Précisions relatives a la retenue de la prime d'un salarié
absent pour participation a une gréve ..

Si 'employeur peut tenir compte des absences, mémes motivées, pour le paiement
d'une prime, c'est a la condition que toutes les absences, hormis celles qui sont légale-
ment assimilées a un temps de travail effectif, entrainent les mémes conséquences sur

son attribution.

Cass. soc., 7 hov. 2018, n°17-15833

La Cour:

()

Attendu, selon larrét attaqué (Rouen, 7 février
2017), que M. Y, salarié, depuis le 1" octobre 1989,
de la société Exxonmobil Chemical France (la
société), travaille de maniere postée, selon le
rythme de 3x8, et percevait au mois de mai 2012
une rémunération brute de 3 027,56 euros pour
138 heures 64 de travail, ainsi que différentes
primes, telles que la prime d'ancienneté, la prime
de quart et une prime mensuelle ; qu'aprés avoir
été gréviste pendant quatre jours au mois d'avril
2012, soit 32 heures, il a, avec le syndicat CFDT
chimie énergie de Haute-Normandie, saisi le
17 septembre 2014 la juridiction prud’homale,
contestant la retenue sur salaire pratiquée et de-
mandant réparation du préjudice moral subi;

Sur le premier moyen :

Attendu que la société fait grief a larrét de la
condamner a payer au salarié une somme au
titre de la retenue pour fait de gréve exercée en
avril2012 alors, selon le moyen :

1°/ que les juges du fond doivent se prononcer
sur lensemble des pieces versées aux débats et
ne peuvent accueillir ni rejeter les demandes
dont ils sont saisis sans examiner tous les élé-
ments de preuve qui leur sont soumis par les par-
tiesau soutien de leurs prétentions; que dans ses
conclusions d'appel, elle faisait valoir que, pour
toutes les absences non assimilées a du temps
de travail effectif, les primes de quart et d'ancien-
neté étaientincluses dans l'assiette pour le calcul
de laretenue opérée du fait de ladite absence, de
sorte que pour ces primes, la retenue opérée sur
la rémunération du salarié au titre de sa période
de gréve ne pouvait étre considérée comme dis-
criminatoire ; qu'a l'appui de ce moyen, la cour
d'appel produisait différentes pieces dont il res-
sortait que les primes de quart et d'ancienneté
étaient incluses dans 'assiette pour le calcul de
la retenue opérée en cas de congés payés, d'ab-
sence pour maladie, pour congé pour événement
familial, en cas d'autorisations d'absences payées
ou non payées, et en cas de congé paternité ; que

pour retenir lexistence d'une discrimination liée
a l'exercice du droit de gréve, la cour d'appel s'est
uniguement fondée sur le réglement maladie
Esso raffinage SAF et le guide administratif du
personnel posté en 3x8 continu ; qu'en se déter-
minant ainsi, sans examiner ni méme viser les
piéces précédemment évoquées, produites par la
société, la cour d'appel a méconnu les exigences
s'induisant de larticle 455 du Code de procédure
civile;

2°/ subsidiairement, que laretenue de salaireen
cas de gréve doit correspondre au temps exact
de la cessation de travail, ce qui suppose qu'elle
soit calculée sur l'horaire mensuel des salariés ;
que la société faisait valoir que la retenue sur sa-
laire pour la participation du salarié au mouve-
ment de greve devait étre calculée en considé-
ration du nombre d’heures de référence du mois
considéré, soit 138,64 heures ; que pour se pro-
noncer comme elle ['a fait, la cour d'appel s'est
fondée sur un temps de travail réel, effectif ou
assimilé au cours du mois d'avril de 142 heures;;
qu'en statuant de la sorte, sans s'expliquer sur
les éléments l'ayant conduit a retenir cette réfé-
rence de 142 heures, la cour d'appel n'a pas mis
la Cour de cassation en mesure d'exercer son
controle et n'a pas légalement justifié sa déci-
sion au regard des articles L. 2511-1, L. 1134-2 et
L..1221-1du Code du travail ;

Mais attendu, d'abord, que silemployeur peut te-
nir compte des absences, méme motivées par la
gréve, pour le paiementd'une prime, c'estalacon-
dition que toutes les absences, hormis celles qui
sont légalement assimilées a un temps de travail
effectif, entrainent les mémes conséquences sur
son attribution;

Et attendu qu'ayant constaté que les salariés
absents pour maladie non professionnelle ayant
plus d'une année d'ancienneté bénéficiaient du
maintien de leur plein salaire, y compris les pri-
mes, sans entrainer d'abattement de ces primes,
la cour d'appel, qui n'était pas tenue de suivre les
parties dans le détail de leur argumentation, en
aexactement déduit, s'agissant de périodes d'ab-
sence qui ne sont pas légalement assimiléesaun
temps de travail effectif, que l'abattement des
primes d'ancienneté, de quart et mensuelle, au-
quel lemployeur a procédé pour calculer la rete-
nue relative aux jours d'absence du salarié pour
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fait de gréve, présentait un caractere discrimina-
toire;

Attendu, ensuite, que, sous le couvert d'un grief
non fondé de manque de base légale, le moyen
ne tend, en sa seconde branche, qu'a remettre
en cause l'appréciation souveraine des juges du
fond;

D'ou il suit que le moyen n'est fondé en aucune
de ses branches;

Sur le second moyen :

Attendu que la société fait grief a larrét de la
condamner a payer au salarié une somme en
réparation du préjudice subi du fait de la discri-
mination a laquelle le salarié aurait été expo-
sé alors, selon le moyen, que le juge ne peut dé-
duire de la seule faute commise par lemployeur
l'existence nécessaire d'un préjudice en l'absence
d'un texte ou d'une regle en consacrant le prin-
cipe, le salarié prétendant avoir subi ce préjudice
devant en établir lexistence ; que le juge ne peut
donc, malgré son pouvoir souverain d'apprécia-
tion de lexistence d'un préjudice et de lévalua-
tion de celui-ci, se fonder uniquement sur lexis-
tence d'une discrimination liée a lexercice du
droit de gréve pour accorder une indemnisation
venant s'ajouter a loctroi des sommes dont un
salarié a été privé en raison de cette discrimina-
tion ; qu'en l'espéce, pour la condamner a verser
au salarié la somme de 1000 euros, la cour d'ap-
pel s'est bornée a constater une discrimination
liée a l'exercice du droit de gréve pour en déduire
l'existence d'un préjudice ; qu'en se déterminant
ainsi, cependant qu'elle avait déja indemnisé le
salarié de cette discrimination en lui accordant la
somme de 309,73 euros en brut au titre de la re-
tenue injustifiée pour fait de gréve en avril 2012,
la cour d'appel a violé larticle 1147 du Code civil
(devenu1231-1);

Mais attendu que la cour d'appelayant souverai-
nement apprécié le montant du préjudice dont
elle a justifié l'existence par l'évaluation qu'elle
en a faite, le moyen n'est pas fondé ;

Par ces motifs:
Rejette le pourvoi;

()

H La rémunération constitue, au

IN[OJW: I méame titre que la prestation de
travail et le lien de subordination,

un élément caractéristique du con-

trat de travail'. C'est un élément essentiel du
contrat de travail? puisqu'elle est la contrepar-

1) Couturier G., « Larémunération élément de contrat de travail »,
Dr.so0c.1998, p. 523.

2) Ceeuret A, Gauriau B. et Miné M., Droit du travail, 3¢ éd., 2013,
Sirey, n° 842.
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tie de la prestation de travail fournie par le sala-
rié. En tant que telle, elle peut étre pécuniaire
ou extrapécuniaire, fixe ou variable. La rému-
nération se structure alors du salaire propre-
ment dit, des compléments3 et des accessoires,
notamment les primes. Force est de consta-
ter qu'aux termes de l'accomplissement* de sa
mission de travail, le salarié est en droit de per-
cevoir son salaire et les accessoires y afférents.
De son cété, l'employeur estdans l'obligation de
les lui verser. Cette obligation est notoire méme
silesalariéa étéabsentde son poste pour cause
de gréve. Les juges de la chambre sociale l'ont
rappelé dans l'arrét rendu le 7 novembre 20185.
Les faits ayant donné lieu a cet arrét suivent.
M. Y est employé aupres de la société E. depuis
le 1*" octobre 1989. Il travaille selon un rythme
bien défini (3x8). Au mois de mai 2012, pour un
travail de 138,64 heures, il a percu une rému-
nération brute de 3 027,56 € ainsi que la prime
d'ancienneté, la prime de quart et une prime
mensuelle. Au courant du mois d'avril 2012, ila
été gréviste durant 4 jours, soit 32 heures d'ab-
sence. Il a constaté une retenue sur son salaire.
Ce qui le conduit avec le syndicat C. de Haute-
Normandie a saisir en date du 17 septembre
2014 le conseil des prud’hommes compétent. I
conteste la retenue pratiquée et sollicite la ré-
paration du préjudice moral subi. Le litige est
porté devant la cour d'appel de Rouen. Par ar-
rét rendu le 7 février 2017, la juridiction d'ap-
pel condamne la société E. a payer au salarié
une somme au titre de la retenue pour gréve
exercée en avril 2012. Pour la cour d'appel de
Rouen, la retenue sur salaire a un caractere dis-
criminatoire. La société E. forme un pourvoi de-
vant lachambre sociale de la Cour de cassation.
D'apres cette société, il ne saurait y avoir discri-
mination. L'abattement sur les primes du sa-
larié Y est justifié par ses jours d'absence pour
greve alors que le non-abattement des primes
concernant les salariés absents pour maladie
non professionnelle est fondé sur le reglement
amiable Esso raffinage SAF et le guide adminis-
tratif du personnel posté en 3x8. Au regard de
ce qui précede, se pose la problématique de la
retenue d'accessoires de salaire sur fond de dis-
crimination. Trés concrétement, un employeur
peut-il procéder a la retenue des accessoires de
salaire d'un employé du fait de sa participation
aun mouvement de greve ? La chambre sociale
de la Cour de cassation répond par la négative
en soulignant que « si l'employeur peut tenir
compte des absences, mémes motivées, pour le

3) ILs'agit des prestations de sécurité sociale.

4) Cet accomplissement peut étre journalier, hebdomadaire,
mensuel, trimestriel, semestriel ou annuel.

5) Corrigan-Carsin D., « Absence pour fait de gréve et caractére
discriminatoire de la retenue sur primes », JCP G 2018, 1240.



paiement d'une prime, c'est a la condition que
toutes lesabsences, hormis celles qui sont léga-
lement assimilées a un temps de travail effec-
tif, entrainent les mémes conséquences sur son
attribution ». Elle approuve les juges d'appel en
ces termes, « (...) s'agissant de périodes d'ab-
sence qui ne sont pas légalement assimilées a
un temps de travail effectif, que l'abattement
des primes d'ancienneté, de quart et men-
suelle, auquel l'employeur a procédé pour cal-
culer la retenue relative aux jours d'absence du
salarié pour fait de gréve, présentait un carac-
tere discriminatoire ». Cette décision de la Cour
de cassation proscrit la retenue des accessoires
de salaire du fait de la participation du salarié a
un mouvement de gréve (1). Cette position de la
Cour de cassation est fondée sur le principe de
non-discrimination (II).

I. L’'interdiction de la retenue des
accessoires de salaire du fait de
I’absence de ’employé pour gréve

B Les faits ayant donné lieu a l'arrét de la cham-
bresocialedelaCourdecassationdu7novembre
2018 sont notables. Un salarié a participé a un
mouvement de gréve pendant quatre jours. Il a,
par conséquent, été absent de son poste de tra-
vail. Ce qui a conduit son employeur a procéder
a une retenue sur plusieurs de ses primes alors
que d'autres salariés absents pour des raisons
non professionnelles n'ont guére subi de rete-
nue de primes. Une telle attitude de lemployeur
n'est-elle pas subjective ? Autrement dit, la re-
tenue des primes de salaire pratiquée par l'em-
ployeur vis-a-vis du salarié gréviste n'est-elle pas
fondée sur la discrimination a 'égard de ce der-
nier ? Si l'on part du postulat suivant lequel l'or-
ganisation des missions au sein de cette entre-
prise préconise que la présence du salarié soit
consubstantielle au paiement de ses primes, il
releve de l'évidence que l'absence d'un salarié a
son poste de travail conduira a la retenue (totale
ou partielle) de ses primes. Cela étant, la retenue
pratiquée par la société E. sur la prime d'ancien-
neté, la prime de quart et une prime mensuelle
de M. Y est proratisée sur les quatre (4) jours
de gréve, soit 123 heures d'absence. De prime
abord, cette retenue nous semble non discrimi-
natoire. Toutefois, une analyse approfondie de
l'arrét nous permet d'affirmer que dés linstant
ou les autres salariés de la société E. absents
pour maladies non professionnelles ont regu
l'intégralité de leur prime, la discrimination ap-
parait manifeste. La Cour de cassation le reléve
amplement. En rejetant le pourvoi formé par la
société E., la haute juridiction adopte le raison-
nement des juges d'appel suivant lequel il existe
une différence de traitement des salariés placés
dans des situations identiques. Ainsi, elle note

que si tous les salariés sont absents pour des rai-
sons non professionnelles - non légalement as-
similées a un temps de travail effectif -, l'abatte-
ment des primes de tous les absents devrait étre
identique. Force est de constater, au vu de ce qui
précede, que celan’a pas été le cas puisque le sa-
larié gréviste a vu ses primes réduites. Au regard
du principe de non-discrimination, cette retenue
est illégale. La haute juridiction pose donc lin-
terdiction de retenir les accessoires du salaire
d'un employé du fait de son absence pour greve.

E1 Dans son pourvoi, la société E. soutient clai-
rementque cette retenue des primes n'est point
fondée sur la discrimination entre salariés ab-
sents. En effet, le réglement maladie Esso raf-
finage SAF et le guide administratif du person-
nel posté en 3x8 continu prévoient le paiement
des primes des salariés ayant plus d'une année
d'ancienneté absents pour maladies non pro-
fessionnelles. Cet argument a-t-il été opérant ?
Aucunement. D'aprés la juridiction d'appel de
Rouen, faire une faveur a des salariés au détri-
ment des grévistes constitue une violation fla-
grante de larticle L. 2511-1 du Code de travail.
L'alinéa 2 de ce texte dispose que « son exercice
(droit de gréve) ne peut donner lieu a aucune
mesure discriminatoire telle que mentionnée
a l'article L. 1132-2[°], notamment en matiere
de rémunérations et d'avantages sociaux ». La
Cour de cassation s'érige contre la sanction in-
fligée au salarié absent pour gréve en proscri-
vant la retenue de ses accessoires de salaire.
Cette position est conforme a la législation so-
ciale, notamment au principe de non-discrimi-
nation.

II. Une position conforme au
principe de non-discrimination
en matiére sociale

P Sur la base de deux moyens de droit, la
chambre sociale de la Cour de cassation a rejeté
le pourvoi formé la contre l'arrét de Rouen. A la
question de savoir s'il est légal de retenir les ac-
cessoires de salaire d'un employé absent pour
greve, la haute juridiction répond par la néga-
tive. Le fondement de la position de la haute ju-
ridiction repose sur la non-discrimination. Il est
nécessaire de s'interroger sur cette derniére.
Au-dela d'étre un principe général de droit, le
principe de non-discrimination est une régle du
droit du travail. Il est le corollaire du principe
de l'égalité garanti par plusieurs instruments
juridiques. Ainsi, d'aprés la déclaration univer-
selle des droits de 'Homme et du citoyen, « les
hommes naissent libres et égaux en droits ». Et

6) L'article 1132-2 du Code civil dispose : « Aucun salarié ne peut
étre sanctionné, licencié ou faire lobjet d'une mesure discri-
minatoire mentionnée a l'article L. 1132-1 en raison de lexer-
cice normal du droit de gréve ».
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d'apres l'article 27 de la constitution francaise
de 1958, l'égalité constitue une valeur de la ré-
publique. Tout comme l'égalité, le principe de
non-discrimination récuse le traitement diffé-
rent des personnes physiques ou morales pla-
cées dans des situations identiques. A titre il-
lustratif, 'on citera l'égalité devant l'imp6t. Pour
Favennec-Héry et Verkindt?, le respect du prin-
cipe d'égalité et l'interdiction des discrimina-
tions peuvent étre abordés comme les deux
versants d'une regle tendant a prohiber toute
différence de traitement entre des personnes.

H Dans le cadre du litige porté devant la Cour
de cassation, l'on observe une organisation de la
discriminationau seinde lasociété E. End'autres
termes, la différence de traitement des salaires
est institutionnalisée au regard du réglement
maladie Esso raffinage SAF et du guide adminis-
tratif du personnel posté en 3x8. Ces réeglements
prévoient le paiement des accessoires de salaire
des employés qui sont absents pour des raisons
non assimilables a des temps légaux de travail.
Or, dans le cas de figure d'absence pour gréve,
raison également non assimilable a des temps
légaux de travail, les accessoires de salaires sont
retenus en fonction du nombre d'heures d'ab-
sence. Cette différence de traitement est anor-
male et justifie la condamnation de son au-
teur. Condamner la société E. peut étre analysé
comme le refus de discriminer des salariés ab-
sents pour gréve. Or la gréve est un droit consti-
tutionnellement reconnu et garanti a tous sa-
lariés. Bien plus, le Code du travail est explicite
sur la question lorsqu'il mentionne a son article
L.2511-1que « l'exercice du droit de gréve ne peut
justifier la rupture du contrat de travail, sauf

7) Article 2, alinéa 4, constitution de 1958, la devise de la Répu-
blique est « Liberté, Egalité, Fraternité ».

8) Favennec-Héry F. et Verkindt P-Y., Droit du travail, 6° éd., 2018,
LGD), n° 296.
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faute lourde imputable au salarié. Son exercice
ne peut donner lieu a aucune mesure discrimi-
natoire telle que mentionnée a l'article L. 1132-
2, notamment en matiere de rémunérations et
d'avantages sociaux. Tout licenciement pronon-
cé en absence de faute lourde est nul de plein
droit ».

[A Cest un truisme d'affirmer que les termes de
l'arrét du 7 novembre 2018 de la Cour de cassa-
tion s'inscrivent dans la méme mouvance que
ceux rendus par la méme juridiction le 23 juin
2009°. Dans cette affaire, un accord d'entre-
prise prévoyait le versement d'une prime men-
suelle d'assiduité sauf en cas d'absence du sa-
larié durant le mois de référence. Lemployeur
avait refusé le versement de la prime a 10 sa-
lariés pour le mois au cours duquel ils avaient
participé a des journées de gréve. Selon les sa-
lariés grévistes, il y a eu discrimination fondée
sur l'accord entre les absences, excluant le ver-
sement de la prime, et celui ouvrant le paie-
ment d'autres primes. Saisie de la question, la
chambre sociale de la Cour de cassation avait
alors relevé : « Attendu cependant que si l'em-
ployeur peut tenir compte des absences, méme
motivées par la gréve, pour le paiement d'une
prime, c'est a la condition que toutes les ab-
sences, hormis celles qui sont légalement assi-
milées a un temps de travail effectif, entrainent
les mémes conséquences sur son attribution ».

2 En conclusion, il convient d'indiquer que cette
décision de la chambre sociale de la Cour de cas-
sation est doublement opportune pour le sala-
rié. D'une part, elle protége le droit de greve et,
d'autre part, elle met en lumiéere un principe
de non-discrimination requis lors de la mise en
ceuvre du pouvoir normatif d'un employeur.

9) Cass. soc., 7 NOV. 2009, N° 08-42154.



