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La présente étude retrace la jurisprudence de la Cour de cassation relative a Papplication du
principe « a travail égal, salaire égal » dans les relations collectives de travail.

1 - L'impact de la loi du 13 novernbre 1982 a été considérable sur
la conception du droit de la négociation collective, notamment en
imposant, pour la premidre fois, une négociation dans Ientreprise.
Mais, les auteurs de ce texte, en réécrivant aussi Particle L. 133-5-4°du
Code du travail, ne se doutaient sans doute pas de la portée que la
Cour de cassation allait donner 2 la nouvelle formulation du principe
« Atravail égal, salaire égal »,

Dans sa rédaction initiale introduite par la loi du 11 février 1950,
les conventions collectives susceptibles d’extension devaient contenir
des dispositions concernant « les modalités d"application du principea
travail égal, salaire égal pour les femmes et les jeunes» {C. trav,
art. L. 133-3-2°ancien).

En 1982, I'abandon de toute référence aux salaires des femmes
allait donner au principe une signification que 'on sait maintenant
différente. Par une démarche pragmatique, i Poccasion d’un conten-
tieux ayant pour origine article L. 140-2 du Code du travail (qui
concerne Pégalité de rémunération entre les hommes et les femmes),
la Cour de cassation pose e principe selon lequella régle del'égalité de
rémunération enire les hommes et les femmes n’était qu’une applica-
tion de la régle plus générale « & travail égal, salaire égal » énoncée par
les articles L. 133-5-4° et L. 136-2-8° du Code du travail ; qu'il s'en
déduit gue Pemployeur est tenu dassurer « Pégalité de rémunération
entre tous les salariés de Pun ou Pautre sexe, pour autant que les salariés
en cause sont placés dans une situation identique » .

2 - Sile principe qui condamnait toute individualisation de [a ré-
munération entre les salariés effectuant le méme travail sonnait
comme larévélation d’une régle pourtant non contestable ; enrevan-
che, ta formulation utilisée pour justifier des différenciations objecti-
ves de rémunération n’était pas sans susciter de nombreuses
interrogations. Comme le note un commentateur avisé, & n’en pas
douter, il s'agit d’un grand arrét « mais,d’uneincertaine grandeur ou
plutdt d’une portée difficile & prévoir, puisque la régle qu'il déclarait

1. Cass, soc, 29 oct. 1996 : Bull. civ. 1996, V, n® 359, — V. A, Lyen-Caen, De
Pégalité de traitement en matiére salariale : Dr. soc. 1996, p. 1013,
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dorénavant applicable dans les rapports de travail était tributaire de
I'importance et du sens appelés & étre donnés & I'un des termes de
Péquation posée, la similitude de situation sans laquelie Pégaité de
rémunération n’est pas requise » .

P'une simple redécouverte d"une régle réservée aux conventions
collectives susceptibies d'extension, la Cour de cassation en a fait un
véritable principe détaché de toute référence textuelle ?, ce qui
confere 3 la regle « $égalité de rémunération non seulement une
positivité, mais la valeur d’'un principe fondamental en droit du
travail » %,

3 - Depuis une dizaine d'années, la Cour de cassation s’est donc
appliguée A discerner les situations qui permettent 4 Pemployeur de
différencier les rémunérations dés lors que celui-ci peut en justifier
par des raisons objectives, dont le juge doit contréler [a réalité et la
pertinence * lorsque les salariés se trouvent placés dans une situation
identique.

Dans cette constritction, lajurisprudence s'est naturellement inté-
ressée aux situations individuelles ou aux différenciations de rému-
nération ayant pour seul fondement une décision de Femployeus,
mais aussi ¢’était inévitable, & la place du statut collectif dans Ia justi-
fication des écarts de rémunération °.

La Cour de cassation aurait pu néanmoins s'affranchir de cette
recherche, en considérant que I'accord collectif pouvait justifier une

2. A Lyon-Caen, A travail égal, salaire égal. Une régle en quéte de sens: RDT
2006, p. 16.

3. Cass. soc., 18 tmai 1959 ; Dr. see. 1999, p. 747, obs. Ch. Radé.

4. Th, Aubert-Monpeyssen, Principe « & travail, salaire égal ». Quels éléments
objectifs justifient une différence de rémunération ? : JCP E 2007, 1960,

5. Formulation utilisée pour la premiére fois dans Parrét du 15 mai 2007 qui
donne au juge un contrdle de pertinence, Cass. soc., 15 mai 2007, n®05-
42,894 et 11°05-42.895 ; JurisData n® 2007-038964 ; Semaine sociale Lamy,
18 juin 2007, obs. E Champeaux) et reprise par Cass. soc, 20 févr. 2008,
1° 05-45.601 : JurisData n° 2008-042839.

6. Pour une analyse exhaustive de cette jurisprudence, V. Th. Aubert-
Monpeyssen, préc.
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différence de traitement. Qu’il constituait ainsi I'élément objectif,
contrdlable permettant & bui seul (eu égard a la qualité de ses signatai-
res) de différencier les rémunérations des salariés. Tel n’a pas été le cas

en raison de la volonté de ta Cour de cassation soit d'imposer « le

principe » & foutes les normes créatrices de droit, soit par référence 3
la jurisprudence communautaire qui considére, lorsqu’il s’agit de
faire respecter I'égalité de rémunération entre travailleurs masculins
et féminins, que ce principe peut étre invoqué devant les juridictions
nationales, notamment dans le cas de différenciations de rémunéra-
tion quiont directement leur source dans des dispositions législatives
ou des conventions collectives du travail 7.

4 - Quoi qu'il en soit, la Cour de cassation §’est engagée, mais la
bréche ouverte en 1996 ne pouvait permetire d’y échapper, dans la
déclinaison du principe dans les relations collectives de travail. Le
principe d’égalité de traitement devait effectivement atteindre le sta-
tut collectif, aussi bien lors de sa mise en place (1) que lors de sa
disparition (2).

1. La mise en place du statut collectif et
le principe « a travail égal, salaire
égal »

5 - Sauf guelques exceptions, qu’il s’agisse d’un statut collectif
« octroyé » (décisions unilatérales ou usages) ou négocié, a jurispru-
dence a condamné toute différenciation ayant pour seul fondement
leditstatut (A). Mais, cette construction jurisprudentietle, pour loua-
ble que soit la démarche de clarification de la Cour de cassation, ne
nous parait pas a 'abri ¢’un certain nombre de critiques (B).

A. - Principes et exceptions jurisprudentiels

6 - La norme collective ne peut & elle seule justifier des différences
de rémunération, La Cour de cassation a eu P'occasion de poser ce
principe dans un certain nombre de décisions concernant aussi bien
des usages, décisions unilatérales ou des accords collectifs,

Ainsi, s’agissant d'une prime annuelle accordée au seul personnel
sédentaire d’une entreprise de transport, la Cour de cassation
confirme le jugement du conseil de prud’hommes qui a constaté une
inégalité de traitement « constitutive d'une discrimination illégitime
qu’il convient de faire cesser » *. Sila notion de discrimination illégi-
time retenue par I'arrét parait pour le moins contestable en tout cas,
des catégories diftérentes de personnel (personnel roulant et non
roulant) ne peuvent justifier un traitement différencié en matizre de
salaire,

De méme, I'application d’une décision unilatérale consistant 4
octroyer des tickets restaurants aux seuls personnels non cadres crée
une différence de traitement critiquable, employeur ne justifiant
« d’aucune raison objective et pertinente pouvant Iégitimer cette
disparité » °.

$’il s’agit d’'un accord collectif, la Cour de cassation avait tout
d’abord condamné Tapplication d’une grile de classification
conventionnelle qui créait une disparité de rémunération entre les
salariés se trouvant dans la méme situation, exer¢ant la méme fonc-
tion et qui ne percevaient pas la méme rémunération '°, Ensuite, elle
indique qu'un accord collectif fixant & partir d’une date déterminée,
la rémunération d’une catégorie de salariés ne peut justifier une dif-
férence entre fes salariés effectuant le méme travail ',

7. Th, Aubert-Montpeyssen, Peut-on contourner le principe d'égalité de rémuné-
ratiofi en jouant sur les sources 7 : JCP E 2006, 1908.

8. Cass, soc, 19 mai 2004, n°® 03-41.562.
8. Cuass. soc, 20 févr. 2008, n° (5-43,136 : JurisData 1° 2008-037503,
10, Cass. soc., 4 mars 2003, n® 01-46.219,
11. Cass, soc., 16 janv, 2007, #° 05-42.212 ; JurisData #° 2007-036984.

Enfin et de manigre encore plus explicite, la Haute juridiction par
une motivation particulitrement précise indique qu’« au regard du
principe « & travail égal, salaire égal », la seule circonstance que les
salariés aient été engagés avant ou aprés lentrée en vigueur d’un
accord collectif ne saurait suffire 4 justifier des différenciations de
traitement entre eux, pour autant que cetaccord collectif n’a pas pour
objet de compenser un préjudice subi par les salariés présents dans
Tentreprise lors de son entrée en vigueur » ', Il ’agissait en Pespece
également de application d’un avenant de reclassement qui permet-
tait aux salariés recrutés aprés la date d'effet dudit avenant de se trou-
ver dans une situation plus avantageuse dans le cadre de Ia
classification conventionnelle que cenx recrutés avant.

7 - Néanmoins, et par exception au principe, la Cour de cassation
aaussi admis dans un certain nombre de situations quune diftérence
de rémunération pouvait nattre de accord cotlectif.

Trois situations sont consacrées par fa Cour de cassation :

- Lapremiére concernelalocalisation géographique qui peut jus-
tifier des différenciations de rémunération. Pourla Cour de cassation
« lanégociation collective au sein d'un établissement distinct permet
d’établir, par veie d'accord collectif, des différenciations de traite-
ment entre les salariés qui n’entrant pas dans le champ d’application
d’un accord d’établissement ne peuvent faire état d’une discrimina-
tion au motif qu’ils ne bénéficient pas de cet accord » *2,

A nouveau saisie sur le méme fondement, la Cour de cassation
maintient sa position en indiquant « qu’un accord dentreprise peut
prévoir qu'au sein de cerlains de ses établissements, compte tenu de
leurs caractéristiques, des modalités de rémunération spécifiques
soient déterminées par voie d’accord d’établissement » '*. Dans cetie
décision, ce n’est plus seutement la soumission a accord collectif qui
peut justifier la différenciation de traitement, mais les caractéristi-
ques deFétablissenent. Ainsi, on pourrait considérer quele cotitde la
vie, les moyens de locomotion, 'environnement commercia} sont de
nature A justifier une différenciation de traitement, mais ce n’est plus
Paccord collectif qui sert de fondement,

- Laseconde concerne la notion de parcours professionnel dans le
cadre de Papplication de la convention collective nationale du per-
sonnel des organismes de sécurité sociale dans sa rédaction résultant
d'un protocole daccord relatif a fa dlassification des emplois. Des
agents en fonction et reclassés en application de ce protocole avaient
per¢u une rémunération moindre que celle des agents nommés uité-
riearement dans les mémes fonctions A la snite d’une promotion. La
Cour de cassation admet en'espéce que les salariés n'étaient pas dans
une situation identique 4 celle des agents avec lesquels ils revendi-
quaient une égalité de rémunération, au regard de parcours profes-
sionnels spécifiques de ces derniers pzis en compte par les accords
collectifs **, La prise en compte de Phistorique de Ja carrizre profes-
sionnelle (promotion) suffit-elle a justifier la différenciation de
rémunération ?

—Enfin, reste le préjudice subi, 1l faltait anssi trouver une explica-
tion pour justifier une différence de rémunération entre des salariés
selon qu’ils étaient recrutés avant ou aprés un accord de réduction du
temps de travail ou avant ou aprés la modification de la structure de
rémunération, ou selon qu'ils étaient recrutés avant ou aprés une
restructuration, C'estla notion de préjudice ou desacrifices consentis
qui permet de légitimer les différenciations de rémunération.

8 - Ainsi « un salarié, engagé postérieurement i la mise en ceuvre
d’unaccord collectif de réduction du temps de travail, ne se trouve pas

12, Cass. soc, 21 févr. 2007, 1° 05-43.136 : JurisData u® 2007-037503.
13. Cass, soc., 27 oct, 1999, 1° 98-40.769 : JurisData n°® 2007-003651,

14. Cass. soc., 18 janv. 2006, n° 03-45,422 ; JurisData n® 2006-031696 ; Dr. ser.
2006, p. 449, pbs. Ch. Radé,

15, Cass. soc., 3 mai 2006, n° 03-42.920; JurisData n® 2006-033329; Dr. ser.
2008, p. 1048, obs. M. Th. Lanquetin,
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dans une situation identique & celle des salariés présents dansFentre-
prise a la date de conclusion dudit accord et ayant subi une diminu-
tion de leur salaire de base consécutive a la réduction de la durée du
travail, diminution que latiribution de 'indemnité différentielle a
pour objet de compenser » ¢,

Deméme « un salarié, engagé postérieurement a la mise en ceuvre
d’un accord collectif organisant le passage d’'une rémunération au
pourcentage 4 une rémunération au fixe, ne se trouve pas dans une
situation identique A celle des salariés présents dans Pentreprise d la
date de conclusion dudit accord et subissant, du fait de la modifica-
tion de la structure de leur rémunération, une diminution de leur
salaire de base que Pattribution d’une indemnité différentielle a pour
objet de compenser » 7.

Egalement, l'attribution aux sculs salariés dont les contrats reje-
vent de la fol italienne, d’un droit d’option sur les actions nouvelle-
ment émises constitue la contrepartie de sacrifices acceptés par ces
derniers 4 I'occasion de la restructuration de Pentreprise en Italie,
sacrifices qui justifiaient une différence de traitement avec ceux des
salariés nayant pas été soumis  cette restructuration '®, La justifica-
tion était pour la Cour de cassation, objective, raisonnable et propor-
tionnée a Pobjectif poursuivi par Paccord collectif.

9 - L’état de ce catalogue jurisprudentiel souligne la volonté de la
Cour de cassation de tenter de conceptualiser le principe d'égalité en
matiére de rémunération. La tAche est pourtant difficile et dans cette
recherche, les premigres étapes de la jurisprudence nous paraissent
révéler un certain nombre de difficultés.

B. - Observations critiques

10 - Les critiques que cette jurisprudence peut susciter se sitaent
plus sur le terrain des conséquences qu’elie est susceptible d’engen-
drer, que sur celui de cette construction visant a théoriser le concept.
Toutefois, une théorie d’application pratique difficile ne peut prospé-
rer longtemps. Or, qu’il sagisse de la condamnation de principe cu
des exceptions admises, celles-ci ne nous paraissent pas toujours per-
tinentes.

11 - S’agissant tout d’abord dela condamnation de principe selon
laquelle une norme collective ne pourrait pas a elle seule créer une
différenciation de traitement, cette affirmation n’est pas sans consé-
quences ef sans soulever un certain nombre de difficultés.

Ainsi, enreprenantla formulation delarrét Ponsolleaux termes de
laquelle « Pemployeur est tenu d’assurer I'égalité des rémunérations
{...) »ildevraits’en déduire que cette obligation s’impose essentielle-
ment lorsque celui-ci est 4 Porigine de la définition de la rémunéra-
tion. Ce sera le cas en matigre contractuelle ou lorsqu’il s’agit d'une
norme collective totalernent maitrisée par I'employeur (usages ou
décisions unilatérales). Tel i'est stirement pas le cas il s’agit d’'un
accord collectif de branche, voire méme d’un accord d’entreprise ou
&*établissement, L’obligation de 'employeur pourrait alors se résou-
dre, soit & ne pas appliquer la clause de Paccord collectif « illégale »,
soit d’étendre « spontanément » le champ d'application de la clause
litigieuse a des salariés qui en étaient exclus. La premiére option ris-
que del'emporter sur laseconde.

12 - L'interdiction faite & ["accord collectif de pouvoir créer des
différences selon la date de recruternent des salariés est aussi contes-
table et, en tout cas, source de difficultés, Comment procéder 4 la
révision d’un accord collectif dans certaines situations qui consistent
A faire apparaitre ou améliorer un avantage pécuniaire ? Prenons
Pexemple de la création d’une prime d’ancienneté, L’égalité de traite-

16, Cass. soc., 1 déc. 2005, 5° 03-47.197 ; JurisData n® 2005-030999,

17. Cass. soc., 31 oct. 2006, n°03-42.641 : JurisData n°® 2006-035660. — Dans le
méme sens, Cass, soc., 16 janv, 2007, préc.

18. Cass. sor, 17 juin 2003, 1n° 01-41.522 1 JurisData n® 2003-019484.
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ment commanderait alors ¢’accorder immédiatement & ceux des sa-
tariés présents la prime d’ancienneté prévue par 'accord collectif en
fonction de Pancienneté déjaacquise, sinon les salariés recrutés aprés
fa date de 'avenant de révision se trouvent dans une situation plus
favorable.

Inversement, Iz révision peut aussi aboutir 4 faire disparaitre ou
modifier la prime d’ancienneté tout en la maintenant au niveau at-
teint pour ceux des salariés en ayant déja bénéficié. Devra-t-on alors
considérer que les salariés recrutés avant cette révision se trouvent
dans une situation plus favorable que ceux recrutés aprés et que le
principe « & travail &gal, salaire égal » n'est pas respecté ?

13 - La condamnation de la différenciation des avantages de ré-
munération selon les catégories de salariés en application de Ia for-
mulation de Parrét du 20 février 2008 2 (« la seule différenciation de
catégorie professionnelle ne saurait en elie-mémejustifier, par Patiri-
bution d’un avantage, une différenciation de traitement entre les sa-
lariés placés dans une situation identique) risque d’étre
particulierement dévastatrice. Devra-t-on considérer, comme cest le
cas dans de nombreuses conventions collectives, qu'une prime d’an-
clenneté réservée aux seuls salariés non cadres est contraire au prin-
cipe « & travail égal, salaire égal » ¥ En mati¢re de protection sociale,
toute distinction serait donc également contraire au principe d’éga-
lité de traitement. Or, toutes les conventions collectives et accords
collectifs comportent ce type de distinctions. On peut alors craindre
quel’ Administration du travail aita sanctionner de nombreuses clau-
ses conventionnelles lors de [a procédure d’extension desdites clau-
585,

14 - Cette jurisprudence nous parait en outre totalement en de-
hors du principe « & travail égal, salaire égal » puisque 'l y a diffé-
rence de catégorie (cadre, non cadre, par exemple), par définition, il
1’y a pas travail égal. Comment alors considérer qu’il doit y avoir
salaire égal * Ou alors, est-ce le début de la déclinaison d'un autre
principe déja apparu dans une décision antérieure de la Cour de
cassation?® selon lequel & w«siluation identique, avantages
identiques ». C'est peut-&tre un nouveau champ exploratoire des
principes d’égalité des rémunérations dans lequel Ia Cour de cassa-
tion devra préciser les similitudes ou disparités de situation pouvant
étre ou non a l'origine de traitements différenciés, peu important que
le travail soit égal ou non.

15 - Comment ne pas s’attarder également sur la formulation uti-
lisée par la Cour de cassation selon laguelle fa différenciation éven-
tuelle doit, lorsquela situation des salariés est identique, « reposer sur
des raisons objectives dont le juge doit contréler la réalité et la
pertinence », Admettre une partie de la proposition {contréle par le
juge des raisons objectives} ne pose pas de difficulté, En revanche,
laisser aujugele soin d’en apprécier la pertinence, ¢'est aussi permet-
tre & celui-ci de s'immiscer dans les décisions de gestion de Pentre-
prise, ce que la Cour de cassation, jusgue-la, n’avait pas admis *'.

Ce contrdle de pertinence des différenciations de traitement dans
des situations identiques peut s’admettre dans une conception res-
trictive de la notion de situation identique. En revanche, lorsqu’on
admet qu'un cadre et un non cadre peuvent étre dans une situation
identique au regard de 'avantage de rémunération, le contréle de
pertinence devient pius critiquable.

16 - Enfin, la condamnation de pratiques ou d’accords collectifs

contraires au principe d’égalité de traitement pose aussi la question
dela norme juridique qui nait de cette condamnation.

19. Cass. soc., 20 févr. 2008, préc.

20. Cass. soc., 25 oct. 2007, u°05-45710 : JurisData n° 2007-041225, au sujet
d’une gratification individuelle.

21, Cf. en matizre de licenciement économique Cass,, ass, plén., 8 dée. 2000,
n° 97-44, 219 JurisData n° 2000-607299.
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En effet, imposer I"application d'un accord collectif ou d’un ave-
nant i des salariés quien étaient exclus, nécessite également des'inter-
roger sur la nature juridique de 'avantage créé ainsi par décision de
justice au profit des salariés, Naturellement, la méme observation
vaut si'avantage rémunératoire est issu d’un usage ou d’une décision
unilatérale. L’extension judiciaire de cet avantage préserve-t-elle la
norme juridique d’origine ? La question estaussid’importance en cas
de révision oude dénonciation de ces normes a 'égard des saariés qui
n’étajent pas censés devoir en bénéficier.

17 - Les justifications exonératoires admises par la jurisprudence
comme légitimant la différence de traitement ne sont pas plus
convaincantes.

La notion de préjudice subi en raison d’une modification de la
structure de la rémunération permettant de maintenir un avantage
accordé aux « anciens » et pas aux nouveaux salariés, n’est pas trés
convaincante, Quel préjudice subissent ces salariés puisque dans les
situations évoquées par la jurisprudence, les intéressés ont eu leur
rémunération  maintenue  par  loctroi  dune indemnité
différentielle ¢ Comment expliquer que les salariés dont le temps de
travail est réduit & 35 heures et pour lesquels la rémunération est
maintenue sur la base de 39 heures ou avec une indemnité différen-
tielle, subissent un préjudice alors que ceux recrutés aprés la réduc-
tion de horaire et qui ont un salaire calculé sur la base de 35 heures
sont censés &tye parfaitement satisfaits de cette situation ?

Quelle aurait ét4 ka solution si au lieu d’une indemnité différen-
tielle, le salaire avait été maintenu sans modification delastructurede
rémunération ? L’absence de préjudice aurait dii zlors conduire la
Cour de cassation & condarnner le contenu de l'accord coltectif 2

18 - Pas plus convaincante est la différenciation fondée sur Pap-
préciation des particularités des établissements d’une entreprise.
Comment concilier cette approche avec Papplication de certaines
conventions collectives locales ou départemnentales qui définissent
notamment des niveaux de rémunération qui sont ditférents et qui
s'imposent & 'employeur ? Quel sera le role du juge dans I'apprécia-
tion des particularités locales susceptibles ou non de justifier des dif-
férences de traitement ? 11 fui faudra trouver des indicateurs objectifs
et pertinents.

19 - Finalement, on ne peut reprocher a fa Cour de cassation de
s'étre engagée dans la voie d'une clarification, Pour autant, celle-ciest
semée d’embiiches. Il nous semble qu’il faille opérer d’autres distine-
tions. Ainsi, il conviendrait d’admettre que Paccord collectif peutalui
seul justifier des différenciations de rémunération. Les salariés recru-
tés avant ou aprés P'entrée en vigueur d’un accord coliectif ou d'un
avenant de révision ne sont pas dans une situation identique, sans
qu’il soit nécessaire d'une justification supplémentaire tenant au pré-
judice subi par une catégoric de salariés.

En revanche, quand c’est 'employeur et lui seul qui est 2 Porigine
de fa norme juridique (usages, décisions unilatérales) par nature, la
différenciation de traitement née de cette norme entre salariés qui
effectuent le méme travail ne pourra pratiquement jamais exister. Si
tel n’était pas le cas, alors le controle de justification objective et de
pertinence devrait seutement s’appliquer.

Enfin, il nous sembie qu'une confusion apparait entre le principe
« 2 travail égal, salaire égal » et affirmation qu’a « situation identi-
que, avantages identiques ». Ce n'est pas parce que la situation est
identique, que P'avantage de rémunération doit étre identique au re-
gard du principe « & travail égal, salaire égal », C'est 'émergence d'un
autre concept mais qui n’a plus rien a voir avec cetui né de Parrét
Poitsolle.

20 - Ce « recentrage » de la jurisprudence vers un refour aux
« sources » delarrét Ponsolle par une appréciation plus stricte de 'un
des éléments de la formulation, celle de situation identique, concerne
également les principes posés par la Cour de cassation en matidre de
dénonciation ou remise en cause des normes collectives,

2. La disparition du statut collectif et le
principe « a travail égal, salaire
égal » *?

21 - Lajurisprudences’est également développée dans une double
direction. D’une part, celle-ci a définile principe et d’autre part, a dit
admettre quelques exceptions {A), Ces principes ou exceptions nous
paraissent également susciter un certain nombre de critiques (B).

A. - Principes et exceptions jurisprudentiels

22 - En matiére d’accords collectifs, tout d’abord, les prémisses de
lajurisprudence se retrouvent essentiellement dans deux décisions de
la Cour de cassation. Dans la premiére, la Haute juridiction refuse
d’étendre aux salariés de Pentreprise absorbante les avantages indivi-
duels acquis issus d’un accord collectif remis en cause en application
du dernier alinéa de I'article L. 132-8 du Code du travail (C. frav.,, art,
1. 2261-14 nouvean) >,

Une seconde décision rendue dans des circonstances de fait simi-
laires (remise en cause &'un accord collectif ) affine Ja pensée jurispra-
dentielle. Le nouvel employeur est condamné pour violation du
principe « & travail égal, salaire égal » au motif que 'engagement pris
par celui-ci« ne résultait pas de Papplication de laloi, qu’il n’était pas
destiné a compenser un préjudice spécifique & cette catégorie de sala-
riés, et qu'il avait pour seul objet de maintenir des avantages a carac-
tere collectif » 2%, Il était ainsi reproché au cessionnaire d’avoir
enfreintlaloi en permettant aux seuls salariés transférés debénéficier,
outre des avantages acquis & titre individuel, également des avantages
collectifs.

Finalement, la Cour de cassation devait clairement poser le prin-
cipe 2 Poccasion cette fois de la dénonciation d’un accord collectif, en
indiquant « qu'au regard de I'application du principe « & travail égal,
salaire égal », la seule circonstance que les salariés aient €t¢ engagés
avant ou aprés la dénonciation d’un accord collectif, ne saurait justi-
fier des différences de traitement entre eux... » .

23 - Latranspositiondelajurisprudence relative & la mise en place
des accords collectifs est ainsi réalisée. Le recrutement avant o aprés
la mise en place ou la dénonciation {ou remise en canse) &’un accord
collectif ne peut justifier a lui seul une différence de rémunération.

I fallait sattendre 4 la transposition de cette jurisprudence dans
les autres normes collectives. C'est désormais chose faite 8 P'occasion
de la dénonciation par I'employeur d’une décision unilatérale, mais
dont les effets ne devaient concerner que les salariés recrutés aprés
cette dénonciation. Pour la Cour de cassation « auregard del'applica-
tion du principe « 2 travail égal, salaire égal », la seule circonstance
que les salariés aient été engagés avant ou aprés la dénonciation d’un
engagement unifatéral ne saurait justifier des différences de ftraite-
ment entre eux » -°. Naturellement, cette jurisprudence vaudra né-
cessairement lorsque Uavantage rémunératoire est né de I'usage ou
d’un accord atypique.

24 - Néanmoins, la Cour de cassation admet égalernent des causes
exonératoires d’application du principe. Il était d'ailleurs difficile
qu’'il en soit autrement puisque par définition, le maintien des avan-
tages acquis & titre individuel, par Papplication deTarticle L. 132-8du

22, Sur cette question, V. ClLRadé, Justifications des inégalités salariales et
maintien des avantages acquis A titre individuel : Dr. soe. 2007, p. 112); A.
Muazeand, Accords collectifs et restruciurations : Dr.soc. 2008, p.66

23. Cass. soc., 11 janw. 2005, 1° 02-45.608 : JurisData n® 2005-026457.
24. Cass. soc., 19 juin 2007, n® 06-44.047 ; JurisData #° 2007-039650.

25, Cass. soc., 11juill. 2007, n° 06-42.128 & 06-42.158: JurisData n®2007-
040153,

26. Cass. soc., 12 févr. 2008, n° 06-45,397 et 06-45.401: JurisData #° 2008-
042739,
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Code du travail {C. traw, art. L 2261-13 nouveau), devait nécessaire-
ment entrainer des différences, aussi bien dans les situations de dé-
nonciation des accords collectifs, que de remise en cause.

Des lors, la Cour de cassation a donc admis que la seule exception
résultait pour les salariés engagés avant {a dénonciation (et non pour
ceux recrutés pendant le délal de survie de Paccord collectif) des
avantages individuels acquis « lesquels ont pour objet de compenser,
en I'absence de conclusion d’un accord de substitution, le préjudice
qu'ils subissent du fait de la dénonciation de P'accord collectif dont ils
tiraient avantage » >’. La Cour de cassation rajoute ensuite qu'if im-
porte peu que le maintien des avantages individuels acquis « résulte
d’une absence d’accord de substitution ou d*un tel accord » %,

S’agissant donc des normes collectives, seul I'avantage acquis 2
titre individuel peut étre 2 Vorigine d’une différence de traitement, ce
qui écarte donc toutes différences pouvant naftre de la remise en
cause des autres normes collectives. Le principe est donc clairement
établi par fa Cour de cassation, mais cette jurisprudence est également
susceptible d’avoir un certain nombre de conséquences dont certai-
nes peuvent étre extrémement défavorables aux salariés.

B. - Observations critigues

25 - Plusieurs observations critiques peuvent également étre
avancées, En: premier liew, i convient de constater que I'application
des principes posés par la Cour de cassation peut inciter les em-
ployeurs & adopter des attitudes particuliérement restrictives. Sou-
vent, 4 'occasion de la dénonciation, ou de 1a remise en cause d’une
norme collective, et pour éviter les turbulences socizales qui peuvent
en résulter, il est fréquent de maintenir, au profit des salariés concer-
nés, les avantages collectifs, ou des avantages nés de 'usage ou déci-
sion unilatérate. Les salariés recrutés aprés la date d’effet de ces
décisions sont alors privés desdits avantages, maintenus au profit des
salariés qui en ont effectivement bénéficié. Le principe posé par la
Cour de cassation ne peut permettre une telle « tolérance sociale »,
L’employeur, le cessionnaire d’une entité économique, devra appli-
quer le principe jurisprudentiel avec rigueur et ne maintenir que les
avantagesacquisa titreindividuel, ou supprimer pourtousles salariés
sans distinction de date de recrutement, les avantages de rémunéra-
tion nés d’un usage ou d"une décision unilatérale.

Considérons, par exemple, un accord collectif concluaprés remise
en cause du fait d’un transfert d’entreprise, d’un accord dentreprise
qui maintiendrait au profit des seuls salariés transférés, une prime de
treizidme mois et une indemnité de licenciement ou départ en re-
traite, Sile treiziéme mois constitue un avantage acquis a titre indivi-
duel, tel n’est pas le cas en revanche des indemnités de licenciement
ou de départ en retraite. La conséquence de la jurisprudence précitée
serait d’étendre aux salariés de Pentreprise d’accueil le treizidme mois
puisque Paccord « d’adaptation » aurait maintenu aussi des avanta-
ges éventuels et pas uniquement des avantages individuels acquis.
C’est un pen absurde. '

1l va de soi également que le concept d’avantage acquis 2 titre
individuel devra étre appliqué de mani¢re rigoureuse sauf risque de
dénaturation avec les conséquences y afférentes au regard du
« principe ». Ainsi, §’il sagit d'une prime, if conviendra nécessaire-
ment de maintenir le montant atteint sans évolution et en euro cons-
tant. Toute autre forme évolutive de I'avantage risque de le
transformer et en permettre le bénéfice a ceux des salariés recrutés
aprés la date d'effet de la dénonciation ou remise en cause de accord
collectif. Cette jurisprudence risque également d’étre difficilement
compatible avec les clauses des conventions ou accords collectifs qui

27, Cass. soc., 11 juill, 2007, préc.

28. Cass. soc, 4déc. 2007, n®06-44.041 : JurisData r° 2007-041788. - CE
. Dauplat, A travail égal, salaire égal en présence d’un accord de substitution :
Semairne sociale Lamy 24 déc. 2007, n® 1334.

32 Jcp /LA SEMANE JURIDIQUE — EDITION ENTREPRISE ET AFFAIRES N° 23. 5 JUIN 2008

imposent le maintien desavantages acquisa titre individuel ou collec-
tif, Cette obligation conventionnelle particuliérement protectrice de-
vient donc contraire au principe, et a ce titre, devrait étre exclue des

_nombreuses conventions collectives quila prévoient.

It convient aussi de ¢'attarder sur ta nature juridique de Pavantage
créé au profit des salariés qui en étaient exclus par la dénonciation ou
laremise en cause. §’il s’agit d’avantages collectifs maintenus par une
décision unilatérale de I'employeur, Uextension de ces avantages de-
vraitentrainer 'extension delanorme juridique. Si ces avantages sont
nés d’un accord de substitution ou d’adaptation, on pourrait consi-
dérer que cetaccord qui viole le principe « A travail égal, salaire égal »,
n’a pas de fondement, ce gui pourrait lui donner alors les caractéris-
tiques d’une décision unilatérale, La méme question se pose pour les
avantages consentis ou issus de décisions unilatérales et maintentsau
seul profit des salariés qui en ont bénéficié avant la dénonciation,
L’extension aux salariés recrutés aprés la dénonciation de ces normes
par décision de justice remet-elle en cause la validité de la dénoncia-
tion, prolongeant ainsi les effets de la décision unilatérale ou de
'usage ? On pourrait le penser, mais ia réponse demeure incertaine
malgré tout. Pourtant, cette question et surtout la réponse est essen-
tiellelorsqu’il sera question de réviser, dénoncer ces avantages recréés
judiciairement.

26 - Les causes exonératoires admises par la jurisprudence ne sont
pas non plus sans susciter quelques remarques. Pour la Haute juridic-
tion, avantage acquis comme seule exception serait destiné 4 com-
penser le préjudice subi par les salariés « du fait dela dénonciation de
Paccord collectif dont ils tiraient avantage » >°. La motivation est un
peu surprenante puisque selon la jurisprudence traditionnelle, ces
avantages sont contractualisés a 'issue du défai de survie de 'accord
collectif dénoncé ou remis en cause *%.

Cette incorporation jurisprudentielle de Pavantage individuel ac-
quis dans les contrats de travail des salariés ne nous parait pas de
nature i créer un préjudice, mais au contraire une plus grande stabi-
lité puisque la suppression éventuelle d'un tel avantage supposerait
que fes salariés concernés y consentent expressément.

Encore moins convaincante est la justification également admise
lorsqueavantage individuel acguis est repris dansun accord de subs-
titution. Dans cetie hypothése, le seul « traumatisme » crééa été cons-
titué par la dénonciation. Mais, ce traumatisme a été soigné par la
conclusion dunouvel accord collectif. La contradiction apparait alors
avec la jurisprudence précitée qui condamne ia date de recrutement
comme seule explication 4 la différence de traitement,

En effet, si un accord de substitution est conclu au profit des seuls
salariés concernés par la dénonciation deVaccord quil'a précédé, cela

vadonc nécessairement créer une différenciation de traitement selon

la date du recrutement. Certes, reste e préjudice. Mais, Pexplication
rest pas trés satisfaisante.

Elie neleserait véritablernent que sil’accord de substitution réduit
certains avantages individuels acquis, Mais comment s’appréciera le
contenut d'un accord collectif de substitution ou d’adaptation qui
aurait pour effet de limiter les avantages acquis a titre individuel et de
maintenir des avantages collectifs ¢ L’appréciation risgue alors d’étre
particulierement complexe et le souhait de sécurisation juridique
voulu paria Cour de cassation au travers de ces développements juris-
prudentiels risque d’étre particulirement malmené.

Comme le note un auteur, il s’agit aussi « de permettre aux parte-
naires sociaux de négocier pour une population ciblée Ia survie de
tout ou partie des anciens avantages collectifs conventionnels **, 11

29. Cass. soc., 11 juill. 2007, préc.
30. Cass, soc., 6 wov. 1991, 1° 87-44.507 : JurisData n® 1991-003234 et Cass. soc.,
19 oct. 1999, n® 97-45.907 & 97-45.911 : JurisData n° 1999-003580.

31, E. Lakerre, Le statut collectif sous Ta présence de Pégalité de traitement :
Semaine sociale Lamy 23 avr. 2007, #° 1304,
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n’est pas certain que la jurisprudence de [a Cour de cassation autorise
de tels « errements ».

Enfin, on sait également que la jurispriudence en matiere de dé-
nonciation d’usage ou de décision unilatérale, instaure un délai de

prévenance suffisant pour permettre d’éventuelies négociations **-

Cette « négociation de substitution » risque d’étre remise en cause,
puisque le nouvel accord collectif ne pourra pas avoir pour effet de
« minimiser » les effets de la dénonciation en maintenant partielle-
ment Favantage au profit des salariés qui en ont été privés par la
dénonciation. Au mieux, cet accord collectif ne pourrait avoir pour
effet que d’étendre 4 Pensernble des salariés tout ou partie de Pavan-
tage dénoncé. Ce n'est sans doute pas ce que souhaitera Pemployeur
dans ce type de situation,

27 - Finalement, les développements jurisprudentiels autour du
préjudice nous paraissent plutdt de circonstances. La vraie justifica-
tion qui 4 elle seule se suffit est I'obligation de différenciation consa-
crée par larticle L. 132-8 du Code du travail qui postule, en ’absence
d’accord de substitution, Je maintien des avantages acquisa titre indi-
viduel.

Trouver ensuite d’autres fondements aux différenciations de trai-
tement, c’est revenir 4 l'appréciation de la similitude de la situation.
Les salariés recrutés avant ou aprés la dénonciation d’un accord col-
lectif, d’un usage ou d’une décision unilatérale, ne sont pas dans une
situation identique. La différenciation de traitement repose bien sur
une considération objective et matériellement vérifiable {la procé-
dure réguli¢re de dénonciation). Fout au plus, une recherche de justi-
fication des motivations de dénonciation ou remise en cause devrait
étre effectuée. Mais, si celle-ci repose sur des considérations objecti-

32. Notamment Cuass. soc., 25 févr, 1988 : Bull. civ. 1938, V] n® 139.

ves (considérations économiques, d’organisation...), la situation des
salariés n’étant pas identique, la différenciation de traiternent devrait
étre admise.

28 - Cette jurisprudence est en devenir, Mais, attention aux ris-
ques de dérives et aux domaines non encore véritablement explorés
quantalasignificationréelle delanotion de rémunération. Laprotec-
tion sociale,les congés supplémentaires, et'organisation du temps de
travail sont aussi des domaines qui procurent collectivement on indi-
viduellement des avantages pécuniaires,

I! ne faudrait pas gu’une confusion §’instaure entre discrimina-
tion en matiére de salaire au sens de Particle L. 122-45 du Code du
travail et violation du principe « & travail égal, salaire égal », pour-
tant...

L’arrét Ponsollen’en 2 pas fini d’égrainer les conséquences « d’une
régle en quéte de sens » 2, derriére lesquelles se profile un deuxieme
principe beaucoup plus vaste encore. La portée de ce dernier principe
est 2 découvrir et dépendra aussi de I'appréciation de la notion de
« situation identique au regard de Pavantage considéré ». Cette ap-
préciation risque d’aboutir 4 condamner tout avantage catégoriel.
Alors, Cest tout le droit des normes collectives qui en sont souvent 4
lorigine, qu'il faudra repenser. Ainsi, la Cour de cassation devrait
aussi indiquer que Pidentité de situation qui entraine I'identité des
rémunérations n’est que 'application d’un principe plus large selon
lequel « & situation identique, avantages identiques ». Déclinons, dé-
clinons...

Mots-CrEs : Salaires - Montant - Principe « & travail égal, salaire
égal » - Statut collectif

33, Selon la fermule du professeur A, Lyon-Caen, art. préc.

Contrat de travail

1755 Contrat a durée déterminée : contrat conclu

pour plusieurs motifs

It résulte des dispositions combinées des articles L. 122-1,
L. 122-3-1 et L.122-3-11 du Code du travail que le
contrat & durée déterminée ne peut comporter qu’un seul
motif, Le contrat conclu avec un salarié pour deux motifs
de recours successifs doit étre requalifié en contrat & durée
indéterminée,

Cass, s0c., 23 janv. 2008, n® 06-41.536, FS P+B, Union des coopératives
Foncatieu ¢/ M™® Ramond : JurisData n° 2008-042393

LA COUR{...) Surle premler moyen :

¢ Attendu, selon I'arrét attagué {CA Montpellier, 25 janvier 2008), que -

M™ Ramond a &té engagée en quaiité de comptabte, par 'Uinion des coopéra-
tives Foncalieu, pour la péricde du 28 février 2002 au 25 février 2003, aux
termes d'un conirat & durée déterminée unique comportant un double motif de
recours : d'une part, le remplacement pendant six mois, d'une salarice ab-
sente pour cause de matemité, d'autre part, au cours des six mois suivants, un
surcroft d'activité lié & la réorganisation du service comptable ; qu'aprés
I'échéance du terme, la salariée a saisi iajuridiction prud'homale pour obtenir
la requalification de ce contrat & durée déterminée en un contrat & durée
indéterminée et de diverses demandes en paiement au titre de "exécution et
de la rupture du contrat ;

o Attendu que I'employeur fait grief & I'arcdt d'avoir dit que le contrat & durée
déterminée conclu entre iUl et |a satariée devait étre requalifié en contrat &
durée indéterminée et que la rupture intervenue le 25 février 2003 s’analysait
enyn licenciement sans cause réelle et sérieuse, puis de |'avoir condamné au
paiement d’'une indemnité de requalification et & verser des dommages et
intéréis & la salariée pour licenciement sans cause réelle et sérieuse, cutre
diverses sommes & titre de préavis, de congés payés afférents, de prime de
13° mais, de prime d'anciennaté, de différentiel de prime de précarité et de
solde de congés payés, slors, selon le moyen &

1°/ qu'if peut étre stipu!é dans un acte écrit unigue qu'un salarié sera employé a
durée déterminée au cours de daux périodes distinctes, dds lors qu'aucune régle
de fond ou de forme relative au contrat & durde déterminée n'est méconnue ;
au'en l'espéce, il était constant qu'un acte du 25 février 2002 stipulait que
M™ Ramond élait engagée en qualité de comptable & compter du 26 février
2002 afin de remplacer, pendant six mois, une salariée en congé matemité puls,
durant six autres mols, afin d’occuper les fonctions de chef comptable pour faire
face & un surcroft temporaire d'activité ; qu'en retenant qu'une telie relation de
travail 4 durée déterminée devalt étre requalifiéa en contrat de travail en durde
indéterminée au seul prétexte quun contrat de travail & durée déterminée ne
pouvait pas étre conclu pour deux molifs distinets, la cour d'appel a violé les
articles L, 122-1 et suivants du code du travail |
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