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La pratique assidue du contentieux prudhomal conduit a observer que la question de l'égalité salariale, autrement appeléee
«a travail egal, salaire egal», est regulierement souleveée et évoquee.

Nombreux sont, en effet, les salaries qui sestiment legitimes, a tort ou a raison, a revendiquer les mémes avantages -
notamment financiers- que ceux dont bénéficient leurs voisins de bureau, et parfois méme leurs supérieurs hiérarchiques,
quitte a oublier que de nombreux points concrets les distinguent.

Depuis larrét «Ponsolle»[1], la Chambre sociale de la Cour de cassation a forgé sa jurisprudence pour définir, cahin-caha, les principes
applicables en la matiere.

L'année 2018, qui vient de s'achever, a conduit la Cour de cassation a modifier certains des principes qu'elle avait définis jusqu'alors.

L'egalite salariale est, aujourd’hui, plus que jamais mise a mal, en particulier en la présence de dispositions conventionnelles, etil ne fait guere de
doute que les ordonnances du 22 septembre 2017, qui ont notamment recu pour objet de privilégier la négociation d'entreprise sur la neégociation
de branche, vont renforcer encore un peu plus ce constat a l'avenir.

Le Professeur Gregoire Loiseau est alle jusqua titrer l'un de ses articles sur le sujet: «le crépuscule du principe dégalité de traitements [2].

Il devient donc de plus en plus complique, pour les salaries s'estimant victimes d'une inegalite salariale, de le déemontrer.

Etant precise que l'égalite salariale ne doit pas étre confondue avec d'autres notions assez proches.

Ainsi, elle se distingue, tout d'abord, de la discrimination, laquelle trouve sa source et son fondement dans des dispositions spécifiques du Code du
travail [3], et obéit a un régime probatoire distinct [4].

L'egalite salariale se distingue également des regles définies par le legislateur, s'agissant de l'égalite devant étre observée entre les hommes et
les femmes, laquelle obéit a un regime juridique qui lui est propre [5].

Le principe «a travail égal, salaire égal» constitue enfin l'une des branches de l'egalité de traitement, qui est plus géneérale, et dont les principes et
conditions d'application ressortent de jurisprudences différentes.

Un rappel des principes applicables en ce domaine apparait donc nécessaire.

| - Le principe de l'égalité de rémunération

Le principe «a travail egal, salaire egal» est visé en ces termes par le legislateur aux articles L. 2271-1, 8" (N*_Lexbase : L0033L.M8) et R 2261-1
(N* Lexbase : L0600IAH) du Code du travail.

Lesarticles L. 3221-1 (N”_Lexbase : L0794H9B) et suivants du Code du travail, situés sous le Titre deuxieme du Code du travail intitulé : «Egalite
de remunération entre les femmes et les hommes», sont plus diserts.
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Enfin, la loi n" 2018-771 du 5 septembre 2018, pour la liberte de choisir son avenir professionnel (N”_Lexbase : L9567LLW ), définitivement

adoptée le 1°" aolt 2018, a posé des exigences concrétes et assez draconiennes pour les employeurs, et a mis en place des mesures coercitives
pour que l'egalite salariale entre les hommes et les femmes soit davantage respectee.

Clest, en realite, la jurisprudence qui, comme sur bien dautres sujets, est venue definir concretement le régime et les contours de l'égalité
salariale, qui sinscrit dans le cadre plus géneral de l'égalité de traitement entre les salaries.

La nécessité d'une situation identique, ou a tout le moins trés similaire, entre les salariés d'une méme entreprise. Lidentite
des situations suppose, tout d'abord, que les salariés soient contractuellement lies au méme employeur. La regle «a travail egal, salaire egal» ne
s'applique pas, en effet, si les salariés travaillent pour des entreprises différentes, quand bien méme elles appartiendraient au méme groupe ou
qu'ellesrelevent de la méme convention collective.

Ensuite, lemployeur doit, en principe, assurer, pour un méme travail ou pour un travail de valeur égale, une égalité de remunération entre les
salaries, et ce, quel que soit leur sexe.

Etant precisé que sont consideres comme ayant une valeur egale les travaux qui exigent des salaries un ensemble comparable de connaissances
professionnelles consacrées par un titre, un dipldme ou une pratique professionnelle, de capacités découlant de l'expérience acquise, de
responsabilités et de charge physique ou nerveuse [6].

Dans larréet «Ponsolle» precite, la Cour de cassation a precisé que le principe «a travail eégal, salaire egal>» sappliquait a tous les salaries sans
distinction de sexe, pour autant qu'ils soient places dans une situation identique.

La Cour de justice de l'Union Europeenne (CJUE) a precise de son cote [7] que l'egalité salariale supposait que les salarieés exercent un meme
travail ou un travail de valeur égale, c'est-a-dire qu'ils soient placés dans une situation comparable au regard de la nature de leur travail et de
leurs conditions de formation et de travail.

Si l'on applique ces regles a la lettre, deux salariés ayant le méme age, exercant des fonctions de méme nature, et justifiant d'une anciennete
identique, doivent en principe percevoir la méme rémuneration.

Si a linverse ils presentent des profils differents (age, ancienneté, fonctions, diplomes..), lemployeur peut toujours, au plan des principes, leur
accorder une remuneration différente.

Atitre d'illustration concréte de cesregles, il a éte juge que n'effectuaient pas un méme travail, et n'étaient pas placés dans une situation identique
(ou trés similaire):

- deux salaries cadres dont l'un assume, en sus des taches qui leur sont communes, les fonctions de responsable d'une agence [81,

-un chef d'agence travaillant en Espagne et des commerciaux exercant en France [al,

-un veilleur de nuit et des auxiliaires de vie travaillant habituellement le jour [10].

De laméme maniere:

- un permanent syndical ne saurait comparer sa situation a un autre permanent, dés lors que la nature de leur travail, commerciale pour l'un et
administrative pour l'autre, est différente [11],

- une salariee exercant les fonctions de responsable du personnel puis celles de directeur des ressources humaines ne peut comparer sa
situation salariale avec celle dautres salariés exercant les fonctions de directeurs spécialisés (directeur industrie, directeur études-projet,
directeur commerce), quand bien méme ils relevent du méme niveau hiérarchique et de la méme classification qu'elle, et revétent, comme elle,
la qualite de membre du comité de direction. Selon la Cour de cassation, ces salaries peuvent percevoir une réemunération sensiblement
supérieure a lintéressée et disposer, en outre, d'un véhicule de fonction [12] dés lors quiils n'effectuent pas un travail de valeur égale et exercent
des fonctions différentes.
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Dans ces hypotheses, l'employeur a pu, au plan salarial, traiter differemment des salaries n'étant pas places dans une situation identique.

Le fait que des salaries appartiennent a la méme categorie professionnelle ne suffit pas a demontrer qui'ils se trouvent placés dans une situation
identique [13].

Se prononcgant a propos de lattribution, a l'occasion de l'obtention de meédailles du travail, du droit a gratification naissant a la date a laquelle le
salarié a atteint le nombre d'années de service requis pour l'échelon concerné, la Cour de cassation a recemment decide que, des lors que
certains salariés ont acquis l'ancienneté requise avant une certaine date et que d'autres l'ont acquise apres cette date, ce dont il résultait que le
regime juridique applicable a la gratification relevait, pour les premiers, d'un usage d'entreprise et, pour les seconds de la Convention collective,
les salaries n'etaient pas places dans une situation identique, de sorte qu'il n'existe pas de rupture d'egalitée de traitement [14].

Pour se prononcer sur l'existence ou non d'une inégaliteé salariale entre salaries de categories professionnelles distinctes ou entre salaries d'une
méme categorie, les juges doivent se livrer a une analyse comparée des missions, des taches et des responsabilités des salariés [15] et constater
que les salaries auxquels les requérants se comparent occupent des fonctions identiques ou similaires aux leurs, placées aux mémes niveaux

[16]

Atitre dillustration, dans deux séries d'arréts qu'elle a rendus les 14 septembre 2018 et 28 septembre 2018 [17], la cour d'appel dAix en Provence,
pour débouter les salaries (agents de service d'une societé de nettoyage) de leur demande d'un rappel de salaire au titre du treiziéme mois percu
par les cadres, agents de maitrise et assistants administratifs, a procédé a une analyse comparee des missions, des taches, des competences et des
responsabilites des uns et des autres et a estimé que les documents produits aux débats etablissaient notamment que les cadres, agents de
maitrise et assistants administratifs exercaient des fonctions ou attributions correspondant a des pratiques professionnelles tres differentes de
celles des agents de service avec des niveaux exigés en matiere de competence (diplédmes, techniques.), d'expérience, de qualites
professionnelles et personnelles, de maitrise de certaines techniques (informatique, bureautique, comptabilité, orthographe, gestion ..), de
polyvalence, dautonomie et dinitiative sensiblement supérieurs a ceux des agents de service. La cour d'appel a procede a un travail minutieux de
comparaison des fonctions occupeées par les differentes categories de salaries, pour en conclure que les agents de service n'occupaient pas des
fonctions identiques a celles exercées par les cadres, agents de maitrise et assistants administratifs.

C'est au salarié requérant qu’'il appartient de démontrer qu'il est placé dans une situation identique (ou trés similaire) a ceux
auxquels il entend se comparer. Rappelé précédemment a plusieurs reprises, la Haute Cour, aux termes des arréts «La Poste» qu'elle a
rendu le 4 avril 2018 [18], a juge avec force et solennité que c'etait a celui qui invoque une atteinte au principe d'egalitée de traitement (et donc de
rémunération) de démontrer qu'il se trouve dans une situation identique ou similaire a ceux auxquels il se compare.

La Cour de cassation avait déja jugé en 2016, puis en 2017 que «pour percevoir un complément Poste du méme montant, un salarié doit justifier
exercer au meéme niveau des fonctions identiques ou similaires a celles du fonctionnaire auquel il se compare»[191.

En pratique, le salarie qui estime étre moins bien remuneré que dautres salaries de son service, de son atelier, de son établissement ou de
l'entreprise, devraidentifier dans un premier temps celles et ceux qui présentent un profil similaire au sien.

Il devra, ensuite, démontrer qu'il est place dans une situation identique a ces salarie(e)s.

Il est donc recommandé que ce salarié se procure une copie des éléments contractuels concernant ces salarié(e)s (contrats de travail, avenants,
bulletins de paie..) ainsi que tous autres elements (attestations, curriculum vitae..) faisant ressortir lidentité des situations.

La tache pourra étre ardue, tant les autres salariés seront souvent peu enclins a transmettre au salarié porteur d'une action contentieuse contre
l'employeur, des élements les concernant.

Le salarie pourra alors se rapprocher des représentants syndicaux ou représentants du personnel qui, en tant que de besoin, pourront Lui
apporter une aide utile.

En labsence de tout élément en sa possession concernant la situation d'autres collégues de travail, un salarié peut-il contraindre l'employeur a lui
remettre les documents contractuels concernant lesdits salaries, au besoin en saisissant le juge ?

On peut imaginer qu'une telle demande puisse étre formuléee, aprés une demarche amiable infructueuse, devant le bureau de conciliation et
d'orientation du conseil de prudhommes ou devant la formation de refere (juge de l'urgence et de l'evidence) dudit conseil, sur le fondement,
dans ce dernier cas, de larticle 145 du Code de procédure civile (N” Lexbase : L1497H49).
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De telles actions se heurtent cependant a plusieurs difficultes.

La premiere tient a la confidentialité attachée aux informations concernant les autres salariés, dans un contexte ou le reglement RGPD fait reposer
precisément des exigences fortes en ce domaine sur l'employeur.

La seconde tient au fait qu'en procedant de la sorte, le salarié sabstient en realite de demontrer quiil se trouve dans une situation identique a celle
des salaries auxquelsil entend se comparer.

Atitre dillustration, dans une affaire tranchée par la cour d'appel d'Aix en Provence le 25 octobre 2018 [20], plusieurs salariés ont saisi la formation
de referé aux fins de solliciter la condamnation de leur employeur (societe de nettoyage) a leur communiquer, sous astreinte, les contrats de
travail et les bulletins de paie d'autres salarié auxquels ils entendaient comparer leur situation salariale.

La cour dappel dAix en Provence a refusé d'acceder favorablement a cette demande en retenant une motivation aussi bréve que claire : «en
lespece, les intimés lles salariésl ne demontrent pas se trouver dans des situations identiques ou similaires a celles des salaries auxquels ils
entendent se comparer. De plus, lemployeur indiquait, des ses conclusions de premiere instance, quil ne contestait pas que les salaries désignes
par les requérants benéficiaient effectivement des avantages en cause, mais il faisait valoir que leurs situations étaient différentes. Des lors, il
nexiste pas de motif legitime au soutien de la demande de communication de pieces, etant releve de plus quil napparait pas que les intimes aient
sollicite amiablement les pieces en cause avant tout contentieux contrairement aux exigences de larticle 56 du Code de procedure civile (N”.
Lexbase : L144118U)».

En d'autres termes, selon la cour d'appel dAix en Provence, il appartenait aux salariés, en premier lieu, de déemontrer qu'ils se trouvaient dans une
situation similaire a celles et ceux des salariés auxquels ils se comparaient puis, en second lieu, de présenter une demande de communication
amiable a leur employeur avant tout proces, ce qu'ils se sont abstenus de faire en l'espece.

Bien que placés dans une situation identique, les salariés peuvent bénéficier d'une situation salariale différente dés lors que
l'employeur justifie de cette disparité par des raisons objectives. Il appartient a lemployeur, qui remunere differemment des salaries
placés dans une situation identique, de justifier la différence de rémunération existant entre les salariés viala mise en avant, puis la production, en
cas de litige, d'eléements concrets et precis expliquant cette disparite.

A titre d'exemples, l'experience professionnelle, le niveau de formation et la nature différente des taches accomplies[21] ou labsence du
dipldme requis par la Convention collective pour l'exercice des fonctions occupées, peuvent constituer des éléments objectifs et pertinents
justifiant une différence de rémunération entre des salariés pourtant placés dans une situation identique [22]. Il en va de méme sagissant de la
détention de diplomes de niveaux tres differents entre les salaries [23].

Dans le méme esprit, peuvent constituer des critéres objectifs permettant de rémunerer difféeremment des salariés placés dans une situation
identique :

- les fonctions réellement exerceées par les salaries[24] ;

- l'ancienneté du salarié [25] ;

- la date dembauche et les niveaux de salaires différents selon la date d'entrée dans l'entreprise [26] ;

- les qualités professionnelles[271] ;

- l'expérience professionnelle, qu'elle soit acquise sur le site d'exécution du lieu de travail [28], dans l'entreprise [29] ou, méme, l'expérience
acquise par le salarié aupres de précedents employeurs[30] ;

-lesdiplomes|[31] ;

- les conditions d'exercice des fonctions et, notamment, la technicité particuliere du poste [32] ou le niveau de responsabilité [33] ;

- les sujétions particulieres de l'emploi, tel que la variabilité plus ou moins importante des horaires[341 ;
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- la plus grande diversité des postes occupés par le salarié, lui conférant par la-méme une meilleure maitrise de son poste [35] ;

- la disparite du coUt de la vie entre llle de France et la province [361.

La Cour de cassation a juge eégalement que ne constituait pas une inégalité de traitement entre les salaries de l'entreprise la situation a laquelle
l'employeur est confronte sansy avoir contribuée.

Clest le cas, par exemple, lorsqu'un avenant a un accord collectif applicable aux salaries non cadres, frappe d'opposition majoritaire et reputé non
écrit, ne pouvait étre maintenu en vigueur par l'employeur pour cette catégorie de salarieés. En consequence, la difference de traitement par
rapport aux salariés cadres, qui bénéficiaient des mémes dispositions par un accord distinct, était justifie par un élément objectif et pertinent [371.

La démarche est la méme dans la situation ou la différence de traitement est liée a la date dembauche des salariés. Sil est ordinairement
considéeré que la seule circonstance que des salariés soient engages avant ou apres l'entree en vigueur de la denonciation d'un accord collectif
ne suffit pas a justifier les différences de rémunération entre eux, il a été décidé quiil existait un motif objectif a partir du moment ou l'accord
collectif déterminant la remunération des salaries engages aprées sa mise en vigueur ne pouvait modifier celle d'un salarié déja en place a cette
époque. Les stipulations du contrat de travail étant, pour celui-la maintenues, la différence de traitement résultant pour les autres de la
déetermination conventionnelle de leur remunération repose sur un élement objectif [381.

Dans le méme esprit, le principe d'egalité de traitement ne fait pas obstacle a ce que les salaries embauchés postérieurement a l'entree en
vigueur d'un nouveau bareme conventionnel soient appelés, dans l'avenir, a observer une évolution de carriere plus rapide des lors quiils ne
béneficient a aucun moment d'une classification ou d'une remunération plus elevée que celle des salaries embaucheés antérieurement a l'entree
en vigueur du nouveau bareme et placés dans une situation identique ou similaire [39].

Dans le méme registre, lorsqu'un accord de substitution prévoit le maintien de certaines dispositions de l'accord dénoncé aux seuls salaries
presents dans l'entreprise avant sa négociation, des salariés engages posterieurement a son entrée en vigueur ne peuvent revendiquer, au titre
du principe d'egalite de traitement, le benefice de dispositions prévues par l'accord collectif anterieur [40].

Constituent egalement des motifs objectifs, quel que soit le contexte dans lequel ils sont appelées a justifier une difféerence de traitement,
l'obligation a laquelle est tenu le nouvel employeur, en cas de transfert d'une entité économique, de maintenir au bénéfice des salaries qui y sont
rattachés les droits qu'ils tiennent d'un usage en vigueur au jour du transfert[41] ou encore leffet relatif de la chose jugée a l'origine de la
difference de traitement dans la mesure ou les salariés ne peuvent revendiquer un avantage sur le seul fondement des effets d'une decision
rendue dans une instance a laquelle ils n'étaient ni parties, ni représentés[42].

Il - Les aménagements au principe de l'égalité de rémunération

Le principe de l'égalité de rémunération en la présence de dispositions conventionnelles. Depuis quelques années, et notamment
au travers de plusieurs arréts rendus le 27 janvier 2015 [431, la Cour de cassation admet la justification d'avantages differents au sein de categories
professionnelles distinctes, définis et mis en ceuvre par accords collectifs.

Les difféerences de traitement existant entre les catégories professionnelles (entre cadres et non cadres par exemple), prévues par des
conventions ou accords collectifs, sont «presumees justifiees» et il appartient désormais a ceux qui les contestent de demontrer que ces
differences de traitement seraient «étrangeres a toute considération de nature professionnelle».

La justification de cette présomption réside dans le fait que ces conventions et accords collectifs de travail sont négociés et signes par des
organisations représentatives «investies de la défense des droits et intéréts des salaries» et a «l'habilitation desquelles les salaries participent
directement par leur vote».

La Cour de Cassation a precise, plus recemment, qu'une difféerence de traitement pouvait s'opérer entre des salaries exercant des fonctions
distinctes, au sein d'une méme categorie professionnelle, opérées par voie de convention ou daccord collectif [44].

En d'autres termes, desormais, les differences de traitement entre categories professionnelles ou entre salaries exercant, au sein d'une meme
catégorie professionnelle, des fonctions distinctes, opérées par voie de convention ou d'accord collectifs, sont présumées justifiées.
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Une solution similaire a eté retenue sagissant de différences de traitement existant entre des salarieés appartenant a la méme entreprise et
opeérées par la voie d'un protocole de fin de conflit ayant valeur d'accord collectif [45].

Poursuivant sa construction jurisprudentielle, la Cour de cassation a admis, enfin :

- que les différences de traitement issues d'un accord d'établissement «sont présumeées justifiees de sorte quil appartient a celui qui les conteste
de demontrer quelles sont étrangeres a toute consideration de nature professionnelle»[461. En d'autres termes, les inegalites de remuneration
entre des salariés sont justifiées des lors qu'elles sont opérées par voie d'accord collectif ;

- que les avantages accordeés par un accord d'entreprise aux salariés de l'un de ses établissements sont presumes justifies au regard du principe
de l'egalité de traitement[47].

Cette regle a ete elargie a la situation des salariés appartenant a la méme entreprise, mais affectés a des sites ou a des etablissements distincts
[481.

En la matiere, et préalablement a ces jurisprudences récentes, dans deux décisions en date du 8 juin 2011 [49], la Cour de cassation avait admis
que reposait sur une raison objective et pertinente la stipulation d'un accord collectif qui fondait une difference de traitement sur une différence
de catégorie professionnelle, des lors que cette difference de traitement avait pour objet ou pour but de prendre en compte les specificités de la
situation des salaries relevant d'une catégorie déterminée, tenant notamment aux conditions d'exercice des fonctions, a l'evolution de carriere ou
aux modalités de remuneération.

Dans cette décision, la Cour de cassation a admis la validite des avantages conventionnels categoriels des lors quiils etaient justifies, notamment
(La liste n'étant pas limitative) par les specificites des conditions d'exercice des fonctions, 'évolution de carriere ou les modalités de remuneération.

Plus recemment, la Haute Cour a estimé qu'en ayant retenu que les différences de traitement opérées par la Convention collective au profit des
cadres par rapport aux autres salariés n'etaient pas etrangeres a toute considération de nature professionnelle, la cour d'appel, qui a limité a une
certaine somme lindemnité compensatrice de préavis, outre les congés payés afférents et lindemnité de licenciement, a légalement justifié sa
décision [50].

Toujours a titre d'exemples, la Cour de cassation a également admis:

- lattribution d'une indemnité de licenciement plus élevee pour les cadres dirigeants, dans la mesure ou ils sont plus exposés au licenciement
que les autres salaries, car soumis aux aleas de l'évolution de la politique de l'entreprise [511] ;

- l'attribution de jours de congés supplémentaires aux cadres en raison d'un temps de travail supérieur aux autres salaries decoulant notamment
de la pratique d'un forfait-jours[52] ;

- le versement dune compensation financiere moindre pour une catégorie professionnelle legitimement soumise a des contraintes
vestimentaires moins exigeantes que les autres[531.

Il en va de méme s'agissant davantages differents entre des catégories professionnelles distinctes resultant d'accords de prévoyance [541.

On l'aura bien compris, l'existence de dispositions conventionnelles prévoyant pour lemployeur des obligations distinctes, notamment en matiere
salariale (octroi d'avantages salariaux a certains salariés et non a dautres, ou davantages dont le quantum est différent selon les categories
professionnelles ; indemnités de licenciement ou de preavis distinctes, octroi d'une prime a certains et non a dautres .), place les salaries
demandeurs a une instance prudhomale dans une situation trés inconfortable. La démonstration de ce que les différences de traitement sont
étrangeres a toute considération de nature professionnelle n'est pas aisée, pour ne pas dire qu'elle est quasimentimpossible a rapporter.

La différence salariale en raison de l'objet de l'avantage en cause : l'exemple du troisieme mois percu par certains salariés,
et non par d'autres. Dans une décision ancienne [55], la Cour de cassation avait jugé que la seule différence de categorie professionnelle ne
pouvait, en elle-méme, justifier pour lattribution d'un avantage (il sagissait en l'occurrence d'un treizieme mois), une difference de traitement
entre des salaries des lors quiils étaient places dans une situation identique au regard de l'avantage en cause.

En d'autres termes, un ouvrier était tout autant legitime qu'un ingenieur ou un cadre a percevoir le treizieme mois.

Le 26 septembre 2018 [561], la Cour de cassation a substantiellement modifié son analyse sur ce point. Certains y voient méme un revirement de
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jurisprudence.

Dans l'affaire qu'elle a ainsi tranchée, plusieurs salariés (ouvriers et employés) ont saisi le conseil de prudhommes d'une demande tendant a
obtenir le béneéfice, au titre du principe d'égalité de remunération, d'un avantage correspondant a un treizieme mois accordeé aux seuls salariés
cadres.

Pour faire droit a leurs demandes, la cour d'appel de Riom, apres avoir énoncé que la seule difference de catégorie professionnelle ne pouvait en
elle-méme justifier, pour l'attribution d'un avantage, une différence de traitement entre salariés placés dans une situation identique au regard
dudit avantage, a retenu que, sous couvert de douze mois de salaires payes sur treize mois, il s'agissait bien d'une prime de treizieme mois qui etait
payée aux cadres de l'entreprise sans que l'employeur n'établisse la difference de traitement instituée entre les cadres et les personnels non-
cadres relativement au versement de cette prime qui serait justifiee par des raisons objectives, réelles et pertinentes.

Devant la Haute Cour, lemployeur soutenait que les cadres ne benéficiaient pas d'un véritable treizieme mois, mais d'une modalité particuliere de
reglement de leur salaire de base en treize mensualités. Il ajoutait que les non cadres n'effectuant pas un travail identique a celui des cadres
(notamment au regard des responsabilités ou des fonctions manageériales qui leur étaient dévolues), ils ne pouvaient pas réclamer un salaire
identique sur le fondement du principe d'egalite de traitement.

La Cour de cassation a balayée l'analyse de la cour d'appel de Riom en retenant que, quelles que soient les modalites de son versement, une prime
de treizieme mois, qui n'a pas d'objet spécifique étranger au travail accompli ou destiné a compenser une sujétion particuliere, participe de la
remunération annuelle versée, au méme titre que le salaire de base, en contrepartie du travail a l'égard duquel les salariés cadres et non-cadres
ne sont pas places dans une situation identique.

Il est important de préciser que, dans l'affaire ainsi tranchée, le treizieme mois trouvait sa source non pas dans une disposition conventionnelle. Il
sagissait, selon toute vraisemblance, d'une decision unilaterale de l'employeur ou d'un usage.

Cette nouvelle jurisprudence concernant le treizieme mois peut, a l'évidence, étre etendue a dautres eléments de remunérations percus par
certains salariés (en particulier cadres) et non par d'autres (cadres notamment).

Le cas du transfert conventionnel d’'activité, et par la méme, des contrats de travail. La loi n" 2016-1088 du 8 aout 2016, relative au
travail, a la modernisation du dialogue social et a la sécurisation des parcours professionnels (N* Lexbase : L8436K9C), dite «Loi Travail», a
instauré une derogation au principe «a travail égal, salaire egal»en cas de transfert conventionnel des contrats de travail, inscrite a l'article L.1224-
3-2 du Code du travail (N* Lexbase : L8126LG3).

Selon larticle tel qu'issu de la «Loi Travail», en cas de poursuite des contrats de travail entre deux entreprises prestataires se succedant sur un
méme site en application d'un accord de branche etendu (cas, par exemple, des sociétés relevant du secteur du nettoyage ou du gardiennage),
les salariés employeés sur d'autres sites de l'entreprise nouvellement prestataire et aupres de laquelle les contrats de travail sont poursuivis, ne
peuvent pas invoquer utilement les différences de rémunération résultant d'avantages obtenus avant cette poursuite par les salariés dont les
contrats de travail ont été poursuivis.

Ce faisant, ces dispositions ne visaient que les differences de traitement entre salariés travaillant sur des sites differents.

Plusieurs salaries d'une societe, faisant valoir une atteinte au principe de l'égalite de traitement en matiere de remuneration, ont saisi le conseil de
prudhommes afin d'obtenir le paiement de primes ou d'avantages particuliers accordes par leur employeur a certains de ses salaries affectes sur
d'autres sites dont les contrats de travail ont éte transféres en application de l'accord du 29 mars 1990 annexé a l'article 7 de la Convention
collective nationale des entreprises de proprete et services associes (N”_Lexbase : X0704AES), qui prévoit, comme précise ci-avant, un
dispositif conventionnel de garantie d'emploi en cas de perte de marché. Par un mémoire distinct et motive, les salaries ont demandé que soit
transmise a la Cour de Cassation une question prioritaire de constitutionnalité ainsi rédigée : «Dans sa rédaction actuelle, l'article L. 1224-3-2 du
Code du travail (N”_Lexbase : L6777KqV), qui ne définit pas, d'une part, la notion de site et, d'autre part, qui adopte la terminologie suivante : ne
peuventinvoquer utilement une différence de remunération’ ne porte-t-il pas atteinte aux droits et libertes garantis par la Constitution que sont le
principe d'egalite, la securite juridique et n'est-il pas depourvu de toute portee normative dans la mesure ou il ne mentionne pas clairement
l'impossibilite qui est faite aux salaries victimes d'inégalites de faire valoir leurs droits et qu'il apparait traiter differemment des salaries places
pourtant dans une situation identique sans répondre a un objectif d'intérét general ?».

Aux termes d'un arrét qu'elle a rendu le 4 janvier 2017 [571, la Cour de cassation a jugé que la question posee était «irrecevable> et a refuse de
transmettre la question prioritaire de constitutionnalité au Conseil constitutionnel.

Depuis, l'ordonnance n® 2017-1387 du 22 septembre 2017 (N” Lexbase : L7629LGN) a clarifie ces dispositions legales et remplacé la notion de
«site» par celle de «marché» et modifié la redaction de larticle L. 1224-3-2 du Code du travail (N" Lexbase : L8126LG3), désormais redige
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comme suit: «Lorsquun accord de branche etendu prevoit et organise la poursuite des contrats de travail en cas de succession dentreprises dans
lexecution dun marché, les salaries du nouveau prestataire ne peuvent invoquer utilement les différences de réemunération résultant davantages
obtenus, avant le changement de prestataire, par les salaries dont les contrats de travail ont ete poursuivis».

Il en résulte, dans la pratique, qu'en cas de reprise d'un marché par un nouveau prestataire, les salarieés dudit nouveau prestataire ne sont pas
fondeés areclamer le bénefice d'un avantage accordé aux salariés transferes avant la poursuite des contrats sur le fondement du principe «a travail
égal, salaire égal», peu important que les salariés exercent leur activité sur un méme site ou sur des sites différents.

En dautres termes, en cas de transfert conventionnel dactivite, le principe d'egalité de traitement ne peut étre invoquée par des salaries qui
reclameraient le bénefice d'avantages obtenus par d'autres salariés avant le changement de prestataire.

Ces dispositions legales mettent ainsi clairement un coup darrét a la position adoptee, jusqu'alors, par la Cour de cassation notamment dans ses
décisions du 15 janvier 2014 [58] et du 16 septembre 2015 [59] sur le méme sujet.

Conclusion. Les regles -recemment- definies par la Cour de cassation ont permis de clarifier, tout en modifiant significativement les principes
arrétésil y aun peu plus de vingt ans, les contours du principe «a travail €gal, salaire egal».

Il est a craindre, cependant, que les salariés rencontrent dorénavant davantage de difficultés qu'auparavant pour demonter la pertinence et la
justesse d'une situation salariale moins favorable que celle d'autres salariés, dont ils peuvent pourtant étre trés proches geographiquement et/ou
professionnellement.

De leur cote, les employeurs ont tout interét a étre en mesure de justifier a tout moment les situations salariales différentes observees entre
plusieurs salaries, par des eléments concrets, precis et objectifs, singulierement lorsque la différence de salaire ne résulte pas de dispositions
conventionnelles. A cet égard, indépendamment des eléments naturellement objectifs que sont l'age, les diplomes ou l'ancienneté, les entretiens
d'évaluation sont l'occasion idéale d'acter par écrit les points d'insatisfaction du travail accompli par certains salariés ou l'absence de réalisation de
leurs objectifs, ou au contraire de féliciter ceux qui méritent de 'étre.

Les employeurs, y compris ceux comptant un faible effectif et/ou ne disposant pas de deléegues syndicaux en leur sein, disposent, par ailleurs,
d'outils precieux qui leur ont été offert par les ordonnances dites «Macron>» du 22 septembre 2017, en présentant, dans certaines hypotheses,
directement a leurs salaries un projet de statut conventionnel ... qui leur permettront, par ce biais, de bénéficier de la présomption de justification.

On peutimaginer -ou esperer- que le principe «a travail egal, salaire égal» conduise, au final, au developpement de la négociation collective.
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