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restructurer, c’est anticiper !

Dans un monde où la compétitivité est toujours plus vive, les entre-
prises doivent constamment s’adapter aux évolutions du marché 
afin d’assurer leur pérennité et leur développement, et sont parfois 
conduites à se restructurer. 

Si les restructurations peuvent être une réponse efficace à la nécessité de main-
tien ou d’accroissement de l’activité, elles emportent de nombreux effets sur le 
plan social. Aussi les employeurs doivent-ils nécessairement anticiper ces consé-
quences avant de s’engager. 

À travers ce numéro, nous avons voulu retracer toutes les étapes et réflexions 
nécessaires à la réussite de l’opération.

Nous verrons que le succès d’un tel projet va reposer sur la conciliation de deux 
injonctions contradictoires selon que l’on se place du côté du cédant ou du ces-
sionnaire : 

–  d’une part, répondre à l’inquiétude des salariés transférés qui craignent pour 
leur emploi ; 

–  d’autre part, parvenir à limiter le coût salarial de l’opération et assurer une 
bonne cohésion du nouvel effectif.

Ce partage d’expérience est destiné à donner les premières clés permettant de 
mener à bien ces transitions souvent complexes et à forts enjeux économiques et 
sociaux.

Nous formons le vœu qu’il vous soit un soutien utile et pertinent. u

cabinet mbda associés
Plus qu’un avocat, un véritable Bras Droit ! 

https://monbrasdroit-avocats.fr

Après de nombreuses années d’expériences au sein de cabinets parisiens ré-
putés, Corinne METZGER et Meriem KHELIF ont fondé le cabinet Mon Bras 
Droit Avocats. Partant du constat que la relation entre l’avocat et le client doit 
être un véritable partenariat et non un simple « service de prestation intellec-
tuelle », elles ont repensé le fonctionnement du cabinet d’avocat, proposant 
un accompagnement juridique et stratégique illimité et sur-mesure. 

Expertes reconnues en droit du travail, elles ont accompagné de nombreux 
employeurs publics et privés dans leur projet de restructuration. Leur inter-
vention en droit social a permis, dans un climat social apaisé, la concrétisation 
de ces opérations charnières dans la vie d’une entreprise.

Éditorial 

corinne 
metZger

Avocat associé 
Cabinet MBDA 

Associés 
cmetzger@mbda-associes.fr

meriem KHelIf

Avocat associé 
Cabinet MBDA 

Associés 
mkhelif@mbda-associes.fr
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Prendre des mesures 
préparatoires et anticiper

Les entreprises 
doivent constam-
ment s’adapter aux 
évolutions écono-

miques afi n de sauvegar-
der leur compétitivité. Pour 
atteindre cet objectif, elles 
choisissent ou sont parfois 
amenées à se restructurer. 

Si la fi nalité est souvent fi nancière, il n’en demeure 
pas moins que les textes les plus récents obligent 
les entreprises à prendre en compte l’aspect social.

En effet, lorsque la restructuration débouche sur 
une modifi cation de la situation juridique de l’em-
ployeur (vente, fusion…), et donc un changement 
d’employeur, se pose la problématique du transfert 
des contrats de travail vers le nouvel employeur.

Face à cette instabilité juridique, le législateur a sou-
haité garantir le maintien de l’emploi à chacun des 
salariés de l’entreprise en introduisant les disposi-
tions de l’article L.  1224-1 du Code du travail qui 
entraînent, sous certaines conditions, l’obligation de 
reprendre le personnel.

Ce n’est que si le projet im-
plique bien une obligation 
légale de reprise du per-
sonnel qu’il sera nécessaire 
de s’y préparer et d’en éva-
luer le coût induit sur la 
masse salariale. 

proJets ImplIquant une 
oblIgatIon de reprIse du 
personnel en applIcatIon de 
l’artIcle l. 1224-1

Dans le cadre d’un rapprochement d’entreprise, il 
est nécessaire, pour anticiper le coût à terme de 
l’opération à venir, d’analyser les obligations en ma-
tière de reprise du personnel et ses conséquences 
sur la masse salariale. 

la première étape consiste donc à s’interroger sur 
les obligations existantes en matière de reprise du 
personnel.

En effet, tout projet de rapprochement n’entraîne 
pas automatiquement et de plein droit le transfert 
du personnel.

dès lors qu’elles n’entraînent pas toutes 
un transfert de droit des contrats de 

travail, voici les clefs pour déterminer si 
l’opération projetée implique une reprise 

du personnel.

i dentifier les situations impliquant 
le transfert

Corinne METZGER 
avocat associé

Cabinet MBDA Associés
cmetzger@mbda-associes.fr

Meriem KHELIF
avocat associé

Cabinet MBDA Associés
mkhelif@mbda-associes.fr
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Prendre des mesures 
préparatoires et anticiper

Les dispositions de l’article L.  1224-1 du Code du 
travail s’appliquent «  lorsque survient une modifi -
cation dans la situation juridique de l’employeur, 
notamment par succession, vente, fusion, transfor-
mation du fonds, mise en société de l’entreprise, tous 
les contrats de travail en cours au jour de la modi-
fi cation [subsistant] entre le nouvel employeur et le 
personnel de l’entreprise. »

Quelles opérations se cachent derrière ces termes ?

la succession, qui vise le décès de l’employeur, ne 
fait pas obstacle au maintien des contrats de travail 
vis-à-vis de l’héritier, sauf renonciation de leur part 
à la succession.

la cession d’une entreprise, lorsqu’elle est totale, 
entraîne l’application de l’article L. 1224-1 du Code 
du travail. Partielle, elle y conduit également, dès 
lors que la branche cédée constitue une entité éco-
nomique autonome conservant son identité et que le 
cessionnaire poursuit la même activité que le cédant.

La simple cession d’éléments d’actifs corporels ou 
incorporels peut également à elle seule donner lieu 
à application de l’article L. 1224-1 du Code du tra-
vail : tel est le cas par exemple en cas de cession des 
camions et de la clientèle d’une société de transport, 
ou d’un portefeuille complet de mandats de gestion 
d’appartements.

A contrario, la simple cession de participation que 
l’employeur détient dans d’autres sociétés ne suffi t 
pas, à elle seule, à entraîner le transfert au cession-
naire d’une entité économique autonome si cette 
dernière ne s’accompagne pas d’un transfert de 
moyens d’exploitation matériels et humains rele-
vant d’une branche ou d’un secteur d’activité auto-
nome.

la mise en société  : la modifi cation de la forme 
juridique de l’entreprise par apport d’un fonds de 
commerce ou apport partiel d’actif peut entraîner 
l’application de l’article L. 1224-1.

la scission peut constituer une modifi cation dans 
la situation juridique de l’employeur au sens de l’ar-
ticle L.  1224-1. Tel sera le cas lorsqu’une branche 
d’activité de l’entreprise constituera une fi liale.

La scission est la transmission du patrimoine d’une 
société «  à plusieurs sociétés existantes ou à plu-
sieurs sociétés nouvelles  »  (1). Une scission est donc 
une opération d’éclatement du patrimoine d’une 
société, la société scindée, dont les éléments sont 
apportés à deux ou plusieurs sociétés préexistantes 
ou nouvelles. 

Cette scission peut intervenir soit au profi t d’entités 
nouvelles, créées pour la circonstance, soit au profi t 
de sociétés existantes.

La société scindée (A) disparaît
L’opération emporte transmission universelle 

de patrimoine

la fusion (par absorption d’une société existante 
ou par création d’une nouvelle société) peut donner 
lieu au maintien des contrats de travail.

Fusion absorption

La société scindée (A) disparaît Les sociétés fusionnées (A et B) disparaissent

Fusion création

(1) C. Com., art. L. 236, al. 2.
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Prendre des mesures 
préparatoires et anticiper

Dans le cadre des restructurations, l’article L. 236-1, 
alinéa 1er, du Code de commerce donne une défi ni-
tion de l’opération de fusion en distinguant selon 
que l’apport est fait à une société existante ou nou-
velle. 

Il prévoit en effet qu’«  une ou plusieurs sociétés 
peuvent, par voie de fusion, transmettre leur patri-
moine à une société existante ou à une nouvelle so-
ciété qu’elles constituent ». 

Ainsi, deux situations de fusion existent : l’absorp-
tion par une société existante  : une ou plusieurs 
sociétés (sociétés absorbées) transmettent à une 
autre (société absorbante) l’ensemble de leur patri-
moine.

Dans ce premier cas, l’opération se traduit par une 
augmentation de capital par apports en nature, pour 
la société absorbante, et par une dissolution sans 
liquidation, pour la société absorbée, dont les asso-
ciés vont devenir, grâce à l’émission de nouvelles 
parts sociales, associés de l’absorbante.

La seconde situation pouvant se rencontrer est la 
fusion par constitution d’une société nouvelle  : 
deux ou plusieurs sociétés fusionnent et constituent 
une nouvelle entité.

Nous nous attacherons aux opérations de restructu-
rations caractérisées par la fusion d’entreprise.

Cette opération suppose la réunion de trois élé-
ments constitutifs : 

 − la dissolution d’au moins une des sociétés en 
cause ; 

 − la transmission universelle de son patrimoine ; 

 − et l’acquisition simultanée par les associés des so-
ciétés qui disparaissent de la qualité d’associés des 
sociétés bénéfi ciaires.

La fusion implique la disparition totale de la ou des 
sociétés et une transmission du patrimoine (actif et 
passif).

La détermination du cadre juridique de l’opération 
projetée sera essentielle pour analyser s’il existe 
une obligation légale de reprise du personnel en 
application de l’article L. 1224-1 du Code du travail 
et passer à la seconde étape  : chiffrer les consé-
quences du rapprochement sur la masse salariale et 
réfl échir à des axes d’amélioration.

Pour cela, il est nécessaire de bien connaître les 

règles organisant les conséquences sociales d’un 

rapprochement. 

eXIgence : le maIntIen d’une 
entIté économIque autonome 
conservant son IdentIté ou 
dont l’actIvIté est reprIse

Pour que le personnel soit transféré dans le cadre 

des dispositions de l’article L.  1224-1 du Code du 

travail, il faut qu’il y ait transfert d’une entité écono-

mique autonome constituée d’un ensemble organisé 

de personnes et d’éléments corporels ou incorporels 

permettant l’exercice d’une activité économique qui 

poursuit des intérêts propres.

L’emploi de l’adverbe « notamment » permet d’élar-

gir le champ d’application de l’article à d’autres opé-

rations que la « succession, vente, fusion, transfor-

mation du fonds, mise en société de l’entreprise ».

Que recouvre donc cette notion de transfert d’une 

entité économique autonome conduisant à celui, 

automatique, des contrats de travail ? 

Un transfert légal du personnel sera caractérisé dès 

lors qu’est rapportée la preuve :

 − de l’existence d’une entité économique autonome ;

 − et du maintien de son identité et la poursuite de 

son activité.

caractéristiques d’une entité 
économique autonome

Constitue une entité économique autonome un en-

semble organisé de personnes et d’éléments corpo-

rels (terrains, bâtiments, matériel, stock…) ou incor-

porels (clientèle, droit au bail, marque…) permettant 

l’exercice d’une activité économique qui poursuit 

des intérêts propres et conserve son identité chez le 

nouvel exploitant (2).

Il ressort de cette défi nition jurisprudentielle que 

l’entité économique doit comprendre plusieurs élé-

ments :

(2)  Cass. soc., 7 juill. 1998, n° 96-21.451.
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Prendre des mesures 
préparatoires et anticiper

 − des moyens corporels (matériel, outillage, mar-
chandises, mais aussi bâtiments, ateliers, terrains 
équipements...) ;

 − des éléments incorporels (clientèle, droit au bail, 
brevets d’invention, licences, dessins et modèles 
industriels, droits de propriétés industriels, litté-
raires ou artistiques...).

remarque

L’existence d’un personnel propre constituera un 
indice supplémentaire de l’existence d’une entité 
économique autonome. 

La condition de l’identité de l’entité transférée est 
remplie quand la même activité se poursuit chez 
le repreneur avec les mêmes moyens corporels ou 
incorporels : il s’agit de la situation la plus simple. 
Dans ce cas, en cas de reprise des moyens d’exploi-
tation et de maintien de l’activité à l’identique, il y 
aura bien transfert de droit des contrats de travail.

La question se complexifi e lorsqu’il y a reprise par-
tielle d’activité : tel est le cas quand il y a éclatement 
de l’activité cédée. 

En effet, le transfert peut porter sur une branche ou 
un secteur d’activité de l’entreprise. Il peut concer-
ner une activité principale, secondaire ou accessoire. 
Dès lors que la partie transférée constitue à elle 
seule une entité économique autonome conservant 
son identité, les contrats de travail des salariés de 
l’entreprise cédante seront automatiquement trans-
férés pour la partie affectée à l’entité cédée.

Concrètement, cela signifi e qu’un salarié qui travail-
lait au sein d’une même entreprise pour deux types 
d’activité différentes peut voir son contrat de travail 
scindé : il travaillera à la fois pour son ancien em-

ployeur sur la branche d’activité conservée et pour 
un nouvel employeur au titre de l’activité cédée.

Dans cette situation, l’existence d’une entité éco-
nomique autonome entraînant le transfert de per-
sonnel ne sera caractérisé qu’en cas de transfert au 
moins partiel des moyens d’exploitation.

maintien de l’identité et de l’activité 
de l’entreprise

Lorsqu’une entité économique autonome est recon-
nue, il est en outre nécessaire qu’elle soit transférée 
à un repreneur qui poursuive de façon effective la 
même activité.

Ce dernier constat reposera sur les conditions d’ex-
ploitation de l’activité transférée : lorsque la même 
activité se poursuit de façon durable avec les mêmes 
moyens d’exploitation (corporels ou incorporels), le 
critère d’identité d’activité sera réalisé.

Ainsi, pour caractériser un transfert d’activité entraî-
nant le transfert de plein droit des contrats de tra-
vail des salariés affectés à l’activité transférée, il est 
nécessaire que la succession d’employeurs s’accom-
pagne cumulativement :

 − d’un transfert d’éléments signifi catifs et néces-
saires à l’exploitation ; 

 − d’un personnel spécialement affecté à l’exercice 
de l’activité transférée ;

 − de l’exercice d’une activité économique qui pour-
suit un objectif propre.

À défaut, le transfert des contrats de travail des 
salariés n’est pas imposé par la loi : ni le cédant, 
ni les salariés ne peuvent imposer au repreneur la 
reprise des contrats de travail. ◆
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Prendre des mesures 
préparatoires et anticiper

Le repreneur est 
tenu, à l’égard des 
salariés dont les 
contrats de travail 

subsistent, aux obligations 

qui incombaient à l’ancien 

employeur à la date de la 

modifi cation.

Le cessionnaire devra donc avoir un état précis des 

dettes salariales en cours puisqu’il est, à compter du 

jour du transfert,     l’interlocuteur direct des salariés 

transférés et que c’est à lui, même s’il pourra en 

obtenir du cédant le remboursement ultérieur, qu’il 

reviendra d’acquitter le paiement de ces sommes. 

prIncIpe de solIdarIté légale

L’article L. 1224-2 du Code du travail organise une 

solidarité légale entre les employeurs successifs dans 

 le paiement des dettes de salaires ou des indemnités 

nées avant le  transfert et demeurées impayées par 

le premier employeur, débiteur principal. Revue de 

détail.

dettes de salaire

Celles échues antérieu-
rement au  transfert in-
combent désormais aussi 
au nouvel employeur, co-
débiteu     r solidaire du pré-
cédent (1).

Indemnités de congés payés 

Elles doivent être intégralement réglées par l’em-
ployeur au service duquel se trouve le personnel 
concerné à la date où s’ouvre dans l’établissement la 
période des congés annuels. 

Par ailleurs, un salarié, mis par son ancien employeur 
dans l’incapacité de prendre ses congés payés, peut 
demander des dommages-intérêts sanctionnant ce 
manquement aux obligations découlant du contrat 
de travail et obtenir la condamnation solidaire de 
son nouvel employeur  (2). Le nouvel employeur ne 
conserve cependant pas la charge de la totalité de 
l’indemnité de congés payés. Le cédant doit rem-

(1) Cass. soc., 7 nov. 2006, n° 05-41.722.
(2) Cass. soc., 19 mai 2016, n° 15-20.091.

le nouvel employeur des salariés 
transférés est-il tenu des créances de 
ces derniers nées avant l’opération 
de transfert ? Quels recours entre 

employeurs successifs ?

a rrêter le bilan des créances 
salariales

Corinne METZGER 
avocat associé

Cabinet MBDA Associés
cmetzger@mbda-associes.fr

Meriem KHELIF
avocat associé

Cabinet MBDA Associés
mkhelif@mbda-associes.fr

ECDRH281.indb   6 18/11/20   11:40



nº 281 • les caHiers lamY du drH • décembre 2020 [ 7 ]

Prendre des mesures 
préparatoires et anticiper

bourser au cessionnaire la part de l’indemnité de 
congés payés proportionnelle au temps pendant le-
quel, au cours de la période de référence, le salarié 
conc  erné a été compté dans ses effectifs.

primes

Le paiement des diverses primes incombe à titre 
principal au cessionnaire de l’entité économique 
dès lors que le droit des salariés naît, en vertu d’un 
contrat de travail, d’une conven tion collective ou 
d’un usage, après le transfert, peu important la date 
d’exigibilité de ces sommes ou la période d’emploi 
à laquelle elles se rapportent.

exemples

Les salariés d’une société absorbée sont en droit 
de prétendre au versement d’une prime de trei-
zième mois de salaire dans les mêmes conditions 
que ceux de la s  ociété absorbante.

Le paiement d’une prime de vacances incombe au 
cessionnaire dès lors que cette créance a pris nais-
sance à la date de l’ouverture de la période des 
congés annuels, postérieure au transfert de per-
sonnel. 

En tout état de cause (3), le cessionnaire qui a payé 
conserve un recours contre le cédant en rembour-
sement de la fraction de la prime correspondant au 
temps pendant lequel les salariés ont été à son ser-
vice.

Cette solu tion vaut également pour la prime d’inté-
ressement dont le délai de paiement expire après la 
cession : le cessionnaire est tenu de la payer, même 
si l’accord d’intéressement cesse d’être applicable (4).

dommages-intérêts

Le paiement de la créance en réparation d’un sala-
rié t    ransféré, en application de l’article L. 1224-1 du 
Code du travail, peut être poursuivi contre le nouvel 
employeur, alors même que celui-ci n’a aucune part 
de responsabilité dans le dommage, entièrement 
causé par son prédécesseur. 

(3) Conformément à l’article L. 1224-2, alinéa 4, du Code du 
travail.

(4) En vertu des articles L. 3313-4 et L. 3323-8 du Code du 
travail.

exemples

Un salarié peut agir contre le nouvel employeur 
en demande de dommages-intérêts pour man-
quement de l’employeur précédent à son obli-
gation de formation, d’adaptation et de maintien 
de l’employabilité, alors même que l’intéressé 
était en arrêt de travail lors du transfert et qu’il 
était impossible au cessionnaire de lui faire bé-
néfi cier d’une quelconque formation (5).

    Indemnités de requalifi cation de 
contrats à durée déterminée

« Si les indemnités liées à la rupture du contrat de 
trava  il naissent à la date de cette rupture et in-
combent à l’employeur qui l’a prononcée, l’indemni-
té de requalifi cation d’un contrat de travail à durée 
déterminée naît dès la conclusion de ce contrat en 
méconnaissance des exigences légales et pèse ainsi 
sur l’employeur l’ayant conclu  ». Le cessionnaire 
sera tenu au règlement de l’indemnité de requalifi     -
cation, mais pourra se retourner en garantie contre 
le cédant (6).

Indemnité forfaitaire pour travail 
dissimulé due en raison de 
l’inexécution par l’employeur de ses 
obligations

Elle n’est exigible qu’en cas de rupture de la relation 
de travail. Dès lors, lorsque le contrat de travail a 
été transféré en application de l’article L. 1224-1 du 
Code du travail, le salarié est fondé à en demander 
le paiement au nouvel employeur qui a prononcé 
son licenciement (7).

effets

recours du salarié

Le salarié a la possibilité d’exercer indifféremment 
son action en paiement directement à l’encontre du 
premier ou du nouvel employeur, sans que puisse 
par ailleurs lui être opposée une convention éven-
tuelle intervenue entre le cédant et le cessionnaire.

(5) Cass. soc., 7 juill. 2016, n° 15-10.542.
(6) Cass. soc., 7 nov. 2006, n° 05-41.723.
(7) Cass. soc., 11 mai 2016, n° 14-17.496.

ECDRH281.indb   7 18/11/20   11:40



[ 8 ] décembre 2020 • les caHiers lamY du drH • nº 281

Prendre des mesures 
préparatoires et anticiper

action du cessionnaire

Afi n de prévenir un enrichissement sans cause de 

l’ancien employeur, l’article L. 1224-2, alinéa 4, du 

Code du travail oblige ce dernier à rembourser 

les sommes acquittées par le nouvel employeur 

en vertu de l’alinéa 1er de ce texte  : « Le premier 

employeur rembourse les sommes acquittées par 

le nouvel employeur, dues à la date de la modi-

fi cation, sauf s’il a été tenu compte de la charge 

résultant de ces obligations dans la convention 

intervenue entre eux ».

Cette action en remboursement est ouverte à moins 
qu’il ait été tenu compte de ces paiements       dans la 
convention intervenue entre les deux parties.

Il est ainsi particulièrement important, lors des négo-
ciations, non seulement de connaître le statut social 
du cédant (à savoir les accords collectifs en cours, 
ainsi que les engagements unilatéraux et usages), 
mais également d’avoir une liste précise des récla-
mations amiables de certains salariés, des congés 
payés acquis et non encore pris et des primes à 
venir.

L’acte de cession pourra en outre régler utilement 
les problématiques de contribution à la dette. ◆
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Prendre des mesures 
préparatoires et anticiper

Un rapproche-
ment entre deux 
ou plusieurs en-
treprises se ré-

fl échit souvent sur de longs 
mois et après de nombreux 
échanges et négociations. 

Parce qu’il y a d’importants 
enjeux fi nanciers et que les 
droits des salariés vont être nécessairement impac-
tés, il convient de préparer minutieusement cette 
opération qui peut parfois s’avérer périlleuse. 

Ainsi, avant d’envisager un rapprochement, il 
conviendra de faire un véritable audit social. Il fau-
dra par ailleurs informer et consulter le comité so-
cial et économique (CSE) lorsqu’il existe (1). 

(1) Les solutions jurisprudentielles citées ont souvent été 
rendues avant la fusion des anciennes instances (CE, DP, 
CHSCT) dans le CSE. Celles qui concernent l’ancien CE 
étant transposables au CSE, il sera ici directement, pour 
plus d’intelligibilité, fait référence à la nouvelle instance.

évaluatIon de 
la sItuatIon 
socIale

Lorsque deux entreprises 

se rapprochent et que ce 

rapprochement entraîne un 

transfert automatique de 

personnel en application 

de l’article L. 1224-1 du Code du travail, l’entreprise 

cessionnaire (dite « d’accueil ») doit anticiper le coût 

lié à l’incorporation de ces salariés. 

Pour ce faire, un état des lieux des pratiques sociales 

doit être entrepris. À cet égard, il conviendra d’étu-

dier avec précision la politique salariale de l’entre-

prise cédante. 

Il faudra répertorier tous les accords d’entreprise, 

les usages et engagements unilatéraux existants 

chez cette dernière. 

Par ailleurs, il conviendra d’identifi er la convention 

collective qui était applicable en son sein.

c’est le préalable nécessaire à toute 
opération de restructuration dans les 
entreprises de plus de 50 salariés. 

À quel moment faut-il saisir le cse ? 
Quelles informations doivent-elles lui être 

communiquées ?

i nformer et consulter le comité 
social et économique

Corinne METZGER 
avocat associé

Cabinet MBDA Associés
cmetzger@mbda-associes.fr

Meriem KHELIF
avocat associé

Cabinet MBDA Associés
mkhelif@mbda-associes.fr
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Prendre des mesures 
préparatoires et anticiper

Cet état des lieux permettra de mettre en exergue les 
différences entre les pratiques de l’entreprise d’ac-
cueil et de l’entreprise cédante et ainsi de projeter 
l’impact de l’opération sur la masse salariale et les 
actions à mener, compte tenu que :

 − les accords d’entreprises perdureront pendant un 
délai maximum de 15 mois (12 mois de délai de 
survie et 3 mois de délai de préavis) à défaut d’ac-
cord de substitution ;

 − au-delà de ce délai, et en l’absence d’accord de 
substitution, les avantages salariaux devront être 
maintenus ;

 − les engagements unilatéraux, accords atypiques et 
usages resteront applicables tant qu’ils n’auront 
pas été dénoncés.

Cette phase préparatoire doit se faire « en temps ca-
ché » et être menée parallèlement à la préparation de 
l’information/consultation du CSE, qu’elle permettra 
de préparer utilement.

InformatIon et consultatIon 
du cse des entreprIses de 
50 salarIés et plus 

temporalité

À quel stade d’élaboration du projet faut-il consulter 
le CSE ?

Le Code du travail dispose qu’il est informé et 
consulté avant la prise de décision défi nitive de 
l’employeur (2).

Autrement dit, il l’est à un moment où le projet 
demeure amendable et ne présente pas un carac-
tère irréversible : une consultation tardive du comi-
té, c’est-à-dire après que la décision a été prise, et 
quand bien même elle n’aurait pas encore été mise 
en œuvre, peut constituer un délit d’entrave. 

La consultation doit toutefois porter sur un projet 
suffi samment précis. La détermination de ce « mo-
ment adéquat  » pouvant être délicate à cerner, la 
Cour de cassation a posé les principes suivants : 

 − l’information/consultation doit nécessairement in-
tervenir avant que les organes sociaux de l’entre-
prise n’aient acté de façon défi nitive l’opération ;

(2) C. trav., art. L. 2312-14.

 − un projet ou des orientations, même formulés en 
des termes généraux doivent être soumis à consul-
tation du comité lorsque leur objet est assez déter-
miné pour que leur adoption ait une incidence sur 
l’organisation, la gestion et la marche générale de 
l’entreprise ;

 − il importe peu que ce projet ou ces orientations 
ne soient pas accompagnés de mesures précises et 
concrètes d’application, dès lors que la discussion 
ultérieure de ces mesures n’est pas de nature à 
remettre en cause dans son principe le projet ou 
les orientations adoptés.

Un projet de rapprochement se prépare cependant 
sur le long terme, et pour favoriser l’acceptation 
sociale du projet, l’employeur peut souhaiter tenir 
les salariés directement informés de son évolution et 
avoir recours à un cabinet pour l’accompagner dans 
la conduite du changement.

La question que l’on peut se poser revient à savoir si 
l’employeur peut, sans commettre de délit d’entrave, 
annoncer publiquement le projet à l’ensemble du 
personnel ou à des tiers.

De telles annonces ne sont pas prohibées en tant 
que telles. L’annonce à la presse et au person-
nel d’un projet de cession n’a pas pour effet de 
transformer ce projet en décision définitive, dès 
lors que l’employeur est particulièrement attentif 
aux termes employés dans sa communication : il 
devra souligner qu’il ne s’agit que d’un simple 
projet. 

En cas de diffi culté, les juges vérifi eront la date à 
laquelle les actes de cession ont été conclus : la Cour 
de cassation a ainsi considéré que la consultation est 
régulière dès lors que l’acte de cession d’actions a 
été signé postérieurement à la consultation du comi-
té social et économique (3).

En pratique, il est préférable que l’employeur at-
tende d’avoir lancé le processus d’information/
consultation du CSE sur un projet présenté comme 
non confi dentiel, et procède à l’information directe 
du personnel, dès lors que ledit projet n’est pas 
défi nitivement arrêté et que les discussions devant 
le CSE permettent à leurs organes d’exercer pleine-
ment leurs attributions (4).

(3) Cass. crim., 29 mai 1990, n° 89-84.747.
(4) Cass. crim., 9 févr. 2016, n° 12-86.016.
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Prendre des mesures 
préparatoires et anticiper

Le projet n’a cependant pas besoin d’être fi nalisé 
dans les détails. Ainsi, il a été jugé qu’un projet, 
même formulé en termes généraux, devait être sou-
mis au CSE, dès lors que son objet était assez déter-
miné pour que son adoption ait une incidence sur 
la marche de l’entreprise. Il importait peu, selon les 
juges, qu’il ne soit pas accompagné de mesures pré-
cises et concrètes d’application (5).

Ces mesures concrètes d’application (exemple : ré-
organisation ultérieure de l’entreprise) feront l’objet 
d’une seconde consultation.

La Cour de cassation a précisé qu’en présence d’une 
procédure complexe comportant des décisions 
échelonnées, le comité social et économique doit 
être consulté pour chacune d’elles (6). 

nature des informations à fournir 

L’employeur doit fournir au comité d’entreprise, 
sous peine de commettre un délit d’entrave, des in-
formations écrites et précises (7).

Le délai de consultation ne pourra courir qu’à comp-
ter de la mise à disposition de ces informations par 
l’employeur dans une note écrite ou dans la BDES.

Les juges ont eu à plusieurs reprises à se pronon-
cer sur le fait de savoir si l’employeur devait com-
muniquer au CSE les projets sur lesquels il travaille 
: projet de cession, projet de convention avec des 
sociétés tierces. 

Selon la Cour de cassation, il semble que l’em-
ployeur ne soit pas obligé de communiquer le projet 
lui-même : fournir une note explicative détaillée sur 
le projet paraît suffi sant (8).

Si le comité estime qu’il ne dispose pas d’éléments 
suffi sants pour rendre un avis, il a la faculté de saisir 
le président du tribunal judiciaire, statuant selon la 
procédure accélérée au fond, pour qu’il ordonne la 
communication par l’employeur des éléments man-
quants (9). Le juge peut également ordonner la pro-
longation du délai dans lequel le comité social et 
économique doit rendre son avis.

Cette saisine du tribunal judiciaire doit intervenir 
avant l’expiration du délai de consultation. En effet, 

(5) Cass. soc., 12 nov. 1997, n° 96-12.314.
(6) Cass. soc., 7 févr. 1996, n° 93-18.756.
(7) C. trav., art. L. 2312-15.
(8) Cass. crim., 6 avr. 1993, n° 92-80.864.
(9) C. trav., art. L. 2312-15, précité.

comme l’a indiqué la Cour de cassation dans une 
affaire concernant une opération de fusion, aucune 
disposition légale n’autorise le juge à accorder un 
nouveau délai après l’expiration du délai initial  (10). 
Ainsi, dans le cas d’une consultation du CSE accom-
pagnée d’une expertise, ce dernier dispose de deux 
mois pour saisir le juge afi n de demander des infor-
mations complémentaires et une éventuelle prolon-
gation du délai pour se prononcer.

délais de consultation 

Délai de droit commun

Le CSE en possession des informations écrites mises 
à sa disposition dans la note qui lui a été remise ou 
dans la BDES doit se prononcer dans un délai maxi-
mum d’un mois en l’absence d’expertise, ou de deux 
mois en cas de recours à un expert.

Ce délai est porté à trois mois pour les consultations 
avec expertises dans le cadre d’entreprises à établis-
sements multiples.

Lorsqu’il y a lieu de consulter à la fois le CSE cen-
tral et un ou plusieurs comités d’établissement, les 
délais de un, deux ou trois mois s’appliquent au 
CSE central. Dans ce cas, l’avis de chaque comité 
d’établissement est rendu et transmis au CSE central 
au plus tard sept jours avant la date à laquelle ce 
dernier est réputé avoir été consulté (et avoir rendu 
un avis négatif, le cas échéant). À défaut, l’avis du 
comité d’établissement est réputé négatif.

En matière de projet de rapprochement, dès lors 
qu’au moment de la première réunion de consulta-
tion sur un projet, un document d’information écrit 
a bien été remis au comité et qu’une présentation 
globale du projet a eu lieu, permettant au comité 
de mesurer l’importance de l’opération envisagée 
(et de saisir le président du tribunal judiciaire s’il 
estimait l’information insuffi sante), le délai a bien 
commencé à courir.

À l’expiration de ces délais légaux, l’avis est réputé 
avoir été rendu.

Délais aménagés

Les délais légaux de consultation peuvent être amé-
nagés soit dans le sens d’une augmentation, soit 
pour les réduire. 

(10)  Cass. soc., 21 sept. 2016, n° 15-19.003.
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Ils peuvent être raccourcis préalablement au lan-
cement de la procédure d’information/consulta-
tion par accord d’entreprise (accord conclu avec les 
délégués syndicaux ou, en l’absence de délégué syn-
dical, accord avec le CSE adopté à la majorité des 
titulaires) (11).

Un accord, adopté à la majorité des membres titu-
laires élus du CSE, peut également prévoir une pro-
longation des délais en cours de consultation, alors 
même que cette dernière a déjà commencé.

Comme c’est le cas pour l’application des délais lé-
gaux, le CSE, quand bien même il refuserait de déli-
bérer, est réputé avoir été consulté et avoir rendu un 
avis négatif à l’expiration de ces délais conventionnels. 

remarque

Attention cependant, dans un arrêt récent (10), la 
Cour de cassation a validé la prolongation des 
délais de consultation « d’un commun accord », 
sans vote des élus, en constatant la tenue de 
plusieurs réunions postérieurement à l’expira-
tion de ces délais, ainsi que la communication 
de documents supplémentaires à l’expert dans 
ce cadre.

recours ouverts au cse

Il est extrêmement important de veiller à bien com-
muniquer l’ensemble des éléments pour que le délai 
de consultation puisse utilement courir.

En effet, le comité peut, s’il estime ne pas disposer 
d’éléments suffi sants, saisir le président du tribunal 
judiciaire statuant selon la procédure accélérée au

(11)  En application de l’article L. 2312-55 du Code du travail.
(12) Cass. soc., 8 juill. 2020, n° 19-10.987 FS-P + B + I.

 fond, pour qu’il ordonne la communication par 
l’employeur des informations manquantes.

Si cette saisine n’a pas pour effet de prolonger le 
délai dont dispose le comité pour rendre son avis, 
le juge peut toutefois opter pour une telle prolon-
gation en cas de diffi cultés particulières d’accès aux 
informations nécessaires à la formulation de l’avis 
motivé du comité.

Cette saisine devra être effectuée dans le délai de 
consultation du CSE. A défaut, elle sera considérée 
comme tardive et dès lors irrecevable.

Ainsi, il convient de retenir que :

 − – le CSE doit obligatoirement saisir la juridiction 
dans le délai qui lui est imparti pour donner son 
avis (c’est-à-dire avant l’expiration de son délai de 
consultation) ;

 − – la saisine de la juridiction ne prolonge pas par 
elle-même les délais de consultation. Dès lors, si le 
juge rejette la demande du CSE, le délai s’achève 
à la date initialement prévue. S’il considère en re-
vanche que la demande est fondée, le CSE n’ayant 
pas reçu les informations nécessaires pour for-
muler un avis motivé, le juge pourra ordonner la 
production des éléments d’information complé-
mentaires et prolonger ou fi xer un nouveau délai 
de consultation pour une durée correspondant à 
celles fi xées par le Code du travail à compter de la 
communication de ces éléments complémentaires.

Une fois le CSE valablement informé et consulté, la 
mise en œuvre du rapprochement du statut collec-
tif de l’entreprise cédante et de l’entreprise cession-
naire peut intervenir. ◆
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Mesurer les effets de l’opération 
au plan individuel et collectif

Le transfert d’entre-
prise va avoir une 
incidence directe sur 
les salariés de l’en-

treprise absorbée, puisque 
ces derniers vont changer d’employeur. 

Une telle opération suscite, en pratique, beaucoup 
de questions. 

Les salariés affectés à l’activité cédée seront-ils tous 
transférés ? Que recouvre concrètement la notion de 
transfert de plein droit des contrats de travail ? Des 
démarches devront-elles être effectuées  ? Le nou-
vel employeur devra-t-il faire signer de nouveaux 
contrats de travail ? 

Au-delà, l’inquiétude des salariés se portera sur le 
maintien ou non de leur statut. Ces derniers pour-
ront légitimement s’interroger sur les éléments que 
le nouvel employeur devra reprendre. 

Et quid des avantages existants au sein de l’entre-
prise qu’ils intègrent ? 

Autant de questions que peuvent se poser les re-
preneurs, auxquelles il convient aujourd’hui de 
répondre. Ainsi, nous détaillerons dans un premier 

temps les types de contrats 
qui seront transférés, avant 
d’aborder le statut du sala-
rié transféré. 

transfert des contrats

cas général : salariés non protégés

Identifi cation des contrats transférés

Dans un souci de protection du salarié, le législa-
teur a institué un dispositif permettant d’éviter que 
le transfert d’activité ne se traduise par la perte de 
l’emploi.

Tel est l’objet de l’article l. 1224-1 du Code du tra-
vail, qui prévoit sous certaines conditions la pour-
suite des contrats de travail en cours en cas de modi-
fi cation de la situation juridique de l’employeur.

Il en résulte que sont concernés par les transferts 
tous les contrats de travail en cours au jour de la 
modifi cation de la situation juridique de l’employeur.

Sont ainsi valablement transférés au nouvel em-
ployeur :

Quels salariés doivent être transférés, 
quels éléments contractuels et 

conventionnels repris ?

conséquences générales

Corinne METZGER 
avocat associé

Cabinet MBDA Associés
cmetzger@mbda-associes.fr

Meriem KHELIF
avocat associé

Cabinet MBDA Associés
mkhelif@mbda-associes.fr
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Mesurer les effets de l’opération 
au plan individuel et collectif

 − les contrats à durée indéterminée ;

 − les contrats à durée déterminée (jusqu’à leur 
terme) ;

 − les contrats à temps partiel ;

 − les contrats d’apprentissage.

Il convient de préciser à toutes fi ns utiles que la 
poursuite du contrat s’impose même si le salarié est 
en période d’essai, voire en cours de préavis. 

De même, la Cour de cassation considère que la sus-
pension du contrat de travail ne fait pas obstacle à 
l’application de l’article L. 1224-1. 

Il en a été jugé ainsi à propos :

 − d’une absence pour maladie (1) ; 

 − d’une absence pour accident du travail (2) ;

 − d’une absence pour congé parental (3).

Le salarié «  ordinaire  » ne peut pas s’opposer au 
transfert de son contrat de travail, dès lors que les 
conditions d’application de l’article L.  1224-1 du 
Code du travail sont réunies.

En effet, il convient de rappeler que les disposi-
tions susvisées sont d’ordre public (4) : « Lorsque les 
conditions d’application de l’article L. 1224-1 sont 
remplies, le contrat de travail du salarié concerné 
est transféré de plein droit, indépendamment de la 
volonté des parties. »

Il sera souligné en outre que l’article L. 1224-1 du 
Code du travail vise notamment la cession totale ou 
partielle d’une entreprise, ou les opérations de fu-
sion, à savoir l’absorption d’une société existante ou 
la création d’une société nouvelle.

En cas de cession d’une simple branche d’activité, le 
salarié partiellement affecté à l’activité cédée verra 
son contrat de travail partiellement transféré. En ef-
fet, la cession partielle d’activité peut ainsi entraîner 
une « scission  » du contrat de travail du salarié af-
fecté pour partie seulement à une branche d’activité 
cédée. Ainsi, de salarié à temps plein auprès d’un 

(1) Cass. soc., 6 nov. 1991, n° 87-45.741.
(2) Cass. soc.. 12 avr. 2005, n° 03-41.806.
(3) Cass. soc.. 30 mars 2005, n° 02-47.380.
(4) Cass. soc., 13 juin 1990, n° 86-45.216 ; Cass. soc., 22 juin 

1993, n° 90-44.705.

seul employeur, il deviendra salarié à temps partiel 
auprès de deux employeurs :

 − il travaillera à temps partiel pour le cédant pour 
la branche d’activité n’ayant pas fait l’objet d’une 
cession, et continuera à bénéfi cier du statut collec-
tif applicable chez ce dernier ; 

 − au titre de son activité dans la branche cédée, son 
contrat de travail sera partiellement transféré au 
cessionnaire : à terme, il se verra appliquer le sta-
tut collectif du repreneur.

La Cour de cassation vient récemment de rappeler ce 
principe (5) : « Lorsque le salarié est affecté tant dans 
le secteur repris, constituant une entité économique 
autonome conservant son identité et dont l’activité 
est poursuivie ou reprise, que dans un secteur d’acti-
vité non repris, le contrat de travail de ce salarié est 
transféré pour la partie de l’activité qu’il consacre 
au secteur cédé, sauf si la scission du contrat de tra-
vail, au prorata des fonctions exercées par le salarié, 
est impossible, entraîne une détérioration des condi-
tions de travail de ce dernier ou porte atteinte au 
maintien de ses droits garantis par la directive. »

Les règles à appliquer sont les suivantes :

 − si le salarié exerçait l’essentiel de ses fonctions 
dans le secteur d’activité repris par la nouvelle 
société, l’ensemble de son contrat de travail de-
vra être transféré à cette dernière. À défaut, son 
contrat se poursuivra avec la société sortante (6) ;

 − dans les autres cas, la scission du contrat de travail 
au prorata du temps passé aura lieu, sauf si :

• elle est impossible, 

• elle entraîne une détérioration des conditions 
de travail, 

• elle porte atteinte au maintien des droits des 
travailleurs (7).

Si la scission du contrat est possible, le salarié 
dont le contrat est partiellement transféré au ces-
sionnaire d’une entité économique ne pourra pas 
prendre acte de la rupture de son contrat aux torts 
de l’employeur cédant au motif que celui-ci ne l’a 
pas conservé entièrement à son service. Du côté du 

(5) Cass. soc., 30 sept. 2020, n° 18-24.881.
(6) Cass. soc., 30 mars 2010, n° 08-42.065 ; Cass. soc., 21 sept. 

2016, n° 14-30.056.
(7) CJUE, 26 mars 2020, aff. C-344/18.
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nouvel employeur (l’entreprise cessionnaire), la ju-
risprudence considère (8) que « lorsque l’application 
de l’article L.  1224-1 du Code du travail entraîne 
une modifi cation du contrat de travail autre que le 
changement d’employeur, le salarié est en droit de 
s’y opposer » et « la rupture résultant du refus par le 
salarié d’une modifi cation de son contrat de travail, 
proposée par l’employeur pour un motif non inhé-
rent à sa personne, constitue un licenciement pour 
motif économique ».

L’entreprise cessionnaire, en cas de reprise partielle 
d’activité, devra donc être particulièrement attentive 
à la situation des salariés partiellement transférés, et 
veiller à leur proposer un avenant à leur contrat de 
travail. En cas de refus, le cessionnaire se trouvera 
dans une situation délicate, puisqu’en l’état de la ju-
risprudence la procédure de modifi cation du contrat 
et le licenciement consécutif à son refus doivent re-
poser sur un motif économique. 

remarque

Il nous semble que, pour sécuriser les cession-
naires, la jurisprudence devrait évoluer en consa-
crant le principe d’une mesure de licenciement sui 
generis (c’est-à-dire pour un motif ni économique, 
ni personnel) comme elle l’a fait dans le cadre d’un 
transfert de personnel salarié vers des personnes 
publiques administratives…

Date

Le transfert des contrats en cours a lieu le jour de la 
reprise de l’entreprise et ne peut pas être reporté, au 
gré du cédant ou du cessionnaire, à une autre date. 

On rappellera de ce point de vue que le caractère 
impératif des dispositions de l’article L. 1224-1 du 
Code du travail fait échec aux conventions visant à 
en éluder ou en limiter l’application.

Absence de formalisme 

Le transfert é tant un effet de la loi, l’employeur n’est 
pas tenu de le notifi er au salarié  (9). 

L’article 7, aliné a 6, de la directive du 12 mars 2001 
prévoyant une information préalable des salariés sur 
le transfert d’entreprise en l’absence de représen-

(8) Cass. soc., 17 avr. 2019, n° 17-17.880.
(9) Cass. soc., 23 oct. 1968, n° 67-40.125 ; Cass. soc., 16 janv. 

1974, n°  72-40.336  ; Cass. soc., 14  dé c. 1999, n°  97-
43.011.

tants du personnel, n’a pas é té  transposé  en droit 

interne, de sorte qu’il ne peut pas créer d’obligation 

à  la charge de l’employeur sortant (10).

Ainsi, si une information des salariés est bien enten-

du nécessaire en amont, il n’existe aucun formalisme 

légal, et le transfert ne sera donc pas subordonné à 

la signature d’un avenant à leur contrat de travail.

situation particulière des salariés 
protégés

Cas et personnels visés

Deux situations sont à distinguer selon que le trans-

fert d’activité est total ou partiel.

Dans le premier cas, il ne requiert aucune autorisa-

tion : le contrat du salarié protégé est, comme tout 

autre salarié, automatiquement transféré.

En revanche, en cas de transfert partiel d’activité, 

le transfert du contrat du salarié protégé ne pourra 

intervenir qu’après avoir été expressément autorisé 

par l’inspection du travail. 

Sont visés (11) :

 − les délégués syndicaux et anciens délégués syn-

dicaux ;

 − les membres élus et anciens membres élus de la 

délégation du personnel du comité social et éco-

nomique ou candidats à ces fonctions ;

 − les représentants syndicaux au comité social et 

économique et les anciens représentants syndi-

caux au comité social et économique ;

 − les représentant de proximité et les anciens repré-

sentants de proximité ou candidats à ces fonc-

tions ;

 − les membres et anciens membres de la délégation 

du personnel du comité social et économique inte-

rentreprises ou candidats à ces fonctions…

(10) Cass. soc., 18 nov. 2009, n° 08-43.398 ; Cass. soc., 17 dé c. 
2013, n° 12-13.503.

(11) C. trav., art. L. 2414-1. Pour les candidats aux élections 
professionnelles, voir aussi Cass. soc., 8  juin 1999, 
n°  96-45.045. S’agissant des salariés ayant demandé 
l’organisation des élections et dont la demande a été re-
prise par une organisation syndicale : Cass. soc., 28 oct. 
2015, n° 14-12.598. 
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La Cour de cassation a en effet jugé que le transfert 
des candidats aux élections professionnelles et des 
salariés ayant demandé l’organisation de ces élec-
tions devait, dans les six mois suivant cette candida-
ture ou cette demande, également être subordonné 
à l’autorisation préalable de l’inspecteur du travail. 

Modalités de la demande

La demande d’autorisation doit être adressée à l’ins-
pecteur du travail par lettre recommandée avec de-
mande d’avis de réception quinze jours avant la date 
arrêtée pour le transfert  (12). Le non-respect de ce 
délai n’a toutefois pas d’incidence sur la recevabilité 
de la demande.

Le transfert du salarié protégé ne pourra cependant 
intervenir que lorsque l’inspection du travail l’aura 
autorisé. Ainsi, le salarié reste, jusqu’à l’obtention 
de cette autorisation, au service de son employeur 
d’origine. 

Étendue du contrôle

Le contrôle de l’autorité administrative portera sur 
plusieurs éléments. 

Tout d’abord, la matérialité du fait générateur du 
transfert sera étudiée. En effet, l’inspecteur du tra-
vail devra s’assurer de la réalité du transfert et de 
la nature des éléments transférés. Il ne pourra pas 
porter d’appréciation sur l’origine de l’opération : à 
défaut de transfert d’une entité économique auto-
nome, le transfert sera refusé.

L’inspection du travail vérifi era ensuite l’apparte-
nance effective du salarié pour tout ou partie de son 
temps de travail à l’unité transférée. 

En effet, l’autorité administrative ne doit pas se bor-
ner à vérifi er si le contrat de travail de l’intéressé 
est en cours au jour de la modifi cation intervenue 
dans la situation juridique de l’employeur. Elle est 
également tenue d’examiner si le salarié concerné 
exécutait effectivement son contrat de travail dans 
l’entité transférée  (13). Car peut être transféré pour 
partie le contrat de travail d’un salarié qui s’exécute 
pour l’essentiel dans le secteur d’activité repris, alors 
même qu’il a continué à exercer des tâches dans un 
secteur non repris (14). Le transfert partiel du contrat 
ne saurait en revanche être autorisé si l’essentiel des 

(12) C. trav., art. R. 2421-17.
(13) CE, 15 juin 2005, n° 250.747 ; CE, 1er août 2013, n° 358.257.
(14) Cass. soc., 30 mars 2010, n° 08-42.065.

fonctions du salarié continue d’être accompli au sein 
d’un secteur d’activité non transféré (15). 

Enfi n, l’inspection du travail contrôlera l’absence de 
lien entre le transfert et le mandat ou l’appartenance 
syndicale. En effet, l’administration veillera à ce que 
les représentants du personnel ou syndicaux en 
cours de mandat ne fassent pas l’objet d’une muta-
tion discriminatoire dans une partie d’établissement 
ou d’entreprise destinée à être transférée par appli-
cation de l’article L. 1224-1.

En synthèse, on retiendra que :

 − l’ensemble des salariés affectés à l’activité cédée 
sont bien transférés, quelle que soit la nature de 
leur contrat ;

 − ni l’entreprise cédante, ni l’acquéreur, ni le salarié 
ne peuvent s’opposer au transfert ;

 − aucune autorisation n’est nécessaire, sauf en cas 
de transfert du contrat de travail d’un salarié pro-
tégé lorsqu’il s’agit d’une reprise partielle d’acti-
vité  : l’inspection du travail devra alors être sol-
licitée ;

 − le personnel est transféré de plein droit sans 
qu’il soit nécessaire de conclure un avenant aux 
contrats de travail. 

sort des éléments 
contractuels

Lorsque l’article L. 1224-1 est applicable, le cession-
naire est normalement tenu de poursuivre le contrat 
de travail aux mêmes conditions.

Ainsi, le nouvel employeur doit reprendre l’en-
semble des éléments contractuels et la relation sala-
riale arrêtée au jour du transfert.

ancienneté 

Les salariés de l’entité absorbée bénéfi cient de la 
reprise de leur ancienneté acquise au moment du 
changement d’employeur.

Dès lors, une prime d’ancienneté doit être calculée 
en prenant en compte l’ancienneté acquise chez 
l’ancien employeur : celle des salariés d’une socié-
té  A absorbée par une société  B, prévue par une 

(15) CE, 1er août 2013, n° 358.257.
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convention collective applicable aux deux sociétés, 
doit être calculée en fonction de l’ancienneté glo-
bale acquise par ceux-ci au service des deux em-
ployeurs successifs.

À cet égard, il convient de noter qu’aucune période 
d’essai ne sera applicable à l’exception de celles qui 
seraient en cours à la date du transfert.

Ainsi :

 − une rupture prononcée par le nouvel employeur, 
sans énonciation de motif, au prétexte d’une pé-
riode d’essai illicite s’analyserait en un licencie-
ment sans cause réelle et sérieuse (16) ; 

 − le licenciement prononcé suite au refus du salarié 
de conclure un nouveau contrat comportant une 
période d’essai est abusif.

rémunération 

Les salariés bénéfi cient du maintien de la rémuné-
ration annuelle brute qu’ils percevaient, à la date 
du transfert, au titre de leur précédent poste de tra-
vail pour une durée du travail identique. Les clauses 
spécifi ques des contrats de travail restent inchangées.

congés payés acquis 

Le solde des jours de congé acquis et non pris par 
les salariés est repris par l’entité absorbante. 

rtt acquis et non pris

Le solde des RTT acquis et non pris par les sala-
riés sont également repris à leur compte au sein de 
l’entité absorbante. 

Journée de solidarité

Lorsque le salarié a déjà accompli au titre de l’année 
en cours une journée de solidarité, les heures tra-
vaillées au titre d’une seconde journée de solidarité 
auprès du nouvel employeur donnent lieu à rémuné-
ration. Étant entendu que l’intéressé peut également 
refuser d’exécuter cette journée supplémentaire de 
travail sans que son refus constitue une faute ou un 
motif de licenciement.

qualifi cation 

Généralement, le contrat de travail en fait mention, 
mais il faut distinguer selon qu’il s’agit d’un véritable 

(16) Cass. soc., 31 mars 1998, n° 95-44.889.

engagement contractuel qui, dans ce cas, oblige le 
repreneur, ou s’il s’agit d’une simple indication lié e 
à  la classifi cation de la convention collective. 

Dans cette dernière hypothèse, la Cour de cassation 
considère que le statut résultant de la convention 
collective n’est pas transféré’ au titre de l’article 
L. 1224-1 du Code du travail  (17). Il suit le sort des 
autres dispositions des accords collectifs et perdu-
rera pendant un délai maximum de 15 mois (3 mois 
de délai de préavis, puis 12 mois de délai de survie) 
en l’absence d’accord de substitution.

durée du travail

Une bonne intégration à l’entreprise d’accueil passe 
par l’application aux salariés transférés de l’organi-
sation du temps de travail existant au sein de l’entre-
prise d’accueil.

Cela ne pose aucune diffi culté lorsque les deux en-
treprises appliquent le cadre légal, soit 35  heures 
hebdomadaires sans aménagement particulier. En 
effet, dès lors que l’horaire de travail n’a pas été 
contractualisé, et sauf atteinte excessive au droit du 
salarié au respect de sa vie personnelle et familiale 
ou à son droit au repos, l’instauration d’une nou-
velle répartition du travail sur la journée relève du 
pouvoir de direction de l’employeur  : l’entreprise 
d’accueil pourra donc imposer une nouvelle répar-
tition hebdomadaire de la durée de travail dans la 
limite de 35 heures.

La situation reste également simple si l’entreprise 
cédée appliquait le cadre légal de durée hebdoma-
daire de travail, soit 35 heures, et que l’entreprise 
d’accueil applique quant à elle un dispositif d’amé-
nagement du temps de travail (exemple  : modula-
tion du temps de travail sur l’année) : ce dispositif 
s’appliquera immédiatement aux salariés transférés.

Les choses se complexifi ent si l’entreprise cédée 
et l’entreprise d’accueil ont chacune un dispositif 
d’aménagement du temps de travail distinct issu de 
la négociation collective.

Dans ce cas, les salariés transférés pourront revendi-
quer, pendant un délai maximum de 15 mois (3 mois 
de délai de préavis + 12 mois de délai de survie), le 
maintien des règles d’organisation du temps de tra-
vail issues de l’accord d’entreprise conclu chez leur 
précédant employeur.

(17) Cass. soc., 20 avr. 2017, n° 15-28.789.
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Afi n d’éviter une telle situation, et aux fi ns d’harmo-
niser dès le jour du transfert de personnel le régime 
d’organisation du temps du travail, il pourra utile-
ment être négocié un accord d’anticipation (18).

À défaut d’accord d’anticipation, un accord de subs-
titution devra être négocié au sein de l’entreprise 
d’accueil pour mettre fi n aux accords relatifs à 
l’aménagement du temps de travail existants chez 
le cédant.

formation professionnelle

Chaque salarié qui entre sur le marché du travail 
est doté d’un compte personnel de formation (CPF), 
mobilisé par celui qui suit une formation à titre indi-
viduel (19). 

Ce compte est alimenté en euros au titre de chaque 
année, à raison de 500 € par an, dans la limite d’un 
plafond de 5 000 € pour les salariés dont la durée 
de travail est supérieure ou égale à la moitié de la 
durée légale ou conventionnelle de travail sur l’en-
semble de l’année (20).

Les salariés non qualifi és bénéfi cient de leur côté 
d’une alimentation majorée sur la base de 800 € par 
an, dans la limite d’un plafond de 8 000 € (21).

Conformément aux dispositions du Code du tra-
vail (22), les heures de formation inscrites sur le CPF 
demeurent acquises en cas de changement de situa-
tion professionnelle.

remarque

Un accord collectif peut prévoir des abondements 
complémentaires. Cet accord suivra le sort de l’en-
semble des accords collectifs et perdurera à défaut 
d’accord de substitution pendant un délai maxi-
mum de 15 mois.

clause de non-concurrence 

L’obligation de non-concurrence souscrite auprès de 
l’ancien employeur est transmise avec le contrat de 
travail au nouvel employeur qui seul peut en de-
mander l’exécution (23). 

(18) Voir dans le présent numéro, « Harmoniser le statut du 
personnel ».

(19) C. trav., art. L. 6323-2.
(20) C. trav., art. L. 6323-10 ; C. trav., art. R. 6323-1.
(21) C. trav., art. L. 6323-11-1 ; C. trav., art. R. 6323-3-1.
(22) C. trav., art. L. 6323-3.
(23) Cass. soc., 15 oct. 1997, n° 95-42.454.

Le cessionnaire pourra donc se prévaloir de cette 
clause après la rupture du contrat de travail.

sort du statut collectIf

droit au bénéfi ce immédiat des 
avantages existants dans l’entreprise 
d’accueil ?

Pour répondre à cette question, il est nécessaire de 
préciser le sort du statut collectif du cédant au jour 
du transfert de personnel. Le statut collectif est com-
posé de deux grands blocs :

 − les avantages négociés : il s’agit des conventions 
collectives et des accords d’entreprise ;

 − les avantages unilatéralement consentis : ils visent 
les engagements unilatéraux de l’employeur ou 
les usages.

Ces deux blocs d’avantages n’auront pas le même 
sort au jour du transfert de personnel.

Avantages négociés

principe : mise en cause automatique des 
accords collectifs et conventions collectives 
au jour du transfert

Contrairement aux contrats de travail, il n’y a pas de 
transfert automatique du statut collectif. 

D’une manière générale, le Code du travail prévoit 
que le ou les accords collectifs d’entreprise sont mis 
en cause au jour du transfert du personnel. 

La mise en cause est opposable aux salariés sans dé-
nonciation et résulte de plein droit de l’événement 
qui l’a entraîné (24). Elle ne nécessite aucune forma-
lité particulière.

En effet, les accords collectifs sont issus d’une négo-
ciation, et le principe de l’effet relatif des contrats (25) 
doit s’opposer à leur transfert au nouvel employeur.

Le Code du travail atténue toutefois ce principe en 
aménageant une période de transition (26). Il précise 
en effet que «  lorsque l’application d’une conven-
tion ou d’un accord est mise en cause dans une 
entreprise déterminée en raison notamment d’une 

(24) Cass soc., 14 déc. 2005, n°03-21.103.
(25) C. civ., art. 1199.
(26) C. trav., art. L. 2261-14.
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fusion, d’une cession, d’une scission ou d’un chan-
gement d’activité, cette convention ou cet accord 
continue de produire effet jusqu’à l’entrée en vi-
gueur de la convention ou de l’accord qui lui est 
substitué ou, à défaut, pendant une durée d’un an 
à compter de l’expiration du délai de préavis prévu à 
l’article L. 2261-9, sauf clause prévoyant une durée 
supérieure. 

« Lorsque la convention ou l’accord qui a été mis en 
cause n’a pas été remplacé par une nouvelle conven-
tion ou un nouvel accord dans le délai fi xé au pre-
mier alinéa du présent article, les salariés des entre-
prises concernées conservent, en application de la 
convention ou de l’accord mis en cause, une rému-
nération dont le montant annuel, pour une durée de 
travail équivalente à celle prévue par leur contrat de 
travail, ne peut être inférieur à la rémunération ver-
sée lors des douze derniers mois. Cette rémunération 
s’entend au sens de l’article L. 242-1 du Code de la 
sécurité sociale, à l’exception de la première phrase 
du deuxième alinéa du même article L. 242-1… »

Ainsi, le transfert d’une entité économique auto-
nome au sens de l’article L.1224-1 du Code du tra-
vail entraîne la mise en cause de l’ensemble des 
conventions et accords d’entreprise, ainsi que, le cas 
échéant, celle de la convention collective nationale 
appliquée à l’entité économique transférée. 

aménagement : survie temporaire des 
accords collectifs 

Il convient néanmoins de noter que lorsque l’ap-
plication d’une convention ou d’un accord est mise 
en cause dans une entreprise en raison notamment 
d’une fusion, d’une cession, d’une scission ou d’un 
changement d’activité, les accords d’entreprise 
continuent de produire effet jusqu’à l’entrée en vi-
gueur de celui qui leur est substitué ou, à défaut, 
pendant un an à compter de l’expiration du délai 
de préavis de trois mois, sauf clause prévoyant une 
durée supérieure. 

Passé ce délai, les salariés ne peuvent plus reven-
diquer le statut collectif automatiquement mis en 
cause du fait de l’opération de rapprochement.

En conséquence, à compter du changement d’em-
ployeur, les conventions et accords collectifs anté-
rieurs demeurent applicables aux salariés transférés 
pendant une période de 15 mois maximum (3 mois 
de préavis et 12 mois de survie légale).

En pratique, une nouvelle négociation doit s’enga-
ger dans l’entreprise, à la demande d’une des parties 
intéressées, dans les trois mois suivant l’opération 
de rapprochement.

L’objectif de l’article L. 2261-14 est double :

 − éviter que la modifi cation juridique qui affecte 
l’employeur n’entraîne une situation de vide 
conventionnel si l’entreprise d’accueil n’était liée 
par aucune convention collective ou aucun accord 
d’entreprise ;

 − permettre de procéder aux adaptations néces-
saires pour assurer le passage « en douceur » d’un 
régime conventionnel à un autre.

Attention, car pendant le délai de survie, les clauses 
des contrats de travail ne pourront valablement être 
modifi ées dans un sens moins favorable que celles 
de la convention ou de l’accord mis en cause. L’ave-
nant au contrat de travail conclu pendant ce délai 
et emportant renonciation aux dispositions de la 
convention mise en cause, mais encore en vigueur, 
sera considéré comme nul !

Seule la conclusion d’un nouvel accord d’entreprise 
dit « de substitution  » permettra de mettre fi n aux 
accords d’entreprise qui s’appliquaient aux sala-
riés repris : la convention ou l’accord nouvellement 
conclu pendant la période de survie provisoire du 
statut conventionnel antérieur mettra fi n à celui-ci.

Peu importe que le nouvel accord ne prévoie pas 
de dispositions plus favorables aux salariés que l’ac-
cord mis en cause (27) : les dispositions même moins 
favorables du nouvel accord s’appliqueront immé-
diatement.

si aucun accord n’a été conclu dans les 12 mois 
suivant l’expiration du préavis, les salariés transfé-
rés bénéfi cient simplement d’une garantie de rému-
nération : le montant annuel de rémunération, pour 
une durée de travail équivalente à celle prévue par 
leur contrat de travail, ne pourra pas être inférieur à 
la rémunération versée, en application de la conven-
tion ou de l’accord mis en cause, lors des 12 der-
niers mois (12 mois précédant la date à laquelle la 
convention ou l’accord cesse de produire ses effets).

Cette garantie de rémunération s’entend au sens de 
l’article L. 242-1 du Code de la sécurité sociale. Sont 
ainsi considérées comme des rémunérations entrant 

(27) Cass. soc., 3 mars 1998 n° 96-11.115.
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dans l’assiette des cotisations de sécurité sociale 
toutes les sommes versées aux salariés en contre-
partie ou à l’occasion du travail, tels que : 

 − le salaire de base ;

 − la rémunération des heures supplémentaires et 
complémentaires et les majorations afférentes ; 

 − les indemnités de congés payés ;

 − les gratifi cations, primes et indemnités liées à 
l’exécution du travail (prime d’ancienneté, prime 
d’assiduité, primes ou indemnités pour travail de 
nuit ou du dimanche...) ;

 − les primes annuelles (13e mois) ;

 − les avantages en nature... 

Sont en revanche exclus les remboursements de frais 
professionnels, l’intéressement et la participation.

Cette garantie de rémunération sera assurée par le 
versement d’une indemnité différentielle. 

Ainsi, il est impératif pour l’entreprise d’accueil de 
budgétiser l’impact du transfert sur sa masse salariale 
en déterminant pour chaque élément composant la 
rémunération (primes, avantages en nature…), son 
origine, afi n d’être en mesure d’adopter un calen-
drier des négociations nécessaires pour éviter un 
surcoût de masse salariale trop important.

Avantages non négociés : usages, accords 
atypiques et engagements unilatéraux de 
l’employeur 

Aucune disposition légale ou réglementaire ne régit 
l’incidence d’une opération de restructuration sur 
les engagements unilatéraux de l’employeur ou les 
usages. 

La Cour de cassation considère que le transfert des 
contrats de travail des salariés, en application de 
l’article L. 1224-1 du Code du travail, entraîne cor-
rélativement leur transfert au nouvel employeur, qui 
doit continuer à les appliquer aux salariés en ayant 
antérieurement bénéfi cié (à savoir uniquement les 
salariés dont le contrat de travail est transféré).

Ainsi, les engagements unilatéraux et usages sont 
transférés au nouvel employeur et continuent de 
s’appliquer dans la nouvelle entité, sans limitation 
de durée, à défaut de dénonciation.

Une seule limite à ce maintien  : la contrainte ou 
la sujétion conditionnant le bénéfi ce de l’avantage 
doit subsister chez le nouvel employeur (exemple : 
prime de nettoyage devenue sans fondement, car le 
nettoyage de l’uniforme fourni est désormais accom-
pli par une société rémunérée par l’employeur). Si 
tel n’est le cas, même en l’absence de dénonciation 
de sa part, l’engagement unilatéral pris par l’ancien 
employeur n’est pas opposable au nouvel employeur 
(sous réserve que l’avantage n’ait pas été contractua-
lisé au moment du transfert).

Attention, sont exclus du bénéfi ce de l’usage ou de 
l’engagement transféré, sans que cela porte atteinte 
au principe d’égalité de traitement, les salariés en-
gagés par l’entreprise d’accueil postérieurement au 
transfert, ainsi que ceux déjà présents dans cette 
entreprise au jour du transfert.

Le transfert légal de personnel en application de 
l’article L. 1224-1 du Code du travail a ainsi des ef-
fets différents selon l’origine des avantages alloués 
aux salariés.

cumul d’avantages possible ?

Il convient de rappeler que :

 − les accords d’entreprise ou la convention collec-
tive subsistent, en l’absence d’accord de substi-
tution, pendant un délai maximum de 15 mois à 
compter du transfert ;

 − les usages, engagements unilatéraux subsistent 
chez le nouvel employeur tant qu’ils n’ont pas été 
dénoncés et en cas de dénonciation, pendant le 
délai de préavis.

Se pose donc la question de la situation des sala-
riés qui se trouvent en position de cumul d’avan-
tages : ceux issus du statut collectif de leur ancien 
employeur et ceux provenant du statut collectif de 
l’entreprise qu’ils ont rejoint.

En effet, à compter de la date du transfert des 
contrats de travail, les salariés deviennent ceux de 
l’entreprise cessionnaire, et sont en mesure de re-
vendiquer immédiatement le bénéfi ce de l’ensemble 
des avantages existants chez elle.

Le nouvel employeur ne peut, quant à lui, subor-
donner le bénéfi ce dans l’entreprise d’accueil des 
avantages collectifs (instaurés par voie d’accords 
collectifs, d’usages ou d’un engagement unilatéral), 
à la condition que les salariés transférés renoncent 
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aux droits qu’ils tiennent d’un usage ou d’un en-
gagement unilatéral ou d’accords d’entreprise (en 
l’absence de tout accord de substitution) en vigueur 
dans leur entreprise d’origine au jour du transfert.

Deux situations sont alors à distinguer :

 − soit les avantages considérés ont la même qualifi -
cation chez l’employeur sortant et le nouvel em-
ployeur, mais sont plus favorables chez ce dernier 
(exemple : prime d’ancienneté fi xée à hauteur de 
10 % du salaire brut mensuel chez l’ancien em-
ployeur et 20 % du salaire brut mensuel chez le 
nouvel employeur) : dans ce cas les salariés trans-
férés ont la faculté, pendant le délai de survie des 
accords d’entreprise ou tant que les usages, enga-
gements unilatéraux et accords atypiques ne sont 
pas dénoncés, de se prévaloir des dispositions 
conventionnelles les plus favorables existantes 
dans chaque statut. 

 − Il n’y a pas de cumul des avantages ayant le 
même objet ou la même cause : seul l’avantage le 
plus favorable aux salariés s’appliquera.

 − Dans notre exemple, la prime d’ancienneté sera 
fi xée à 20 % du salaire brut mensuel, puisque le 
dispositif existant chez le nouvel employeur est 
plus favorable.

 − Si la prime d’ancienneté avait été plus importante 
chez l’ancien employeur (exemple  : 20  % chez 
l’ancien employeur et 10  % chez le nouvel em-
ployeur), les salariés auraient pu revendiquer le 
bénéfi ce de la prime d’ancienneté telle que fi xée 
chez leur ancien employeur (20 %) ;

 − soit les avantages existants chez l’ancien em-
ployeur n’existent purement et simplement pas 
chez le nouvel employeur qui octroie en revanche 
d’autres types d’avantages (exemple : il existe une 
prime de vacances chez l’ancien employeur et une 
prime de noël chez le nouvel employeur) : le nou-
vel employeur se trouvera confronté à un cumul 
d’avantages, les salariés transférés pouvant reven-
diquer, à la fois le statut collectif de leur ancien 

employeur et celui existant chez le repreneur de 
l’activité cédée.

 − Ainsi, au jour du transfert, les salariés transférés 
bénéfi cieront non seulement des avantages issus 
du statut collectif de l’entreprise d’accueil, mais 
également de ceux existants chez leur précédent 
employeur.

 − En cas de dispositions ayant le même objet, les 
salariés transférés se verront appliquer les dispo-
sitions les plus favorables.

Ces situations sont source de risque d’infl ation de la 
masse salariale, car un salarié peut cumulativement 
et pour chaque type d’avantage revendiquer soit :

 − le statut de l’entreprise d’accueil lorsqu’il lui est 
plus favorable ;

 − –e statut de l’entreprise d’origine s’il est plus favo-
rable pendant un temps limité en cas d’avantage 
consenti par négociation collective, ou illimité 
dans les autres cas : tant que le nouvel employeur 
ne dénonce pas ces avantages consentis par usage 
ou engagement unilatéral, ils perdurent.

Pour limiter ces effets, il est préconisé, autant que 
faire se peut, de mener une réfl exion commune 
entre le cédant et le cessionnaire pour, après s’être 
livré à une analyse comparée des statuts collectifs 
de chaque entité et identifi é l’origine des différents 
avantages, mettre en place une stratégie commune 
d’harmonisation du statut du personnel des salariés 
transférés avec celui des salariés de l’entreprise ces-
sionnaire.

Concrètement, et cela pourra peser dans la négocia-
tion du prix de rachat de l’entreprise cédante, la dé-
nonciation de certains avantages sociaux existants 
au sein de cette dernière venant se cumuler avec 
ceux existants au sein de l’entreprise cessionnaire 
pourrait être envisagée.

Le choix de la stratégie de négociation se fera au 
regard du climat social existant dans l’entreprise. ◆
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Les pratiques so-
ciales des salariés 
transférés au sein 
d’une nouvelle en-

tité seront modifi ées, et les 

intéressés se verront sou-

vent appliquer une nou-

velle convention collective. 

Dans ce contexte particu-

lier dans la vie d’une entreprise, qui peut soulever 

de nombreuses interrogations pour les salariés, le 

comité social et économique (CSE) est le premier 

interlocuteur de l’employeur. Il sera ainsi particu-

lièrement associé à cette opération et son rôle sera 

primordial dans la phase de préparation.

Plus précisément, s’il a des compétences éten-

dues, ce dernier sera informé et consulté sur le 

projet. Il devra ainsi rendre son avis, en veillant 

à ce que les droits des salariés qu’il représente 

soient respectés.

Mais que se passe-t-il après le transfert ? Quel ave-

nir attend le CSE ? Les représentants du personnel 

vont-ils pouvoir continuer 

à défendre les intérêts des 

salariés qui les ont élus ? 

Et plus généralement, que 

vont devenir les délégués 

syndicaux et les représen-

tants des sections syndi-

cales ?

Pour répondre à cette première série d’interro-

gations, il convient de vérifi er si l’entreprise à la-

quelle appartiennent les représentants du personnel 

concernés conserve son autonomie juridique ou de 

fait dans la nouvelle structure. Si c’est le cas, ils gar-

deront leurs mandats et pourront ainsi poursuivre 

leur mission de représentation jusqu’au terme de 

ceux-ci.

Au-delà de cette question, se pose également la pro-

blématique du CSE en tant qu’entité juridique.

Que va devenir son patrimoine ? Pourra-t-il conser-

ver ses budgets de fonctionnement et des activités 

sociales et culturelles ?

les représentants du personnel ont un rôle 
important dans le cadre d’un transfert 
d’entreprise. Premiers interlocuteurs de 

l’employeur, ils vont veiller au respect des 
droits des salariés. mais que vont devenir 

les irP existantes chez le cédant ?

sort des mandats et du patrimoine 
du cse

Corinne METZGER 
avocat associé

Cabinet MBDA Associés
cmetzger@mbda-associes.fr

Meriem KHELIF
avocat associé

Cabinet MBDA Associés
mkhelif@mbda-associes.fr
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mandat des représentants 
du personnel et mandats 
sYndIcauX

membres du cse

La modifi cation dans la situation juridique de l’em-
ployeur n’épargne pas le CSE. Comme le reste de 
l’entreprise, il va être directement impacté par l’opé-
ration. Ainsi, la question du sort des mandats des 
élus va nécessairement être abordée, tant du côté de 
l’entité absorbée que de celui de l’entité absorbante. 

Entité absorbée

Le Code du travail prévoit en son article L. 2314-35 : 

« Lorsque survient une modifi cation dans la situa-
tion juridique de l’employeur telle que mentionnée à 
l’article L. 1224-1, le mandat des membres élus de la 
délégation du personnel du comité social et écono-
mique et des représentants syndicaux de l’entreprise 
ayant fait l’objet de la modifi cation subsiste lorsque 
cette entreprise conserve son autonomie juridique.

« Si cette entreprise devient un établissement au sens 
du présent titre ou si la modifi cation mentionnée au 
premier alinéa porte sur un ou plusieurs établisse-
ments distincts qui conservent ce caractère, le man-
dat des représentants syndicaux subsiste et le man-
dat des membres élus de la délégation du personnel 
du comité social et économique se poursuit jusqu’à 
son terme. 

« Toutefois, pour tenir compte de la date habituelle 
des élections dans l’entreprise d’accueil, la durée 
du mandat des membres élus peut être réduite ou 
prorogée par accord entre le nouvel employeur et 
les organisations syndicales représentatives existant 
dans le ou les établissements absorbés ou, à défaut, 
les membres de la délégation du personnel du comité 
social et économique intéressé. » 

Pour la Cour de cassation, il résulte de ces dis-
positions, telles qu’interprétées à la lumière de la 
directive européenne du 12  mars 2001, qu’en cas 
de modifi cation dans la situation juridique de l’em-
ployeur au sens de l’article L.  1224-1 du Code du 
travail, le mandat des représentants du personnel 
de l’entreprise qui a fait l’objet de la modifi cation 
subsiste lorsque cette dernière conserve en fait son 
autonomie. Il importe donc peu que l’entreprise ait 
perdu son autonomie juridique. Si elle préserve son 

autonomie de fait, les membres élus du CSE conser-
veront leurs mandats. 

Il a ainsi été jugé, concernant les délégués du per-
sonnel, que leur mandat relevant d’un service d’ac-
cueil subsistait lorsque ce service et son personnel 
avaient continué à exercer les mêmes fonctions 
dans les mêmes locaux, au profi t des mêmes orga-
nismes (1).

En revanche, lorsque l’exploitation d’un site a été 
confondue dans l’ensemble des activités du nouvel 
employeur et que les salariés ont été absorbés dans 
un ensemble plus vaste, le mandat des délégués du 
personnel s’éteint (2).

À propos du comité d’entreprise d’une société absor-
bée, se fondant sur l’article L. 2324-26 du Code du 
travail, la Haute juridiction avait retenu que «  l’en-
tité transférée conserve son autonomie dès lors que 
ses responsables continuent à disposer d’un pou-
voir d’organisation du travail, et d’utilisation des 
moyens matériels, sans intervention directe d’autres 
structures » (3).

S’agissant du périmètre des établissements distincts 
pour la mise en place des comités sociaux et écono-
miques, la Cour de cassation a récemment précisé 
qu’il existait une entité autonome lorsque la gestion 
du responsable de l’établissement, notamment en 
matière de gestion du personnel, était réalisée en 
toute indépendance (4).

À l’inverse, dans le cas où une entité absorbée ne 
conserve pas son autonomie (juridique ou de fait) 
postérieurement à la fusion-absorption, les mandats 
des représen tants de son personnel s’éteignent au 
jour de l’opération.

remarque

Ces derniers bénéfi cient néanmoins d’une protec-
tion contre le licenciement pendant six mois pour 
les membres élus de la délégation du personnel 
du CSE.

En pareil cas, les salariés de l’entité absorbée seront 
donc « rattachés » auprès des instances représenta-
tives du personnel mises en place au sein de l’entité 
absorbante.

(1) Cass. soc., 28 juin 1995, n° 94-40.362.
(2) Cass. soc., 18 nov. 2009, n° 08-42.920.
(3) Cass. soc., 15 nov. 2011, n° 10-23.609.
(4) Cass. soc., 19 déc. 2018, n° 18-23 655.

ECDRH281.indb   23 18/11/20   11:40



[ 24 ] décembre 2020 • les caHiers lamY du drH • nº 281

Mesurer les effets de l’opération 
au plan individuel et collectif

Ce ne sera en principe que lorsque les mandats des 
représentants du personnel de la société absorbante 
arriveront à terme qu’il conviendra de renégocier 
avec les organisations syndicales les périmètres des 
nouvelles instances.

Entité absorbante

maintien des mandats

Il ressort clairement de la jurisprudence qu’à la 
suite d’un transfert d’entreprise les mandats des 
membres élus du cse en cours dans l’entreprise 
cessionnaire ne sont pas remis en cause. Ils se 
poursuivent jusqu’à leur terme, et l’entreprise ne 
peut pas organiser de nouvelles élections avant que 
ce délai vienne à expiration (5). 

En revanche, le nouvel employeur doit veiller à amé-
nager ces institutions représentatives du personnel 
lors des élections professionnelles suivantes pour 
tenir compte, notamment, de la nouvelle composition 
de l’entreprise (découpage en établissements distincts 
ou augmentation du nombre de ceux-ci) et/ou de la 
modifi cation du corps électoral à la suite du transfert.

À titre d’illustration, la Cour de cassation a indiqué 
dans le cas d’une réunion de trois caisses d’épargne 
en une seule entité, réalisée par voie de fusion-ab-
sorption, que l’une des caisses ayant absorbé les 
deux autres avant de changer de dénomination, les 
mandats des représentants du personnel et des re-
présentants syndicaux en cours au sein de la caisse 
absorbante se poursuivent après la fusion (6).

On retiendra que même lorsque la reprise de l’enti-
té transférée emporte une modifi cation à la hausse 
des effectifs du cessionnaire, cette augmentation n’a 
pas pour effet de bouleverser le cycle électoral des 
représentants déjà en place chez ce dernier. 

faculté d’organiser des élections 
complémentaires

Si une hausse du nombre de salariés dans l’entre-
prise n’impose pas l’organisation de nouvelles élec-
tions, il est pour autant tout à fait possible d’en tenir 
compte immédiatement en élisant des représentants 
complémentaires s’ajoutant à ceux déjà en place 
pour la durée des mandats restant à courir (7). 

(5) Cass. soc., 14 févr. 1989, n° 88-60.016.
(6) Cass. soc., 13 oct. 2010, n° 09-13.109.
(7) Cass. soc., 13 oct. 2010, n° 09-60.206 ; Cass. soc., 13 juin 

2019, n° 18-14.981.

Il convient néanmoins de noter que si des élections 
tendant à désigner des élus s’ajoutant à ceux dont le 
mandat est en cours peuvent être organisées, c’est 
à la condition qu’elles soient prévues par un accord 
collectif signé par tous les syndicats présents dans 
l’entreprise, c’est-à-dire par ceux de l’entreprise ab-
sorbante.

délégués syndicaux

L’article L. 2143-10 du Code du travail pose le prin-
cipe selon lequel une modifi cation dans la situation 
juridique de l’employeur, dans le cadre de l’article 
L. 1224-1 du Code du travail, n’affecte pas le mandat 
du délégué syndical ou du délégué syndical central 
lorsque l’entreprise conserve son « autonomie juri-
dique ». 

Cette restriction, non conforme à la réglementation 
communautaire, a d’abord conduit la Cour de cas-
sation à inviter le législateur à corriger cette erreur, 
puisque l’autonomie d’organisation suffi t lorsque 
l’article L. 1224-1 du Code du travail s’applique (8).

Puis la chambre sociale, étendant aux délégués syn-
dicaux le principe qu’elle avait posé pour les dé-
légués du personnel  (9), a décidé qu’il suffi sait que 
l’entité conserve en fait son autonomie pour que le 
mandat du délégué syndical subsiste (10).

Dans cette hypothèse, le syndicat ayant valablement 
désigné en tant que délégué ou représentant syndi-
cal un salarié dont le contrat de travail est ensuite 
transféré, n’a pas à procéder à une nouvelle désigna-
tion après l’opération, le transfert du contrat de l’in-
téressé s’accompagnant automatiquement de celui 
ou de ceux des mandats qu’il détenait (11).

À l’inverse, lorsque l’entreprise perd son autonomie 
juridique ou de fait et que les conditions légales de 
maintien des mandats représentatifs ne sont pas ré-
unies, ceux-ci prennent fi n de plein droit à la date 
du transfert (12). 

Les représentants du personnel continuent néan-
moins de bénéfi cier de la protection attachée à leur 
ancienne qualité pendant 12 mois.

(8) Rapport pour 1991, 10e suggestion.
(9) Cass. soc., 28 juin 1995, précité.
(10) Cass. soc., 10 oct. 2000, n° 99-60.235 ; Cass. soc., 18 déc. 

2000, n° 99-60.381.
(11) Cass. soc., 24 mai 2006, n° 05-60.244.
(12) CE, 8  janv. 1997, n°  154728  ; Cass. soc., 18 nov. 2009, 

n° 08-42.920.
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représentants de la section syndicale 
(rss)

Le mandat de représentant de la section syndicale 
ne prend pas automatiquement fi n après le transfert 
lorsque l’entreprise transférée conserve son autono-
mie juridique (17).

Là encore, le syndicat ayant valablement désigné en 
tant que RSS un salarié dont le contrat de travail est 
ensuite transféré n’a pas à procéder à une nouvelle 
désignation, le mandat suivant le sort du contrat et 
étant automatiquement transféré (18). 

patrImoIne du cédant et 
budgets du cse

Le transfert d’entreprise étant un véritable chambou-
lement pour toute l’entreprise, il va également avoir 
des effets sur les biens du CSE. Ce dernier va-t-il 
conserver son patrimoine ? Ses budgets vont-ils res-
ter identiques ? 

Pour répondre à ces questions, il faudra impérative-
ment, en pratique, s’interroger en premier lieu sur 
l’avenir du CSE lui-même. En effet, le sort de son 

(13) Cass. soc., 19  févr. 2014, nos  13-20.069, 12-29.354, 13-
17.445, 13-16.750, 13-14.608.

(14) Cass. soc., 19 févr. 2014, précité.
(15) Cass. soc., 15 avr. 2015, n° 14-18.653.
(16) Cass. soc., 13 juin 2019, n° 18-14.981.
(17) Conformément à l’article L.  2142-1-2 du Code du tra-

vail, qui renvoie à l’article L. 2143-10 du même code, les 
règles applicables aux RSS suivant celles des DS.

(18) Cass. soc., 24 mai 2006, n° 05-60.244.

patrimoine et de ses budgets va nécessairement dif-
férer selon qu’il survivra ou non à l’opération de 
transfert. 

survie du cse

Pour rappel, le CSE survit au transfert d’entreprise 
dans les hypothèses suivantes :

 − lorsque l’entreprise conserve son autonomie en ce 
qu’elle reste une entité à part entière, notamment 
lorsqu’elle possède une direction dotée de pou-
voirs de direction propres en matière d’embauche 
et d’organisation de travail ;

 − quand l’entreprise devient un établissement dis-
tinct de l’entreprise d’accueil, le comité social 
et économique se muant en comité d’établisse-
ment (19) ;

 − lorsque l’établissement distinct conserve cette 
qualité au sein de l’entreprise d’accueil.

Conservation du patrimoine

Si le CSE survit à un transfert d’entreprise, il garde sa 
personnalité juridique et par conséquence l’intégra-
lité de son patrimoine. Cela signifi e qu’il conserve 
ses actifs (mobiliers et immobiliers) et son passif 
(dettes). 

Budgets de fonctionnement et des activités 
sociales et culturelles (ASC)

Dans cette hypothèse, le CSE conserve également 
ses budgets.

(19) Cass. soc., 25 févr. 2003, n° 02-83.040.

effets du transfert sur la représentatIvIté d’une organIsatIon sYndIcale 
et sur sa capacIté À désIgner un délégué sYndIcal

La représentativité des organisations syndicales est établie pour toute la durée du cycle électoral. 

Dès lors, en cas de modifi cation dans la situation juridique d’une entreprise, elle n’a pas à être recalculée, ni 
dans l’entreprise d’origine, ni dans l’entreprise d’accueil. La liste des syndicats représentatifs demeure donc 
identique jusqu’aux prochaines élections professionnelles (13).

Par ailleurs, un syndicat représentatif dans l’entreprise d’accueil, qui y a présenté des candidats lors des der-
nières élections précédant le transfert, peut désigner comme délégué syndical un salarié de l’entité transférée 
qui ne justifi e pas de la condition d’audience de 10 % dans ce nouveau cadre de désignation (14).

Il importe peu, en outre, que ce syndicat dispose de candidats ayant obtenu le score personnel de 10 % lors des 
dernières élections (15). Ces derniers n’ont pas la priorité. 

Enfi n, conformément à la théorie du cycle électoral, le mandat du représentant syndical au CSE de l’entreprise 
absorbante ne prend pas fi n lors des élections complémentaires organisées pour la représentation des salariés 
dont le contrat de travail a été transféré (16). 
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Néanmoins, il convient de noter que s’il reçoit des 
subventions plus importantes que celles prévues 
par la loi en application d’une convention collective, 
d’un accord d’entreprise ou encore d’un usage, le 
transfert peut remettre en cause ces avantages. Aussi 
convient-il de distinguer les deux situations.

subventions fi xées par convention collective 
ou accord d’entreprise

La convention collective de branche applicable dans 
l’entreprise d’origine ou des accords d’entreprise 
peuvent fi xer une subvention plus favorable que 
celle prévue en vertu du calcul légal. 

Or, les accords d’entreprise ne survivent pas au 
transfert d’entreprise. Ils sont automatiquement mis 
en cause et le nouvel employeur doit obligatoire-
ment engager des négociations pour tenter de par-
venir à la conclusion d’un nouvel accord. Pendant 
ce temps, le cessionnaire doit continuer d’appliquer 
ces accords (délai maximum de 15 mois : 3 mois de 
délai de préavis + 12 mois de délai de survie).

C’est donc à l’occasion de cette négociation obliga-
toire que la question du budget du comité est abor-
dée.

Si cette négociation échoue, il faut appliquer les 
règles jurisprudentielles suivantes :

 − maintien d’une somme au moins égale au bud-
get social le plus élevé versé au cours des trois 
dernières années précédant la suppression de 
l’ancien accord collectif, sauf si la masse salariale 
diminue (20) ;

 − si la masse salariale diminue, la contribution de 
l’employeur doit subir la même variation (21).

subventions fi xées par usage d’entreprise

Les usages survivent au transfert d’entreprise. Ils 
sont automatiquement transmis au nouvel em-
ployeur, lequel est tenu de les respecter. Dans l’hy-
pothèse où l’un d’entre eux prévoirait le versement 
d’une subvention d’un montant plus important que 
le montant légal, celle-ci doit être payée par le ces-
sionnaire, sauf à ce que ce dernier le dénonce. 

De ce point de vue, rappelons que la dénonciation 
d’un usage relatif à la contribution de l’employeur 
aux activités sociales du comité ne peut avoir pour 

(20) Cass. soc., 30 nov. 2004, n° 02-13.837.
(21) Cass. soc., 22 janv. 2002, n° 99-20.704.

effet d’en réduire le montant en dessous des minima 
légaux ou conventionnels (22). 

Pour le reste, les règles applicables sont identiques à 
celles prévues lorsque le taux du budget est fi xé par 
un accord collectif. Le comité aura donc droit à une 
subvention au moins égale au budget social le plus 
élevé versé au cours des trois dernières années pré-
cédant la dénonciation (23). Observons toutefois que 
ce dernier chiffre n’est maintenu que pour autant 
que la masse salariale de l’entreprise reste constante 
ou augmente. Si elle diminue, la contribution de 
l’employeur doit subir la même variation (24).

disparition du cse

Une distinction doit être opérée selon que le comité 
disparaît concomitamment à la cessation défi nitive 
de l’activité de l’entreprise, ou que l’entreprise survit 
à sa disparition.

Cessation défi nitive de l’activité de 
l’entreprise : transmission des biens du 
CSE

principe général de dévolution

Selon les termes de l’article R. 2312-52 du Code du 
travail, « en cas de cessation défi nitive de l’activité de 
l’entreprise, le comité social et économique décide de 
l’affectation des biens dont il dispose. La liquidation 
est opérée par ses soins, sous la surveillance du di-
recteur régional des entreprises, de la concurrence, 
de la consommation, du travail et de l’emploi ». 

 − Le texte précise que la liquidation est opérée par 
le comité, sous la surveillance du Direccte. Elle 
doit être réalisée au crédit :

• soit d’un autre CSE ou d’un comité des activités 
sociales et culturelles interentreprises ou d’un 
comité interentreprises, notamment dans l’hy-
pothèse où la majorité des salariés a vocation à 
y être intégrée ;

• soit d’institutions sociales d’intérêt général 
dont la désignation est, autant que possible, 
conforme aux vœux exprimés par les salariés 
intéressés.

(22) Cass. soc., 21 nov. 1989, n° 89-13.699 ; Cass. soc., 1er avr. 
1997, n° 95-10.478.

(23) Cass. soc., 14 déc. 1999, n° 98-14.261.
(24) Cass. soc., 22 janv. 2002, n° 99-20.704.
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Pour pouvoir procéder à la dévolution de ses biens, 
le comité peut désigner un expert-comptable rému-
néré par ses soins et le charger d’établir le compte-
rendu détaillé de sa gestion fi nancière et de le 
conseiller utilement sur la manière de procéder à 
l’affectation de son patrimoine (25).

remarque

Attention ! Il est strictement interdit de répartir le 
patrimoine entre les membres du personnel ou les 
membres du comité.

biens transférés

L’ensemble du patrimoine du CSE est transféré. Cela 
signifi e que l’on considère à la fois les biens que 
possède le CSE (son actif, composé d’immeubles, ter-
rains, éléments en stocks, comptes bancaires, etc.), 
mais aussi ses ressources de fi nancement (son passif, 
comprenant les dettes fi nancières, les dettes fournis-
seurs, les dettes fi scales et sociales, le cas échéant). 

Ainsi, c’est bien la différence entre l’actif et le passif 
du CSE qui est transférée. On parle dans ce cas de 
situation nette ou d’actif net.

Il est alors indispensable de procéder, au besoin 
avec l’appui d’un expert-comptable, à la réalisation 
d’un état des lieux fi nancier comprenant un bilan 
avant dévolution (inventaire du patrimoine : immo-
bilisations, stocks, créances et des passifs dévolus), 
un compte de résultat global et un compte de résul-
tat par budget (fonctionnement, d’une part, et activi-
tés sociales et culturelles, d’autre part), mais égale-
ment à un état des lieux juridique et conventionnel : 
contrats liés au fonctionnement du CSE (location de 
matériel, assistance, logiciels…), contrats et engage-
ments liés aux activités du CSE (associations sub-
ventionnées, activités en cours…).

Notons qu’en cas de fusion-absorption entraînant la 
disparition du comité de la société absorbée, et dans 
l’hypothèse où ce dernier aurait dévolu son patri-
moine au comité de la société absorbante au sein de 
laquelle les salariés ont été transférés, ce dernier hé-

(25) Rép. Bonhomme : AN 2-5-1988 n 4914.

rite des créances du comité disparu et peut deman-
der un rappel de subvention de fonctionnement et 
de contribution aux activités sociales et culturelles 
pour les années antérieures à l’opération de fusion-
absorption (26).

remarque

Les biens utilisés par le CSE mais qui appartenaient 
à l’entreprise restent propriété de cette dernière.

Maintien de l’activité de l’entreprise : 
liquidation des biens du comité

Cette situation peut se rencontrer lorsque le comité 
disparaît en raison de la fermeture d’un ou plusieurs 
établissements, mais que l’entreprise continue de 
fonctionner avec d’autres établissements, ou encore 
lorsque l’entreprise poursuit son activité mais que le 
comité disparaît suite à un transfert massif de per-
sonnel entraînant une baisse importante et durable 
de l’effectif.

Le cas de la disparition du CSE couplé à la survie 
de l’entreprise cédante n’est pas abordé par le légis-
lateur. On se trouve donc devant un vide juridique 
que la jurisprudence a essayé de combler en avan-
çant des solutions, au cas par cas. 

La jurisprudence de la chambre sociale de la Cour 
de cassation, rendue à propos du CE mais dont les 
solutions sont transposables au CSE, établit un lien 
entre le transfert du personnel et le patrimoine. Les 
biens du CSE doivent suivre le même sort que celui 
des salariés transférés. Ainsi : 

 − si le personnel est réparti entre plusieurs établis-
sements, les biens du comité devront être dispat-
chés entre les comités d’établissements (27) ;

 − si un comité d’établissement disparaît alors que 
l’entreprise subsiste et que les salariés sont trans-
férés dans des sociétés du même groupe, le comité 
ne peut pas, dans le cadre de la dévolution, faire 
un don à une institution d’intérêt général (28). ◆

(26) Cass. soc. 16 janv. 2019, n° 17-26.993.
(27) Cass. soc., 23 janv. 1996, n° 93-16.799 ; Cass. soc., 10 juin 

1998, n° 96-20.112.
(28) Cass. soc., 23 janv. 1996, précité.
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Schéma récapitulatif sur le sort du patrimoine du CSE
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Les restructurations 
sont des opérations 
périlleuses pour les 
droits des salariés, 

et notamment dans la ma-
tière sensible que constitue 
l’épargne salariale. 

En effet, composants du statut collectif de l’entre-
prise, les différents dispositifs (participation, intéres-
sement et plan d’épargne entreprise) mis en place 
au sein d’une entreprise peuvent être lourdement 
affectés par ces opérations.

Aussi, la question du maintien des accords d’intéres-
sement et de participation ou des plans d’épargne 
salariale représente-elle fréquemment un enjeu so-
cial important qui doit nécessairement être anticipé.

Or, si un cadre légal existe, il reste imprécis et source 
d’interprétation.

partIcIpatIon et 
Intéressement

L’objet bien particulier des dispositifs d’épargne 
salariale a conduit à l’adoption de règles légales dé-
rogatoires au droit commun des accords collectifs, 

et notamment à l’article 

L. 2261-14 du Code du tra-

vail et au régime juridique 

de la « mise en cause » des 

accords collectifs.

Plus particulièrement, selon les  articles L.  3313-4 

(intéressement) et L. 3323-8 du Code du travail (par-

ticipation), en cas de modifi cation survenue dans la 

situation juridique de l’entreprise, par fusion, ces-

sion ou scission et lorsque cette modifi cation rend 
impossible l’application de l’accord d’intéresse-

ment ou de participation, ce dernier cesse de pro-

duire effet entre le nouvel employeur et les salariés 

de l’entreprise.

Dans le cas inverse, les règles de l’article L. 2261-14 

du Code du travail doivent s’appliquer et l’accord 

d’origine poursuivre ses effets vis-à-vis des salariés 

transférés, sauf conclusion d’un nouvel accord.

Que doit-on entendre par «  impossibilité  » d’appli-

cation ? 

Cette notion constituant une véritable zone d’ombre, 

il convient de la clarifi er, même si de nombreuses 

incertitudes demeurent.

le transfert d’entreprise va impacter les 
régimes d’épargne salariale mis en place 
au sein de l’entreprise. Que vont devenir 

les droits des salariés transférés ?

sort de l’épargne salariale

Corinne METZGER 
avocat associé

Cabinet MBDA Associés
cmetzger@mbda-associes.fr

Meriem KHELIF
avocat associé

Cabinet MBDA Associés
mkhelif@mbda-associes.fr
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Cela nous permettra, par la suite, d’éclaircir les 
conséquences du transfert selon que l’accord initial 
peut ou non continuer de recevoir application. 

notion d’« impossibilité » 
d’a pplication

Mutisme des textes

Selon le Guide de l’épargne salariale et la circu-
laire interministérielle du 14  septembre 2005 sur 
l’épargne salariale, l’impossibilité d’appliquer les ac-
cords est indépendante de la volonté de l’employeur. 
Elle doit résulter de modifi cations dans la structure 
juridique, technique ou fi nancière de l’entreprise, 
telles qu’elles rendraient inopérantes les disposi-
tions de ces accords. 

Il faut donc se livrer à une appréciation objective, 
in concreto, en tenant compte de la nature de l’opé-
ration en cause (fusion, cession ou scission) et de 
ses conséquences sur les structures économiques et 
fi nancières des entreprises concernées.

Il s’agit de vérifi er si les éléments de la formule re-
tenue pour le calcul de la réserve de participation 
ou de l’intéressement (chiffre d’affaires, capitaux 
propres, valeur ajoutée, etc.) peuvent être identifi és 
au sein de l’entreprise d’accueil et appliqués sur le 
périmètre transféré.

En cas de litige, il convient de noter que l’impossi-
bilité d’appliquer un accord relève de l’appréciation 
souveraine des juges du fond. 

Ainsi, la Haute juridiction a énoncé que lorsqu’une 
cour d’appel constate qu’un accord n’est plus appli-
cable en l’état, un comité d’entreprise (ou un CSE) 
ne peut pas venir en réclamer le maintien jusqu’à 
son terme. L’appréciation des juges d’appel en la 
matière ne peut pas être remise en cause devant la 
Cour de cassation (1).

En pratique, afi n d’anticiper tout risque de conten-
tieux, il est vivement recommandé de faire constater 
la possibilité ou l’impossibilité de poursuivre l’ac-
cord par les parties signataires et d’en informer la 
Direccte. L’Administration précise que le constat par 
les partenaires sociaux de l’impossibilité d’appliquer 
l’accord d’intéressement couvrant les salariés dans 
l’entreprise d’origine entraîne l’ouverture de la né-

(1) Cass. soc., 13 mai 2003, n° 01-14.565.

gociation prévue par la loi en vue de la conclusion 
éventuelle d’un nouvel accord (2).

Au-delà de ce rappel général, il convient de recher-
cher pour chaque type d’accord les règles appli-
cables.

Règles particulières applicables

accords de participation 

l’entreprise d’accueil est dotée d’un accord de 
participation. – Les paramètres entrant dans la for-
mule de calcul (bénéfi ces, capitaux propres, valeur 
ajoutée) seront affectés par l’opération de fusion, car 
il sera délicat d’identifi er la part de chaque société 
après leur fusion.

À cet égard, l’existence d’une formule légale de 
calcul de la réserve spéciale de participation (RSP), 
fondée à titre principal sur le bénéfi ce net fi scal et 
faisant également intervenir des paramètres comp-
tables issus des comptes sociaux de l’entreprise (ca-
pitaux propres, valeur ajoutée, masse salariale) n’est 
pas neutre sur la poursuite éventuelle de l’accord.

Selon l’administration, dès lors qu’il existe un accord 
de participation dans l’entreprise d’accueil, l’accord 
de participation en vigueur dans l’entreprise cédante 
cesse de s’appliquer aux salariés transférés qui bé-
néfi cient de l’accord applicable dans leur nouvelle 
entreprise, dès qu’ils remplissent le cas échéant la 
condition d’ancienneté requise (3).

remarque

Ecarter ainsi l’accord de participation de l’ entre-
prise cédante peut être source de contentieux si 
cette dernière appliquait une formule dérogatoire, 
nécessairement plus favorable que la formule lé-
gale.

l’entreprise d’accueil n’a pas d’accord de partici-
pation. –  Pour déterminer si l’accord de participa-
tion de l’entreprise cédante s’appliquera aux salariés 
transférés, il sera nécessaire de vérifi er si les élé-
ments de la formule de calcul de la RSP peuvent tou-
jours être identifi és au sein de l’entreprise d’accueil.

(2) Circ. intermin. 14 sept. 2005, dossier Intéressement, fi che 
n° 3 ; Guide de l’épargne salariale, p. 21.

(3) Circ. intermin., précitée, dossier Participation, fi che n° 2.
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Tel ne pourra pas être le cas que si cette dernière est 
en mesure d’appliquer les éléments de calcul en les 
limitant au périmètre de l’activité transférée.

Cela implique qu’une négociation devra s’ouvrir en cas 
de fusion des activités au sein de l’entreprise d’accueil 
s’il est impossible de maintenir pour les salariés trans-
férés l’accord de participation de l’entreprise cédante. 

accords d’intéresseme nt

L’appréciation de «  l’impossibilité  » de maintenir le 
bénéfi ce de l’accord d’intéressement après le trans-
fert dépend de la capacité à identifi er les éléments 
de la formule de calcul retenus par l’accord d’ori-
gine au sein de l’entreprise d’accueil et de les appli-
quer sur le périmètre transféré. 

Ainsi, si l’intéressement est fondé sur un critère de 
résultat, l’accord de l’entreprise cédée ne pourra pas 
se poursuivre. 

Si les critères de performance sont appréciés au 
niveau de la globalité de l’activité de l’en treprise 
cédée et que l’opération consiste en un transfert 
partiel d’activité, il est peu probable que l’accord 
d’intéressement puisse être maintenu  : en effet, la 
perte, en cours d’exercice, d’un secteur d’activité ne 
permettra plus d’apprécier :

 − la performance globale de l’entreprise chez le cé-
dant ;

 − la performance sur la partie de l’activité reprise 
chez le cessionnaire.

La situation se complexifi e encore lorsque les cri-
tères de calcul de l’intéressement sont identifi ables 
chez le   cessionnaire qui dispose lui-même d’un ac-
cord d’intéressement. Tel est le cas lorsque :

 − l’opération de transfert concerne un établissement 
distinct qui conserve son autonomie au sein de la 
société d’accueil ;

 − le périmètre de calcul de la formule n’est pas affec-
té par l’opération juridique et les critères retenus 
dans la formule de calcul gardent leur pertinence.

Si ces deux conditions sont réunies, l’accord de l’en-
treprise cédante pourra se poursuivre au bénéfi ce 
des salariés transférés  : ces derniers pourraient alors 
revendiquer le bénéfi ce de l’accord d’intéressement 
existant au sein de l’entreprise cédante et celui exis-
tant au sein de l’entreprise cessionnaire.

première hypothèse : maintien 
impossible de l’accord de l’entreprise 
cédante

Calcul des droits des salariés transférés 

Lorsque l’accord ne peut pas se poursuivre dans 
l’entreprise d’accueil, les salariés transférés bénéfi -
cient néanmoins des droits à participation et à inté-
ressement calculés sur la base des résultats et/ou 
des performances de leur entreprise d’origine au 
terme de l’exercice au cours duquel l’opération de 
transfert s’est déroulée.

Le calcul des droits individuels est le plus souvent 
fondé sur le critère de la durée de présence et/ou 
sur celui du salaire perçu. Les droits des salariés 
transférés sont donc calculés au prorata de la durée 
de présence et/ou des salaires perçus jusqu’à la date 
du transfert. 

C’est à la société absorbante, qui se substitue à l’an-
cien employeur, qu’il reviendra d’assurer le verse-
ment des sommes dues au titre de l’accord d’inté-
ressement négocié au sein de l’entreprise absorbée.

En outre, s’il existe un accord dans l’entreprise 
d’accueil, les droits des salariés transférés y sont, 
de même, proratisés en fonction de leur durée de 
présence en son sein et/ou des salaires versés entre 
la date du transfert et le terme de la période de 
référence.

Obligation de négocier un nouvel accord

Dans l’hypothèse où il s’avère impossible de conti-
nuer à appliquer l’accord d’intéressement ou de 
participation après l’opération de restructuration, le 
Code du travail crée une obligation de négocier à la 
charge des signataires de l’accord.

Plus précisément, en l’absence d’accord d’intéresse-
ment ou de participation applicable à la nouvelle en-
treprise, celle-ci doit engager dans un délai de six 
mois une négociation, selon l’une des modalités 
prévues à l’article L. 3312-5 ou selon l’un des modes 
prévus à l’article L. 3322-6 du Code du travail, en 
vue de la conclusion éventuelle d’un nouvel accord.

accord de participation conclu sans formule 
dérogatoire

Ce délai de six mois court à compter de la clôture 
de l’exercice au cours duquel est intervenue l’opéra-
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tion : cette règle est parfaitement compatible, pour 
les accords de participation conclus sans formule 
dérogatoire, avec le principe selon lequel l’accord 
de participation doit être conclu avant l’expiration 
du délai d’un an suivant la clôture de l’exercice au 
titre duquel sont nés les droits des salariés.

accord d’intéressement ou accord de 
participation comprenant une formule 
dérogatoire

En l’absence de toute précision légale, le délai de 
six mois court à compter du jour de l’opération de 
transfert. 

Attention cependant, car si la règle de computation 
du délai de six mois paraît simple, elle doit être 
combinée avec celle afférente aux délais légaux 
de conclusion des accords d’intéressement (ou de 
participation comprenant une formule dérogatoire) 
nécessaires au respect du caractère aléatoire de l’ac-
cord d’intéressement et, dès lors, aux exonérations 
fi scales. En effet, l’intéressement n’aura un caractère 
aléatoire que s’il est conclu avant le premier jour de 
la deuxième moitié de la période de calcul suivant 
la date de sa prise d’effet, pour ouvrir droit aux exo-
nérations sociales et fi scales. Ainsi, les entreprises, 
dont l’exercice coïncide avec l’année civile et qui 
désirent mettre en place un régime d’intéressement 
sur une période de calcul annuelle prenant effet au 
1er janvier de l’année n, devront avoir conclu un ac-
cord en ce sens avant le premier jour de la seconde 
moitié de l’année  n-1, soit, dans notre exemple, 
avant le 1er  juillet. En cas de non-respect de cette 
condition, l’entreprise et les salariés ne pourront pas 
bénéfi cier des exonérations sociales et fi scales atta-
chées aux primes d’intéressement (sauf à démontrer 
que l’échange des consentements des parties sur les 
conditions et modalités de calcul et de répartition 
des sommes à distribuer a été effectué à une date 
antérieure  (4)), et les sommes versées auront la na-
ture de salaires.

Dès lors, si une fusion intervient moins de six mois 
avant la clôture de l’exercice comptable, le cession-
naire qui n’avait pas d’accord d’intéressement (ou 
de participation avec une formule de calcul déroga-
toire) se trouvera contraint d’ouvrir immédiatement 
des négociations dans le but d’en conclure un.

(4) Cass. soc., 15 juill. 1999, n° 97-21.398 ; Cass. soc., 29 oct. 
2003, n° 01-21.446.

Illustration

Une fusion est effective au 1er  juin au sein d’une 
entr eprise ayant un exercice comptable correspon-
dant à l’année civile, mais n’ayant pas jusqu’alors 
d’accord de participation.

Cette entreprise devra au plus tard le 1er décembre 
ouvrir des négociations dans le but de conclure un 
accord d’intéressement (1er juin + 6 mois).

Or, l’accord qui pourrait être conclu ne saurait bé-
néfi cier des exonérations fi scales et sociales inhé-
rentes au versement d’une prime d’intéressement 
s’il n’a pas été négocié avant le 30 juin, ce qui dans 
notre exemple est très improbable !

Ce qui est improbable devient impossible pour une 
fusion intervenue le 30 juin : la mise en place im-
médiate d’un nouvel accord d’intéressement (ainsi 
que d’un accord de participation comprenant une 
formule de calcul dérogatoire) sera irréalisable 
au titre de l’année de la fusion, sauf à entraîner 
la perte des exonérations sociales (sur la partie 
correspondant à la fraction dérogatoire en ce qui 
concerne la participation).

deuxième hypothèse : maintien 
possible de l’accord de l’entreprise 
cédante

Dans cette hypothèse, il convient de s’interroger sur 
les sommes qui seront versées aux salariés transfé-
rés et sur la durée de maintien de cet accord.

Montant à verser

Si l’application des accords reste possible dans la 
nouvelle confi guration, ceux-ci continuent à   s’appli-
quer au personnel transféré et uniquement à lui, 
dans la mesure où le champ d’application des ac-
cords ne peut être étendu de facto aux autres sala-
riés de l’entreprise d’accueil. 

En revanche, les accords de participation et d’inté-
ressement de la société d’accueil, qui seront le plus 
souvent maintenus, bénéfi cient immédiatement aux 
salariés transférés, dans les mêmes conditions qu’ils 
s’appliquent aux salariés en place.

Il peut alors exister une situation de cumul du béné-
fi ce de deux accords d’intéressement ayant un effet 
infl ationniste évident, qui ne trouverait sa limite que 
dans l’application de l’article L. 3314-8 du Code du 
travail qui institue des plafonds individuels et col-

ECDRH281.indb   32 18/11/20   11:40



nº 281 • les caHiers lamY du drH • décembre 2020 [ 33 ]

Mesurer les effets de l’opération 
au plan individuel et collectif

lectifs, toutes primes d’intéressement confondues, à 
hauteur de :

 − – 20 % annuel du total des salaires bruts ;

 − –  75  % du montant du plafond annuel moyen 
retenu pour le calcul des cotisations de sécurité 
sociale par bénéfi ciaire.

L’entreprise d’accueil n’aurait pour seul argument, 
pour s’opposer à un tel cumul, que celui d’invoquer 
le principe de non-cumul des avantages convention-
nels ayant le même objet, et d’appliquer dès lors aux 
salariés transférés le seul accord d’intéressement 
aboutissant, après avoir comparé les primes issues 
du calcul des deux accords en vigueur, à l’applica-
tion de la prime la plus favorable.

La situation n’étant pas tranchée quant à l’accord qui 
serait applicable aux salariés transférés, il paraît im-
pératif, dans ce type de situation,    d’anticiper les dif-
fi cultés en ouvrant de nouvelles négociations pour :

 − remettre en cause l’accord de l’entreprise cédante ;

 − et lancer des négociations pour aboutir à nouvel ac-
cord d’intéressement adapté à la situation nouvelle.

Durée de survie de l’accord

Pour déterminer la durée de maintien de l’appli-
cation des accords de participation et d’intéresse-
ment de l’entreprise cédante aux salariés transférés, 
il convient de se référer au droit commun et plus 
particulièrement à l’article L.  2261-14 du Code du 
travail. 

Cependant, la nature de l’accord (durée déterminée 
ou non) devra être également prise en compte.

accords à durée indéterminée

Ces accords demeurent applicables chez le cession-
naire pendant un délai maximum de douze mois, 
auquel s’ajoute la durée de préavis, qui est de trois 
mois à défaut de stipulation conventionnelle en dis-
posant autrement (5). 

Au terme de ce dé  lai de survie, l’accord cesse de 
produire effet.

Il convient alors de s’interroger sur l’obligation pour 
l’entreprise d’accueil de conclure un accord de par-
ticipation.

(5) C. trav., art. L. 2261-14.

En effet, une entreprise est tenue de négocier et 
conclure un tel accord si elle a atteint le seuil de 
50 salariés pendant 12 mois consécutifs.

Pour apprécier l’atteinte du seuil de 50 salariés, le 
décompte des effectifs s’effectue, depuis le 1er  jan-
vier 2020, conformément aux dispositions du Code 
de la sécurité sociale (6). 

L’obligation ne s’applique qu’à compter du premier 
exercice ouvert postérieurement à une période de 
cinq années civiles consécutives au cours desquelles 
ce seuil a été atteint ou dépassé (7).

exemple

Pour une entreprise dont l’exercice fi scal corres-
pond à l’année civile, à partir de l’exercice 2020 
et pour les exercices suivants, lorsque son effectif 
atteint ou dépasse 50 salariés une année donnée n 
sur la base des données de l’année précédente (n–
1) et les quatre années consécutives suivantes (n+1, 
n+2, n+3, n+4), le seuil n’est considéré comme 
franchi qu’à compter de la cinquième année (n+4). 
L’entreprise sera donc effectivement soumise à 
l’obligation d’être couverte par un accord de parti-
cipation au titre de l’année n+5, et aura jusqu’à la 
fi n de l’année n+6 pour le conclure (8).

Bien plus, l’obligation de mettre en place un accord 
de participation est encore différée dans le temps si 
l’entreprise a déjà conclu un accord d’intéressement.

En effet, l’entreprise ayant dépassé le seuil de 50 sa-
lariés dans les conditions sus indiquées n’a pas 
l’obligation de mettre en place immédiatement la 
participation aux résultats de l’entreprise lorsqu’elle 
est déjà dotée d’un accord d’intéressement. La par-
ticipation ne devient obligatoire, dans une telle 
entreprise (9), qu’au troisième exercice clos après le 
franchissement du seuil d’assujettissement à la par-
ticipation, si l’accord est appliqué sans discontinuité 
pendant cette période (10).

Ainsi, si au jour où une entreprise atteint pour la 
première fois, du fait du transfert de personnel, un 

(6) CSS, art. L. 130-1 et R. 130-1.
(7) Depuis la loi « Pacte » (L. n° 2019-486, 22 mai 2019), rela-

tive à la croissance et la transformation des entreprises.
(8) Instr. intermin. DGT/RT3/DSS/DGT/2019/252, 19  déc. 

2019, QR n° 3.
(9) C. trav., art. L. 3322-3.
(10) Instr. intermin. DGT/RT3/DSS/DGT/2019/252, préc., QR 

n° 6.
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effectif de 50 salariés alors qu’elle est déjà couverte 
par un accord d’intéressement, elle disposera d’un 
délai de cinq années civiles auquel s’ajoutent trois 
exercices clos pour devoir mettre en place la partici-
pation en son sein.

Elle se trouvera alors dans la situation inédite et pa-
radoxale de devoir :

 − appliquer aux salariés transférés l’accord de parti-
cipation de l’entreprise cédante ;

 − et lancer une négociation sur la conclusion d’un 
nouvel accord de participation, alors qu’elle n’au-
rait pas été tenue de le faire en vertu des règles 
sus énoncées.

Reste que l’article L. 2261-14 du Code du travail ne 
fait obligation de lancer une négociation dans les 
trois mois suivant la dénonciation de l’accord que 
si une des parties signataires en fait la demande, ce 
qui implique :

 − soit que l’entité transférée ait conservé au sein de 
l’entreprise d’accueil son autonomie de fait, et que 
le mandat des délégués syndicaux ait été maintenu ;

 − soit que l’entreprise d’accueil ait la même repré-
sentativité syndicale.

accords à durée déterminée

L’article L. 2261-14 n’exclut pas de son champ d’ap-
plication les accords à durée déterminée.  

Dès lors, deux situations doivent être distinguées :

 − le terme de l’accord à durée déterminée survient 
pendant le délai de survie. L’accord a normale-
men t pris fi n et l’entreprise cédante :

• ne sera pas tenue d’ouvrir de nouvelles négo-
cia tion d’un accord d’intéressement,

• devra ouvrir des négociations tenant à conclure 
un accord de participation dès lors qu’elle y 
est légalement tenue. À défaut, l’administration 
pourrait appliquer le régime d’autorité ;

 − soit l’échéance de l’accord à durée déterminée se 
situe au-delà du délai de survie. Là encore, l’em-
ployeur se trouvera dans une situation incertaine 
qu’il conviendra de trancher :

• soit appliquer l’accord à durée déterminée 
jusqu’à son terme. Il pourrait alors être opposé 

que l’article L. 2261-14 limite expressément la 
durée de survie de l’accord automatiquement 
dénoncé du fait du transfert de personnel,

• soit donner son plein effet à l’article L. 2261-14 
du Code du travail et revendiquer le bénéfi cie de 
la règle du maintien simplement temporaire de 
l’accord jusqu’au terme de la période de survie. 

plan d’épargne entreprIse (pee)

Comme en matière de  participation  et d’intéres-
sement, des dispositions légales spécifi ques sup-
plantent l’article L.  2261-14 du Code du travail  et 
ne permettent pas d’invoquer la « mise en cause  » 
de l’accord collectif qui aurait mis en place le plan 
d’épargne.

Plus précisément l’article L. 3335-1 du Code du tra-
vail dispose : 

« En cas de modifi cation survenue dans la situa-
tion juridique d’une entreprise ayant mis en 
place un plan d’épargne d’entreprise, notam-
ment par fusion, cession, absorption ou scission, 
et lorsqu’elle rend impossible la poursuite de 
l’ancien plan d’épargne, les sommes qui y étaient 
affectées peuvent être transférées dans le plan 
d’épargne de la nouvelle entreprise, après infor-
mation des représentants du personnel dans des 
conditions prévues par décret.

« Dans ce cas, le délai d’indisponibilité écoulé des 
sommes transférées s’impute sur la durée de blo-
cage prévue par le nouveau plan. »

Autrement dit, si le transfert d’entreprise rend im-
possible la poursuite du plan d’épargne d’entreprise 
(PEE) en vigueur au sein de l’entreprise absorbée, 
les sommes qui y sont affectées peuvent être trans-
férées dans celui de la nouvelle entreprise, après 
information des représentants du personnel. 

Il conviendra en conséquence d’organiser le trans-
fert des avoirs afi n de préserver les droits de l’en-
semble des collaborateurs.

Étant précisé que ceux qui ont mis en place le PEE 
(partenaires sociaux ou employeur) peuvent déci-
der de transférer les avoirs des salariés dans le plan 
d’épargne de l’entreprise absorbante, si celui-ci com-
porte des organismes de placement collectif en va-
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leurs mobilières dont les caractéristiques sont iden-
tiques à celles des organismes prévus dans leur plan.

Dans ce cas, si le plan d’épargne salariale n’a pas été 
institué en vertu d’un accord avec le personnel, le 
comité social économique, quand il existe, doit être 
consulté sur le projet de transfert au moins quinze 
jours avant sa réalisation effective.

Au reste, si l’entreprise absorbante n’a pas de PEE 
accessible, les sommes en cause devront être main-
tenues dans le plan d’origine jusqu’à l’expiration du 
délai d’indisponibilité.

❒

Les conséquences d’un transfert de personnel sur 
les dispositifs d’épargne salariale sont complexes 
et sources d’incertitudes, particulièrement lorsque 
l’opération projetée est assortie d’un effet rétroac-
tif  en application de l’article L.  236-4 du Code de 
commerce qui précise qu’une opération de fusion 
ou de scission peut prendre effet :

 − soit à la date de la dernière assemblée générale ap-
prouvant l’opération (ce qui constitue le principe) ;

 − soit à une date convenue dans le traité de fusion, 
laquelle ne peut être pas antérieure à la clôture du 
dernier exercice clos des sociétés concernées. 

Cette date conventionnellement fi xée est simple-
ment celle à partir de laquelle les opérations de la 
société absorbée sont, d’un point de vue comptable, 
considérées comme accomplies par la société absor-
bante.

Or, une telle rétroactivité comptable et fi scale n’a 
pas d’effet juridique et l’entreprise cessionnaire de-
vra, pour en évaluer les impacts sur l’épargne sala-
riale, raisonner à partir d’une seule jurisprudence 
ancienne : l’arrêt de la Cour de cassation du 23 fé-
vrier 1983 (11) rendu en matière de participation, aux 
termes duquel la rétroactivité comptable et fi scale 
aurait un effet sur les salariés qui seraient fi ctive-
ment considérés comme ayant changé d’employeur 
rétroactivement... ◆

(11) Cass. soc., 23 févr. 1983, n° 81-16.106.
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Le transfert d’entre-
prise a des inci-
dences importantes 
en matière de pro-

tection sociale complémen-
taire (frais de santé com-
munément appelé « mutuelle », prévoyance, retraite), 
lesquelles doivent être impérativement anticipées.

À cet égard, et afi n de mieux appréhender les effets 
qu’une opération de rapprochement peut avoir sur 
les régimes, il convient tout d’abord de rappeler le 
fonctionnement de ces derniers. 

Ils font intervenir deux 
corps de règles différents, 
juridiquement autonomes, 
mais interdépendants.

En effet : 

 − d’une part, les garanties collectives reposent sur 
un engagement préalable de droit du travail au-
quel l’employeur est tenu vis-à-vis de ses salariés ;

 − d’autre part, ces obligations sont externalisées 
dans un contrat d’assurance régi par des disposi-
tions spécifi ques.

les salariés transférés pourront-ils 
conserver les mêmes garanties collectives 

ou vont-ils être couverts par celles de 
l’entreprise absorbante ?

sort de la protection sociale 
complémentaire

Corinne METZGER 
avocat associé

Cabinet MBDA Associés
cmetzger@mbda-associes.fr

Meriem KHELIF
avocat associé

Cabinet MBDA Associés
mkhelif@mbda-associes.fr
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Ainsi, au regard du fonctionnement des régimes de 
protection sociale complémentaire (PSC), nous ver-
rons qu’en pratique le transfert d’entreprise va avoir 
un impact : 

 − d’une part, en droit du travail et plus particulière-
ment sur l’engagement préalable de droit du tra-
vail auquel l’employeur est tenu vis-à-vis de ses 
salariés, puisqu’il s’agit de maintenir, de modifi er 
ou de supprimer les avantages dont les intéressés 
bénéfi ciaient avant l’opération de restructuration 
(remboursement de frais de santé, indemnisation 
de l’incapacité de travail, de l’invalidité et du dé-
cès) ;

 − et, d’autre part, en droit des assurances, puisque 
chaque entreprise partie à l’opération a souscrit 
des contrats pour garantir ses engagements vis-à-
vis de ses salariés.

Au-delà de ces matières, le transfert d’entreprise va 
potentiellement avoir des conséquences en matière 
de fi scalité et de charges sociales, puisque les ré-
gimes de protection complémentaire donnent droit 
à des avantages fi scaux et sociaux, sous réserve de 
respecter un certain nombre de conditions.

Avant d’envisager les effets du transfert d’entreprise 
sur les régimes de protection sociale complémen-

taire, il convient de dresser un état des lieux des pra-
tiques sociales, étape cruciale pour l’identifi cation 
des régimes en place et des contrats d’assurance 
souscrits par les entreprises. 

Cette étape permettra de déterminer le sort de cha-
cun des régimes collectifs, mais également celui des 
contrats d’assurance. 

état des lIeuX 

Pour anticiper les effets d’un transfert d’entreprise 
sur les régimes de protection complémentaire, il est 
impératif de faire un audit du statut collectif dont 
bénéfi ciaient les salariés dans leur entreprise d’ori-
gine avant le transfert. 

Cette première étape essentielle ne doit pas être né-
gligée, car elle va permettre d’identifi er dans chaque 
entreprise partie à l’opération de rapprochement les 
régimes existants (régimes de frais de santé, de pré-
voyance ou de retraite) et d’apprécier les taux de 
cotisations appliqués, leurs clés de répartition entre 
employeurs et salariés et, enfi n, le niveau des pres-
tations. Ces éléments permettront d’ouvrir les négo-
ciations du futur régime harmonisé. 

Cette étape va également permettre d’identifi er pour 
chaque régime quel est l’acte juridique lui ayant 

Cela nous permettra, par la suite, d’éclaircir les 
conséquences du transfert selon que l’accord initial 
peut ou non continuer de recevoir application. 

notion d’« impossibilité » 
d’a pplication

Mutisme des textes

Selon le Guide de l’épargne salariale et la circu-
laire interministérielle du 14  septembre 2005 sur 
l’épargne salariale, l’impossibilité d’appliquer les ac-
cords est indépendante de la volonté de l’employeur. 
Elle doit résulter de modifi cations dans la structure 
juridique, technique ou fi nancière de l’entreprise, 
telles qu’elles rendraient inopérantes les disposi-
tions de ces accords. 

Il faut donc se livrer à une appréciation objective, 
in concreto, en tenant compte de la nature de l’opé-
ration en cause (fusion, cession ou scission) et de 
ses conséquences sur les structures économiques et 
fi nancières des entreprises concernées.

Il s’agit de vérifi er si les éléments de la formule re-
tenue pour le calcul de la réserve de participation 
ou de l’intéressement (chiffre d’affaires, capitaux 
propres, valeur ajoutée, etc.) peuvent être identifi és 
au sein de l’entreprise d’accueil et appliqués sur le 
périmètre transféré.

En cas de litige, il convient de noter que l’impossi-
bilité d’appliquer un accord relève de l’appréciation 
souveraine des juges du fond. 

Ainsi, la Haute juridiction a énoncé que lorsqu’une 
cour d’appel constate qu’un accord n’est plus appli-
cable en l’état, un comité d’entreprise (ou un CSE) 
ne peut pas venir en réclamer le maintien jusqu’à 
son terme. L’appréciation des juges d’appel en la 
matière ne peut pas être remise en cause devant la 
Cour de cassation (1).

En pratique, afi n d’anticiper tout risque de conten-
tieux, il est vivement recommandé de faire constater 
la possibilité ou l’impossibilité de poursuivre l’ac-
cord par les parties signataires et d’en informer la 
Direccte. L’Administration précise que le constat par 
les partenaires sociaux de l’impossibilité d’appliquer 
l’accord d’intéressement couvrant les salariés dans 
l’entreprise d’origine entraîne l’ouverture de la né-

(1) Cass. soc., 13 mai 2003, n° 01-14.565.

Schéma récapitulatif sur le sort du patrimoine du CSE
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donné naissance dans les rapports de droit du tra-
vail entre l’employeur et les salariés. 

Pour rappel, en application du Code de la sécuri-
té sociale  (1), l’employeur dispose, pour la mise en 
place de ces régimes collectifs, des actes juridiques 
du droit du travail suivants : 

 − convention ou accord collectif ;

 − accord proposé par l’employeur et ratifi é par la 
majorité des salariés concernés (accord référen-
daire) ; 

 − décision unilatérale matérialisée dans un écrit re-
mis à tous les salariés concernés (DUE).

En pratique, il arrive qu’aucun acte juridique de ce 
type ne soit retrouvé au sein de l’entreprise (notam-
ment lorsque le régime a été mis en place depuis 
très longtemps ou que l’archivage n’a pas pu être 
tenu). Le recensement permet justement de mettre 
en exergue l’absence d’un tel acte. 

En conséquence, il conviendra de considérer que le 

régime résulte :

 − soit de la convention collective de branche ;

 − soit du contrat de travail des salariés intéressés ;

 − soit d’un usage d’entreprise, qui n’a pas donné 

lieu à la remise d’un écrit au salarié.

Cette identifi cation de l’acte juridique à l’origine du 

régime est impérative dans la mesure où la restruc-

turation a des effets très différents sur le sort dudit 

régime selon la nature de l’acte juridique qui l’a mis 

en place. Celle-ci déterminera également la procé-

dure requise pour le dénoncer ou l’harmoniser avec 

les autres régimes, ce que nous verrons plus loin.

Enfi n, le recensement des pratiques va également 

permettre d’identifi er les organismes assureurs en 

place (société d’assurance, institution de prévoyance, 

mutuelle) et les contrats d’assurance souscrits. 

IncIdences

Comme indiqué précédemment, le sort des régimes 
collectifs diffère selon la nature de l’acte de droit 
du travail à l’origine de sa mise en place. Les consé-
quences de l’opération sur le contrat d’assurance 
souscrit par l’employeur pour couvrir ses salariés 
sont également déterminantes.(1)

sort des régimes 

Régime mis en place par décision 
unilatérale de l’employeur (DUE)

principe : transfert immédiat

Aucune disposition légale ou réglementaire ne régit 
l’incidence d’une opération de restructuration sur 
les engagements unilatéraux de l’employeur. 

(1) CSS, art. L. 911-1.

Aussi, il y a lieu de se référer à la jurisprudence, 
aux termes de laquelle le transfert des contrats 
de travail des salariés, en application de l’article 
L. 1224-1 du Code du travail, entraîne leur transfert 
corrélatif au nouvel employeur, qui doit continuer 
à les appliquer aux salariés en ayant antérieure-
ment bénéfi cié (2). 

Par conséquent, l’opération de  restructuration  de 
l’entreprise est sans effet immédiat sur les régimes 
collectifs mis en place par engagements unilatéraux 
ou usages applicables dans l’entreprise d’origine, 
lesquels s’imposent au nouvel employeur sans limi-
tation de durée, à défaut de dénonciation.

(2) Voir en matière de prévoyance, Cass. soc., 21 sept. 2005, 
n°  03-43.532  ; voir aussi sur le principe, Cass. soc., 
23 sept. 1992, n° 89-45.656, JCP, éd. E, 1993, II, 466, note 
P.  Pochet  ; Cass. soc., 18  oct. 1995, n°  94-40.457, JCP 
éd. E 1996, II, 796, note Ph. Coursier

exemple de tableau permettant d’établir un état des lieux

socIété a socIété b

cotisation
• Montant
• Répartition

• 140 euros
• Part patronale = 50 %
Part salariale = 50 % 

• 90 euros
• Part patronale = 70 %
Part salariale = 30 %

personnel bénéfi ciaire Ensemble du personnel Salariés cadres 

organisme assureur Organisme A Organisme B
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coexistence de deux dispositifs concurrents 

L’entreprise d’accueil peut toutefois appliquer elle-
même un dispositif collectif ayant le même objet que 
l’engagement unilatéral ou l’usage transféré. Dans 
cette hypothèse, cette dernière devra appliquer, pen-
dant toute la période du maintien de l’engagement 
unilatéral ou de l’usage transféré, deux dispositifs au 
personnel dont le contrat de travail a été transféré.

En application du principe de faveur, les salariés dont 
le contrat de travail a été transféré peuvent se pré-
valoir du régime de l’entreprise d’accueil dans l’hy-
pothèse où il leur serait globalement plus favorable. 
La coexistence de différents régimes de prévoyance 
complémentaire ayant le même objet crée ainsi une 
période de « shopping social » pour ces salariés. 

salariés de l’entreprise d’accueil et égalité de 
traitement

Les salariés de l’entreprise d’accueil pourraient se pré-
valoir d’une situation d’inégalité de traitement au regard 
des garanties procurées par les dispositifs réservés aux 
salariés transférés et auxquels ils n’ont pas accès.

La jurisprudence considère toutefois que l’obligation 
à laquelle est légalement tenu le nouvel employeur, 
en cas de transfert d’une entité économique, de 
maintenir au bénéfi ce des salariés qui y sont ratta-
chés les droits qu’ils tiennent d’un engagement uni-
latéral transféré, justifi e la différence de traitement 
qui en résulte par rapport aux autres salariés. 

La coexistence de régimes de prévoyance distincts à 
la suite d’une restructuration ne méconnaît donc pas 
le principe d’égalité de traitement entre les salariés 
dont le contrat de travail a été transféré et les autres.

modalités de renonciation

Si l’entreprise d’accueil ne souhaite plus appliquer 
les engagements unilatéraux lui ayant été transfé-
rés ou les modifi er, elle doit respecter la procédure 
jurisprudentielle applicable à la modifi cation et à la 
dénonciation des usages, laquelle implique :

 − d’informer le comité social et économique s’il existe ;

 − d’informer chaque salarié intéressé individuelle-
ment et par écrit ;

 − de respecter un délai de préavis suffi sant (la ju-
risprudence considère que trois mois est raison-
nable).

Dès lors qu’une telle procédure est respectée, l’en-
semble des avantages issus d’un engagement uni-
latéral transféré disparaît, sans que les salariés ne 
puissent en revendiquer le maintien.

Il convient de noter qu’en outre, en application de la 
hiérarchie des normes, une convention ou un accord 
collectif conclu au sein de l’entreprise d’accueil peut 
mettre fi n à l’engagement unilatéral transféré sans 
qu’il soit besoin de le dénoncer. Il importe peu que 
l’usage antérieur soit plus ou moins favorable que 
l’accord collectif.(3)(4)(5)(6)

remarque

Dans tous les cas, aucun salarié, employé dans 
une entreprise avant la mise en place d’un système 
de garanties collectives contre le risque décès, les 
risques portant atteinte à l’intégrité physique ou 
liés à la maternité ou les risques d’incapacité de 
travail ou d’invalidité, ne peut être contraint de co-
tiser contre son gré à ce système mis en place par 
décision unilatérale de l’employeur (3). 

D’ailleurs, les tribunaux ont décidé que la géné-
ralité de ces dispositions ne permettait pas d’ex-
clure du champ d’application de la loi les salariés 
dont l’ancienneté n’était pas contestée et dont les 
contrats de travail ont été repris par la société qui 
a absorbé leur entreprise.

À noter ! 

Sont traitées comme des DUE : 

–  les usages : pratique constante, fi xe et générale de 
l’employeur ; 

–  les accords atypiques : tout accord signé par l’em-
ployeur qui ne réunit pas les conditions de validité 
de l’accord collectif énoncées aux articles L. 2231-
1 et suivants du Code du travail ;

–  les accords conclus avec les représentants du per-
sonnel (avant 2008) (4) ;

– les engagements pris devant le CE (CSE) (5) ;

–  les accords conclus avec un salarié mandaté par 
un syndicat (avant 2008 ou en matière autre que 
l’épargne salariale et durée du travail) (6).

(3) En vertu de la loi n° 89-1009 du 31 décembre 1989, ren-
forçant les garanties offertes aux personnes assurées 
contre certains risques, art. 11.

(4) Cass. soc., 19 nov. 1997, n° 95-43.945 et n° 95-44.167.
(5) Cass. soc., 7 mai 1998, n° 96-41.020.
(6) Cass. soc., 14 janv. 2014, n° 12-19.412.
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Régime mis en place par accord 
référendaire 

S’agissant des accords référendaires, le Code de la 
Sécurité sociale  (7) dispose qu’un décret doit déter-
miner les conditions dans lesquelles ils sont mis en 
cause en raison notamment d’une fusion. Or, ce dé-
cret n’est, à ce jour, toujours pas paru.

Devant l’inertie des textes, la jurisprudence fait ap-
plication du même régime juridique que celui des 
usages et décisions unilatérales de l’employeur : ils 
sont transférés au nouvel employeur. Et si ce der-
nier ne veut plus les appliquer, il doit les dénon-
cer conformément à la procédure prévue dans cette 
hypothèse (voir plus haut) (8).

Comme c’est le cas en matière de DUE, une conven-
tion ou un accord collectif conclu au sein de l’entre-
prise d’accueil peut par ailleurs mettre fi n à l’accord 
référendaire transféré sans qu’il soit besoin de le 
dénoncer.

Régime mis en place par convention ou 
accord collectif

En cas de couverture sociale complémentaire résul-
tant d’une convention ou d’un accord collectif, il 
convient de faire application des dispositions des ar-
ticles L. 2261-13 et L. 2261-14 du Code du travail (9). 

(7) CSS, art. L. 911-5.
(8) Cass. soc., 26 sept. 2002, n° 01-00.550.
(9) CSS, art. L. 911-3.

À défaut de dispositions conventionnelles organi-
sant elles-mêmes les conséquences d’une opération 
de restructuration, la loi prévoit que la modifi cation 
dans la situation juridique de l’employeur a pour 
effet de mettre en cause l’application de l’accord col-
lectif selon les éléments de procédure suivants :

 − préavis de trois mois à compter de l’opération de 
restructuration ;

 − délai de survie des termes de l’accord pendant une 
durée de 12 mois, permettant l’ouverture d’éven-
tuelles négociations en vue de lui en substituer un 
nouveau ;

 − à défaut de nouvel accord applicable, maintien, 
au bénéfi ce des salariés précédemment concernés, 
de leur niveau de rémunération, conformément 
aux dispositions issues des articles L. 2261-13 et 
L.  2261-14 du Code du travail révisés par la loi 
Travail du 8 août 2016 (10).

En ce sens, le Code de la sécurité sociale indique (11) 
qu’«  aucune disposition entraînant la perte des 
droits acquis ou en cours d’acquisition à des pres-
tations de retraite, y compris à la réversion, des sa-
lariés ou anciens salariés en cas d’insolvabilité de 
l’employeur ou de transfert d’entreprises, d’établis-
sements ou de parties d’établissements à un autre 
employeur, résultant d’une cession conventionnelle 

(10) L. n° 2016-1088, 8 août 2016, relative au travail, à la mo-
dernisation du dialogue social et à la sécurisation des 
parcours professionnels, art. 17,

(11) CSS, art. L. 913-2.

Schéma récapitulatif
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ou d’une fusion, ne peut être insérée à peine de nul-
lité dans les conventions, accords ou décisions uni-
latérales mentionnés à l’article L. 911-1 du Code de 
la sécurité sociale ».

Pour le surplus, il reviendra aux tribunaux de pré-
ciser la notion de maintien de rémunération en 
matière de protection sociale complémentaire, selon 
que le risque assuré s’était réalisé ou non à la date 
de cessation de la convention ou de l’accord col-
lectif, sachant néanmoins que lorsqu’il y a mise en 
cause d’un accord à durée déterminée le mécanisme 
de maintien de la rémunération ne peut pas avoir 
pour effet de maintenir celle-ci au-delà du terme de 
l’accord.

Ainsi, il convient de retenir que la mise en cause 
entraîne les effets suivants :

 − la convention ou l’accord collectif reste applicable 
aux salariés en ayant antérieurement bénéfi cié 
(à savoir uniquement les salariés de l’entreprise 

concernée par l’opération de restructuration) pen-

dant une période maximale de 15 mois, jusqu’à la 

conclusion d’un accord de substitution ;

 − à défaut d’accord de substitution à l’issue de ce 

délai, l’accord disparaît et les salariés de l’entre-

prise concernée par l’opération de restructuration 

se voient appliquer l’accord de l’entreprise d’ac-

cueil. 

Pendant la période de « survie  » de 15 mois maxi-

mum (période pendant laquelle le dispositif mis en 

cause est maintenu), l’entreprise d’accueil devra ain-

si appliquer les deux normes collectives en matière 

de prévoyance complémentaire.

Comme pour les engagements unilatéraux, en ap-

plication du principe de faveur, les salariés dont le 

contrat de travail a été transféré peuvent se prévaloir 

du régime de l’entreprise d’accueil dans l’hypothèse 

où il leur serait globalement plus favorable. 

Régime prévu dans le contrat de travail 

Si le régime de prévoyance est inséré dans le contrat 

de travail, une analyse des clauses doit être opérée 

afi n de déterminer si ces dernières présentent un 

caractère simplement informatif ou contractuel, la 

jurisprudence retenant souvent dans ce domaine la 

valeur informative (12).

S’il s’agit d’un élément que les parties ont entendu 

contractualiser, le bénéfi ce du régime est transféré 

au même titre que les autres dispositions contrac-

tuelles, en application de l’article L. 1224-1 du Code 

du travail, sauf si le salarié et le nouvel employeur 

(12) Cass. soc., 4 juill. 2007, n° 05-45.688 ; Cass. soc., 25 sept. 
2007, n° 05-42.363.

s’entendent, postérieurement au transfert, et d’un 
commun accord donc, pour modifi er le contrat.

Si deux régimes portant sur le même type de garan-
ties coexistent (temporairement ou non) après l’opé-
ration de restructuration, le salarié peut opter à sa 
guise pour celui qui lui est le plus favorable.

Harmonisation des régimes

Intérêt

Lorsque les salariés transférés intègrent l’entreprise 
d’accueil avec un régime de protection sociale com-
plémentaire qui leur est propre (soit issu d’un enga-
gement unilatéral, d’un usage, d’un referendum ou 
d’un accord atypique qui n’a pas été’ dénoncé’, soit 
issu d’un accord ou d’une convention collective qui 

Schéma récapitulatif
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va survivre pendant quinze mois), ils vont pouvoir 
revendiquer l’application de leur régime ou de celui 
de l’entreprise d’accueil, selon ce que l’un ou l’autre 
leur est, ou non, plus favorable. 

Aussi, il est vivement conseillé d’harmoniser les ré-
gimes le plus rapidement possible pour éviter ces 
périodes de shopping social et tout simplement la 
gestion de deux régimes différents pendant un cer-
tain moment. 

modalités

Elles varieront selon la nature des actes juridiques 
qu’il s’agit d’adapter.

si les régimes des entreprises parties à l’opéra-
tion de restructuration résultent de deux accords 
collectifs, seul un accord collectif pourra venir s’y 
substituer et harmoniser les régimes.

Les entreprises pourront choisir d’harmoniser les 
pratiques en ayant recours : 

 − avant l’opération de transfert, à des accords anti-
cipés :

• accord de transition :

 − -  négociation tripartite (employeurs des entre-
prises d’origine et d’accueil et organisations syndi-
cales représentatives dans l’entreprise employant 
les salariés susceptibles d’être transférés),

 − l’accord «  s’applique à exclusion des stipulations 
portant sur le même objet des conventions et ac-
cords applicables dans l’entreprise ou l’établisse-
ment dans lequel les contrats de travail sont trans-
férés »,

 − durée maximum de trois ans : entrée en vigueur 
à la date de l’opération ayant entrainé la mise en 

cause. À expiration, les conventions et accords 
de l’entreprise d’accueil sont applicables de plein 
droit aux salariés transférés ;

• accord d’adaptation :

 − négociation entre employeurs et organisations 
syndicales représentatives dans les entreprises/
établissements concernés par l’opération,

 − il se substitue aux accords mis en cause et révise 
les accords de l’entreprise dans laquelle les sala-
riés sont transférés, à la date de réalisation de 
l’opération ;

 − après l’opération de transfert, à un accord de subs-
titution. 

si l’un des deux régimes découle d’un accord 
collectif et l’autre d’un engagement unilatéral / 
usage ou accord référendaire, seul un accord col-
lectif pourra harmoniser les garanties.

si l’un des deux régimes est issu d’un référen-
dum et l’autre d’un engagement unilatéral (ou 
usage ou accord atypique), un référendum est 
nécessaire, à moins qu’une dénonciation du régime 
mis en place par accord référendaire soit entreprise. 
Un accord collectif pourra également se substituer 
à tous les régimes antérieurs en application de la 
hiérarchie des normes.

si les deux régimes proviennent de décisions 
unilatérales ou usages, un accord collectif, un réfé-
rendum ou une nouvelle décision unilatérale pour-
ront s’y substituer. 

si l’un des régimes est inscrit dans le contrat de 
travail,: il convient de conclure un avenant avec 
accord exprès du salarié, même en présence d’un 
accord collectif de substitution.
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En pratique, il se peut également que la restruc-
turation aboutisse à appliquer une convention de 
branche disposant de régimes obligatoires de pro-
tection complémentaire. La conclusion d’un accord 
collectif peut quand même s’avérer nécessaire pour 
mettre fi n à l’application conjointe de la convention 
de branche et des autres régimes.

En pareil cas, l’accord d’harmonisation a simple-
ment pour objet de rappeler l’application obligatoire 
du régime de branche, en substitution à tout régime 
préexistant.

Dans tous les cas, si les différentes procédures sont 
correctement respectées (et donc que les actes juri-
diques en cause ont été correctement identifi és), les 
actes de substitution sont directement opposables à 
l’ensemble des salariés du nouvel employeur issu du 
rapprochement. 

sort du contrat d’assurance

Le sort des contrats d’assurance souscrits par une 
entreprise qui procède à une restructuration, dé-
pend de la nature juridique de l’opération écono-
mique réalisée.

si l’opération entraîne la transmission univer-
selle du patrimoine, elle emporte de ce fait le 
transfert automatique des contrats non conclus in-
tuitu personae (en raison de la personne), y compris 
les contrats d’assurance.

C’est généralement le cas dans l’hypothèse d’une fu-
sion-absorption ou d’une cession. Dans ce cas, c’est 

la société cessionnaire qui devra procéder à la rési-
liation des contrats qui lui sont transférés.

les contrats d’assurance ne sont en revanche pas au-
tomatiquement transférés si l’opération n’entraîne 
pas de transmission universelle du patrimoine.

Cela peut notamment être le cas en présence d’un 
apport partiel d’actifs, dans la mesure où la société 
apporteuse continue d’exister.

L’harmonisation des garanties à la suite d’une opé-
ration de restructuration ne sera pas nécessairement 
envisagée dans le cadre du (ou des) contrat(s) d’as-
surance transféré(s). 

À ce titre, les contrats transférés peuvent être rési-
liés puisque c’est l’acte de droit du travail qui lie 
l’employeur.

Il faut alors veiller à ce que la résiliation des contrats 
coïncide avec la fi n de l’engagement de l’employeur 
vis-à-vis de ses salariés (mise en cause de la conven-
tion ou de l’accord collectif ou dénonciation de l’en-
gagement unilatéral/accord référendaire), afi n d’évi-
ter toute situation de défaut de couverture dans la-
quelle l’employeur deviendrait son propre assureur.

Il faut noter que la survenance d’une restructura-
tion ne constitue pas une situation dans laquelle le 
contrat peut être résilié par les parties en dehors des 
délais et procédures légaux de résiliation. 

En pratique, les employeurs obtiennent souvent un 
report de l’échéance contractuelle pour la faire coïn-
cider avec la procédure engagée en application du 
droit du travail. ◆

Principes d’articulation des normes-synthèse.
régImes socIété a

convention et ac-
cord collectif

accord
référendaire

décision unilatérale, 
usage et accord

atypique

régImes 
socIété b

convention et ac-
cord collectif

Convention / accord 
collectif

Convention / accord 
collectif

Convention / accord 
collectif

accord référendaire
Convention / accord 

collectif

Convention / accord 
collectif

ou Référendum

Convention / accord 
collectif

ou Référendum

décision unilatérale, 
usage et accord
atypique

Convention ou ac-
cord collectif

Convention / accord 
collectif

ou Référendum

Convention / accord 
collectif

ou Référendum
ou DUE
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Si le nouvel em-
ployeur peut, grâce 
à la négociation col-
lective avec ses délé-

gués syndicaux, harmoniser 
le statut du personnel trans-
féré avec celui existant en 
son sein, un problème ma-
jeur subsiste : comment mo-
difi er les clauses des contrats 
de travail des intéressés ?

En effet, quand bien même l’inégalité de traitement résul-
tant de l’opération serait justifi ée, le dirigeant peut sou-
haiter aligner le régime contractuel des nouveaux salariés 
sur celui applicable à ceux déjà en poste dans l’entreprise.

Or, en principe un employeur ne peut pas modifi er uni-
latéralement les clauses du contrat de travail d’un sala-
rié transféré : seule la conclusion d’un accord de per-
formance collective permettrait d’imposer aux salariés 
transférés une modifi cation de leurs contrats de travail.

prIncIpe : modIfIcatIon 
unIlatérale du contrat 
ImpossIble

proposer et non imposer

Le contrat de travail en cours lors du transfert d’entre-
prise doit être maintenu dans les mêmes conditions : 

si le nouvel employeur sou-

haite le modifi er, il ne pour-

ra proposer cette transforma-

tion qu’après le transfert.

En effet, dans le cadre de 

son pouvoir de direction, le 

repreneur peut, comme tout 

employeur, souhaiter modi-

fi er le contrat de travail des 

salariés pour tenir compte de l’évolution de l’organisa-

tion de l’entreprise : il ne peut cependant pas l’imposer.

remarque

La modifi cation projetée ne doit pas avoir égale-
ment pour but de faire échec aux conséquences 
habituelles de l’article L. 1224-1 du Code du travail. 
Si tel était le cas, le licenciement résultant du refus 
du salarié de la modifi cation serait jugé sans effet.

qu’est-ce qu’une modifi cation du 
contrat de travail ?

Une modifi cation du contrat de travail concerne les 

éléments qui ont été déterminants pour sa conclu-

sion, et qui ont motivé l’accord des parties. 

si l’employeur de l’entreprise d’accueil 
ne peut, sans l’accord des salariés 

transférés, modifi er unilatéralement leur 
contrat de travail, la négociation d’un 

accord de performance collective (aPc) 
pourra être utilement ouverte pour imposer 

collectivement une telle modifi cation.

modifier le contrat de travail 
des salariés ?

Corinne METZGER 
avocat associé

Cabinet MBDA Associés
cmetzger@mbda-associes.fr

Meriem KHELIF
avocat associé

Cabinet MBDA Associés
mkhelif@mbda-associes.fr
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Certains  éléments sont déterminants par nature. Il s’agit :

 − de la rémunération : son montant s’entend non seule-
ment du salaire de base et de ses accessoires, mais in-
clut également d’autres d’avantages, tels que les avan-
tages en nature (logement, véhicule de fonction, etc.) 
inscrits au  contrat. Dès lors qu’ils ont une certaine 
valeur pécuniaire, leur suppression ou leur diminu-
tion constitue indirectement une modifi cation du ni-
veau de rémunération. Une prime fi gurant expressé-
ment dans le contrat de travail, sans qu’il soit indiqué 
que son existence repose sur un accord d’entreprise, 
constitue bien un élément du contrat de travail ;

 − de la qualifi cation et/ou du niveau de responsa-
bilité ; 

 − de la durée du travail ;

 − du secteur géographique.

Ils constituent le socle du contrat de travail. 

D’autres sont plus variables et il faut rechercher la 
volonté des parties, principalement manifestée dans 
le contrat de travail écrit. 

Il convient ainsi de distinguer ce qui relève du 
contrat lui-même, de ce qui constitue les conditions 
de travail, car leur régime est différent. 

Refuser un changement des conditions de travail 
(exemple  : la répartition des horaires de  tra vail  au 
sein de la journée ou de la semaine, le changement 
de tâches co rrespondant à la qualifi cation du salarié, 
la mutation d’un salarié a u sein d’un même secteur 
géographique), expose le salarié, à l’exception de ce-
lui,  protégé, qui ne peut se voir imposer un change-
ment de ses conditions de travail, à un licenciement. 
Selon les cas et les raisons invoquées par le salarié, ce 
refus peut être qualifi é de faute grave ou simplement 
de cause réelle et sérieuse de licenciement (1).

Il en va différemment d’une modifi cation du contrat de 
travail, laquelle doit recueillir l’accord non équivoque 
du salarié matérialisé par la signature d’un avenant. 

La poursuite de l’exécution du contrat tel que l’em-
ployeur l’a modifi é ne s’analyse nullement en une 
acceptation (2). 

Si le salarié refuse la modifi cation proposée, l’employeur 
doit soit renoncer au projet et maintenir le contrat en 
l’état, soit engager une procédure de licenciement. 

(1) Cass. soc., 23 févr. 2005, n° 03-42.018.
(2) Cass. soc., 29 nov. 2011, n° 10-19.435.

Le refus du salarié n’étant pas fautif, déterminer le 
motif du licenciement revient à chercher la cause jus-
tifi cative de la proposition de modifi cation du contrat. 
Son caractère réel et sérieux doit donc être évalué.

Ainsi, l’employeur de l’entreprise d’accueil qui re-
prend, par l’effet même de l’article L. 1224-1 du Code 
du travail, les éléments essentiels du contrat, ne peut 
pas les modifi er sans l’accord exprès du salarié.

Il est simplement possible de modifi er unilatérale-
ment les conditions de travail des salariés transférés 
à l’exception notable des salariés protégés : pour ces 
derniers aucun changement de leur contrat ou de leur 
condition de travail n’est possible sans leur accord.

Aux termes de son « question-réponses » du 23 juil-
let 2020, le ministère du Travail précise qu’une 
entreprise peut décider de négocier un accord de 
performance collective (APC) pour rationaliser sa 
gestion du personnel, harmoniser les règles de ré-
munération et prévoir une modifi cation de la struc-
ture des rémunérations (salaire de base, treizième 
mois, primes et gratifi cations contractualisés).

eXceptIon : la voIe de 
l’accord de performance 
collectIve (apc)

objet 

Les stipulations d’un tel accord (3) « se substituent de plein 
droit aux clauses contraires et incompatibles du contrat 
de travail ». Il permet limitativement, afi n de répondre 
aux nécessités liées au fonctionnement de l’entreprise 
ou en vue de préserver ou de développer l’emploi :

 − d’aménager la durée du travail, ses modalités d’or-
ganisation et de répartition ;

 − d’aménager la rémunération, dans le respect des 
salaires minima hiérarchiques ;

 − de déterminer les conditions de mobilité profes-
sionnelle ou géographique interne à l’entreprise.

L’accord peut aborder ces trois points concomitam-
ment ou opter pour l’un ou l’autre, mais ne peut pas 
en traiter d’autres.

Aménagement du temps de travail

L’APC permet d’augmenter la durée hebdomadaire 
ou quotidienne du travail, la diminuer, prévoir une 

(3) C. trav., art. L. 2254-2.
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nouvelle répartition des heures travaillées au sein de 
la journée ou de la semaine. Il peut également amé-
nager le temps de travail sur une période supérieure 
à la semaine. 

Aménagement de la rémunération

L’accord peut modifi er la rémunération contractuelle 
des salariés, non seulement en ce qui concerne « le 
salaire de base, mais également tous les autres avan-
tages et accessoires payés directement ou indirecte-
ment, en espèces ou en nature par l’employeur ».

Toutefois, ces modifi cations doivent être faites dans 
le respect du Smic et des salaires minima hiérar-
chiques conventionnels.

Dans ces conditions, l’accord peut : 

 − réduire purement et simplement la rémunération. 
Cette réduction peut être uniforme ou modulée. 
Si l’accord opte pour une modulation de la baisse 
de la rémunération, il convient de rappeler qu’elle 
doit reposer sur un critère objectif et pertinent, 
tel que le montant de la rémunération perçue 
(exemple : demander de plus gros efforts aux sala-
riés qui perçoivent des salaires élevés) ;

 − réduire ou supprimer des primes ou le treizième 
mois ;

 − modifi er la structure de la rémunération. 

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

L’employeur peut également aménager les mobilités 
professionnelle ou géographique des salariés au-de-
là des limites fi xées par leur contrat de travail.

effets

Les stipulations de l’accord se substituent de plein 
droit aux clauses contraires et incompatibles du 
contrat de travail, y compris en matière de rémuné-
ration, de durée du travail et de mobilité profession-
nelle ou géographique interne à l’entreprise.

Les salariés doivent être informés par tout moyen 
conférant date certaine et précise de l’existence et 
du contenu de l’accord, ainsi que du droit de chacun 
d’eux d’en accepter ou d’en refuser l’application à 
son contrat.

Un tel refus doit être exprimé dans un délai d’un 
mois à compter de la date à laquelle l’employeur les 
a informés de l’existence et du contenu de l’accord. 
L’absence de réponse du salarié dans ce délai vaut 
acceptation de la modifi cation.

En cas de refus : 

 − l’employeur peut engager une procédure de li-
cenciement dans un délai de deux mois. Celui-ci 
constitue une cause réelle et sérieuse de licencie-
ment qui n’est ni personnelle, ni économique. La 
procédure applicable est celle régissant le licen-
ciement pour motif personnel ; 

 − l’employeur doit abonder le compte personnel de 
formation (CPF) du salarié licencié à hauteur de 
3 000 € minimum ; 

 − le salarié est indemnisé dans les conditions pré-
vues par l’assurance chômage.

La situation des salariés protégés n’est pas envisa-
gée par les dispositions légales. Cependant, l’admi-
nistration précise que l’inspecteur du travail devra 
contrôler :

 − le respect de la procédure applicable au licencie-
ment de salariés protégés ;

 − l’existence et la validité de l’accord ;

 − que le salarié a eu connaissance de l’existence et 
du contenu de l’accord, ainsi que de son droit d’en 
accepter ou d’en refuser l’application à son contrat 
de travail ;

 − qu’a été respecté le délai d’un mois dont dispose 
le salarié pour refuser la modifi cation de son 
contrat de travail à compter de la date à laquelle 
l’employeur l’a informé ;

 − que le salarié a refusé l’application de l’accord à 
son contrat de travail ;

 − le cas échéant, que les conditions individuelles 
prévues par l’accord sont applicables aux salariés 
lorsque l’accord de performance collective porte 
sur la forfaitisation de la durée du travail ;

 − que la procédure de licenciement a été engagée 
dans le délai de deux mois à compter de la notifi -
cation du refus du salarié ;

 − u’il n’y a pas de lien entre la demande d’autorisa-
tion de licenciement et les mandats détenus par 
le salarié. 

Cet accord peut ne pas s’appliquer à la totalité des 
salariés, mais si une distinction est opérée, elle doit 
être objective : la volonté d’harmoniser la situation 
des salariés transférés avec celle des salariés du 
nouvel employeur pourrait, sous réserve d’interpré-
tation jurisprudentielle à venir, justifi er l’application 
de l’APC aux seuls salariés transférés. ◆
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Il est vivement conseil-
lé d’harmoniser les 
pratiques sociales des 
entreprises parties à 

l’opération de transfert et, 

partant, le statut du per-

sonnel. 

En effet, le nouvel em-

ployeur aura tout intérêt à 

gérer des pratiques unifi ées 

et s’éviter de potentielles 

tensions entre les salariés au regard des différences 

de traitement qui pourraient naître de cette nouvelle 

organisation. 

Des outils peuvent être mobilisés pour y parvenir. Ils 

varient selon l’origine des avantages, et permettent 

d’éviter que le salarié transféré bénéfi cie, même 

temporairement, des dispositions plus favorables de 

chaque statut collectif. 

Ils permettent également d’éviter une inégalité de 

traitement, quand bien même cette dernière serait 

par ailleurs justifi ée au plan légal.

maIntIen 
temporaIre 
du statut 
collectIf, 
source 
d’InégalIté de 
traItement ?

accords 
d’entreprise

L’article 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’à la conclusion d’un accord de substi-
tution ;

 − soit, à défaut, pendant un délai maximum d’un an 
courant à l’expiration du délai de préavis de trois 
mois (soit pendant un délai maximum de 15 mois).

Les accords d’entreprise étant maintenus à l’égard 
des salariés transférés par l’effet de la loi, l’inégalité 
de traitement qui peut en résulter est –  juridique-
ment – parfaitement justifi ée.

l’application temporaire aux salariés 
transférés du statut collectif de leur 
entreprise d’origine peut-elle créer 
une inégalité de traitement ? Quels 

instruments juridiques mobiliser pour que 
ces derniers cessent de bénéfi cier des 
avantages existants chez le cédant ?

 Harmoniser le statut du personnel

Corinne METZGER 
avocat associé

Cabinet MBDA Associés
cmetzger@mbda-associes.fr

Meriem KHELIF
avocat associé

Cabinet MBDA Associés
mkhelif@mbda-associes.fr
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avantages non négocIés

La jurisprudence considère 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 l’ancien employeur qu’à 
l’égard des salariés dont le contrat était en cours au 
jour du transfert (1).

Dès lors, l’obligation à laquelle est légalement tenu 
le nouvel employeur de maintenir au bénéfi ce des 
salariés qui y sont rattachés les droits qu’ils tiennent 
d’un usage (ou d’un engagement unilatéral de l’em-
ployeur) en vigueur au jour du transfert, justifi e la 
différence de traitement qui en résulte par rapport 
aux autres salariés (2).

Ainsi, sont exclus du bénéfi ce de l’usage (ou de l’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 déjà 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 à celle ayant institué l’usage, ainsi que ceux 
engagés par la nouvelle entité issue de la fusion 
postérieurement au transfert.

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

procédure

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 l’entreprise cédante et de l’en-
treprise cessionnaire, trois dispositifs permettant la 
conclusion d’accords se substituant aux dispositifs 

(1) Cass. soc., 7 déc. 2005, n° 04-44.594.
(2) Cass. soc., 11 janv. 2012, n° 10-14.614.

conventionnels de l’entreprise cédante peuvent in-
tervenir.

Conclusion d’accords d’entreprise 
d’anticipation

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

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

 − à défaut, si les organisations syndicales signataires 
n’atteignent pas le seuil de 50 % mais ont recueilli 
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 à valider 
l’accord. Elles disposent d’un délai d’un  mois à 
compter de la signature de l’accord pour formu-
ler cette demande. Celle-ci doit être notifi ée par 
écrit à l’employeur et aux autres OSR. Au terme 
du délai d’un mois, et à défaut d’initiative desdites 
OSR, l’employeur peut demander l’organisation de 
cette consultation, à condition toutefois qu’aucune 
organisation syndicale signataire ne s’y oppose ; 

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

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

accords dits « de transition » (3)

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

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

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

négociation.  – Ces accords doivent être négociés 
par les deux employeurs des entreprises concernées 
et par les OSR de la seule entreprise à laquelle ap-
partiennent les salariés dont les contrats sont trans-
férés (entreprise d’origine).

durée. – Ces accords ne peuvent excéder trois ans. 
Aucune condition de révision ou dénonciation spé-
cifi que à ce type d’accord n’est prévue par la loi.

entrée en vigueur. – Ils entrent en vigueur à la date 
de réalisation de l’événement ayant entraîné la mise 
en cause (date du transfert du personnel) et s’ap-
pliquent à l’exclusion des stipulations portant sur le 
même objet des conventions et accords applicables 
dans l’entreprise d’accueil. 

Ainsi, après 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 à l’accord de transition 
négocié à leur intention. L’article L.  2261-14-2 du 
Code du travail prévoit explicitement que les stipu-
lations des conventions et accords applicables dans 
l’entreprise d’accueil ne leur sont pas applicables 
lorsqu’elles ont le même objet que celles de l’accord 
de transition. 

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

terme de l’accord de transition. – À l’expiration 
de la convention ou de l’accord de transition, les 
conventions et accords en vigueur dans l’entreprise 
ou dans l’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 même statut collectif.

accords dits « d’adaptation » (4)

Ces accords ont pour objet l’harmonisation de la 
situation de l’ensemble des salariés des entre-
prises concernées (salariés transférés et salariés de 
l’entreprise 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 règles de validité sus énoncées des accords d’en-
treprise s’apprécient dans le périmètre de chaque en-
treprise concernée : la consultation des salariés sera, 
le cas échéant, effectuée dans ce même périmètre.

entrée en vigueur. – Ces accords entrent en vigueur 
à la date de réalisation de l’événement ayant entraî-
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 l’objet n’est 
pas strictement identique, mais proches, tels que par 
exemple une prime de fi n d’année et une prime de 
treizième mois.

À 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 l’entreprise cédante pourront 
cumuler les avantages dont ils bénéfi ciaient chez 
leur ancien employeur avec ceux existants chez le 
cessionnaire, jusqu’à la conclusion d’un accord de 
substitution.

Négociation postérieure au transfert 

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

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

(4) C. trav., art. L. 2264-14-3.
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régler le sort des usages, accords 
atypiques et engagements 
unilatéraux 

Pour éviter là encore un cumul d’avantages, il 
faut veiller à détenir une liste précise des usages, 
accords atypiques et engagements unilatéraux de 
l’employeur d’origine.

Deux outils permettront de mettre fi n à 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, à défaut de dis-
position expresse, devra être d’une durée raison-
nable : la jurisprudence considère que trois mois 
correspondent à cette exigence.

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

remarque

Un travail effectué en amont avec l’entreprise sor-
tante pourrait favoriser la dénonciation de ces 
avantages avant l’opération de rapprochement. 

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

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

 − met fi n à l’engagement en cause, sans qu’il soit 
besoin de procéder à sa dénonciation ;

 − s’applique à l’ensemble du personnel.

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

À défaut, s’il ne les aborde que partiellement, les 
clauses de ce dernier, non substituées, restent appli-
cables sauf dénonciation du nouvel employeur (5).

déroger à la convention collective du 
cédant 

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

En effet, l’entreprise reprenant l’activité cédée peut 
exercer à 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 relève l’activité principale 
exercée par l’employeur (6). 

La détermination du caractère principal ou acces-
soire d’une activité peut soulever des diffi cultés. La 
technique la plus couramment utilisée consiste à 
appliquer les critères utilisés par l’Insee :

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

 − lorsqu’il s’agit d’une activité commerciale, l’acti-
vité principale est celle correspondant au chiffre 
d’affaires le plus élevé (7).

La convention collective correspondant à l’activité 
principale de l’entreprise cessionnaire s’appliquera, 

(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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par l’effet du principe de l’unicité de statut au sein 
d’un même établissement, à l’ensemble des salariés 
de cet établissement : peu importe qu’ils soient af-
fectés à une activité secondaire.

Ainsi, si l’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, dès le jour du transfert, se voir appliquer 
la convention collective de l’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 l’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 sa-
lariés transférés.

Afi n d’éviter un tel cumul d’avantages et donc une 
infl ation 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 être 
abordées dans ces accords de transition pour édicter 
des règles moins favorables aux salariés transférés.

En effet, sur certains sujets, la convention collective 
primera sur l’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 
à L. 2253-3 du Code du travail, qui défi nissent des 
« blocs de compétence ».

Il est en effet possible d’exclure l’application de cer-
taines dispositions conventionnelles selon le bloc 
dans lesquels elles sont intégrées.

Les thématiques de négociation sont réparties en 
trois blocs.

Bloc 1

Il comprend treize thèmes énoncés à l’article 
L. 2253-1 du Code du travail, pour lesquels l’accord 
de branche prime de façon absolue sur l’accord 
d’entreprise, que ce dernier soit conclu avant ou 

après la date d’entrée en vigueur de la convention 
de branche, sauf lorsque la convention d’entreprise 
assure des garanties au moins équivalentes.

Ces thèmes sont les suivants :

 − les salaires minima hiérarchiques ;

 − les classifi cations ;

 − la mutualisation des fonds de fi nancement du pari-
tarisme ;

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

 − les garanties collectives complémentaires (8) : 

 − certaines mesures relatives à la durée du travail, à la 
répartition et à l’aménagement des horaires, à savoir :

• l’institution d’un régime d’équivalence,

• la fi xation d’une période de référence supé-
rieure à un an (dans la limite de trois ans) dans 
le cadre d’un dispositif d’aménagement du 
temps de travail sur une période supérieure à 
la semaine,

• la fi xation du nombre minimal d’heures entraî-
nant la qualifi cation de travailleur de nuit sur 
une période de référence,

• en matière de travail à temps partiel, la fi xation 
de la durée minimale de travail et du taux de 
majoration des heures complémentaires et la 
possibilité d’augmenter temporairement la du-
rée du travail prévue au contrat (compléments 
d’heures) ;

 − certaines mesures relatives aux CDD et aux 
contrats de travail temporaire à 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 (9) ;

(8) Mentionnées à 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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 − l’égalité professionnelle entre les femmes et les 
hommes ;

 − les conditions et les durées de renouvellement de 
la période d’essai (10) ;

 − les modalités selon lesquelles la poursuite des 
contrats de travail est organisée entre deux en-
treprises lorsque les conditions d’application de 
l’article 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 certaines 
branches parmi lesquelles la propreté, la restaura-
tion de collectivités, la prévention et la sécurité…) ; 

 − –es cas suivants de mise à disposition d’un salarié 
temporaire auprès d’une entreprise utilisatrice :

• lorsque la mission de travail temporaire vise à 
favoriser le recrutement de personnes sans em-
ploi rencontrant des diffi cultés sociales et pro-
fessionnelles particulières,

• lorsque l’entreprise de travail temporaire et 
l’entreprise utilisatrice s’engagent à assurer un 
complément de formation professionnelle au 
salarié ;

 − –a rémunération minimale du salarié porté et le 
montant de l’indemnité d’apport d’affaire.

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

Bloc 2(10)(11)

Il comprend quatre thèmes énoncés à l’article 
L.  2253-2 du Code du travail pour lesquels la 
convention collective prévaut sur l’accord d’en-
treprise, à la condition que la branche le prévoit 
expressément (clauses dites de « verrouillage »). Les 
thèmes visés sont les suivants :

 − la prévention des effets de l’exposition aux fac-
teurs de risques professionnels énumérés à l’ar-
ticle L. 4161-1 du Code du travail ;

(10) Mentionnées à l’article L. 1221-21 du Code du travail.
(11) « La négociation collective en 2017 », éd. 2018, p. 205.

 − l’insertion professionnelle et le maintien dans 
l’emploi des travailleurs handicapés ;

 − l’effectif à partir duquel les délégués syndicaux 
peuvent être désignés, leur nombre et la valorisa-
tion de leur parcours syndical ;

 − les primes pour travaux dangereux ou insalubres.

en l’absence de clause de « verrouillage », un ac-
cord d’entreprise pourra utilement, dans ces quatre 
thématiques, adapter les dispositions issues d’une 
convention collective mise en cause dans un sens 
moins favorable aux salariés et ainsi mettre fi n im-
médiatement à son application.

que signifi e cette situation d’équivalence de garanties ?

Selon la Direction générale du travail, l’équivalence de garantie collective  (11) « s’apprécie par matière. Par 
matière, on entend chacun des alinéas numérotés de l’article L. 2253-1 et chacun des alinéas de l’article 
L. 2253-2 apprécié dans sa globalité. L’équivalence s’apprécie pour chaque alinéa et par rapport à la collecti-
vité de salariés. Bien que nouvelle dans le Code du travail, cette notion ne diffère pas du principe de faveur 
dans l’appréciation qu’elle implique des différents niveaux conventionnels à mettre en balance. Seulement 
l’appréciation des garanties se fera de manière 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 œuvre ce principe d’équivalence des garanties, et 
ainsi prévoir des stipulations différentes de l’accord de branche dans une matière relevant de sa primauté, il 
est nécessaire que l’accord d’entreprise le prévoie expressément ».

Ainsi, dans les matières 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 être utilisée avec la plus grande circonspection en l’absence 
de défi nition 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. ◆
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En présence d’une clause de verrouillage, l’accord 
d’entreprise conclu au sein de l’entreprise cession-
naire devra offrir aux salariés transférés des garan-
ties au moins équivalentes.

Bloc 3

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

Le champ laissé à 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, système 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 être particulièrement 
fi ne, car seules les stipulations de l’accord d’entre-
prise ayant le même objet que celles de l’accord de 
branche prévaudront sur ce dernier. 

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

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

Or, selon l’interprétation retenue, il peut s’agir 
des mesures qui se rattachent à un même thème 
(la durée du travail, les primes, l’ancienneté…) ou 
des stipulations qui traitent d’un avantage spéci-
fi que à l’intérieur d’un même thème (la prime d’an-
cienneté 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 l’absence 
de clause de verrouillage) ou 3 permettrait d’évo-
quer l’ensemble des avantages salariaux issus 
d’une convention collective, afi n de les revoir à 
la baisse et éviter, dès le jour de la fusion, un 
cumul d’avantages.

Reste que la conclusion d’un accord d’entreprise ne 
permet pas de modifi er des règles incorporées au 
contrat de travail. : seul un accord de performance 
collective permettrait de toucher au contrat de tra-
vail sans recourir à l’accord individuel des salariés 
concernés. ◆
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