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L'ancienneté en droit du travail : quelles perspectives ?
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L'essentiel

Les régles du droit du travail et les pratiques d'emploi des entreprises ont conduit a
reconnaitre depuis un demi-siecle un réle primordial a I'ancienneté. Outil de fidélisation de la
main-d‘'oeuvre et de stabilité de I'emploi, elle irrigue les régles applicables a la rémunération a
la rupture du contrat de travail. L'ancrage des droits sur I'ancienneté parait aujourd‘hui plus
problématique, a mesure que la mobilité des salariés est encouragée. Il convient alors
d'imaginer les outils qui permettraient de prendre en compte I'ancienneté dans le travail ou
dans la branche d'activité dans la détermination des droits sociaux des salariés.

1.- Premier théme soumis au dialogue social « la modernisation du marché du travail »
s'annonce comme le chantier majeur des prochains mois. Le spectre des themes soumis a la
discussion est large - contrat de travail, sécurisation des parcours professionnels, assurance
chémage - car I'enjeu est de parvenir a une réforme cohérente et efficace du marché du
travail en phase avec ses évolutions.

Dans cette approche systémique et transversale, une question cardinale mérite d'étre abordée
: « Faut-il préserver un systéme ou les avantages croissent avec l'ancienneté par
6accumulation de droitso ; faut-il au contraire couvrir davantage les risques pour les plus
fragiles et notamment ceux qui subissent le plus l'instabilité/insécurité » El(l) ?

2.- Cette interrogation renvoie a la réflexion déja engagée, en lien avec la sécurisation des
parcours professionnels @(2), sur l'adaptation du systéme de protection sociale aux
discontinuités de trajectoires car ces droits sont, au moins pour certains, dépendants d'une
durée, d'ancienneté, d'activité, d'assurance ou d'emploi EI(S). Dans une perspective de
dépassement du cadre statique d'un contrat de travail isolé pour raisonner dans celui, plus
dynamique, du parcours professionnel, qu'il convient de sécuriser, progresse I'idée de droits
capitalisables sur I'ensemble de la carriére et transférables d'une entreprise a une autre @(4).

En effet dans un contexte ou les mobilités externes sont, et pourraient étre plus fréquentes,
un décalage risque de s'accentuer entre une protection indexée sur lI'ancienneté dans
I'entreprise conditionnant I'acces aux droits et I'exigence d'une mobilité choisie ou subie
conduisant a changer plusieurs fois d'entreprise ou d'emploi en cours de carriere E](S) ?

3.- Face aux transformations de I'emploi, cette réflexion invite a repenser le droit du travail
dont les avantages sont largement subordonnés a un critére d'ancienneté dans l'entreprise.
Car, a I'évidence, I'ancienneté constitue la caractéristique personnelle au salarié qui a le plus
d'incidences tant au niveau de I'accés aux droits, conditionné a un certain seuil, que de
I'étendue des droits, différenciée en fonction de I'ancienneté acquise @(6).

4.- L'expansion du réle de I'ancienneté dans les relations individuelles de travail s'est réalisée
surtout depuis I'aprés-guerre, sous l'influence du droit public. Par emprunt au modele de
référence de la carriére dans la fonction publique, les salariés anciens se sont vus
progressivement reconnaitre divers avantages sociaux dans l'entreprise privée. De méme
I'appartenance a une collectivité de travail qui permet la participation aux droits collectifs leur
a été pleinement reconnue.



Dans la mouvance du modéle contractuel standard du contrat de travail & durée indéterminée,
I'ancienneté s'est imposée comme un critére objectif et équitable valorisé dans les normes
Iégales et conventionnelles. Cet état de fait était consubstantiel au contexte de plein emploi et
de croissance soutenue des années 1960. Mais, le retournement de situation et la pression
d'un chémage de masse invitent a se demander si les avantages reconnus aux salariés
anciens ne comportent pas des effets ambivalents. A I'heure ou individualisation des salaires
et flexibilité de I'emploi font florés, la conception actuelle de I'ancienneté est-elle encore en
phase avec les pratiques observées dans les entreprises et sur le marché du travail ?
N'existe-t-il pas un hiatus entre la prévision d'une mobilité accrue des salariés et la condition
de stabilité dans I'entreprise pour l'acquisition des droits ? Le critére d'ancienneté n'est-il pas
un frein a la mobilité volontaire des salariés rendant aléatoire un changement d'employeur,
mais aussi un handicap pour certains salariés qui, subissant les pratiques de flexibilité de
I'emploi, ont des difficultés pour acquérir de I'ancienneté ?

Pour apporter quelques éclairages juridiques a ces questions, qui soulignent le contraste entre
des protections juridiques de I'ancienneté attachées au modeéle d'emploi typique et les
évolutions du travail et de I'emploi, il convient d'aborder, a travers le prisme de I'emploi, les
effets de I'ancienneté (1) afin, dans un second temps, de tenter de préciser comment le droit
du travail appréhende, ou devrait appréhender, la notion d'ancienneté (I1).

I. - L'ambivalence des effets de I'ancienneté

5.- L'indexation des droits sur I'ancienneté répond a plusieurs objectifs : permettre une
hiérarchisation entre salariés selon un critére neutre et objectif ; inciter et récompenser la
fidélité des salariés a I'égard de I'entreprise ; récompenser I'expérience accumulée et
I'accroissement des compétences... Mais, sous un autre angle, le recours au critére
d'ancienneté est contesté que ce soit au nom des principes d'égalité et de non-discrimination
ou au vu des effets « contre-productifs » qu'on lui préte sur la motivation des salariés au
travail, la mobilité de la main-d'oeuvre et la charge des colts salariaux El(?). A ce niveau les
vertus attribuées a I'ancienneté qui ont fondé les protections et les droits semblent
partiellement ébranlées par les transformations de I'emploi et les réalités du marché du
travail. Si I'ancienneté contribue a la stabilité de I'emploi, a fortiori en période de chébmage, un
décalage semble se creuser entre le role normatif central qui lui est reconnu et les politiques
de gestion des entreprises qui aboutissent de fait a minorer le réle de I'ancienneté afin de
s'adapter a une conjoncture économique plus instable et incertaine.

La question de I'ancienneté interfére avec deux logiques de gestion de I'emploi qui coexistent
: d'un cbté une logique de stabilisation de la main-d'oeuvre (A), de l'autre une logique de
flexibilité et d'externalisation des formes d'emploi (B).

A. - Ancienneté et stabilité de la relation d'emploi

6.- Les avantages liés a I'ancienneté visent a favoriser une stabilité de I'emploi recherchée par
les travailleurs et encouragée par les entreprises. Historiquement, la création puis I'essor des
modes de rémunérations de I'ancienneté E(8), dont la prime d'ancienneté, correspondaient a
la volonté des employeurs de fidéliser des salariés nomades afin de limiter les colts de «
turn-over » dans un contexte de pénurie de main-d'oeuvre qualifiée @(9). Le caractére
collectif de la mise en place de ces modes de rémunération et leur automaticité eurent un
effet avéré de stabilisation de la main-d'oeuvre jusqu'au début des années 1970, avant de
connaitre des remises en cause. Du fait de la raréfaction des opportunités d‘emploi
extérieures, l'utilisation de la rémunération systématique a lI'ancienneté dans une optique de
stabilisation est apparue moins justifiée. De plus, le vieillissement de la population active et la
désinflation ont singulierement accru le co(t salarial de la rémunération de I'ancienneté. Par
ailleurs, des modes de rémunérations plus incitatifs au travail ont été recherchés visant a
développer I'implication individuelle des salariés et la performance.

7.- Depuis le milieu des années 1980, en marge des politiques de rémunération de
I'ancienneté inscrites dans des supports collectifs, se sont développées des politiques



d'individualisation des rémunérations par le biais de formules diversifiées telles que bonus
individuels et collectifs, primes d'intéressement qui rémunérent la performance ainsi que les
avantages en nature et les rémunérations différées (stock options, retraites par capitalisation,
compléments de prévoyance). Le droit a accompagné I'évolution des méthodes de gestion des
entreprises vers un systeme de « rémunération globale », transcendant la notion étroite de
salaire, tout en opposant des limites au pouvoir d'individualisation de I'employeur a travers
notamment le respect du principe « a travail égal, salaire égal » El(lO). Si les politiques
d'individualisation des rémunérations fondées sur le développement des compétences
individuelles ne s'opposent pas a celles plus anciennes de rémunération de I'ancienneté, force
est de constater la montée en puissance des unes et le tassement des autres El(ll).

8.- Néanmoins, I'ancienneté dans I'entreprise conserve un impact important, sous différentes
formes, sur la rémunération notamment pour les ouvriers et les employés @(12). Elle est le
signe d'un attachement qui perdure du c6té de certains employeurs, et a fortiori des salariés
et de leurs syndicats, pour le maintien d'un systéme qui contribue a la stabilité de I'emploi et
aux progressions salariales. On peut cependant s'interroger sur le fait de savoir si la
rémunération de I'ancienneté a pour seule fonction de rémunérer la fidélité des salariés a
I'entreprise, ce qui correspond a sa logique initiale, ou le fait que I'expérience accumulée se
traduise par un accroissement des compétences. Bien que lI'ancienneté et I'expérience soient
tous deux des criteres objectifs pour opérer des différences de traitement salariales, la Cour
de cassation refuse de les confondre @(13). Néanmoins, on ne peut nier le lien causal, mis en
lumiére par la théorie économique, entre progression de I'ancienneté et accroissement de
I'expérience acquise qui met le travailleur en mesure de mieux s'acquitter de ses prestations
et légitime des disparités salariales @(14).

9.- Sur un autre versant de la relation entre I'ancienneté dans I'emploi et la stabilité de
I'emploi, les études convergent pour confirmer que l'ancienneté protége mieux le salarié d'une
rupture du contrat de travail @(15). Plusieurs raisons peuvent expliquer ce phénomeéne
complexe @(16). Si la régulation juridique n'a pas le role essentiel en termes de stabilisation
de I'emploi, elle y participe par les choix normatifs opérés en matiére de protection de
I'emploi. Ainsi dans ces normes le salarié ancien s'avere mieux protégé contre le risque de
licenciement que le salarié récemment embauché et ceci tant au niveau du droit a la
séparation que du codt de la séparation.

10.- En ce qui concerne le droit a la séparation, I'ancienneté intervient, entre autres critéres,
dans la sélection des salariés licenciés économiques @(17). Mais, dés lors que les qualités
professionnelles sont souvent le critére hiérarchique privilégié par I'employeur, le réle
protecteur de I'ancienneté dans I'ordre des licenciements s'en trouve minimisé. Dans le cadre
du licenciement pour motif personnel, I'ancienneté du salarié déploie un effet subjectif dans le
contrdle judiciaire de I'exercice par I'employeur du droit disciplinaire @(18). L'analyse du
contentieux témoigne d'une prise en compte de I'ancienneté du salarié comme circonstance
atténuante pour déqualifier la faute grave en faute sérieuse @(19), voire comme facteur
absolutoire de toute faute @(20). Mais, la encore, la protection a ses revers car I'expérience
jointe a une ancienneté importante peuvent rendre plus inexcusables certaines fautes
commises. C'est au regard des sanctions du licenciement que I'ancienneté a un réle objectif de
protection renforcée de I'emploi car la menace d'une action prud'homale et la réparation du
licenciement injustifié s'avérent plus fortes lorsque le salarié cumule au moins deux ans
d'ancienneté El(21).

11.- Cette régle rejoint les conditions de la séparation qui influent sur les délais et le colt du
licenciement, par le biais du préavis et des indemnités de licenciement doublement corrélés a
I'ancienneté (ouverture et étendue du droit). L'indemnisation progressant avec l'ancienneté, a
partir du seuil de deux ans, il apparait logique que lorsqu'ils ont a réduire leur personnel, les
employeurs soient plus enclins a se séparer des travailleurs de faible ancienneté @(22). Entre
autres considérations, le montant de la rémunération peut aussi inciter les entreprises a
remplacer les salariés les plus anciens - et souvent les plus adgés - par des salariés plus jeunes
et moins bien rémunérés. Car, si I'analyse juridique conduit a différencier I'ancienneté de I'age
du salarié, ces caractéristiques sont malgré tout fortement corrélées dans les pratiques de
gestion de la main d'oeuvre.



12.- Le rble joué par I'ancienneté dans I'emploi comme instrument de stabilité de I'emploi se
vérifie dans les faits @(23). Mais derriére une ancienneté moyenne dans I'emploi qui demeure
élevée se cachent des évolutions trés différenciées E(24). Alors que le risque de perte
d'emploi des salariés de faible ancienneté s'est accru durant les vingt-cinq derniéres années,
celui des salariés de forte ancienneté est resté stable E(25). D'abord, la forte stabilité dans
I'emploi peut étre interprétée comme une preuve de l'insécurité de I'emploi, les salariés étant
enclins en période de chbmage a conserver celui-ci. Ensuite, I'essor des contrats précaires, qui
concernent par hypothese des salariés de moindre ancienneté, explique en partie la baisse
d'ancienneté dans I'emploi des moins stables. On ne peut en effet, faire abstraction du lien
entre I'ancienneté et les formes d'emploi.

B. - Ancienneté et flexibilité des formes d'emploi

13.- Il convient de rappeler que les normes qui attribuent un réle important a I'ancienneté ont
été édifiées en prenant pour assise une relation de travail caractérisée par des emplois
permanents, occupés par des salariés travaillant a temps plein, exécutant leur travail pour un
seul employeur généralement sur les lieux méme de I'entreprise.

Or les mutations du travail et de I'emploi des vingt a trente derniéres années font que
I'ancienneté ne peut avoir ni la méme signification ni la méme portée dans le contexte de
développement de formes flexibles d'emploi @(26).

La banalisation des emplois temporaires provoque ainsi une bipolarisation des salariés entre
anciennetés trés courtes et anciennetés de plus en plus longues pour des personnes ayant
commencé a travailler pendant les trente glorieuses E/(27). Ce constat améne a s'attacher a
la prise en compte de I'ancienneté dans un contexte de pluralité des situations de travail afin
de mettre au jour certaines failles de la protection et le décalage entre les lois du travail
congues a l'origine pour apporter un minimum de protection sociale aux salariés traditionnels
et le développement de I'emploi précaire.

14.- Force est d'observer que I'ancienneté tout en contribuant a la protection de I'emploi des
travailleurs stables, « intégrés », aboutit par hypothése a exclure de certaines protections des
salariés qui exécutent, pour un méme employeur, des prestations de travail discontinues ou
des salariés qui travaillent pour des employeurs différents par cumul d'emplois ou relations
triangulaires de travail.

D'abord, durant I'exécution de la prestation de travail, on doute que le critére d'ancienneté
soit véritablement un mode d'acquisition des droits pour les travailleurs précaires le Iégislateur
lui ayant préféré un principe d'égalité de traitement avec les travailleurs permanents en raison
de la difficulté a donner une valeur a I'écoulement du temps @(28). Cependant méme le
principe d'égalité ne parvient qu'imparfaitement a garantir aux salariés engagés sous des
formes particuliéres d'emploi une égalité réelle avec les salariés stables.

Si aux termes de l'article L. 122-3-3 du Code du travail, les salariés liés par un contrat de
travail a durée déterminée ont les mémes droits et obligations que les salariés sous contrat a
durée indéterminée, ils doivent néanmoins, comme ces autres salariés, remplir les conditions
d'ancienneté auxquelles certains droits sont subordonnés alors méme que leur durée d'emploi
est souvent plus bréve. A cela s'ajoutent des facteurs individuels (qualification, expérience,
parcours professionnel) qui peuvent justifier le versement a un salarié embauché par contrat a
durée déterminée d'une rémunération inférieure a celle d'un salarié permanent E(29).

La situation est assez semblable dans le cadre juridique des conditions d'emploi des
travailleurs temporaires. En vertu du principe d'égalité de traitement I'entreprise de travail
temporaire doit verser aux intérimaires les primes et autres éléments de rémunération prévus
par les accords applicables dans I'entreprise utilisatrice telle la prime de 13e mois. Encore
faut-il que les salariés intérimaires remplissent les conditions prévues par les accords @(30) !
La rémunération d'un intérimaire ne peut étre inférieure a celle que percoit dans I'entreprise
utilisatrice un salarié de qualification équivalente occupant le méme poste de travail (art. L.



124-4-2 C. trav.) Le respect de la regle de parité des avantages suppose toutefois lorsque des
avantages sont octroyés sous condition d'ancienneté que le salarié intérimaire en justifie

E(31).

15.- Ensuite, on constate I'imparfaite prise en compte de la succession de contrats ou de
formes d'emplois continues ou discontinues avec le méme employeur. En effet, sauf si I'octroi
d'un avantage fait référence a I'ancienneté dans la profession ou a une durée d'activité
professionnelle, le principe est que c'est seulement la durée du contrat de travail en cours, et
elle seule, qui est considérée pour les avantages d'ancienneté. De surcroit, en cas de
changement d'entreprise, les obstacles au transfert ou a la continuité des droits pésent
davantage sur les travailleurs précaires. Ce constat invite a remonter a la source méme de ces
difficultés qui réside dans la notion d'ancienneté.

Il. - La relativité de la notion d'ancienneté

16.- « L'ancienneté est une unité de mesure s'appliquant a la vie de travail, comme I'age est
I'unité de mesure de la vie humaine » @(32). Si I'ancienneté traduit I'écoulement du temps
passé dans une fonction ou un emploi, auquel est attribuée une valeur, la notion d'ancienneté
n'‘apparait pas comme une notion légalement définie alors méme qu'elle est omniprésente en
droit du travail @(33). Bien plus, les expressions rencontrées au détour du Code du travail
laissent augurer du fait que la notion d'ancienneté n'est pas uniforme mais a géomeétrie
variable.

Selon les droits en cause, I'ancienneté arbore différents visages, contribuant a en faire une
notion éminemment relative. Les fluctuations de la notion dans les normes étatiques sont
fortement amplifiées par la diversité des dispositions des conventions collectives et accords
collectifs qui traitent de I'ancienneté. Elles intégrent leurs propres définitions et mesures de
I'ancienneté qui, au demeurant, peuvent différer selon les avantages concernés @(34).
Parfois imprécises, elles générent aussi de délicats problemes d'interprétation en fonction de
leur rédaction et de leur finalité @(35).

Ainsi, le droit du travail consacre plusieurs notions distinctes de I'ancienneté conduisant a des
mesures de lI'ancienneté non homogeénes. Prioritairement, le droit du travail renvoie a une
conception de I'ancienneté interne a I'entreprise, non exempte de limites (A) et
marginalement a une ancienneté au sein de la branche ou du salariat qui mériterait d'étre
davantage consacrée (B).

A. - Ancienneté dans l'entreprise : une conception dominante

17.-A priori I'ancienneté se confond avec une durée d'emploi du salarié au sein d'une méme
entreprise. Selon cette approche, I'ancienneté correspond a une période totale d'appartenance
du salarié a I'entreprise, au-dela des formes juridiques d'emploi, qui ont pu se succéder. Cette
conception fondée sur le « lien d'entreprise », permettant l'intégration des éventuelles
discontinuités d'emploi et de contrats de travail, n'est cependant pas toujours celle qui
I'emporte.

Car le droit du travail oscille, suivant la nature des droits en cause, entre deux conceptions
plus ou moins restrictives sur un décompte différent de I'ancienneté dans I'entreprise.

18. La premieére, la plus étroite, fait référence a une ancienneté de services continus
autrement dit une ancienneté de travail effectif. L'ancienneté fondée sur la continuité de la
présence du salarié dans I'entreprise mesure alors la seule période d'exécution réelle de la
prestation de travail. En principe, seules les périodes de travail effectif dans le cadre de
I'exécution du contrat de travail sont alors comptabilisées. Cette notion restrictive a pour
principal effet de soustraire les durées de suspension du contrat de la durée d'ancienneté dans
I'entreprise acquise au titre d'un méme contrat de travail en ne cumulant que les périodes
antérieures et postérieures a l'inactivité. La notion d'ancienneté de services continus, qui
procéde d'une vision étroitement synallagmatique du contrat de travail, a d'abord été
développée en jurisprudence avant d'accéder a une reconnaissance législative @(36). C'est au



travers de l'article L. 122-10 du Code du travail que la consécration de la notion s'est
définitivement forgée et que son champ d'application fut cantonné a certains avantages
déterminés soumis a une condition de travail effectif : droit et durée du délai-congé (art. L.
122-6 C. trav.) ; droit a indemnité lIégale de licenciement (art. L. 122-9 C. trav.).

Le législateur a ensuite cherché a atténuer I'impact pénalisant de certaines absences du
salarié en spécifiant qu'elles constituent une période de travail effectif ou une période de
suspension prise en compte dans l'ancienneté. Méme si la technique empruntée manque
parfois de cohérence I'assimilation, totale @(37) ou partielle @(38), de périodes non
travaillées a des périodes travaillées permet de corriger les effets restrictifs de I'ancienneté de
travail effectif. Au-dela, les conventions collectives jouent un réle majeur en la matiére
puisqu'elles peuvent intégrer dans le décompte de I'ancienneté des périodes qui Iégalement en
sont exclues. Cette relativité de la notion et de la mesure de I'ancienneté s‘avere source de
complexité et de contestations possibles. Aussi bien la pratique adopte parfois un calcul de
I'ancienneté plus favorable au salarié qui ne neutralise plus les périodes non exécutées E(39).

19.- Celle-ci rejoint la seconde conception a I'oeuvre a savoir une ancienneté du lien
contractuel qui s'attache a une mesure fondée sur la durée du contrat de travail en cours, de
la date d'embauche a la date de I'événement ouvrant droit a un avantage d'ancienneté. En cas
de rupture du contrat, I'ancienneté se confond alors avec la durée du lien contractuel @(40).
Cette conception détermine notamment les sanctions applicables en matiére de licenciement
sans cause réelle et sérieuse et licenciements irréguliers eu égard au double régime des
articles L. 122-14-4 et L. 122-14-5 du Code du travail @(41).

L'ancienneté entendue comme une appartenance du salarié a I'entreprise appréciée dans le
cadre du contrat de travail procede de I'idée de continuité juridique de la relation de travail
intégrant les durées de suspension du contrat. Cette conception d'une ancienneté centrée sur
I'ancienneté dans le contrat et non sur une durée de travail, au sens quantité de travail,
conjuguée a un principe d'égalité de traitement conduit a un décompte de I'ancienneté
identique pour les salariés a temps partiel - ou intermittent - et a temps complet. De méme la
modification du mode d'organisation du temps qui s'inscrit dans la continuité de la relation
contractuelle dans I'entreprise ne fait pas perdre au salarié le bénéfice de I'ancienneté acquise

E(42).

20.- La méme idée de continuité du lien contractuel sous-tend d'autres solutions qui
s'attachent a la conservation de I'ancienneté en cas de transfert d'entreprise, malgré le
changement d'employeur, a travers le mécanisme Iégal du maintien des contrats de travail en
cours @(43), ou encore au cumul de I'ancienneté acquise au titre de différents contrats mais
a la condition que la relation contractuelle se poursuive sous forme de contrat de travail a
durée indéterminée [El(44). Ainsi, la transformation du contrat de travail a durée déterminée
en contrat a durée indéterminée permet au salarié de conserver |I'ancienneté acquise au titre
du contrat précaire @(45). Dans le méme esprit, la requalification - sanction qui a pour effet
de faire basculer rétroactivement la relation contractuelle dans le régime du contrat de travail
a durée indéterminée se traduit par la prise en compte de I'ancienneté depuis le premier jour
d'exécution de la prestation de travail @(46).

21.- Plus problématique apparait la situation des travailleurs précaires en cas de succession
de contrats a durée déterminée distincts et autonomes pour lesquels, sauf exception,
I'ancienneté ne se cumule pas méme lorsque les contrats s'enchainent sans discontinuité. En
effet, I'approche par I'ancienneté contractuelle véhiculée par le droit du travail conduit a
traiter I'ancienneté par référence a la durée d'emploi au titre de chaque contrat
indépendamment de la durée globale d'emploi dans I'entreprise @(47). Dans ce cas la nature
des contrats successifs influence fortement la situation du salarié qui éprouvera les plus
grandes difficultés a accumuler de I'ancienneté alors méme qu'il effectue sa prestation au sein
de la méme entreprise ; la reprise d'ancienneté ne pouvant généralement résulter que de
prévisions conventionnelles ou contractuelles @(48).

Certaines dispositions Iégales tendent néanmoins a neutraliser les effets défavorables de ce
meécanisme en prenant en compte I'ancienneté acquise au titre d'un ou plusieurs contrats de



travail dans I'entreprise ou le groupe. Ainsi pour les droits a intéressement et a participation
des salariés précaires, la détermination de I'ancienneté (trois mois au maximum) doit s'établir
a partir de tous les contrats de travail exécutés au cours de la période de calcul de
I'intéressement ou de la participation et les 12 mois qui la précédent E (49).

B. - Ancienneté dans la profession ou le salariat : un cadre a promouvoir
22.- La notion d'ancienneté dans l'entreprise s'affranchit de la notion d'ancienneté dans la
profession, parfois prise en compte dans la loi ou les conventions collectives.

Détachée d'une logique purement contractuelle, I'ancienneté survit a une certaine mobilité du
salarié dans un cadre de calcul élargi E(50). Néanmoins cette approche demeure trés
marginale dans les textes étatiques car I'ancienneté est essentiellement apparue comme un
mode de régulation des marchés internes du travail. Pour illustration, on ne cite guére que la
suppression de I'abattement sur le SMIC des jeunes travailleurs pour ceux qui justifient de six
mois de pratique professionnelle dans la branche d'activité (art. R. 141-1, al. 2 C. trav.).
Cette approche élargie transparait aussi dans le cadre des clauses de reprises d'ancienneté.
En effet, des conventions collectives organisent pour l'application de certaines de leurs
dispositions (classification, indemnité de licenciement...) la reprise de I'ancienneté
éventuellement acquise dans le méme secteur d'activité ou les mémes fonctions @(51).

La branche du travail temporaire offre, sous lI'impulsion des partenaires sociaux, un traitement
innovant de I'ancienneté dans une perspective de transfert ou de continuité des droits.
Au-dela de la prise en compte de I'ancienneté dans I'entreprise de travail temporaire de
nombreux accords de branche ont été conclus en vue d'améliorer notamment la protection
sociale complémentaire et les droits a formation professionnelle des travailleurs intérimaires.
Ces dispositifs retiennent un critére d'ancienneté dans la branche, de préférence a un critére
d'ancienneté dans I'entreprise, ce qui est une maniére de corriger les effets des discontinuités
d'emploi et des changements d'employeur de ces salariés @(52). Ces mécanismes de
transférabilité des droits ne visent pas tant a encourager la mobilité qu'a fidéliser a la branche
des salariés expérimentés et de mieux en mieux formés.

23.- A cette référence d'ancienneté dans la profession ou la branche, on rapproche, bien
qu'elle s'en distingue, celle de durée d'activité professionnelle en tant que salarié. C'est alors
I'ancienneté sur le marché du travail - plutdt appelée expérience - qui prime. L'ancienneté est
ici appréciée non dans le contexte du métier ou de la profession mais dans le cadre du statut
de salarié ce qui permet d'intégrer les changements de secteur et d'entreprise.

Néanmoins, ce cadre d'acquisition de I'ancienneté n'a que trop rarement une valeur
autonome, l'octroi d'un avantage au salarié étant généralement couplé avec une condition
d'ancienneté dans l'entreprise @(53). Ainsi, le droit au congé individuel de formation est
accordé aux salariés qui justifient d'une ancienneté en qualité de salarié, d'au moins 24 mois,
consécutifs ou non, quelle qu'ait été la nature des contrats de travail successifs, dont 12 mois
dans I'entreprise (art. L. 931-2 C. trav.) @(54). Pour faciliter I'accés a ce congé des titulaires
de contrats de travail a durée déterminée, le méme type de combinaison s'observe avec des
conditions d'ancienneté aménagées pour tenir compte de durées d'emploi plus courtes E(55).

Promue par les partenaires sociaux, ce type d'approche I'emporte essentiellement dans le
champ de la formation professionnelle pour laquelle la mutualisation est organisée @(56).
Bien qu'elle s'affirme comme une voie souhaitable d'évolution, la transférabilité des droits
associés au contrat de travail se heurte a de puissants obstacles @(57). Pour I'heure ils n'ont
pas permis la mise en place de dispositifs interprofessionnels de mobilité favorisant la
portabilité des droits sociaux, méme si des avancées sont envisagées notamment en matiére
de formation et de garanties collectives @(58).

24.- En définitive, si dans la réforme qui s'annonce le critére d'ancienneté pourrait étre
conserveé car il remplit certaines fonctions, y compris de sécurisation des parcours
professionnels, son approche normative doit étre revue au risque d'étre inadaptée voire
handicapante pour les salariés. A cet égard, la piste d'un contrat unique de travail conférant



aux salariés des droits progressifs dans I'entreprise ne ferait que renforcer une logique
contractuelle qui perturbe I'objectif de mobilité des salariés sans assurance de remédier a la
dualité du marché du travail.

Plus sGrement, législateur et partenaires sociaux devraient réfléchir a ne pas indexer, par
commodité, certains droits sur I'ancienneté lorsque cela ne s'avere pas indispensable. Est-il
toujours pertinent de conditionner des avantages aussi nombreux et aux finalités aussi
diverses a I'ancienneté ? A tout le moins, la réflexion reste a poursuivre, comme l'illustre le
contentieux du CNE, sur le caractére raisonnable de la période d'ancienneté comme
fondement de I'accessibilité aux droits afin de ne pas exclure les travailleurs dont les durées
d'emplois sont courtes @(59). Il conviendrait enfin de mieux prendre en compte la mobilité
des salariés et les discontinuités de carrieres auxquelles le critére d'ancienneté dans
I'entreprise n'apporte que des solutions imparfaites. Plus certainement, une reconfiguration de
la notion et le redéploiement de certains droits et protections autour de I'ancienneté dans la
profession ou le travail, au dela des formes d'emploi ou des employeurs successifs, y
contribueraient.
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branche de la télédiffusion, le contrat de travail a durée déterminée cesse en principe sans
préavis, ni indemnité. Toutefois en cas de collaboration continue de longue durée des
indemnités de rupture peuvent étre dues, au bénéfice de salariés dont les CDD d'usage chez
un méme employeur, sur une durée minimale de 2 ans ont dépassé 100 jours ou 800 heures
en moyenne par an. Voir cependant les dispositions particuliéres de I'art. L. 122-3-15, al. ler
C. trav. sur le cumul de I'ancienneté pour les CDD saisonniers successifs.

(49) Art. L. 444-3 et L. 444-4 C. trav. De méme, en matiére d'éligibilité aux fonctions
représentatives du personnel, I'ordonnance n° 2005-1478 du ler déc. 2005 (art. L. 423-8 C.
trav.) permet d'additionner les durées d'emplois dans I'entreprise pour remplir la condition
d'ancienneté d'un an. Peu importe que cette ancienneté résulte de contrats distincts séparés
par des périodes d'interruption (Soc. 3 oct. 2007, n°® 06-60.063).

(50) Il arrive aussi que le Code du travail prévoie, pour le calcul de certains droits, le cumul
de l'ancienneté acquise au sein d'un groupe d'entreprises (art. L. 122-14-8, al. 2).

(51) Par exemple dans les professions du BTP ont été mis en place les moyens grace a la
mutualisation de calculer les indemnités de carriére sur I'ensemble de l'activité dans le secteur
considéré.

(52) Par exemple : pour le CIF-intérim l'intérimaire doit justifier d'une ancienneté de 1600
heures dans la profession de I'intérim au cours des 18 derniers mois dont 600 heures dans la
méme entreprise de travail temporaire.

(53) La méme technique du cumul de conditions d'ancienneté est mise en oeuvre pour
I'ouverture du droit a certains congés dont le congé sabbatique accessible au salarié qui
justifie d'une ancienneté dans I'entreprise d'au moins 36 mois, consécutifs ou non, ainsi que
de 6 années d'activité professionnelle (art. L. 122-32-18).

(54) La définition de I'ancienneté est en général donnée dans la convention collective
régissant I'entreprise ou la branche professionnelle, ou dans le contrat de travail. A défaut
I'ancienneté, par référence a I'art. L. 122-6 s'entend d'une période « continue au service du
méme employeur ».

(55) 24 mois consécutifs ou non en qualité de salarié, quelle qu'ait été la nature des contrats
successifs, au cours des 5 derniéres années, dont 4 mois, consécutifs ou non, sous contrat a
durée déterminée au cours des 12 derniers mois (art. L. 931-13 et s., ANI 5 déc. 2003
étendu, art. 2-38 et s.). Les conditions d'ancienneté pour I'ouverture des droits sont aussi
abaissées pour l'accés au congé de bilan de compétences, droit individuel a la formation...

(56) S'agissant du DIF, si des accords de branche prévoient sa transférabilité en cas de
mobilité au sein du groupe ou du méme secteur entre des entreprises qui relevent du méme
organisme collecteur.

(57) F. Gaudu les qualifie de « blocages corporativo-bureaucratiques », in « La 6Sécurité
sociale professionnelle6 : un seul lit pour deux réves », Dr. soc. 2007. 393.

(58) Voir en ce sens la lettre de mission du ler ao(t 2007 sur la modernisation du marché du
travail adressée au ministre du Travail, des relations sociales et de la solidarité.

(59) Dans cet esprit la récente proposition patronale suscite notre intérét : « une réflexion
pourrait étre envisagée au niveau des branches professionnelles pour évaluer les
assouplissements susceptibles d'étre apportés aux modalités de décompte de I'ancienneté
dans I'entreprise en fonction de la nature des droits qui en dépendent », note de
problématiques « L'évolution dans I'emploi », Réunion paritaire du 21 sept. 2007 sur la
modernisation du marché du travail.
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