre mis en ceuvre en son sein, quitte a se libérer des modalités

jugées parfois trop rigides posées par la convention de branche.

Dans cette voie, il apparait que les TPE mobilisent les dispositions des ordonnances du 22
septembre 2017 afin de se construire leur régime de forfait, faculté dont elles étaient jusqu’ici
dépourvues. Les 33 accords que nous avons retenus a ce titre I’attestent. Leur lecture permet de
mesurer 1’impact des dispositions relatives a D’articulation des normes posées par ces
ordonnances sur le « dialogue social » mené au sein des TPE ou, plus précisément, au sein des

accords adoptés par référendum, sans qu’une négociation soit exigée donc.

2. Les adaptations

Cette capacité nouvelle « d’auto-détermination » en matic¢re de forfaits conférée aux TPE

par ’ordonnance du 22 septembre 2017 relative au « renforcement de la négociation
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collective » incite a envisager les logiques suivant lesquelles ce régime spécifique du temps de
travail est élaboré en leur sein. La premiére est celle d’une émancipation des TPE a 1’égard de
la convention Syntec. Cette logique se donne a voir a travers la volonté souvent exprimée dans
les préambules de ces accords de se départir de la convention de branche jugée trop
« restrictive » et inadaptée aux contraintes auxquelles sont soumises ces entreprises. Dans cette
optique, la supériorité de I’accord d’entreprise sur 1’accord de branche telle qu’elle a été posée
en 2017 n’est pas un phénomene méconnu des TPE. Elle apparait méme, dans le préambule de
certains accords, comme 1’un des éléments qui ont déterminé leur adoption®. Dans ce cadre, il
apparait nécessaire de vérifier sur quels aspects précisément ces accords adoptés dans les TPE

souhaitent se départir de la convention Syntec (a).

A rebours de cette premiére logique, une autre tendance a été repérée : celle qui consiste &
sécuriser les forfaits annuels en s’inspirant — voire en reprenant — certaines dispositions de la
convention Syntec. Cette logique de sécurisation s’explique par le contentieux important qui
s’est form¢ autour du régime des forfaits annuels en jours qui avait notamment suscité
I’annulation de conventions individuelles de forfait conclues sur le fondement des dispositions
de la convention de branche, faute pour ces derni¢res de prévoir des mesures concretes
garantissant aux salariés le respect des durées minimales de repos et maximales de travail.
Comme nous I’avons vu, la convention de branche a depuis été révisée et les accords adoptés
au sein des TPE par la voie du referendum semblent s’y référer, du moins sur ce point précis,

afin de construire leur propre régime de forfaits (b).

a. L'accés des salariés au forfait : la logique de I'’émancipation

En matiere de forfait jours, cette faculté nouvelle conférée aux TPE de déterminer leur
propre régime de forfait est mise a profit dans la quasi-totalité des accords analysés. 3 accords
seulement entendent reprendre les termes de la convention Syntec en cette matiére®¢. Les trente

autres accords entendent se départir du cadre de la convention Syntec, souvent de manicre

85 V. particuli¢rement : Accord T06920009694 ainsi qu’un accord rédigé a I’identique : Accord T06920009716 ;
Accord T06919009124, et deux accords aux contenus identiques a celui-ci : Accord T06919009117 ; Accord
T06919009110.

86 Accord T03820004532 ; Accord T07318000308 ; Accord T04318000205.
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expresse, assumée. L’inadaptation de cette convention a ’activité de ’entreprise®’, le manque
de souplesse®® du régime conventionnel des forfaits ou encore les conditions restrictives®
suivant lesquelles les salariés accédent au forfait jours sont fréquemment dénoncés. Le contenu
de la convention Syntec est remis en cause a la lecture des préambules de vingt accords. Dans
cette voie, qu’elles soient expresses ou implicites, les dérogations apportées a la convention
Syntec se rejoignent toutes, sans exception, autour d un aspect : I’acces des salariés au dispositif
des forfaits annuels en jours et en heures. Afin d’ouvrir plus largement le cercle des salariés
¢ligibles a ce régime du temps de travail, trente accords dérogent donc a la Convention Syntec
telle qu’elle a été révisée en 2014. Ces dérogations concernent tant le dispositif de la « modalité
2 », ce forfait hybride, cumulant une référence au nombre de jours sur ’année (218) et a un

nombre d’heures (38, 5) hebdomadaire, ainsi que le forfait annuel en jours (« la modalité 3 »).

S’agissant du forfait de « la modalité 2 », on est d’emblée frappé par le fait que la quasi-
totalité des accords ne font aucune référence a ce dispositif particulier dont il faut rappeler qu’il
est fréquemment dénoncé par les organisations patronales en raison de sa complexité et du

contentieux qu’il alimente. Seuls 2 accords, rédigés a I’identique qui plus est™

, 8’y réferent de
maniére implicite’!. Deux hypothéses envisagées dans le cadre d’entretiens avec des
représentants syndicaux peuvent &tre avancées pour expliquer I’absence récurrente de cette
modalité. La premicre tient, comme nous 1’avons souligné, a la complexité et au risque de
contentieux attaché a ce dispositif particulier. La seconde tient au manque de connaissance, par
les salariés conduits a ratifier I’accord, de 1’ensemble des dispositifs prévus par la convention
Syntec et des diverses modalités du temps de travail, au contenu trés technique, qu’elle prévoit.

11 est alors possible que cette modalité soit absente des accords car, en 1’absence de négociation

avec un acteur plus averti, aucun dialogue ne s’opere a son sujet.

87V. Accord T06319000983

8 V. Accord T06919006075

8 V. notamment : Accord T03819002894

% Accord T06920009694 ; Accord T06920009716.

! Le dispositif de la « modalité 2 » avec sa double limitation, annuelle et hebdomadaire, est en effet repris sans
étre nommé. Un troisiéme accord tend seulement a instaurer un forfait annuel en heures, sans aucune référence a
la limite des 218 jours par an de la « modalité 2 ») : Accord T06920009593.
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Par ailleurs, la lecture des deux accords faisant référence a ce dispositif est porteuse
d’enseignements au sujet des dérogations aux dispositions de la convention Syntec sur le terrain
de I’¢ligibilité des salariés au forfait. Rappelons en effet que ce dispositif est réservé aux seuls
salariés percevant une rémunération annuelle au moins égale au plafond annuel de la sécurité
sociale. Cette restriction est absente des deux accords en question, tout comme la garantie de
rémunération minimale des salariés soumis a la « modalité 2 » de la Convention Syntec (115
% du minimum conventionnel). Sur ce dernier point, on pourra toutefois s’interroger sur la
possibilité d’écarter une garantie minimale de salaire a partir du moment ou, se rapportant au
minimum conventionnel attaché a la classification du salarié, elle demeure liée aux « salaires
minima hiérarchiques » qui, au titre de I’article L. 2253-1 du Code du travail, font partie des

thémes ou une certaine primauté de la branche est encore assurée.

Le méme constat peut étre fait au sujet du forfait annuel en jours (la « modalité 3 » de la
convention Syntec), instauré dans 1’ensemble des trente-trois accords analysés. A 1’exception
des trois accords qui reprennent les dispositions de la convention de branche®? et d’un autre qui
se cale sur les conditions d’éligibilité au forfait prévue par celle-ci®, les vingt-neuf autres
entendent tous écarter les restrictions qu’elle pose a I’acces des salariés aux forfaits jours. Nous
I’avons dit, la Convention Syntec, telle qu’elle a été révisée en 2014, pose une condition relative
a I’autonomie des salariés ¢€ligibles au forfait beaucoup plus exigeante que celle résultant de la
loi®. Elle impose également que les salariés concernés soient classés « au minimum » a la
position 3 de la grille de classification des cadres de la convention nationale ou bénéficient

d'une rémunération annuelle supérieure a deux fois le plafond annuel de la sécurité sociale.

A contrecourant de 1’avenant de 2014, les accords adoptés dans les TPE élargissent I’accés
des salariés au forfait jours selon des formules plus ou moins radicales. Une premicre formule

consiste a ouvrir I’accés au forfait jours par dérogation — parfois expresse® — aux dispositions

92 Accord T03820004532, préc. ; Accord T07318000308, préc. ; Accord T04318000205, préc.
% Accord T04219001417.
%4 Art. L. 3121-58 C. trav.
95 Accord T06919005872.
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1% voire de la position 1.1°7 (et non

de la convention de branche aux salariés de la position 2.
plus 3) de la classification conventionnelle applicable. Une autre méthode, plus radicale et
majoritaire (que 1’on trouvera a I’ceuvre dans vingt-quatre accords), consiste a écarter toutes les
restrictions résultant de la convention de branche, pour en revenir aux conditions d’¢ligibilité
posées par la loi a I’article L. 3121-58 du Code du travail. Cet accés élargi des salariés aux
forfaits annuels en jours s’accompagne de la disparition de toute référence a la rémunération
minimale garantie par la convention de branche pour les salariés concernés, fixée a 120 % du
minimum conventionnel applicable. Cette rémunération minimale est méme expressément
écartée dans 1’un des accords analysés®®. La encore, on peut douter du fait que 1’application des
dispositions 1égales issues des ordonnances du 22 septembre 2017 permettent a un accord

d’entreprise de se départir d’une garantie minimale de rémunération prévue par la convention

de branche et indexée sur des salaires minima hiérarchiques.

L’émancipation des TPE vis-a-vis de la branche est a I’ceuvre afin d’ouvrir plus largement
I’acces des salariés aux forfaits jours que ne le permet la convention de branche. Au sujet des
mesures destinées a mesurer la charge de travail et garantir le respect des durées minimales de
repos et maximales de travail en revanche, les accords adoptés au sein des TPE affichent une

plus grande fidélité aux dispositions de la convention de branche.

b. Le contrOle de la durée et de la charge de travail : la logique de la sécurisation

En fait de contrdle de la durée et de la charge de travail, les accords adoptés dans les TPE
entendent se conformer a la convention de branche et aux évolutions jurisprudentielles,
retentissantes, qui ont eu lieu a ce sujet. Sont alors systématiquement prévues des mesures de
suivi de la charge de travail, des entretiens organisés a cette fin, le droit a la déconnexion des
salariés concernés ainsi que, parfois, des dispositifs « d’alerte »”. Les accords analysés

semblent répondre, a la lettre du moins, aux exigences jurisprudentielles et 1égales sur le

% Accord T03819004000.

97 Accord T06919009124 et deux accords aux contenus identiques a celui-ci : Accord T06919009117 ; Accord
T06919009110 préc.

% Accord T03820006079.
9 Accord T03820005716 ; Accord T06319000983.
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fondement desquelles la licéité du dispositif peut étre contestée. Mais, outre le fait que les
mesures prévues devront encore étre concrétement mises en ceuvre'®, deux observations
méritent ici d’étre faites. On observe d’abord que les accords restent majoritairement, au sujet
des entretiens organisés pour le suivi de la charge de travail, en dega des exigences de la
convention Syntec. Dix-neuf accords prévoient en ce sens la tenue d’un seul entretien par an,
la ou la convention de branche en impose au moins deux, en sus d’une éventuelle rencontre

organisée en raison de « difficultés inhabituelles ».

Par ailleurs, cette « sécurisation » du dispositif des forfaits jours, par la reprise de 1’essentiel
des dispositions de la convention de branche, doit étre analysée, enfin, a I’aune des dérogations
précédemment citées, qui ouvrent plus largement 1’acces des salariés a ce régime du temps de
travail. Ces dérogations s’intégrent, nous I’avons vu, dans le cadre des ordonnances du 22
septembre 2017 qui ont ¢élargi le domaine de celles que peut apporter un accord d’entreprise
aux dispositions d’un accord de branche. Elles apparaissent toutefois paradoxales quand on se
souvient que I’avenant a la convention Syntec du 1¢" avril 2014 a entendu restreindre ’accés au
forfait annuel en jours a la suite d’un arrét rendu par la Cour de cassation qui a annulé les
dispositions de convention de branche relatives a ce dispositif sur le fondement des droits a la
santé et au repos'®!. De 14, on peut étre surpris que I’ensemble des accords analysés entendent
se conformer aux mesures de contrdle de la charge de travail des salariés soumis aux forfaits
jours posées par la convention Syntec, tout en s’émancipant des dispositions qui ont restreint

I’acces des salariés a ce dispositif, elles aussi adoptées au nom de la santé au travail.

Dans ce cadre, il n’est pas certain que le pari de la sécurisation de ces dispositifs puisse étre

tenu.

100 Sauf a ce que la convention individuelle de forfait soit privée d’effet (Soc. 29 juin 2011, préc. ; 3 Soc. nov.
2011, préc. ; 21 nov. 2012, préc.)

101 Soc. 24 avril 2013, n° 11-28.398, préc.
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II. Analyse des accords sur les heures supplémentaires

De premiéres observations ont permis de relever que la durée du travail constituait le
principal objet de négociation des accords ici étudiés. Plus précisément encore, il est apparu
que la question des heures supplémentaires figurait au titre des trois thématiques les plus
fréquentes (v. p.36), puisque le 1égislateur ouvre au champ de la négociation collective la
possibilité de gérer le contingent d’heures supplémentaires et de définir le taux de majoration
des heures supplémentaires. Afin d’observer et de mesurer les usages que font les acteurs des
trés petites entreprises de ces possibilités d’aménagements conventionnels, la lecture et
I’analyse des accords adoptés par voie de référendum se sont imposées. Ces investigations
délivrent deux séries d’enseignements. Les premiers sont quantitatifs et permettent de constater
que I’enjeu majeur de ces accords portent, de fagon assez inattendue, sur le volume d’heures du
contingent annuel (B). Les seconds sont qualitatifs et découlent de la confrontation entre les
raisons avancées par les acteurs eux-mémes pour 1’adoption de ces accords et les conséquences
des mesures prises, faisant apparaitre un malentendu et des leurres (C). Mais avant de présenter
ces enseignements, et dans le but d’une meilleure compréhension, un cadrage théorique est utile

(A).

A. Les heures supplémentaires, cadrage théorique

La notion d’heure supplémentaire est apparue apres la seconde guerre mondiale dans un
contexte de reconstruction du pays. Elle est indissociable de la notion de durée « légale » du
travail. Cette derniere représente la durée de travail effectif hebdomadaire correspondant pour
le Iégislateur a un temps « complet » ou un temps « plein » (par opposition au temps partiel qui
reste inférieur a cette durée) et est fixée en droit positif & 35 heures depuis les lois dites
« Aubry » des 13 juin 1998 et 19 janvier 2000 (article L. 3121-27 du code du travail). La durée
légale de travail constitue surtout le seuil de définition des heures supplémentaires : celles-ci
sont les heures de travail effectuées au-dela de la durée légale (article L. 3121-28 du code du
travail). Il s’agit donc d’heures de travail appréciées en principe dans un cadre hebdomadaire

et réalisées apres 35 heures.
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L’employeur peut librement décider des heures supplémentaires dans le cadre d’un
« contingent annuel » fixé par salarié. Initialement, au-dela de ce contingent, I’employeur
devait solliciter et obtenir une autorisation de I’inspecteur du travail pour faire effectuer des
heures supplémentaires a un salarié. Au fil des réformes libéralisant le droit du travail, cette
autorisation préalable a été abrogée, si bien qu’en droit positif presque plus rien ne distingue,
sur le plan de la prise de décision par I’employeur, les heures supplémentaires figurant dans le
contingent annuel de celles le dépassant’®?. La persistance dans la langue du droit du terme de

« contingent » continue a véhiculer I’idée, devenue anachronique, d’un volume limité.

Les heures supplémentaires font I’objet de contreparties spécifiques sous forme de
rémunération majorée et/ou de temps de repos. Pendant longtemps les dispositions relatives a
ces contreparties ont été d’ordre public (au moins social). La réorganisation, par la loi dite
« Travail » du 8 aolt 2016, du segment du code du travail relatif aux temps (de travail, de repos)
autour d’une structure tripartite distinguant dispositions d’ordre public, champ de la négociation
collective et dispositions supplétives, a achevé d’ouvrir aux textes conventionnels des
possibilités, déja largement envisagées par les réformes antérieures, dans la fixation du
contingent comme dans celle des contreparties. Depuis 2016, les régles d’ordre public se
réduisent a peu de choses : outre la définition des heures supplémentaires et I’existence d’un
contingent annuel, il est principalement mentionné que chaque heure supplémentaire « ouvre
droit a une majoration salariale ou, le cas échéant, a un repos compensateur équivalent » (article
L. 3121-28) et que les heures supplémentaires accomplies au-dela du contingent annuel
« ouvrent droit a une contrepartie obligatoire sous forme de repos » (article L. 3121-30). La
fixation du taux de majoration salariale (a condition qu’il soit au moins égal a 10 %, article L.
3121-33, 1°), le volume du contingent annuel d’heures supplémentaires, comme 1’étendue des
droits a repos en contrepartie (sous réserve d’étre au moins égale a 50 % de ces heures
supplémentaires hors contingent - entreprises de 20 salariés au plus - ou 100 % de ces mémes
heures - entreprises de plus de 20 salariés, article L. 3121-26), ainsi que les modalités de prise
de ce repos sont déterminés a titre principal et prioritaire par « une convention ou un accord

collectif d’entreprise ou d’établissement ou, a défaut, par une convention ou un accord de

102 Si ’on examine dans le détail, I’employeur doit simplement informer le comité social et économique du recours
aux heures supplémentaires dans le cadre du contingent et, hors de ce cadre, obtenir ’avis du comité (article L.
3121-33 du code du travail). Mais pas plus dans un cas que dans I’autre sa volonté ne peut étre empéchée.
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branche » (article L. 3121-33). Le texte conventionnel d’entreprise est ainsi institu¢, comme
dans bien d’autres domaines, comme la source juridique de référence et premicre. Ce n’est qu’a
titre supplétif que peut intervenir un texte conventionnel de branche, qui ne joue plus en la
matiere, par hypothése, de role d’harmonisation des conditions de travail des salariés d’un
méme secteur professionnel. Sur ces aspects, la loi est reléguée a une position doublement
supplétive, impliquant I’absence de toute disposition conventionnelle, d’entreprise comme de
branche. Elle fournit cependant aux négociateurs et rédacteurs des textes conventionnels des
repéres, leur permettant de prendre position en se situant par rapport a ces reégles légales
supplétives (qui €taient naguére d’ordre public) : ainsi la majoration salariale est fixée a 25 %
pour les huit premiéres heures supplémentaires hebdomadaires, a 50 % pour les heures
supplémentaires suivantes dans la semaine (article L. 3121-36) et le contingent annuel d’heures
supplémentaires a 220 heures par salarié (article R. 3121-24). Sur ce dernier point, I’enjeu que
représente la fixation du volume du contingent annuel se résume a déterminer le seuil a partir
duquel les heures supplémentaires seront soumises, dans 1’année, a une exigence de contrepartie

obligatoire sous forme de temps de repos.

Signalons parmi les dispositions légales supplétives que le législateur a envisagé
expressément la situation des entreprises dépourvues de délégué syndical, dans lesquelles le
remplacement de tout ou partie du paiement des heures supplémentaires, ainsi que des
majorations, par un repos compensateur équivalent peut étre mis en place par I’employeur, sauf
veto du comité social et économique, s’il existe (article L. 3121-37). De maniére curieuse, dans
les entreprises de faible effectif, ’employeur ne pourra s’affranchir des dispositions 1égales
supplétives, pour ce qui est du taux de majoration de la rémunération ou du volume du
contingent annuel, qu’a la condition de conclure un accord collectif (méme si le texte n’est pas
négocié, il devra étre approuvé par les salariés, quand bien méme il n’y en aurait qu’un seul),
alors que la disparition de toute rémunération en contrepartie des heures supplémentaires pour
y substituer du temps de repos, aménagement bien plus substantiel des contreparties ordinaires,
pourra étre impos¢ unilatéralement, sans possibilit¢ de s’y opposer dans les trés petites

entreprises dépourvues de comité social et économique.

Examiner le contenu des accords portant sur les heures supplémentaires doit permettre de
cerner comment les entreprises de la région Auvergne-Rhone-Alpes qui sont dépourvues de

délégués syndicaux se sont approprié les possibilités de négociation que la loi leur offre en la
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matiere. En particulier, il sera intéressant de préciser ce qui, a travers les questions abordées,
ont été pour elles des priorités en termes d’enjeux : le niveau de la majoration, les temps de
repos et leurs modalités de mise en ceuvre, la fixation du contingent, ... ? Cela permettra de
mesurer également ’ambition de s’affranchir des régles supplétives, qu’elles soient d’origine
étatique ou méme conventionnelle de branche.

C’est a ses fins que nous livrons une analyse quantitative et une analyse qualitative des

accords.

B. Analyse quantitative: des accords majoritairement destinés a

augmenter le volume d’heures du contingent annuel.

Cette analyse quantitative porte sur 92 accords (1). De maniére surprenante, peu visent la
réduction de la majoration des heures supplémentaires a 10% (2) car la trés grande majorité des
accords sont relatifs au contingent annuel d’heures supplémentaires, dont ils augmentent

considérablement le volume (3).

1. 92 accords analysés

A partir de la base d’accords, une extraction a été réalisée de la maniére suivante :
« accords conclus a la majorité des 2/3 », portant sur la « durée du travail » et ayant pour objet
les « heures supplémentaires ». Ont ainsi été dégagés 98 accords. Cependant, 6 d’entre eux
peuvent Etre écartes :

- 4 accords, bien que référencés, sont introuvables sur Légifrance!?,

- 1 accord a en réalité été conclu avec un élu du personnel'%4,

- 2 accords comportent la méme référence!?’.

103 Accord T04219002167 ; accord T06919007958 ; accord T03819002115 et accord T04218000277.
104 Accord T00120002403
105 Accord T00118000748
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Les données qui suivent portent donc sur 92 accords, adoptés par voie de référendum a
la majorité des deux tiers, dans les plus petites structures (la liste des accords est référencée a

la fin de la présente étude)

2. Un nombre relatif d’accords réduisant la majoration salariale a 10%

Avant toute analyse de ces 92 accords, nous aurions pu supposer que ces derniers
visaient a réduire le colit des heures supplémentaires en limitant la majoration salariale. En
effet, la loi prévoit une majoration de 25% pour les huit premicres heures supplémentaires, et
de 50% au-dela. Cependant ces dispositions légales sont supplétives. Elles ne s’appliquent qu’a
défaut de prévisions dans la convention collective applicable, cette derniére pouvant réduire
jusqu’a 10% le taux de la majoration salariale. Ainsi pouvait-on s’attendre a ce que 1’adoption
d’un accord d’entreprise réduisant le colit des majorations soit le principal enjeu. Tel n’est pas
le cas puisque seuls 10 accords sur 92 fixent ce taux de majoration a 10%'®. Plus généralement,
seuls une vingtaine d’accords réduisent le taux légal de majoration. L’enjeu se situait donc

ailleurs.

3. 85 accords relatifs au contingent annuel pour une augmentation
significative de son volume d’heures
Sans conteste, il apparait que le principal objet de ces accords consiste en
I’augmentation du volume d’heures du contingent annuel. En effet, 85 accords sur 92 (soit +
de 92% des accords) visent une telle augmentation. L’ampleur de ces augmentations doit alors

étre mesurée.

Pour cela, une comparaison peut d’abord étre opérée au regard du volume tel qu’il est

fixé, a titre supplétif, par I’article D. 3121-24 du Code du travail. Selon cet article, « a défaut

196 Accord T06920011103 ; accord T03820005064 ; accord T06920009342 ; accord T00119001956 ; accord
T06919006681 ; accord T02619000904 ; accord T06918003546 ; accord T0O7318000058 ; accord T04218000239
et accord T06918000549.
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d’accord [ ...], le contingent annuel d’heures supplémentaires est fixé a deux cent vingt heures
par salarié ».

5 accords'?’ sur les 85 portent le volume d’heures du contingent a ce niveau de 220
heures par an (la convention collective de branche applicable définissant, dans ces cinq cas, un
volume moindre). Tous les autres accords vont au-dela, atteignant des taux de variation a la
hausse, par rapport aux dispositions légales, allant de 14% (soit un contingent de 250 heures)

1083160 % (soit un contingent de 572 heures)'?.

En moyenne, les 85 accords adoptés augmentent le contingent annuel 1égal de 62 %

(voir tableau récapitulatif a la fin de la présente étude).

Une autre comparaison peut ensuite étre opérée au regard du volume prévu par la
convention collective de branche, lorsque 1’accord d’entreprise fournit cette information. En
effet, 44 accords indiquent quel est le volume du contingent annuel conventionnel de branche :

- 34 conventions collectives de branche fixent un contingent inférieur a 220 heures'!?

- 8 conventions collectives de branche fixent un contingent égal a 220 heures'!!

- 2 conventions collectives de branche fixent un contingent supérieur a 220 heures!!?

197 Accord T00118000748 ; accord T07318000441 et accord T04218000239 ; accord T06918000605 et accord
T06918000549.

108 Accord T06919009243.
109 Accord T07319001687.

110 Accord T06920011051 (180h), accord T00120002410 (180h), accord T04320000728 (190h), accord
T03820004728 (150h), accord T06920009899 (130h), accord T07320001919 (150h), accord T03819004054
(145h), accord T06919008180 (145h), accord T07319001672 (145h), accord T03819003910 (145h), accord
T03819003798 (145h), accord T03819003797 (145h), accord T03819003796 (145h), T00119001754 (145h),
accord T06919007871 (145h), accord T06919007866 (145h), accord T01519000288 (145h), accord
T03819003193 38 (145h), accord T01519000268 (145h), accord T06919007105 (180h), accord T06919006681
(195h), accord T00119001339 (130h), accord T00119001333 (150h), accord T07719001962 (180h), accord
T04319000484 (180h), accord T04319000481 (180h), accord T06919004380 (180h), accord T04319000303
(130h), accord T03818001750 (150h), accord T06918003546 (130h), accord T0O0118000748 (130h), accord
T07318000441 (130h), accord T06918000605 (140h), accord A00318001644 (150h).

- Accord T06920011133, accord T02619001603, accord T07319001687, accord T06919007971, accord
T06919006274, accord T06919006159, accord T02619000773 et accord T06918003696

112 Accord T04220003413 (270h) et accord T06920011343 (265h).
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A partir de 13, les taux de variations par rapport aux accords de branche sont a la hausse
et oscillent entre 54% (soit un contingent réévalué a 300h au lieu de 195h)!"? et 192 % (soit un
contingent réévalué a 380h au lieu de 130h)!'*. L’accord d’entreprise va alors permettre de
déroger a ces volumes puisqu’en vertu de ’article L. 2253-3 du Code du travail, I’accord

d’entreprise prime sur ’accord ayant un champ d’application plus large.

En moyenne, les 44 accords adoptés et indiquant quel est le volume applicable au
niveau de la branche augmentent le contingent annuel conventionnel de 113%, soit plus
du double. Tel que ces contingents annuels ont ét¢ augmentés, la moyenne pour ces 85

accords d’entreprise atteint 345,63 heures!!S.

Les niveaux les plus faibles de contingents sont ainsi fixés a 220 heures, tandis que le
plus élevé de tous est fixé a 572 heures''S. Pour prendre la mesure de ce dernier volume, nous
pouvons le rapporter a la semaine : en retirant les cinq semaines de congés payés, une année
civile compte quarante-sept semaines de travail. La durée légale hebdomadaire du travail étant
fixée a 35 heures, pour épuiser toutes les heures du contingent, un salarié¢ devrait travailler plus
de 12 heures supplémentaires par semaine (572/47=12,17), soit plus de 47 heures de travail
chaque semaine. La prévision d’un tel contingent a pour conséquence d’empécher toute
réalisation d’heures supplémentaires au-dela du contingent, compte tenu des durées maximales

du travail. Mais cette précision nous conduit déja a une analyse qualitative de ces accords.

113 Accord T06919006681
114 Accord T04319000303.

115 Rapporté a 47 semaines par an (les cinq semaines de congés payés étant déduites), cela correspond a plus de 7
heures supplémentaires par semaine, soit une durée hebdomadaire dépassant 42 heures. A titre de comparaison,
un contingent fixé a 220h correspond, pour 47 semaines & un peu plus de 4 heures supplémentaires par semaine,
soit une durée hebdomadaire de travail d’un peu plus de 39 heures.

116 Accord T07319001687.
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C. Analyse qualitative : malentendu et doutes sur les raisons invoquées.

La lecture systématique de chacun des accords de notre extraction permet de faire
ressortir un malentendu par rapport aux raisons qu’invoquent les rédacteurs. En effet, la lecture
littérale des accords interroge sur une éventuelle incompréhension de ce qu’est le contingent
d’heures supplémentaires (1), laquelle conduit a une ambiguité concernant les droits des

salariés (2).

1. Le malentendu : 'incompréhension du contingent ?

Les accords étudiés font tous état d’'une méme idée, juridiquement fausse (a). Le
malentendu s’en trouve généralisé et, surtout, il est diffusé a 1’aide d’accords qui, pour un
certain nombre d’entre eux, reposent sur des modeles-types (b). Le malentendu ainsi entretenu,
permet souvent de contourner les prévisions de la convention de branche (c). Il permet
¢galement d’expliquer que I’augmentation du contingent intervient pour remédier a une

situation d'insécurité juridique (d).

a. Uneidée juridiguement fausse.

La lecture de tous les accords augmentant le volume d’heures du contingent annuel met
au jour une une incompréhension a propos de ce qu’est le contingent. Tous les accords sans
exception reposent sur I’idée que le contingent limiterait le recours aux heures supplémentaires.
En ce sens, les salariés ne pourraient effectuer d’heures supplémentaires que pour autant que
ces heures sont autorisées par le contingent. Dés lors, plus le volume d’heures du contingent

serait ¢levé, plus il deviendrait possible de faire réaliser des heures supplémentaires.

Cette idée est juridiquement fausse, puisque le contingent n’empéche nullement le
recours aux heures supplémentaires. La rédaction de I’article L. 3121-30, alinéa 1¢" du Code du
travail ne souffre a cet égard d’aucune ambiguité : « Des heures supplémentaires peuvent étre
accomplies dans la limite d'un contingent annuel. Les heures effectuées au-dela de ce

contingent annuel ouvrent droit a une contrepartie obligatoire sous forme de repos ». Par
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U7 et aux durées maximales'!®

conséquent, seules les dispositions relatives au temps de repos
du travail fixent les limites. Le contingent, s’il ne fait pas obstacle au recours de nouvelles
heures supplémentaires, vise simplement a déterminer le seuil au-dela duquel chaque heure
supplémentaire devra étre compensée par du repos, en plus de la majoration salariale. Pour
mémoire, le temps de repos est alors de 50% pour les entreprises de moins de 20 salariés. Ainsi,

une heure réalisée hors contingent ouvre droit a 1h30 de repos compensateur.

Cependant aucun des accords étudiés ne repose sur cet élément du droit positif.

b. Un malentendu généralisé et diffusé par des modeles d’accord.

Au contraire, tous les accords étudiés retiennent comme postulat la nécessité de disposer
d’un contingent plus élevé pour y puiser les seules heures supplémentaires possibles. Ce point
interpelle a plus d’un titre.

Il met en évidence une idée sans doute regue par les parties au contrat de travail, et en
particulier par ’employeur qui, seul, peut exiger des heures supplémentaires. Cette idée se
diffuse a travers des formule-type, tantdt reprises a 1’identique, tantot adaptées, de sorte que
I’¢laboration de la plupart de ces textes s’est faite avec 1’appui de modeles d’accord. Par ce

procéd¢, le malentendu se généralise et se diffuse.
Plusieurs formules peuvent ici étre citées en exemple :
« L’activite de la société implique des hausses ponctuelles d’activite, auxquelles il faut

répondre rapidement. Dans ce cadre il est nécessaire d’augmenter le volume du contingent

annuel d’heures supplémentaires pour faire face aux besoins »'*°.

17 Article L. 3131-1 du Code du travail : « Tout salarié bénéficie d'un repos quotidien d'une durée minimale de
onze heures consécutives, sauf dans les cas prévus aux articles L. 3131-2 et L. 3131-3 ou en cas d'urgence, dans
des conditions déterminées par décret ».

8 Deux limites sont posées par I’article L. 3121-20 du Code du travail (« Au cours d'une méme semaine, la durée
maximale hebdomadaire de travail est de quarante-huit heures ») et par l’article L. 3121-22 (« La durée
hebdomadaire de travail calculée sur une période quelconque de douze semaines consécutives ne peut dépasser
quarante-quatre heures, sauf dans les cas prévus aux articles L. 3121-23 a L. 3121-25 »).

19 Accord T03820004817
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« Le présent accord a pour objet de faciliter ['accomplissement d’heures
supplémentaires dans [’entreprise, dont [’activité est sujette a fluctuation, afin de permettre a

[’entreprise de répondre aux demandes de ses clients »'*°.

« Afin de faciliter I’accomplissement d’heures supplémentaires dans [’entreprise, et de
permettre a l’entreprise de répondre aux demandes des clients, la Direction a souhaité

augmenter ce contingent annuel d’heures supplémentaires »"?!.

« Il s’avere aujourd’hui nécessaire d’adapter le volume du contingent des heures

supplémentaires aux exigences de son activité économique »'*.

L’augmentation du volume d’heures du contingent est donc présentée comme une
nécessité pour faire face aux besoins de 1’entreprise et pour lui permettre d’assurer son activité.
La quasi-totalité des 85 accords reviennent ainsi, dans leur préambule ou dans un article relatif
a « ’objet » de I’accord, sur les spécificités de 1’activité qui comportent des fluctuations et des
hausses importantes, qui requi¢rent de répondre a des demandes urgentes de la clientele, qui
impliquent des tensions sur un marché et des contraintes de temps. Certains accords envisagent
aussi une reprise d’activité post-Covid et entendent s’y préparer. En somme, le contingent est
présenté comme un outil d’adaptation et de flexibilité dans I’organisation du travail.
Toutefois, comme nous 'avons rappelé, le contingent n’est pas une limite au recours des heures
supplémentaires. Il est seulement un seuil au-dela duquel les heures effectuées donnent lieu a
une contrepartie obligatoire en repos. Dans ce cadre, laisser entendre que les salariés pourront
faire davantage d’heures supplémentaires si et seulement si le contingent est augmenté apparait
juridiquement faux et témoigne, a premiére vue, d’une méconnaissance. Or, si cette
méconnaissance du droit du travail par le dirigeant d’une TPE est envisageable, elle apparait
plus difficilement imputable a des structures qui ont pu conseiller I’entreprise (qu’il s’agisse
par exemple de cabinets d’expert-comptable ou d’organisations patronales). L hypothése peut

alors étre émise qu’il s’agit davantage pour I’entreprise de lever un frein, une lourdeur pesant

120 Accord T06919006274
121 Accord T06919007105
122 Accord T00119001339
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sur la gestion du personnel qui consiste, ici, a allouer un repos supplémentaire aux salariés des
lors que le contingent est dépassé. Si tel est 1’objectif poursuivi, les accords en question
souffrent alors d’un manque d’information claire sur ce point. Nulle part il n’est expliqué que
I’augmentation du contingent a pour but d’éviter le bénéfice d’un repos supplémentaire que
I’entreprise ne serait pas en mesure d’allouer. C’est pourtant sur la base des informations
contenues dans I’accord, transmis aux salariés, que leur consultation peut étre organisée. Par
ailleurs, plusieurs fois, ces mesures sont présentées comme d’autant plus indispensables que la

convention de branche serait totalement inadaptée.

c. L'émancipation des prévisions de la branche.

Plusieurs des accords étudiés pointent directement la convention collective de branche
comme ne permettant pas de répondre aux besoins spécifiques de ’activité de 1’entreprise en

maticre d’heures supplémentaires.

On peut ainsi lire :

« La société X exerce son activité dans le domaine des travaux publics, elle est donc
soumise a la convention collective nationale des ouvriers des travaux publics du 15 décembre
1992.

Toutefois, cette convention étant relativement ancienne certains aspects ne sont plus
adaptés a la réalité actuelle. La société et les salariés ont donc jugé nécessaire d’adapter
certains points a leur mode de fonctionnement particulier par le biais d’un accord collectif
d’entreprise.

Le présent accord a notamment pour objet de modifier le contingent annuel d’heures

supplémentaires afin de [’adapter aux nécessités de l’activité »'?>.

123 Accord T02619001614
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« L’objectif du présent accord est donc d’adapter les modalités d’accomplissement des
heures supplémentaires du personnel afin que ces dernieres soient plus proches des nécessités
de fonctionnement de la Société X.

En conséquence, le contingent annuel d’heures supplémentaires de 220 heures, prévu
par la loi et la convention collective applicable de la Métallurgie (OETAM) Drome Ardeche
qui renvoie s’agissant des questions de durée du travail aux accord nationaux de la

Métallurgie, s 'avere insuffisant pour faire face aux impératifs économiques de [’entreprise »'**.

« La societé X est soumise aux dispositions de la convention collective nationale de la
métallurgie du 24 novembre 1994 (IDCC 1867).

Compte tenu de [’activité de la société, il apparait nécessaire d’adapter le volume du
contingent des heures supplémentaires aux exigences de ’activité économique de |’entreprise.

[...] Conscientes que le contingent d’heures supplémentaires prévu par la Convention
collective nationale applicable n’est plus en adéquation avec les exigences de l’activité, les
parties ont convenu de négocier sur |’augmentation du contingent d’heures supplémentaires
ainsi que sur les modalités de recours et de rétribution des heures supplémentaires.

Le présent accord a donc pour objectif de permettre a la société et aux salariés de
recourir aux heures supplémentaires dans le cadre d’un contingent supérieur a celui prévu par

la convention collective applicable »'*°.

« La societé X est soumise aux dispositions de la convention collective nationale de la
fabrication de l'ameublement du 14 janvier 1986 (IDCC 1411).

1l apparait nécessaire d’adapter le volume du contingent des heures supplémentaires
aux exigences de |’activité économique de |’entreprise.

[...] Conscientes que le contingent d’heures supplémentaires prévu par la Convention
collective nationale applicable n’est plus en adéquation avec les exigences de [’activité, les
parties ont convenues de négocier sur [’augmentation du contingent d’heures supplémentaires

ainsi que sur les modalités de recours et de rétribution des heures supplémentaires.

124 Accord T02619001603
125 Accord T02619000773
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Le présent accord a donc pour objectif de permettre a la société et aux salariés de
recourir aux heures supplémentaires dans le cadre d’un contingent supérieur a celui prévu par

la convention collective de la fabrication de l'ameublement du 14 janvier 1986 ».'*°

« Dans un contexte de concurrence élevée entre les entreprises et afin de mieux
répondre aux exigences de [’activité et aux demandes des clients, le présent accord a pour
objectif, d’une part, de définir un contingent annuel d’heures supplémentaires adapté aux
besoins de [’entreprise, le volume fixé par la Convention collective Bureaux d’études
techniques n’étant pas en adéquation avec ceux-ci, et d’autre part, de convenir d’un taux

unique de majoration des heures supplémentaires ».'*’

Chacun de ces accords entretient alors un possible malentendu, tout en soutenant que
les dispositions conventionnelles de branche sont inadaptées aux réalités économiques. A aucun

moment, I’enjeu li¢ a la privation du droit au repos compensateur n’est évoqué.
Dans d’autres cas, s’ajoute un autre argument pour écarter I’application des dispositions

de la branche. Il tient de la volonté d’en simplifier les régles dans un contexte présenté comme

complexe, voire « d’insécurité juridique »'2%.

d. L'augmentation du contingent au secours d’une prétendue insécurité

conventionnelle.

Deux situations doivent ici étre évoquées.

La premicre concerne des sociétés juridiquement distinctes mais appartenant au méme

groupe. La coexistence de ces structures trés proches génére alors certaines difficultés

126 Accord T03818001750
127 Accord T06918003546

128 Sur la référence a « une situation de grande insécurité juridique », voir par exemple les accords T07319001705
et T07319001672, a propos de la Convention collective nationale des ouvriers du batiment.
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consécutives a I’applicabilité de deux conventions collectives de branche différentes. En effet,
selon le préambule de 1’accord T06919009055, adopté au sein de la société X, située a Saint-
Martin-en-Haut (commune du département du Rhone comptant environ 3900 habitants), cet

environnement juridique requerrait une simplification :

« La Société, qui appartient au groupe X, applique les dispositions de la convention
collective « aéraulique, thermique et frigorifique » (IDCC 3023).

Toutefois, sa société « seeur », la société X applique les dispositions de la convention
collective du batiment (IDCC 3193).

Un seul et méme service gere au sein du groupe X les ressources humaines. A ce titre,
ce service veille au respect des dispositions légales, conventionnelles et contractuelles relatives
a la durée du travail des salariés.

Or, les deux conventions preécitées stipulent des dispositions différentes en matiere de
durée du travail, en particulier s agissant des heures supplémentaires et du contingent annuel
afferent.

L’activité des deux sociétés se développant, il est devenu difficile pour le service en
charge des ressources humaines de celles-ci d’appliquer les dispositions spécifiques de
chacune des deux conventions collectives.

C’est dans ce contexte de nécessaire uniformisation des dispositions relatives aux
heures suppléementaires, en particulier du contingent annuel, dans le but de faciliter la
vérification des pratiques dans le souci de protéger la santé et la sécuriteé des salariés, et plus
largement de veiller au respect de leurs droits, tout en prenant en compte les contraintes
economiques de la Sociéeté, que le présent accord a été conclu. 1l convient de préciser qu’un

accord similaire a été soumis a l’approbation de |’ensemble du personnel de la société X ».

Une recherche sur les données publiquement consultables relatives a ces structures
permet effectivement de comprendre que trois sociétés sont implantées sur la méme commune

: la société X', la société X'30 et la société X131,

129 7 salariés, selon I’effectif renseigné pour I’enregistrement de I’accord
130 6 salariés, selon I’effectif renseigné pour I’enregistrement de I’accord T06919008980

131 Comptant entre 3 a 5 salariés selon societe.com
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Juridiquement séparées, ces structures, que le préambule qualifie lui-méme de “sceurs”,
entretiennent des liens étroits. De la sorte, le service qui leur est commun, chargé des ressources
humaines, doit composer avec 1’application de conventions collectives de branche distinctes.
Sur la question du contingent annuel, le référendum a ainsi rendu possible, au sein de deux de
ces structures comptant, isolément, moins de onze salariés, la détermination d’un volume
unique et commun. Au motif avancé d’une complexité conventionnelle!'*?, le malentendu se

trouve entretenu et entraine pour ces salariés, une augmentation du contingent.

La seconde situation concerne le secteur du batiment et a motivé 1’adoption de vingt-

huit accords dans autant de structures différentes :

Codification

op Dénomination entreprise
Legifrance

T04220003088

T03820004865
T04220002624
T04220002622

T07319001824

T03819004266

T03819004172
T06919008929
T07319001753
T03819004079
T03819004077
T06919008654
T03819004054
T07319001705

T06919008180

T07319001672

T03819003910
T03819003798
T03819003797

132 Mais résultant en réalité d’un montage juridique concernant des sociétés distinctes.
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T03819003796

T00119001754
T06919007871
T06919007866
T03819003193

T01519000268

T03819003085
T03819003011
T03819001798

Chacun de ces 28 accords comporte, a quelques mots pres parfois, le méme préambule :

« Depuis le ler juillet 2018, I’entreprise a fait évoluer certaines de ses pratiques, afin
de se mettre en conformité avec la nouvelle rédaction de la Convention collective nationale des
Ouvriers du 8 octobre 1990 révisee le 7 mars 2018. Toutefois, cette nouvelle rédaction vient
d’étre remise en cause.

Partant du constat que I’activité de [’entreprise nécessite de conserver a son niveau des
avancées importantes issues du texte révise, tant pour les salariés que pour [’entreprise, et
soucieuses de préserver cet équilibre global, les parties ont décidé de maintenir le contingent

d’heures supplémentaires a un niveau éleve ».

Le Préambule de I’accord T07319001705 (X) précise encore :

« Le présent accord intervient a la suite de |’annonce de l'irrégularité des nouvelles
Conventions Collectives Nationales des Ouvriers du Batiment du 7 mars 2018 qui rend
impossible leur application au-dela du 27 février 2019 et de la disparition de la Convention
Collective Départementale des Ouvriers du Batiment de la Savoie du ler décembre 2003
deénoncée dans le cadre des négociations de 2018.

Dans ce contexte les entreprises de Batiment se retrouvent dans une situation de grande
insecurité juridique, avec un retour aux seules Conventions Collectives Nationales des
Ouvriers du Batiment du 8 octobre 1990 qui sont muettes sur un grand nombre de dispositions

essentielles a la profession ».

104



Une clarification du contexte s’impose.

Le 7 mars 2018, les partenaires sociaux du secteur du Batiment ont négocié et signé
deux nouvelles conventions collectives nationales des ouvriers du Batiment. Ces nouveaux
accords, applicables a compter du ler juillet 2018, étaient censés remplacer les conventions du
8 octobre 1990 et conduisaient, notamment, a prévoir un contingent de 265 heures au lieu de
145 heures.

Cependant, lors de la négociation, un incident €tait survenu. L une des organisations
patronales — la FFB (Fédération Francaise du Batiment) — a refusé 1’accés a ses locaux, ou se
déroulaient pourtant les négociations, a 1’'un des membres de la délégation de la CGT. Le
syndicat ayant agi en justice, la cour d’appel de Paris, dans un arrét du 10 janvier 2019'*3, a
suspendu les effets des nouvelles conventions collectives des ouvriers et des autres accords
signés.

Deux nouveaux accords ont alors immédiatement été conclus, reprenant globalement le
méme contenu que celui des accords du 7 mars 2018. Signés le 20 mars 2019, ces nouveaux
accords devaient entrer en vigueur le 1° mai suivant. Mais la CGT et la CFDT, syndicats

majoritaires, ont fait valoir leur droit d’opposition.

C’est donc dans ce contexte, particulicrement briilant au niveau de la branche, que les
28 accords de notre extraction s’inscrivent. L’objet de ces accords est alors trés ciblé : permettre
I’augmentation considérable du contingent annuel (sans d’ailleurs revenir sur la majoration
salariale des heures supplémentaires telle qu’elle est définie par Particle D. 3121-24) en
adoptant, par accords d’entreprise ratifi¢ par référendum, un contingent de 300 heures dans
certains cas, 360 heures dans d’autres.

Cette augmentation prend toujours appui sur le méme malentendu : du volume du
contingent dépendrait la possibilité de recourir aux heures supplémentaires. Or, comme nous
I’avons dit, cette affirmation est juridiquement erronée. Le dépassement du contingent est

possible. Mais lorsqu’il se réalise, il déclenche un droit particulier pour les salariés : celui

133 N° 18/06465.
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d’obtenir, en plus d’une majoration salariale, un repos compensateur!**, C’est de ce droit dont

les salariés se retrouve finalement privés.

2. Les ambiguités des accords au sujet des droits des salariés.

Augmenter le contingent annuel permet, non pas de faciliter le recours aux heures
supplémentaires, mais de repousser le seuil au-dela duquel les salariés pourront obtenir le
bénéfice d’un repos compensateur. C’est alors que peut naitre un contresens : présentée comme

servant les intéréts des salariés, 1’augmentation du contingent limite au contraire leurs droits.
b

Rappelons que cette recherche porte sur ce dispositif, introduit par 1’ordonnance du 22
septembre 2017, qui permet a I’employeur de « proposer un projet d’accord aux salariés, qui
porte sur ’ensemble des themes ouverts a la négociation collective d’entreprise » prévus par
le Code du travail, lequel sera « considéré comme un accord d’entreprise valide » s’1l est ratifié
a la majorité des deux tiers. C’est 1a la force de la loi qui qualifie d’accord ce qui est une
décision unilatérale, définie sans négociation mais approuvée par la majorité des 2/3 des
salariés.

Parler, dans les préambules des accords, d’entente, d’accord, de quéte d’un équilibre
entre les intéréts de chaque partie, dans le cadre du référendum, reléve donc ici d’une fiction,
(a). Ce faisant, les accords entretiennent une ambiguité en prétendant que 1’augmentation du
contingent aura pour conséquence I’amélioration du pouvoir d’achat des salariés (b). Ainsi
passent-ils sous silence les enjeux liés aux conditions de travail et au respect de la vie

personnelle des salariés (c). Autant d’¢léments qui mettent en évidence des risques de leurre

().

a. L'entretien d’une fiction.

L’analyse des accords relatifs aux heures supplémentaires et a I’augmentation du

contingent permet de voir de quelle maniére cette fiction est entretenue. Car 1’augmentation du

134 Article L. 3121-30 du Code du travail.
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contingent est présentée comme décidée « d'un commun accord »'* par les parties, dés lors
que le volume en vigueur « ne permet pas au personnel de la société d’exercer son travail dans
des conditions satisfaisantes »'*.

Du coté des salariés, cette augmentation permettrait de répondre a leurs

137 et a leurs « attentes »'3® car, selon les accords, '« intérét des salariés s est

« aspirations »
manifesté pour réaliser des heures supplémentaires »'3°, lesquelles sont un « levier
indispensable [ ...] a la motivation des travailleurs »'*°.

En fouillant davantage les raisons avancées, une ambiguité apparait: les accords

correlent augmentation du contingent et augmentation du pouvoir d’achat des salariés.

b. L'ambiguité sur I'augmentation du pouvoir d’achat des salariés.

Nombre d’accords prétendent que 1’augmentation du contingent d’heures

supplémentaires va permettre aux salariés d’augmenter leur rémunération.

« La revalorisation du contingent permettra d’augmenter le pouvoir d’achat des
collaborateurs en leur offrant la possibilité d’accomplir un nombre d’heures

supplémentaires plus important »'*'.

« De ce fait, des heures supplémentaires sont régulierement accomplies par le

personnel qui voit « l'intérét de travailler plus pour gagner plus ».

135 T07318000441.

136 La formule est commune aux accords T04220003413 et A02618001883.
137 Accord T07319001687.

138 Accord T06919007597.

139 Accord T06918000549.

140 Accord T04320000728, accord T07719001962, accord T04319000484, accord T0431900481, accord
T04319000303.

141 Accord T04219001867.
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Compte tenu de ce contexte, [’entreprise a souhaité mettre en place un accord afin
d’augmenter le contingent annuel d’heures supplémentaires prévu par la convention

collective »'*?.

« Le présent accord a ainsi, pour principal objectif d’adapter la limite relative au
contingent annuel d’heures supplémentaires, aux réalités économiques et humaines auxquelles
[’entreprise doit faire face.

La motivation étant bien de gérer au mieux la durée de travail des salariés au regard
de ’activité de [’entreprise et de la volonté des salariés de travailler davantage.

Dans ce cadre, le présent accord collectif a été négocié et conclu, en vue de permettre
aux salariés d’effectuer un nombre d’heure plus important, et donc de percevoir la
rémunération afférente, étant précisé qu 'une réduction de cotisations salariales sur les heures
supplémentaires est applicable depuis le ler janvier 2019 et de permettre a l’entreprise de

mieux gérer son activité au regard de la conjoncture économique et concurrentielle »'*.

« Le présent accord a pour objet de faciliter ['accomplissement d’heures
supplémentaires dans [’entreprise afin de permettre a cette derniere d’assurer la pérennité de
lactivité dans un secteur de plus en plus concurrentiel tout en offrant aux salariés
l'amélioration de leur pouvoir d'achat dans les cas prévus de paiement des heures

supplémentaires »'*.

« La société a souhaité permettre a ses salariés de bénéficier d’une réduction des
cotisations salariales et d’une exonération d’impot sur le revenu, sur les heures

supplémentaires effectivement accomplies »'*.

Selon la lettre de ces accords, plus le contingent est élevé, plus les salariés pourront

accomplir des heures supplémentaires qui, par rapport aux heures normales de travail, sont

142 Accord T03819004122.
143 Accord T07320001919.
144 Accord T06919007971.
145 Accord T06919007569.
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majorées. Or, toutes les heures supplémentaires, qu’elles soient accomplies au sein du
contingent, comme en dehors de celui-ci, doivent étre majorées. Par conséquent, le
contingent est sans incidence sur ce terrain.

En effet, la loi impose le bénéfice d’un repos compensateur pour les seules heures
accomplies hors contingent. Augmenter le volume d’heures du contingent conduit donc a
reculer le seuil au-dela duquel ce droit sera ouvert. Or, de cela, il n’est jamais fait mention dans

les 85 accords analysés et I’information des salariés n’est pas garantie.

Autrement dit, non seulement les salariés ne sont pas avertis de la restriction qui est
apportée a leur droit au repos compensateur, mais la lettre des accords sur lesquels ils se
prononce est ambigiie puisqu’est évoquée la perspective d’une meilleure rémunération qui, en
tout état de cause, leur est due. L’augmentation du contingent facilitera sans doute pour
I’entreprise le recours aux heures supplémentaires, puisqu’elles seront dispensées d’accorder
aux salariés un repos compensateur. De ce fait, les salariés ne gagneront plus que si I’entreprise
hésitait jusqu’alors a solliciter certaines des heures supplémentaires, ne souhaitant pas accorder
ou gérer la prise de repos compensateur. Alors, ce gain s’opére au prix de la renonciation au

droit au repos.

Seuls deux accords — reposant sur le méme modele — prévoient d’authentiques
contreparties a la mise en place d’un contingent de 300 heures, bien qu’ils reposent eux
aussi sur le malentendu suivant lequel « le présent accord a pour objet de faciliter
["accomplissement d’heures supplémentaires dans [’entreprise, dont [’activité est sujette a

fluctuation, afin de permettre a l’entreprise de répondre aux demandes des clients » :

- Selon le premier de ces accords, « en contrepartie de |’augmentation du contingent
annuel d’heures supplémentaires, il est alloué aux salariés ETAM un repos

supplémentaire de 2 jours par an »'%°,

146 Accord T00119001339.
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- Selon le deuxiéme, « en contrepartie de [’augmentation du contingent annuel

d’heures supplémentaires, il est alloué aux salariés une prime exceptionnelle de 500

€ brut »'*7,

Signalons ici qu’un accord'*® va encore plus loin que le seul éloignement d’un droit
au repos compensateur : Apres avoir porté le volume du contingent a 300 heures, puis fixé la
majoration des heures supplémentaires au minimum de 10%, I’accord énonce avoir « pour objet
d’adapter les dispositions relatives au systeme de primes prévues par la Convention collective
des Transports routiers et activités auxiliaires du transport pour les rendre plus pertinentes au

regard de l’activité cyclique de la société ».

Ce faisant, a compter de la date de publication de 1’accord, sont supprimées :

-« La prime de 13eéme mois prévue par la Convention collective des Transports
routiers et activités auxiliaires du transport »
-« L’indemnité de 4/30eme prévue par la Convention collective des Transports

routiers et activités auxiliaires du transport ».

Le préambule de ’accord affirmait pourtant que « [’objet de cet accord tel que précisé
ci-dessous, est de mettre en place une organisation du travail plus proche du travail cyclique

de la Société, tout en préservant les droits des salariés »

En tout état de cause, les accords étudiés contiennent des affirmations sur les
conséquences de ’augmentation du volume d’heures du contingent qui sont juridiquement
fausses (quoi qu’elles puissent relever d’une certaine logique gestionnaire). La ou des
contreparties sont promises aux salariés en termes d’augmentation du pouvoir d’achat, c’est

leur droit au repos compensateur qui est entamé.

147 Accord T00119001333.
148 Accord T06919006681.
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Mais les conséquences d’une telle augmentation posent d’autres questions s’agissant

des conditions de travail des salariés et précisément du respect de leur vie personnelle.

c. Enjeux des conditions de travail et de la vie personnelle.

Nombre d’accords mentionnent une attention portée a la situation des salariés :

« Les Parties ont, en effet, convenu de l’intérét de cette augmentation du contingent
annuel d’heures supplémentaires afin d’améliorer [’efficacité opérationnelle de la société X,
celle-ci devant faire face notamment a des fluctuations d’activités liées a la saisonnalité.

Les Parties souhaitent rappeler la nécessité de garantir le respect des repos quotidiens
et hebdomadaires et des durées légales du travail, ainsi que de veiller a ce que la charge de

travail des salariés reste en tout état de cause raisonnable »'*°.

« Dans ce cadre, il est nécessaire d’augmenter le volume du contingent annuel d’heures
supplémentaires pour faire face aux besoins de la Société X.

Son objectif est de concilier les intéréts et le développement de [’entreprise et la mise
en place de conditions de recours aux heures supplémentaires permettant aux salariés de

conserver un équilibre satisfaisant entre leur vie professionnelle et leur vie personnelle »'*°.

« Dans le cadre du développement de son activité, la société X a souhaité,
conformément aux dispositions des articles L. 3121-33 et L. 2232-21 du Code du travail, mettre
en place une organisation du travail ayant pour objectif de concilier :

- Les besoins et les valeurs de |’entreprise mettant la satisfaction des clients au cceur

de sa stratégie en leur assurant un service de qualité ;

- Les intéréts et aspirations des salariés, sensibles a la préservation de leurs

conditions de vie au travail, au développement de leur autonomie et au respect de

leur équilibre entre leur activité professionnelle et leur vie personnelle »'3'.

149 Accord T06919006159.
150 Accord T03820004865.
151 Accord T04219002007.
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En lisant ces préambules, la question se pose de savoir quelles garanties sont
véritablement accordées par les accords aux salariés. L’augmentation conséquente des
contingents interroge également sur les effets que produirait la réalisation de la totalité des

heures contingentées.

Des 85 accords portant augmentation du volume d’heure du contingent annuel, un seul

définit un dispositif d’alerte.

Selon I’article 5 de I’accord!? :

« Afin de s’ assurer que cette augmentation du contingent d’heures supplémentaires ne
pourra avoir pour conséquence un non-respect des durées maximales de travail ni aller a
[’encontre des durées minimales de repos quotidiens et hebdomadaires, telles que fixées par
les dispositions légales en vigueur, [’entreprise X met en place un dispositif d’alerte.

Tout salarié peut alerter son supérieur hiérarchique ou un membre de la Direction de
[’entreprise des difficultés inhabituelles rencontrées portant sur son organisation et sa charge
de travail.

A la suite de cette alerte, le salarié sera recu par son supérieur hiérarchique ou un
membre de la Direction de [’entreprise. A la suite de cet entretien, en concertation avec le
salarié, I’entreprise X mettra en place des mesures pour permettre un traitement effectif de la
situation. De méme, si un supérieur hiérarchique ou un membre de la Direction de la Société
constate que [’organisation du travail adoptée par un salarié aboutit a des situations

anormales, il a la faculté d’organiser un entretien avec ce salarié ».

Aucun autre accord ne prévoit de dispositif similaire.

La question des conditions de travail et du respect de la vie personnelle se pose pourtant.

152 Accord T06919007971.
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Nous avons vu que la moyenne des contingents définis par les 85 accords atteignait
345,63 heures.

Concretement, cela signifie qu’un salarié pourrait étre amené a effectuer chaque
semaine un peu plus de sept heures supplémentaires'>3, lesquelles seraient majorées, mais ne
donneraient lieu & aucun repos compensateur. Le salarié¢ pourrait ainsi effectuer de maniere
systématique, chaque semaine, plus de 42 heures de travail.

Si un tel volume ne contrevient pas aux durées maximales hebdomadaires'>*, il pose
question au regard des conditions de travail auxquelles est soumis le salarié¢ ainsi qu’a la

réduction de son temps libre.

Les inquiétudes sont d’autant plus grandes lorsque les accords définissent un contingent

supérieur a cette moyenne de 345,63 heures.

Le tableau ci-dessous indique les différents volumes définis par ces accords en précisant,
a chaque fois, le nombre d’accords retenant un tel volume. Il précise aussi ce qu’un tel
contingent permet d’heures supplémentaires en moyenne chaque semaine (sur 47 semaines sur
I’année, les 5 semaines de congés payés étant soustraites), et a quelle durée moyenne

hebdomadaire cela conduirait en cas de recours systématique a ces heures.

Volume d’heures du | Nombre d’accords | Moyenne d’heures | Durée moyenne
contingent fixant ce volume supplémentaires hebdomadaire
chaque semaine
350 7 7,45 42,45
360 21 7,66 42,66
380 5 8,09 43,09
390 1 8,3 43,3

153 345,63 divisé par 47 semaines (les cinq semaines de congés payés étant déduites).

154 Selon Iarticle L. 3121-20 du Code du travail « Au cours d'une méme semaine, la durée maximale hebdomadaire
de travail est de quarante-huit heures ». Et selon I’article L. 3121-22, « La durée hebdomadaire de travail calculée
sur une période quelconque de douze semaines consécutives ne peut dépasser quarante-quatre heures, sauf dans
les cas prévus aux articles L. 3121-23 a L. 3121-25 ».
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400 8 8,5 43,5
410 1 8,72 43,72
414 1 8,8 43,8
415 1 8,83 43,83
420 3 8,9 43,9
423 1 9 44

450 2 9,57 44,57
460 1 9,79 44,79
572 1 12,17 47,17

Volume des contingents définis par les accords adoptés a la majorité des 2/3 entre le 1
janvier 2018 et le 31 aoiit 2020

Ce tableau, s’il illustre 1’explosion du volume d’heures du contingent, met également en
¢vidence que les salariés des entreprises dotées de ces accords ne bénéficieront jamais de
repos compensateur au titre des heures supplémentaires hors contingent. En effet, la
réalisation de telles heures conduirait a violer les durées maximales du travail. Sans aller jusque-
la, ces salariés pourraient étre soumis a des durées du travail excessives, sans autre contrepartie
que la majoration salariale. L’écart entre les discours portés par les accords et les mesures qu’ils

adoptent est alors immense.

Ainsi, I’accord T07319001687 adopté par la Société X, située a Chambéry, énonce, en
préambule :

« Les parties ont notamment constaté que le contingent annuel d’heures supplémentaires
actuellement en vigueur au sein de la Société (a ce jour, 220 heures par an), était inadapté aux
besoins de I’activité de |’entreprise ainsi qu’aux attentes des salariés.

Les réalités économiques, les évolutions législatives, les aspirations des salariés et les
contraintes propres a la Société ont donc conduit la Direction et le Personnel a réfléchir a la

fixation d’un contingent annuel d’heures supplémentaires adapté aux contraintes de [’activité
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de la Société, tout en reconnaissant la nécessité de prendre en compte les impératifs de sécurité,
de la santé et de la vie sociale et familiale des salariés.
C’est ainsi et en ce sens qu’a été établi le présent Accord Collectif relatif au contingent
annuel d’heures supplémentaires, poursuivant les objectifs suivants :
- Fixer un contingent annuel d’heures supplémentaires adapté a
["organisation et a l’activité de la Sociéeté ;
- Maintenir et préserver la qualité de vie au travail ainsi que [’équilibre

entre vie professionnelle et vie personnelle ».

Ce faisant, ’accord fixe le contingent annuel a 572 heures. Son application pourrait
conduire a une durée de travail hebdomadaire moyenne de 47 heures, ce que Iarticle L. 3121-
22 prohibe!>®, rendant illusoire la possibilité de bénéficier des contreparties que définit I’accord
pour les heures accomplies au-dela de ce contingent. De plus, si un salarié devait accomplir un
tel volume d’heures supplémentaires, prétendre « maintenir et préserver la qualité de vie au
travail ainsi que [’équilibre entre vie professionnelle et vie personnelle », comme « prendre en

compte les impératifs de sécurité, de la santé et de la vie sociale et familiale », interroge.

En définitive, I’analyse des accords relatifs aux heures supplémentaires fait apparaitre un
risque de leurre pour les salariés, sur le régime du contingent, ses effets sur leur rémunération
et leurs droits :

- L’augmentation de volume d’heures du contingent annuel n’a pas le moindre effet
sur la rémunération des salariés.

- Elle opére en revanche un recul du seuil au-dela duquel le salari¢ aura droit a une
repos compensateur, en plus d’une majoration salariale, au titre des heures
supplémentaires réalisées.

- Plus ce seuil est ¢levé, plus le droit au repos compensateur s’¢loigne, se réduit et

disparait.

155 « La durée hebdomadaire de travail calculée sur une période quelconque de douze semaines consécutives ne
peut dépasser quarante-quatre heures, sauf dans les cas prévus aux articles L. 3121-23 a L. 3121-25 ».
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Contingent CCN

Codification Effectif Contingent {el rapealgng dans Variation/CCN (+ BanitingentiSgal Variation/Loi (+
Legifrance Accord TPE ’ x%) x%)
I'accord)

T03820005937 20 360 220 64%
704220003413 4 420 270 56% 220 91%
T06920011343 17 423 265 60% 220 92%
T03820005376 12 330 220 50%
T06920011133 23 400 220 82% 220 82%
706920011103 5 360 220 64%
T06920011051 12 400 180 122% 220 82%
T04220003088 9 360 220 64%
700120002410 12 400 180 122% 220 82%
T03820005064 9 350 220 59%
T07320002047 7 X X

703820004865 8 360 220 64%
T03820004817 14 450 220 105%
T04320000728 4 300 190 58% 220 36%
T03820004728 9 400 150 167% 220 82%
T06920009899 15 300 130 131% 220 36%
T07320001919 3 420 150 180% 220 91%
T04220002624 8 360 220 64%
104220002622 9 360 220 64%
T07319001824 20 300 220 36%
706920009342 5 460 220 109%
T02619001614 8 350 220 59%
T06919009243 7 250 220 14%
702619001603 8 420 220 91% 220 91%
T03819004266 16 350 220 59%
T06919009055 Z 360 220 64%
T00119001956 3 X X

703819004172 19 360 220 64%
T06919008929 10 360 220 64%




107319001768 27 360 220 64%
T07319001753 15 360 220 64%
T06319001880 12 350 220 59%
103819004122 7 390 220 77%
103819004079 9 300 220 36%
T03819004077 7 300 220 36%
T06919008654 12 360 220 64%
T03819004054 20 360 145 148% 220 64%
T07319001705 17 300 220 36%
107319001687 9 572 220 160% 220 160%
106919008180 12 360 145 148% 220 64%
T07319001672 20 340 145 134% 220 55%
103819003910 17 360 145 148% 220 64%
T03819003798 20 300 145 107% 220 36%
T03819003797 9 300 145 107% 220 36%
T03819003796 4 300 145 107% 220 36%
T00119001754 15 300 145 107% 220 36%
T06919007971 7 400 220 82% 220 82%
T06919007871 3 360 145 148% 220 64%
T06919007866 3 360 145 148% 220 64%
T07319001501 13 410 220 86%
T01519000288 6 414 145 186% 220 88%
T06919007738 31 360 220 64%
T06919007597 13 400 220 82%
T06919007569 9 300 220 36%
103819003193 15 360 145 148% 220 64%
104219002007 8 380 220 73%
104219001867 12 450 220 105%
101519000268 8 300 145 107% 220 36%
T06919007105 5 360 180 220 64%
T06919006681 13 300 195 54% 220 36%
103819003085 8 360 220 64%




T03819003011 13 300 220 36%
T06919006274 5 350 220 59% 220 59%
T06919006163 1 320 220 45%
T00119001339 7 300 130 131% 220 36%
T06919006159 31 415 220 89% 220 89%
T00119001333 7 300 150 100% 220 36%
TO7719001962 < 380 180 111% 220 73%
T04319000484 4 380 180 111% 220 73%
T04319000481 12 380 180 111% 220 73%
T06919005753 4 350 220 59%
T02619000904 2 250 220 14%
T03819002438 7 X X
T06319001061 9 330 220 50%
T03819002115 19 introuvable introuvable
T02619000773 6 400 220 82% 220 82%
T06919004380 10 300 180 67% 220 36%
T04319000303 7 380 130 192% 220 73%
T03819001798 2 300 220 36%
T06918003696 4 350 220 59% 220 59%
T03818001750 15 400 150 167% 220 82%
T06918003546 1 250 130 92% 220 14%
T00118000748 1 220 130 69% 220 0%
T00118000748 2 220 130 69% 220 0%
T07318000441 4 220 130 69% 220 0%
T07318000332 7 X X
T07318000058 8 X X
T04218000239 8 220 220 0%
T06918000605 9 220 140 57% 220 0%
T06918000549 13 220 220 0%
A00318001644 8 250 150 67% 220 14%
Moyennes 345,8 169,4 112% 62%




III. Le recours au référendum dans les TPE du paysage

Le choix de retenir comme piste de travail les conditions dans lesquelles il a été fait appel
au référendum pour ratifier un projet d’accord d’entreprise dans les entreprises du secteur de
I’aménagement paysager est parti d’un constat, a la lecture des accords de la base fournie par
la Dreets. Ce constat était celui d’'un nombre conséquent d’accords collectifs et en particulier
d’accords identiques ou trés proches. Ces accords donnent a voir I’existence d’une situation
particuliere, propre a ce secteur, ayant rendu opportune une régulation conventionnelle au

moyen du dispositif prévu par 1I’ordonnance du 22 septembre 2017.

En effet, les TPE sont trés majoritaires dans ce secteur (A). Faute de représentation
syndicale, et méme souvent de représentation €lue dans ces entreprises, seuls le recours au
référendum ou a la négociation avec un salari¢é mandaté par une organisation syndicale sont
envisageables. La consultation directe des salariés sur un projet élaboré par I’employeur a été
la voie retenue, aucun accord conclu avec un salarié mandaté ne figure parmi ceux de
I’échantillon. Ces accords peuvent avoir plusieurs objets, mais I'un d’eux leur est a tous
commun : la gestion conventionnelle des temps de déplacement. Ces temps de trajets sont
inhérents a Dactivité puisque les ouvriers et chefs d’équipes ou de chantiers effectuent

systématiquement leur prestation de travail a I’extérieur de I’entreprise, chez chacun des clients.

Nous sommes la face a une question particulierement sensible, touchant tout a la fois aux
conditions d’emploi, donc a la rentabilité économique de ’activité, mais aussi aux conditions
de travail (B). Ainsi, I"'UNEP, principale organisation patronale de la branche, se montre trés
active sur le sujet. Cette organisation est en effet a I’origine de la diffusion de modeles d’accords
collectifs, 8 méme de servir de base a 1’¢laboration par les entreprises du secteur de projets
d’accords qui seront ensuite soumis a référendum (C), I’ensemble donnant a voir I'un des

usages possibles du référendum dans les trés petites entreprises (D).
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L’analyse des accords déposés permet donc de mettre en évidence I’un des usages
possibles du recours au référendum aux fins d’adaptation conventionnelle, entreprise par
entreprise, des dispositions conventionnelles de branche, sur une question lourde d’enjeux

tant pour les employeurs que leurs salariés’>®.

A. Données contextuelles relatives au secteur d’activité et a I'emploi

Ces données visent I’activité (1), I’emploi (2) et la représentation patronale et syndicale

dans le secteur (3)

1. L’activité

Sur le plan national'>’, on dénombre environ 30 050 entreprises dans le secteur du paysage,
employant au total 83 100 salariés. 13% d’entre elles sont établies en région AURA (3910

structures en 2018).

La répartition de la population salariée entre ces entreprises fait apparaitre de fortes
disparités. En effet, prés des 2/3 des structures (63, 5%) n’emploient aucun salarié. Parmi les
structures employeur, celles dont I’effectif est compris entre 1 et 9 salariés sont majoritaires et
représentent 29,5% de I’ensemble des entités. Le pourcentage atteint méme 33,5 % si I’on inclut
les structures employant de 10 a 20 salariés, et donc autorisées a avoir recours au référendum

pour ratifier des projets d’accords, si aucun CSE n’y est en place.

Ainsi, la part des entreprises employant plus de 20 salariés est trés réduite puisqu’elles ne

représentent que 3% de I’ensemble.

Les chefs d’entreprise sont généralement jeunes, leur 4ge moyen s’éléve a 43 ans.

156 1 ¢tude a été menée a partir de la base d’accords fournie par la DREETS, des données publiques (Légifrance),
sites des organisations syndicales et patronales du secteur, et des entretiens avec des représentants d’organisations
syndicales et patronales représentatives du secteur.

157 1’ ensemble des données ici présentée sont issues du Rapport de la branche Paysage 2021(données 2020), CMP
Paysage du 8 septembre 2021, ainsi que des « Chiffres clés 2020 des entreprises du paysage en Auvergne Rhone-
Alpes », édité par I’Union des Entreprises du Paysage (UNEP).
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Ces entreprises réalisent une activité de création et d’entretien de jardins, principalement
pour des particuliers. Les particuliers sont en effet les premiers clients du secteur (53%), suivis
des entreprises privées (28%) et des marchés publics (18%). Il existe une corrélation forte entre
la taille de I’entreprise et le type de clientéle. Les entreprises les plus importantes sont en mesure
de répondre aux appels d’offre dans le cadre des marchés publics, qui constituent alors une part
importante de leur chiffre d’affaires (plus de 50% du CA des structures employant plus de 50
salariés), suivie des chantiers pour les entreprises privées (32% du CA). Du c6té des petites
structures, celles employant de 1 a 5 salariés réalisent 73% de leur chiffre d’affaires aupres des

particuliers, celles de 5 a 9 salariés, 58% et celles de 10 a 19, 43%.

2. L’emploi

Les effectifs. Les effectifs employés dans ces entreprises sont trés majoritairement
masculins, les hommes représentant prés de 90% des effectifs. Le chiffre est corrélé a la part
des effectifs travaillant sur chantier. Il résulte de la nature des activités réalisées que les emplois
sont principalement des emplois de terrain dans ce secteur (85% contre 15% d’emplois
administratifs). Or, les emplois administratifs, comprenant les études de chantier, sont tres
majoritairement occupés par des femmes, 70% d’entre elles y étant affectées contre seulement

5% des hommes.

La population salariée est donc majoritairement masculine et en situation de travail sur les

terrains des chantiers.

La moyenne d’age est jeune : 34 ans et ’ancienneté moyenne de 7,5 ans dans la structure.
On reléve toutefois que 46% des employés ont une ancienneté inférieure a 4 ans et que
I’ancienneté moyenne n’est que de 5,5 ans dans les TPE