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l'application temporaire aux salariés

1 est vivement conseil-
1é d’harmoniser les
pratiques sociales des
entreprises parties a

Popération de transfert et,
partant, le statut du per-

sonnel.

En effet, le nouvel em-

ployeur aura tout intérét a

transférés du statut collectif de leur

entreprise d'origine peutelle créer

une inégalité de traitement 2 Quels
instruments juridiques mobiliser pour que

ces derniers cessent de bénéficier des

MAINTIEN
TEMPORAIRE
DU STATUT
COLLECTIF,
SOURCE
D’INEGALITE DE
TRAITEMENT °?

avantages existants chez le cédant 2

Accords

gérer des pratiques unifiées
et s’éviter de potentielles
tensions entre les salariés au regard des différences
de traitement qui pourraient naitre de cette nouvelle

organisation.

Des outils peuvent étre mobilisés pour y parvenir. Ils
varient selon l'origine des avantages, et permettent
d’éviter que le salarié transféré bénéficie, méme
temporairement, des dispositions plus favorables de

chaque statut collectif.

Ils permettent également d’éviter une inégalité de
traitement, quand bien méme cette derniere serait

par ailleurs justifiée au plan 1égal.

d’entreprise

Larticle L. 2261-14 du Code du travail organise les
conditions de maintien des accords d’entreprise en
prévoyant expressément que ces derniers survivent :

— soit jusqu’a la conclusion d’'un accord de substi-
tution ;

— soit, a défaut, pendant un délai maximum d’un an
courant a I'expiration du délai de préavis de trois
mois (soit pendant un délai maximum de 15 mois).

Les accords d’entreprise étant maintenus a 1'égard
des salariés transférés par l'effet de la loi, I'inégalité
de traitement qui peut en résulter est — juridique-
ment — parfaitement justifiée.
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Avantages non négociés

La jurisprudence considere qu’en cas de transfert
d’'une entité économique autonome le nouvel em-
ployeur n’est tenu d’appliquer les usages et engage-
ments unilatéraux pris par I’ancien employeur qu’a
Iégard des salariés dont le contrat était en cours au
jour du transfert .

Des lors, l'obligation a laquelle est 1également tenu
le nouvel employeur de maintenir au bénéfice des
salariés qui y sont rattachés les droits qu’ils tiennent
d’'un usage (ou d’'un engagement unilatéral de 'em-
ployeur) en vigueur au jour du transfert, justifie la
différence de traitement qui en résulte par rapport
aux autres salariés ®.

Ainsi, sont exclus du bénéfice de 'usage (ou de I'en-
gagement unilatéral) transféré, sans que cela porte
atteinte au principe d’égalité de traitement :

—en cas d’absorption : les salariés engagés par la
société absorbante postérieurement au transfert,
ainsi que ceux déja présents dans cette entreprise
au jour du transfert ;

—en cas de fusion : les salariés qui, bien qu’issus
d’'une des entreprises fusionnées, n’appartenaient
pas a celle ayant institué I'usage, ainsi que ceux
engagés par la nouvelle entité issue de la fusion
postérieurement au transfert.

Si la situation ne peut entrainer d’inégalité de traite-
ment et est des lors sécurisée, reste que le concours
d’avantages dont sont susceptibles de bénéficier
les salariés transférés peut entrainer un surcoit de
masse salariale pour le nouvel employeur qui va
donc rechercher les moyens d’harmoniser le statut
collectif au sein de son entreprise.

PROCEDURE

Négociation d’un accord
de substitution

Pour éviter tout « effet d’aubaine » résultant d’'un
cumul des dispositions les plus avantageuses issues
du statut collectif de I'’entreprise cédante et de I'en-
treprise cessionnaire, trois dispositifs permettant
la conclusion d’accords se substituant aux disposi-

(1) Cass. soc., 7 déc. 2005, n° 04-44.594.
(2) Cass. soc., 11 janv. 2012, n° 10-14.614.
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tifs conventionnels de l'entreprise cédante peuvent
intervenir.

Conclusion d’accords d’entreprise
d’anticipation

La loi du 8 aotlt 2016 a introduit deux nouveaux
articles dans le Code du travail, qui prévoient deux
types de négociation anticipée, soumis aux mémes
conditions de validité que tout accord d’entreprise.
a savoir :

—la signature par une ou plusieurs organisations
syndicales de représentatives ayant
recueilli plus de 50 % des suffrages exprimés en
faveur d’organisations représentatives au premier
tour des dernieres élections des titulaires au comi-
té social et économique, quel que soit le nombre
de votants ;

salariés

— a défaut, si les organisations syndicales signataires
n’atteignent pas le seuil de 50 %, mais ont recueil-
li plus de 30 % des suffrages exprimés en faveur
d’organisations représentatives (OSR) aux élec-
tions, quel que soit le nombre de votants, une ou
plusieurs de ces organisations peu(ven)t deman-
der une consultation des salariés visant a valider
laccord. Elles disposent d’'un délai d’'un mois a
compter de la signature de I’accord pour formu-
ler cette demande. Celle-ci doit étre notifiée par
écrit a 'employeur et aux autres OSR. Au terme
du délai d’un mois, et a défaut d’initiative desdites
OSR, 'employeur peut demander I'organisation de
cette consultation, a condition toutefois qu’aucune
organisation syndicale signataire ne s’y oppose ;

—si, a l'issue d’'un délai de huit jours a compter de
cette demande ou de linitiative de I'employeur,
les éventuelles signatures d’autres OSR n’ont pas
permis d’atteindre le taux de 50 %, la consultation
des salariés doit alors étre organisée dans un délai
de deux mois.

Ces accords « de substitution anticipés » sont les sui-
vants.

Accords dits « de transition » ©

Ces accords ont vocation, comme leur nom I'indique,
a assurer la transition avec les normes convention-
nelles applicables au sein de I’entreprise d’accueil.
IIs ne s’appliquent donc qu’aux salariés de ’en-

(3) C. trav., art. L. 2264-14-2.
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treprise dont la convention ou l’accord est sus-
ceptible d’étre mis en cause en raison d’'un projet
de fusion, de cession, de scission ou de « toute autre
modification juridique » ayant pour effet la mise en
cause de l'accord.

IlIs permettent la négociation anticipée de l'accord
de substitution, remplacant 'accord mis en cause,
qui s’appliquera aux seuls salariés transférés : la
conclusion d’un accord d’anticipation permet ainsi
d’adapter, des le jour du transfert, le statut collectif
du personnel transféré a celui de l'entreprise d’ac-
cueil.

Négociation. — Ces accords doivent étre négociés
par les deux employeurs des entreprises concer-
nées et par les OSR de la seule entreprise a laquelle
appartiennent les salariés dont les contrats sont
transférés (entreprise d’origine).

Durée. — Ces accords ne peuvent excéder trois ans.
Aucune condition de révision ou dénonciation spé-
cifique a ce type d’accord n’est prévue par la loi.

Entrée en vigueur. — Ils entrent en vigueur a la date
de réalisation de 'événement ayant entrainé la mise
en cause (date du transfert du personnel) et s’ap-
pliquent a I'exclusion des stipulations portant sur le
méme objet des conventions et accords applicables
dans l’entreprise d’accueil.

Ainsi, apres la restructuration, il y a deux groupes
de salariés régis par des conventions distinctes :
ceux du cédant et ceux du cessionnaire.

Les premiers sont soumis a l'accord de transition
négocié a leur intention. Larticle L. 2261-14-2 du
Code du travail prévoit explicitement que les stipu-
lations des conventions et accords applicables dans
Pentreprise d’accueil ne leur sont pas applicables
lorsqu’elles ont le méme objet que celles de 'accord
de transition.

On en déduit que les stipulations de ces conven-
tions et accords n’ayant pas le méme objet peuvent,
a l'inverse, s’appliquer des le transfert a ces salariés.

Terme de I'accord de transition. — A I'expiration
de la convention ou de l'accord de transition, les
conventions et accords en vigueur dans I'entreprise
ou dans I’établissement dans lequel les contrats de
travail des salariés ont été transférés leur sont appli-
cables. La totalité des effectifs se trouve alors unifor-
mément couverte par le méme statut collectif.

Accords dits « d’adaptation » @

Ces accords ont pour objet ’harmonisation de la
situation de I’ensemble des salariés des entre-
prises concernées (salariés transférés et salariés de
Ientreprise d’accueil) et de créer un statut conven-
tionnel unique.

Négociation. — L'accord est négocié et conclu par
les employeurs et les syndicats représentatifs de
chaque entreprise (entreprise d’origine et entreprise
d’accueil).

Les regles de validité sus énoncées des accords d’en-
treprise s’apprécient dans le périmetre de chaque en-
treprise concernée : la consultation des salariés sera,
le cas échéant, effectuée dans ce méme périmetre.

Entrée en vigueur. — Ces accords entrent en vigueur
a la date de réalisation de I’événement ayant entrai-
né la mise en cause (date du transfert du personnel).

La négociation de ces accords anticipés, qui pren-
dront effet au jour du transfert, permet ainsi d’évi-
ter le cumul d’avantages salariaux dont I'objet n’est
pas strictement identique, mais proches, tels que par
exemple une prime de fin d’année et une prime de
treizieme mois.

A défaut, il faudra attendre que l'opération de rap-
prochement soit intervenue pour conclure un accord
de substitution, ce qui alourdira la masse salariale,
puisque les salariés de I’entreprise cédante pourront
cumuler les avantages dont ils bénéficiaient chez
leur ancien employeur avec ceux existants chez le
cessionnaire, jusqu’a la conclusion d’'un accord de
substitution.

Négociation postérieure au transfert

Une nouvelle négociation doit s’engager dans l’en-
treprise, a la demande dune des parties intéres-
sées, dans les trois mois qui suivent la date de mise
en cause, soit pour ladaptation aux dispositions
conventionnelles nouvellement applicables, soit
pour I'élaboration de nouvelles dispositions, selon
le cas.

Si cette ultime négociation échoue, les avantages sala-
riaux institués par accord collectif dans I’entreprise
cédante continueront a s’appliquer au personnel
transféré pendant un délai maximum de 12 mois au-
dela du délai de préavis, soit 15 mois au total (3 + 12).

(4) C. trav., art. L. 2264-14-3.
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Soit une durée totale de 15 mois

Date de I'opération
emportant la mise en cause

Régler le sort des usages,
accords atypiques et engagements
unilatéraux

Pour éviter la encore un cumul d’avantages, il
faut veiller a détenir une liste précise des usages,
accords atypiques et engagements unilatéraux de
I'employeur d’origine.

Deux outils permettront de mettre fin a ces avan-
tages non négociés.

Dénonciation le plus rapidement possible

Cette dénonciation passera par :
— une information du CSE ;

—une information individuelle des salariés en res-
pectant un délai de préavis qui, a défaut de dis-
position expresse, devra étre d'une durée raison-
nable : la jurisprudence considere que trois mois
correspondent a cette exigence.

Une fois le délai de préavis expiré, les avantages
salariaux octroyés par usage, accord atypique ou
engagement unilatéral cesseront définitivement.

Remarque

Un travail effectué en amont avec lentreprise
sortante pourrait favoriser la dénonciation de ces
avantages avant I'opération de rapprochement.

Conclusion d’un accord d’entreprise
portant sur le méme sujet

Lorsqu’un accord collectif nouvellement conclu a le
méme objet qu'un engagement unilatéral de 'em-
ployeur, cet accord :

— met fin a2 'engagement en cause, sans qu’il soit
besoin de procéder a sa dénonciation ;

— s’applique a 'ensemble du personnel.
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A défaut d'accord collectif
: cessation des effets de
I'accord collectif et
maintien de la
rémunération antérieure

Conclusion éventuelle
d’un accord collectif de
substitution

Attention cependant, 'accord collectif devra englo-
ber tous les avantages prévus par 'engagement uni-
latéral.

A défaut, s’il ne les aborde que partiellement, les
clauses de ce dernier, non substituées, restent appli-
cables sauf dénonciation du nouvel employeur ©.

Déroger a la convention collective
du cédant

Une entreprise cédante peut appliquer une autre
convention collective que celle du cessionnaire.

En effet, 'entreprise reprenant l'activité cédée peut
exercer a titre principal une activité différente res-
sortant d’autres dispositions conventionnelles. Or, le
Code du travail prévoit que la convention collective
applicable est celle dont releve l’activité principale
exercée par 'employeur ©.

La détermination du caractere principal ou acces-
soire d’'une activité peut soulever des difficultés. La
technique la plus couramment utilisée consiste a
appliquer les criteres utilisés par I'Insee :

— lorsqu’il s’agit d'une activité industrielle, on consi-
dere comme activité principale celle qui occupe le
plus grand nombre de salariés ;

— lorsqu’il s’agit d’'une activité commerciale, I'acti-
vité principale est celle correspondant au chiffre
d’affaires le plus élevé .

La convention collective correspondant a l'activité
principale de I'entreprise cessionnaire s’appliquera,
par leffet du principe de I'unicité de statut au sein
d’'un méme établissement, a I'ensemble des sala-

(5) Cass. soc., 16 sept. 2003, n° 01-44.587.

(6) C. trav., art. L. 2261-2.

(7) Cass. soc., 25 févr. 1998, n° 96-40.206 ; Cass. soc., 23 avr.
2003, n° 01-41.196 ; Cass. soc., 4 déc. 2007, n° 06-42.463.
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riés de cet établissement : peu importe qu’ils soient
affectés a une activité secondaire.

Ainsi, si activité reprise n’est pas exercée dans un éta-
blissement nettement différencié et qu’elle ne constitue
pas un centre d’activité autonome, les salariés transfé-
rés pourront, des le jour du transfert, se voir appliquer
la convention collective de I'entreprise d’accueil.

Dans ce cas, comme pour les accords d’entreprise,
le cessionnaire devra, si rien n’est fait, appliquer
cumulativement les deux conventions collectives, et
ce pendant un délai maximum de 15 mois (3 mois
de délai de préavis et 12 mois de délai de survie de
la convention collective automatiquement mise en
cause par l'effet de application de l'article L. 1224-
1 du Code du travail).

Les dispositions les plus favorables de chacune des
deux conventions collectives s’appliqueront aux
salariés transférés.

Afin d’éviter un tel cumul d’avantages et donc une
inflation salariale, il sera nécessaire d’envisager la
conclusion d’accords de transition ou d’adaptation
dans les conditions mentionnées plus haut.

Toutes les thématiques ne peuvent cependant pas étre
abordées dans ces accords de transition pour édicter
des regles moins favorables aux salari€s transférés.

En effet, sur certains sujets, la convention collective
primera sur 'accord d’entreprise.

Pour déterminer les thématiques pour lesquelles la
convention collective prime sur les accords d’entre-
prise, il convient de se référer aux articles L. 2253-1
a L. 2253-3 du Code du travail, qui définissent des
« blocs de compétence ».

Il est en effet possible d’exclure lapplication de
certaines dispositions conventionnelles selon le bloc
dans lesquels elles sont intégrées.

Les thématiques de négociation sont réparties en
trois blocs.

Bloc 1

II comprend treize theémes énoncés a larticle
L. 2253-1 du Code du travail, pour lesquels ’accord
de branche prime de facon absolue sur I’accord
d’entreprise, que ce dernier soit conclu avant ou
apres la date d’entrée en vigueur de la convention

de branche, sauf lorsque la convention d’entreprise
assure des garanties au moins équivalentes.

Ces themes sont les suivants :
— les salaires minima hiérarchiques ;
— les classifications ;

— la mutualisation des fonds de financement du pari-
tarisme ;

— la mutualisation des fonds de la formation profes-
sionnelle ;

— les garanties collectives complémentaires @ :

— certaines mesures relatives a la durée du travail, a la
répartition et 2 'aménagement des horaires, a savoir :

* linstitution d’un régime d’équivalence,

* la fixation d’'une période de référence supé-
rieure a un an (dans la limite de trois ans) dans
le cadre d’'un dispositif d’aménagement du
temps de travail sur une période supérieure a
la semaine,

* la fixation du nombre minimal d’heures entrai-
nant la qualification de travailleur de nuit sur
une période de référence,

* en matiere de travail a temps partiel, la fixa-
tion de la durée minimale de travail et du taux
de majoration des heures complémentaires et
la possibilité d’augmenter temporairement la
durée du travail prévue au contrat (complé-
ments d’heures) ;

— certaines mesures relatives aux CDD et aux
contrats de travail temporaire, a savoir :

* la durée totale du CDD et du contrat de mission,
* le nombre maximal de renouvellements du CDD,
* le renouvellement du contrat de mission,

* le délai de carence en cas de succession de
CDD ou de contrats de mission ;

— les mesures relatives au CDI de chantier @ ;

(8) Mentionnées a l'article L. 912-1 du Code de la sécurité
sociale.

(9) Ou aux opérations prévues aux articles L. 1223-8 et
L. 1223-9 du Code du travail.
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— I’égalité professionnelle entre les femmes et les

hommes ;

— les conditions et les durées de renouvellement de

la période d’essai " ;

— les modalités selon lesquelles la poursuite des
contrats de travail est organisée entre deux en-
treprises lorsque les conditions d’application de
Particle L. 1224-1 du Code du travail ne sont pas
réunies (sont ici visés les dispositifs convention-
nels de transfert des contrats de travail en cas
de changement de prestataire existant dans cer-
taines branches parmi lesquelles la propreté, la
restauration de collectivités, la prévention et la

sécurité...) ;

— les cas suivants de mise a disposition d’un salarié
temporaire aupres d’une entreprise utilisatrice :

* lorsque la mission de travail temporaire vise
a favoriser le recrutement de personnes sans
emploi rencontrant des difficultés sociales et
professionnelles particulieres,

e lorsque l'entreprise de travail temporaire et I'en-
treprise utilisatrice s’engagent a assurer un com-
plément de formation professionnelle au salarié ;

—la rémunération minimale du salarié porté et le
montant de I'indemnité d’apport d’affaire.

La conclusion d’'un accord d’entreprise sur ces thé-
matiques ne permettra pas de mettre fin de facon
anticipée aux dispositions conventionnelles appli-
cables aux salariés transférés, sauf situation d’équi-
valence des garanties.

Que signifie cette situation d’équivalence de garanties ?

Selon la Direction générale du travail, 'équivalence de garantie collective " « s’apprécie par matiere. Par
matiere, on entend chacun des alinéas numérotés de l'article L. 2253-1 et chacun des alinéas de 'article
L. 2253-2 appreécié dans sa globalité. L'équivalence s’apprécie pour chaque alinéa et par rapport a la collecti-
vité de salariés. Bien que nouvelle dans le Code du travail, cette notion ne differe pas du principe de faveur
dans l'appréciation qu’elle implique des différents niveaux conventionnels a mettre en balance. Seulement
lappréciation des garanties se fera de maniere plus globale, la seule différence résidant dans le fait que le
niveau inférieur peut désormais "faire aussi bien", alors qu’il devait “faire mieux" sous l'empire du principe
de faveur. Lorsqu'un accord d’entreprise entend mettre en ceuvre ce principe d’équivalence des garanties, et
ainsi prévoir des stipulations différentes de 'accord de branche dans une matiére relevant de sa primauté, il
est nécessaire que l’accord d’entreprise le prévoie expressément ».

Ainsi, dans les matieres sus énoncées, un accord d’entreprise pourra, « pris dans sa globalité », consentir aux
salariés des garanties au moins équivalentes aux stipulations d’'une convention collective.

Cette notion d’équivalence des garanties doit étre utilisée avec la plus grande circonspection en I'absence
de définition précise : elle peut permettre cependant d’adapter les dispositions d’'une convention collective
automatiquement mise en cause au jour du transfert au dispositif conventionnel applicable chez le nouvel
employeur. ¢

Bloc 2 — linsertion professionnelle et le maintien dans

Iemploi des travailleurs handicapés ;
I comprend quatre theéemes énoncés a larticle

— leffectif a partir duquel les délégués syndicaux
peuvent étre désignés, leur nombre et la valorisa-
tion de leur parcours syndical ;

L. 2253-2 du Code du travail pour lesquels la
convention collective prévaut sur I’accord d’en-
treprise, a la condition que la branche le prévoit
expressément (clauses dites de « verrouillage »). Les

< . . — les primes pour travaux dangereux ou insalubres.
themes visés sont les suivants :

. . , . En P’absence de clause de « verrouillage », un
—la prévention des effets de Iexposition aux , . .

accord d’entreprise pourra utilement, dans ces
quatre thématiques, adapter les dispositions issues

d’'une convention collective mise en cause dans un

facteurs de risques professionnels énumérés a
l’article L. 4161-1 du Code du travail ;

(10) Mentionnées a article L. 1221-21 du Code du travail. sens moins favorable aux salariés et ainsi mettre fin

(11) « La négociation collective en 2017 », éd. 2018, p. 205. immédiatement a son application.
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En présence d’une clause de verrouillage, I'accord
d’entreprise conclu au sein de I’entreprise cession-
naire devra offrir aux salariés transférés des garan-
ties au moins équivalentes.

Bloc 3

Il comprend tous les autres themes (et est, de ce fait,
extrémement large), pour lesquels I’accord d’entre-
prise prime sur I’accord de branche.

Le champ laissé a la liberté des négociateurs d’entre-
prise est considérable, puisqu’il est permis de traiter
quasiment tous les sujets en s’affranchissant de la
convention collective (temps de travail, systeme de
primes, formation, GPEC, dialogue social...)

Pour autant, la rédaction de l’accord d’entreprise
« dérogeant » ou plus exactement s’affranchissant
de l'accord de branche doit étre particulierement
fine, car seules les stipulations de 'accord d’entre-
prise ayant le méme objet que celles de I'accord de
branche prévaudront sur ce dernier.

Il faut donc étre particulierement attentif dans la
rédaction de l'accord d’entreprise et respecter une
stricte identité d’objet entre les stipulations de I'ac-
cord d’entreprise et celles de I'accord de branche.

Toute la difficulté tient au fait que le Code du tra-
vail ne définit pas ce qu’il faut entendre par identité
d’objet.

Or, selon l’interprétation retenue, il peut s’agir des
mesures qui se rattachent a un méme théme (la
durée du travail, les primes, ’ancienneté...) ou des
stipulations qui traitent d’un avantage spécifique a
Pintérieur d'un méme theme (la prime d’ancienne-
té prévue par l'accord d’entreprise versus la prime
d’ancienneté prévue par l'accord de branche ; le
régime de congé d’entreprise versus celui de la
branche...).

La conclusion d’un accord de substitution antici-
pé sur les thématiques des blocs 2 (en I’absence
de clause de verrouillage) ou 3 permettrait d’évo-
quer l’ensemble des avantages salariaux issus
d’une convention collective, afin de les revoir a
la baisse et éviter, des le jour de la fusion, un
cumul d’avantages.

Reste que la conclusion d’un accord d’entreprise ne
permet pas de modifier des regles incorporées au
contrat de travail. : seul un accord de performance
collective permettrait de toucher au contrat de tra-
vail sans recourir a 'accord individuel des salariés
concernés. ¢
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