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Introduction

La présente contribution s’attache i cerner la notion de rémunération.

Ce sont les contours de la notion de rémunération donnés tant en droit fiscal
qu’en droit de la sécurité sociale et en droit du travail qui détermineront, in
fine, en grande partie le colit salarial de I'entreprise. Mieux les cerner permet
donc de construire plus habilement une politique de rémunération optimi-
sant le ratio entre le cofit supporté par 'employeur et le net engendré pour le
travailleur.

Lors des réflexions qui entourent I'instauration ou la modification d’une poli-
tique salariale, il est souvent prété une attention quasiment exclusive aux trai-
tements fiscaux et de sécurité sociale des divers avantages rémunératoires. Sil
s’agit d’une étape indispensable, il nous semble qu’il ne faut pas perdre de vue,
non plus, les questions liées au droit du travail et, donc, s'interroger sur I'ins-
trument (réglement unilatéral, convention collective, contrat de travail?) qui
sera utilisé pour instaurer la politique salariale en question, sur la possibilité
que 'employeur se ménagera de modifier éventuellement les avantages rému-
nératoires pour le futur et, enfin, sur les répercussions que ces avantages auront
éventuellement sur d’autres montants dus au travailleur (pécules, rémunéra-
tions des jours fériés, indemnités de rupture).

ANTHEMIS




LE COUT SALARIAL D'UNE ENTREPRISE

Ces différences seront ensuite illustrées au travers d’exemples tirés de trois

«familles» d’avantages rémunératoires :

ment et les indemnités forfaitaires de frais) ;
- les systémes de bonus (classiques et découlant de la C.C. T, n® 90y ;

les compléments aux avantages de la sécurité sociale (singuliérement les
compléments aux allocations familiales).

Des pistes d’optimalisation seront dégagées A cette occasion. Nous aurons aussi
a cceur d’éclairer le lecteur sur les conséquences financiéres indirectes et les
contraintes procédurales secondaires lices 3 I"octroi d’avantages a priori effi-

cients en terme de ratio cot/net,

Section 1

Notions de rémunération
Sous-section 1
Au sens du droit de la sécurité sociale
§ 1. Définition

La notion de rémunération au sens de la sécurité sociale des travailleurs salariés

est essentielle dans la mesure ot elle détermine la base de calcul des cotisations
de sécurité sociale des travailleurs salariés.

La loi du 27 juin 1969 révisant Parrété-loi du 28 décembre 1944 concernant
la sécurité sociale des travailleurs (article 14, § 1) et celle du 29 Jjuin 1981
établissant les principes généraux de la sécurité sociale des travailleurs sala-
riés (article 23) se réfdrent expressément a cette notion de rémunération en

précisant que les cotisations de sécurité sociale sont calculées sur la base de la
rémunération des travailleurs.

Ces textes de loi ne définissent toutefois pas comme telle la notion de rému-
nération et se contentent de renvoyer a la notion de rémunération définie par
Particle 2 de 1a loi du 12 avril 1965 concernant la protection de la rémunéra-

tion des travailleurs, tout en précisant que cette notion ainsi définie peut étre
Elargie ou restreinte par arrété royal.
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La présente contribution vise donc, dans un premier temps, d cerner la notion
de rémunération au sens du droit fiscal, de la sécurité sociale et du travail. N ous
verrons, sans surprise, que les contours de cette notion varient d’une discipline
Juridique 4 Iautre, ce qui ne simplifie pas la tiche des praticiens et employeurs.

les indemnités de remboursement de frais (les indemnités de déplace-
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C’est donc a Particle 2 de la loi du 12 avril 1965 sur la protection de la rému-
nération des travailleurs qu’il faut s’en remettre pour une premiere circonscrip-
tion de la notion de rémunération. Cet article Ja définit comme suit:

1) le salaire en espéces auquel le travailleur a droit a charge de Iemployeur en
raison de son engagement;

2)  le pourboire ou service auquel le travailleur a droit en raison de son enga-
gement ou en vertu de I'usage; . o s

3)  les avantages évaluables en argent auxquels le travailleur a droit a charge de
I'employeur en raison de son engagement.

Cette disposition prévoit ensuite la possibilité pour le Roi, sur p?opositlo/n du
Conseil national du travail (ci-aprés C.N.T.), d’étendre cette notion de rému-
nération, ce qui n’a jamais été fait jusqu’a présent. ,
Les avantages en especes ou évaluables en argent ne sero‘n.t donc. considérés
comme un élément de rémunération que lorsque les conditions suivantes sont
réunies:

1)  l'avantage est évaluable en argent;

2)  le travailleur doit y avoir droit;

3)  Tavantage est & charge de I'employeur; .

4)  Tavantage est octroyé en raison de 'engagement du travailleur.

. [N A . [N e
Parmi ces diverses conditions, les deux derniéres prétent particulierement |
flanc i la controverse. Nous les étudions ci-apres.

A. L’avantage doit étre «a charge de I'employeur»

Les rémunérations ne sont passibles de cotisations de sécurité sociale que si
elles sont «a charge de» ’employeur. La rémunération ne se ’ca/ntonne don?
pas aux seuls montants versés par I'employeur. S?ront con51dere§ c,orrime «i
charge de» ’'employeur les montants versés par | el\nployeurc,1 rr;ns e%a eerlrllsril
ceux qui sont versés par un tiers pour le Fompte eta charge e l'emp f)yhar. !
s’agit donc de I’ensemble des montants directement ou 1nd1rectem§nt i charg
de I'employeur. | ,
Dans ses instructions administratives aux employegrs, I’Oﬂ.ice nauf)nal d/e se.cui
rité sociale (ci-aprés « O.N.S.S.») définit comme suit la notion de rémunération:

¢ érati & évaluable
«Est considéré comme rémunération, tout avantage en especes ou évalu
en argent:

- que I'employeur alloue au travailleur en contrepartic de prestations
exécutées dans le cadre du contrat de travail ou,

29
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auquel le travailleur a droit en raison de son engagement, i charge de
I’employeur, soit directement, soit indirectement (par exemple, pourboire ou
service, somme payée par un Fonds de sécurité d’existence).»

Pour les situations ot la rémunération n’est qu’indirectement a charge de 'em-
ployeur, PFO.N.S.S. précise que sont visées tant les situations oti un avantage est
octroyé au travailleur par un tiers et refacturé par ce dernier a ’'employeur méme
(par exemple, les primes de fin d’année versées par un fonds de sécurité d’exis-
tence) que les situations dans lesquelles I’employeur, bien qu’il ne supporte pas
le cotit financier de I'avantage, est la personne vers laquelle le travailleur doit
se tourner lorsqu’il n’a pas recu I'avantage (par exemple, lorsqu'une société
belge regoit de sa maison mére un montant 3 répartir entre ses travailleurs).
L'avantage «juridiquement» 4 charge de ’employeur, mais «financiérement»
supporté par un tiers (par exemple, la maison meére) entre donc également en
principe dans le champ de la notion de rémunération passible de cotisations de
sécurité sociale.

Concretement, ceci signifie que les cotisations de sécurité sociale ne sont pas
seulement susceptibles d’étre dues sur la rémunération versée par ’employeur,
mais également sur d’autres avantages (par exemple, salaire garanti ou rému-
nération afférente aux jours fériés payés par un fonds de sécurité d’existence
financé par des cotisations particuli¢res des employeurs ressortissant au secteur
concerng).

B. L’avantage doit étre accordé «en raison de I'engagement »

Pour étre considéré comme rémunératoire, ’avantage accordé doit I'étre en
raison de I'engagement du travailleur. avantage octroyé en contrepartie du
travail fourni est rémunératoire. Qu’en est-il de 'avantage octroyé dans le cadre
de la relation de travail, mais sans relation directe avec le travail fourni et auquel
le travailleur n’a pas réellement droit?

La définition de la rémunération 2 laquelle la loi du 27 juin 1969 révisant
Iarrété-loi du 28 décembre 1944 concernant la sécurité sociale des travailleurs
se référe a été progressivement €largie par la jurisprudence.

En effet, au terme de la définition 1égale, I'existence d’un droit du travailleur
constituait un élément essentiel de la notion de rémunération. Les employeurs
tiraient donc parfois argument de I'absence d'un tel droit pour soutenir, a
contrario, que certains avantages octroyés discrétionnairement (primes, gratifi-
cations, etc.) devaient étre soustraits a la notion de rémunération et, donc, non
soumis i cotisations.

La Cour de cassation a cependant mis un terme a ce débat par un arrét du
20 avril 1977 ot elle a précisé ce qu’il y avait lieu d’entendre par ’avantage
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octroyé «en raison de I'engagement». La Cour de cassation a estimé que tout
avantage que le travailleur regoit en contrepartie du travail effectué en exécution
du contrat de travail constitue de la rémunération’. Le droit a cette contrepar-
tie n’est donc pas caractéristique de la notion de rémunération, mais n’est que
la conséquence de I'exécution du travail en vertu du contrat de travail dont la
rémunération est la contrepartie?. En revanche, un avantage qui ne serait pas la
contrepartie du travail effectué ne pourrait étre qualifié de rémunération que
si le travailleur est en droit d’en exiger le paiement.

La notion de rémunération au sens de la sécurité sociale regroupe donc a la

fois:

- tout avantage accordé au travailleur en contrepartie des prestations de
travail exécutées dans le cadre du contrat de travail, méme si I'avantage
est accordé discrétionnairement et selon le bon vouloir de 'employeur;
et

- tout avantage évaluable en argent auquel le travailleur a droit en raison de
son engagement a charge de I’employeur.

En pratique, dés qu’il existe un lien entre I’avantage octroyé par 'employeur et
la relation de travail au sens large, il est donc généralement question d’un avan-
tage rémunératoire. Il sagit en tout cas de la position défendue par 'O.N.S.S.
sur la base de la jurisprudence de la Cour de cassation. Par ailleurs, les termes
«en raison de engagement» permettent d’inclure dans la rémunération toutes
les sommes dues au travailleur en raison de 'exécution, de la suspension ou de
la cessation de la relation de travail.
C’est ainsi qu'en vertu de cette définition, constitueront notamment de la
rémunération passible de cotisations de sécurité sociale les indemnités dues
en cas de suspension du contrat (salaire garanti, rémunération des jours fériés),
les indemnités de rupture (indemnité compensatoire de préavis, indemnite
octroyée dans le cadre d’une rupture de commun accord, etc.), les indemnités
de protection dues en cas de licenciement d’un travailleur protége, les autres
indemnités de protection (interruption de carriére, maternité, etc.). Ne sont en
revanche pas considérées comme étant liées a la relation de travail les indemni-
tés de non-concurrence versées 3 un travailleur en raison d’une convention de
non-concurrence conclue aprés la rupture de la relation de travail.

! Cass,, 20 avril 1977, J.T.T, 1977, p. 180.
2 Conclusions de l'avocat général H. Lenaerts, LT.T, 1977, p. 180.
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)

§ 2. Exclusions

A

Exclusions légales

Certaines exclusions de la notion de rémunération sont explicitement prévues
par Particle 2 de la loi du 12 avril 1965 sur la protection de la rémunération
des travailleurs.

Il s’agit, d'une part, des paiements en espéces ou en actions ou parts aux travail-
leurs, en application de la loi du 22 mai 2001 relative aux régimes de partici-
pation des travailleurs au capital et aux bénéfices des sociétés.

‘D’autre part, ont été exclues les indemnités payées directement ou indirecte-
ment par I'employeur:

a titre de pécule de vacances (par dérogation a cette exclusion?, la partie

du pécule de vacances qui correspond 2 la rémunération normale des

jours de vacances, c’est-a-dire le «simple» pécule de vacances, est consi-

dérée comme de la rémunération. Le «double» pécule de vacances reste

quant 4 lui exclu de cette notion);

qui doivent étre considérées comme un complément aux indemnités

dues par suite d’un accident du travail ou d’une maladie professionnelle;

qui doivent étre considérées comme un complément aux avantages

accordés par les diverses branches de la sécurité sociale (voy. infra).

Une nuance a été récemment apportée d cette derniére exclusion. En

effet, désormais, le Roi peut, aprés avis du C.N.T,, selon les modalités et

les conditions déterminées par arrété délibéré en Conseil des ministres,

considérer comme de la rémunération les indemnités payées directement

ou indirectement par I'employeur, comme complément A toutes ou a

certaines allocations de sécurité sociale. Le Roi peut tenir compte de

certains critéres pour assujettir ou non des compléments aux avantages

légaux de sécurité sociale. Ces critéres sont les suivants

- la nature de la source sur laquelle repose le paiement de I'indem-
nité complémentaire (C.C.T., accord individuel, engagement
unilatéral) ;

- I'age du travailleur au moment du premier octroi de I'indemnité
complémentaire ;

- le montant de 'indemnité complémentaire ;

- la date du régime sur lequel est basée I'indemnité complémentaire ;

la date du premier octroi de I'indemnité complémentaire ;

3

Article 19, § 1¢, de l'arrété royal du 28 novembre 1969 pris en exécution de la loi du 27 juin 1969
révisant farrété-loi du 28 décembre 1944 concernant la sécurité sociale des travailleurs.
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- le fait que le régime d’octroi stipule expressément ou pas que cette
indemnité continue a étre payée en cas de reprise du travail chez
un autre employeur;

- le fait que le travailleur ait repris le travail chez un autre employeur
au cours du mois considéré.

Cette possibilité de dérogation au principe a été utilisée par le Roi dans
le cadre des mesures adoptées dans la foulée du Pacte de solidarité entre
les générations (prépensions et pseudo-prépensions). Nous ne détaillons
pas le régime parafiscal de ces indemmnités dans la présente contribution
consacrée aux politiques de rémunération applicables dans le cours de la
relation de travail (et non lors de sa rupture).

D’autres exclusions ont été prévues par arrété royal, et ce en application de I’ar-
ticle 14,§ 2, de laloi du 27 juin 1969 qui en conférait le pouvoir au Roi. Clest
ainsi que larticle 19, § 2, de 'arrété royal du 28 novembre 1969 a exclu de la
notion de rémunération une longue liste d’indemnités — par ailleurs fréquem-

ment rencontrées — parmi lesquelles, notamment:

1y

6)

7)

certaines indemnités dues par 'employeur en raison de la cessation du

contrat de travail : 'indemnité due en cas de fermeture d’entreprise et 'indem-

nité d’éviction du représentant de commerce;

les indemnités dues par l’employeur'/lorsqu’il ne respecte pas ses obliga-

tions 1égales, contractuelles ou statutaires (exemple : dommages et intéréts),

a I'exception:

a.  des indemnités de rupture {y compris les indemnités payées en cas
de rupture de commun accord);

b.  des indemnités de protection des représentants du personnel.

les remboursements de frais (voy. infra) ;

les outils et vétements de travail ‘

les sommes payées par 'employeur au travailleur pour s’acquitter de son

obligation de fournir les outils ou les vétements de travail, de procurer la

nourriture et le logement lorsque le travailleur est occupé dans un endroit

éloigné de son domicile;

les sommes accordées aux travailleurs en raison de leur affiliation a une

organisation syndicale jusqu’a un plafond déterminé;

la fourniture de repas a un prix inférieur au prix courant dans le restaurant

de Pentreprise;;

les cadeaux en nature, en espéces ou sous la forme de bons de paiement

(si le montant ne dépasse pas 35 EUR par travailleur et 35 EUR. par

enfant a charge du travailleur et qu’ils sont distribués a 'occasion de la

féte de la Saint-Nicolas, de Noél ou de nouvel an) ainsi que les cadeaux en

especes ou sous la forme de chéques-cadeaux remis a un travailleur
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lorsqu’il regoit une distinction honorifigue (si leur montant annuel total ne
dépasse pas 105 EUR par travailleur), les cadeaux en espéces ou sous
forme de chéques-cadeaux remis 3 un travailleur  I"occasion de sa mise a
la retraite (si leur montant ne dépasse pas 35 EUR par année de service
complete au service de I'employeur et si leur montant total est d’au
moins 105 EUR et d'un maximum de 875 EUR) et les cadeaux en
nature, en especes ou sous forme de chéques-cadeaux remis 4 un travail-
leur a P'occasion de son mariage ou de "accomplissement de la déclaration
de cohabitation légale pour autant que le montant octroyé ne dépasse pas
200 EUR par travailleur;
Pavantage résultant de l'usage privé dun véhicule de société 3 certaines
conditions;;
les indemnités kilométriques pour déplacement en bicyclette 3 certaines
conditions;

11)  les réductions de prix sur les produits et services de I'employeur A certaines
conditions; -

12)  Pintervention de 'employeur dans I'achat de matériel informatique par les
travailleurs 4 certaines conditions.

Sont également exclus, & certaines conditions, les titres-repas, les chéques-sport et
chéques-culture et les écochéques.

B.  Exclusions déduites des positions administratives (Instructions
O.N.S.5.)

Dans la pratique, on constate que O.N.S.S. se référe 4 la définition légale
de la rémunération tout en lui donnant une interprétation qui lui est propre.
Les positions administratives de 'O.N.S.S. sont consignées dans les fameuses

Instructions aux employeurs®, mises A jour trimestriellement, et qui constituent un
2 el

outil précieux d’anticipation des positions défendues par 'O.N.S.S. par rapport
a divers avantages qui ne sont pas toujours réglementés comme tels par la loi.

On I'a vu, les avantages en nature constituent en principe de la rémunération
pour le calcul des cotisations de sécurité sociale. Ils doivent étre estimés en
fonction de la valeur réelle de I'avantage pour le travailleur, tenant compte
de leur valeur courante. Pour certains avantages, 'O.N.S.S. fixe cependant des
montants forfaitaires d’évaluation (par exemple : la mise 3 disposition par I'em-
ployeur d’un ordinateur personnel: 180 EUR /an; une connexion et abonne-
ment internet a domicile supportés par I'employeur: 60 EUR /an).

Disponibles sur le site internet de 'O.N.S.S.
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De la méme maniére, les remboursements de frais sont en principe exclus de l.a
notion de rémunération pour autant qu’il s’agisse d’un remboursement de frais
dont la charge incombe i I'employeur. I’employeur doit pouvoi.r dém?ntre/:r
Pexactitude de ces frais a I'aide de picces justificatives. Pour les frais peu elev§s
et difficiles & prouver a P'aide de justificatifs, cette évaluation peut intervenir
sur une base forfaitaire. O.N.S.S. a établi un tableau des frais pour lesquels .11
accepte une évaluation forfaitaire ainsi que le montant maximum de.forfz?'t
qu’il admet (au-deld de ce montant, I'employeur devra justifier les frais qu’il
avance) et les conditions de cette admission (voy. infra).

Certaines positions prises par 'O.N.S.S. dans ses instruction§ sont critiqg%bles
en ce qu’elles aboutissent 3 donner une interprétation extensive des c.:o.nchtlons
reprises dans la loi, voire d ajouter purement et simplement des.condltlon.s non
prévues par la loi. A titre d’exemple, 'O.N.S.S. exigera que plusieurs COI’/ldI.tIOI"lS
soient réunies pour qu’il puisse étre question de libéralité (somme alloue.e indi-
viduellement, absence de lien direct en rapport avec la relation de travail, etc.).
Il est donc important, en pratique, de vérifier scrupuleusement lailoi et les
pratiques de PO.N.S.S. concernant les avantages accordés aux travaﬂleurs’ (ce
qui n’empéche pas de les remettre en cause lorsqu’elles paraissent non fondées).

§ 3. Incidence sur le calcul des pécules de vacances

Le pécule de vacances des employés est calculé sur la base de la réml{nératif)n
et du nombre de jours de travail effectif ou de jours assimilés durant l'exercice
de vacances. La notion de rémunération i prendre en considération pour le
calcul des pécules de vacances correspond a celle utilisée en dr.oit du travail
(voy. infra), sous réserve du fait que les avantages salariaux qui ne sont pas
soumis aux cotisations de sécurité sociale n’entrent pas en considération pour
le calcul du pécule de vacances. Cela signifie en clair que la rémunération c/ie
référence pour le calcul des pécules de vacances des employés est composée
de tout avantage accordé par I'employeur en contrepartie des prestations de
travail effectuées en exécution du contrat de travail, a 'exclusion des avantages
qui n’entrent pas en ligne de compte pour le calcul des cotisations de sécurité
sociale”.

1l en résulte que lorsque I'employeur octroie un avantage soumis a cotisations
de sécurité sociale, cet avantage entrera en principe dans la base de calcul

s Articles 38, 2°, et 46, de I'arrété royal du 30 mars 1967 déterminant les modalités générales d'exé-
cution des lois relatives aux vacances annuelles des travailleurs et Cass., 26 septembre 2005, www.

cass.be. |
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des simple et double pécules de vacances®. Les simple et double pécules de
vacances représentent un montant équivalent a 15,66 % dudit avantage.

I est donc important de tenir compte des conséquences financiéres liées au
paiement des pécules de vacances lors de 'octroi d’un avantage rémunératoire
(par exemple : primes et bonus variables). Le pécule de vacances viendra en effet
augmenter le cotit de I'octroi d’un tel avantage pour U'employeur (voy. infra).

Sous-section 2
Au sens du droit fiscal

§ 1. Définition

Larticle 31 du Code des impdts sur les revenus 1992 (ci-aprés « C.I.R. 1992 »)
définit la notion de rémunération comme suit:

«Les rémunérations des travailleurs sont toutes rétributions qui constituent, pour le
travailleur, le produit du travail au service d’un employeur.

Elles comprennent notamment:

12 les traitements, salaires, commissions, gratifications, primes, indemnités et toutes
autres rétributions analogues, y compris les pourboires et autres allocations
méme accidentelles, obtenues en raison ou A 'occasion de I'exercice de
lactivité professionnelle A un titre quelconque, sauf en remboursement
de dépenses propres a 'employeur;

2°  les avantages de toute nature obtenus en raison ou i 'occasion de Pexercice
de Pactivité professionnelle;

3°  les indemnités obtenues en raison ou A Poccasion de la cessation de travail
ou de la rupture d’un contrat de travail ;

4°  les indemnités obtenues en réparation totale ou partielle d’une perte temporaire
de rémunération, en ce compris les indemnités attribuées en exécution
d’un engagement de solidarité visé aux articles 10 et 11 de la loi du
28 avril 2003 relative aux pensions complémentaires et au régime fiscal
de celles-ci et de certains avantages complémentaires en matiére de sécu-
rité sociale, et les indemnités constituées au moyen des cotisations et
primes visées a l'article 52, 3°, b, quatriéme tiret;

5°  les rémunérations acquises par un travailleur méme si elles sont payées ou
attribuées 4 ses ayants cause.

Lorsque les actions ou parts visées a I'article 145/1, 4°, font I’objet d’une muta-
tion, autre qu’une mutation par décés, au cours des cing ans suivant leur acqui-

6

Exception faite des avantages rémunératoires fixes qui ne seraient pas octroyés au cours du mois
pendant lequel le travailleur prend ses vacances principales (par exemple, le treizieme mois).
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sition, un montant correspondant & autant de fois un soixantieme des_ sgmm?\s
prises en considération pour la reduction d’impot qu’il rest/e de mois Jusq’u a
Pexpiration du délai de cinq ans est considéré comme la rémunération d'un
travailleur [...]».

Les rémunérations sont donc définies par le C.IR. 1992 comme étant tgutes
les rétributions qui constituent, pour le travailleur, le produit du traval/l au
service de Pemployeur, quels qu’en soient le débiteur et les modalités de déter-

mination et d’octroi.
Les rémunérations imposables sont réparties en cing catégories:

les rémunérations «proprement dites» (salaires, pourboires, pécules de
vacances, salaire garanti, etc.); \

les avantages de toute nature. Ces avantages sont acquis par le travailleur en
raison ou i l'occasion de Pexercice de son activité professionnelle. La
base imposable de ces avantages est déterminée en tenant compte de leur
valeur réelle ou le cas échéant d’une évaluation forfaitaire (par exemple,
préts sans intérét ou 3 un taux d’'intérét réduit, voiture d.e société? mise
disposition gratuite d’un logement, de matériel informatique, options sur
actions, etc.);

les indemnités obtenues en raison ou A l'occasion de la cessation du travail
ou de la rupture du contrat de travail (par exemple, indemnités compen-
satoires de préavis, indemnités de dédit, indemnités pour licenciement
abusif, indemnités de non-concurrence);

les indemnités obtenues en réparation totale ou partielle d’une perte
temporaire de rémunération ;

les rémunérations percues par un travailleur, mais payées ou attribuées d ses

ayants droit.

Ces différentes composantes de la rémunération ne sont pas soumises‘é un
régime fiscal unique et uniforme. Certaines rémunérations sont soun)nses a
I'impdt progressif (salaires, avantages de toute nature, etc..) tand.1§ que d autres
sont imposables distinctement (pécule de vacances anticipé, arriérés de salaire,
indemnités de dédit, etc.).

Cette définition trés large de la rémunération est loin de coincider totalement
avec la notion de rémunération de la loi du 12 avril 1965 relative a la protec-
tion de la rémunération définie ci-dessus et servant de base (notamment) au
calcul des cotisations de sécurité sociale. Ceci n’est bien entendu pas de nature
A garantir un traitement cohérent des rémunérations et ne facilite pas la tﬁ;he
de employeur et des travailleurs quant au traitement social et fiscal des Salalre?s
et avantages. Une double analyse des statuts social et fiscal d’un avantage doit
en conséquence systématiquement intervenir.
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§ 2. Exclusions

Le C.LR. 1992 a exclu certains avantages de la notion de rémunération et les
a exonérés d’impot, parfois sous conditions. La liste de ces avantages exclus
de la notion de rémunération est reprise a 'article 38 du C.I.R. 1992 et dans
plusieurs dispositions éparses du C.I.R. 1992.

Sont notamment exonérés d’impdt:

- le remboursement de dépenses propres a I'employeur (article 31, alinéa 1°,
1°, in fine, du C.ILR. 1992);
II s"agit des frais dont la charge incombe normalement i I'employeur,
mais qui sont payés par le travailleur et remboursés ultérieurement par
Pemployeur (par exemple, frais de représentation, frais de voyage i
I’étranger, frais de bureau a domicile).
Le remboursement s’opére sur la base de piéces justificatives ou au moyen
de forfaits établis sur la base de normes sérieuses admises par 1’adminis-
tration.
- I'intervention de I'employeur dans les frais de déplacement domicile/lieu de
travail (article 38, 9°, du C.I.R. 1992);
L'exonération vaut uniquement pour les travailleurs qui optent pour la
déduction des frais professionnels forfaitaires et le régime d’exonération
dépend du mode de transport utilisé (voy. infia).
- les avantages sociausx (article 38, 11°, du C.I.LR.. 1992);
Il sagit d’avantages de faible importance alloués dans un but social
¢vident et/ou dans le but d’améliorer les rapports entre les membres du
personnel et de renforcer les liens de ceux-ci avec Ientreprise (par
exemple, féte de Saint-Nicolas, cadeaux minimes de mariage aux
membres du personnel, aide dans des circonstances exceptionnelles,
voyage collectif pour les membres du personnel, distribution gratuite de
potage, de café, de thé ou de biere ou de rafraichissement pendant les
heures de travail, utilisation d’une créche installée au sein de I'entreprise,
utilisation d’un véhicule de entreprise pour un court déplacement). En
principe, ces avantages sociaux ne sont pas imposables dans le chef du
travailleur, mais sont également des dépenses non admises (et donc non
déductibles) dans le chef de I'employeur, sauf lorsqu’un régime déroga-
toire prévoit la déductibilité de tout ou partie de ces avantages (par
exemple, cadeaux, chéques-cadeausx, chéques-culture, chéques-sport, etc.
qui respectent certaines conditions d’octroi, primes de mariage i concur-
rence de 200 EUR, le régime spécifique des primes uniques i I'innova-
tion, les repas offerts au personnel au sein d’un restaurant d’entreprise
ainsi que les titres-repas et les écochéques dans les limites légales).
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la participation au capital ou aux bénéfices conformément aux dispositi(?ns de
la loi du 22 mai 2001 relative aux régimes de participation des travailleurs
au capital et aux bénéfices des sociétés (article 38, 15°, du C.LR. 1992);
Iintervention dans le prix d’acquisition du matériel informatique dans le
cadre d’un plan organisé par I'employeur (plan PC privé) (article 38, 17°,
du C.ILR. 1992);

les cotisations et primes patronales versées en exécution d’une assurance
complémentaire contre la vieillesse et le déces prématuré en vue de la
constitution d’une rente ou d’un capital, en cas de vie ou de déces
(article 38, 18°, du C.I.R. 1992);

les cotisations et les primes relatives 4 des engagements collectifs ou indi-
viduels ayant pour but de rembourser des frais médicaux relatifs a I'hospi-
talisation ou des frais spécifiques provoqués par la dépendance du travail-
leur ainsi que les prestations effectuées en exécution de ces engagements
pour autant que ceux-ci n’aient pas pour but d’indemniser une perte de
revenus (article 38, 20°, du C.ILR. 1992);

les indemnités de défraiement octroyées & des artistes (article 38, 23°, du
C.IR.1992);

les avantages non récurrents liés aux résultats octroyés dans le cadre de «plans
de bonus C.C.T. 90» (article 38, 24°, du C.LLR.. 1992) (voy. infra).

Les hypothéses d’exclusions ne coincident 4 nouveau pas totalement avec celles
. L . . 1

des exonérations en droit de la sécurité sociale, méme si I'on retrouve des

similitudes dans I'un et Lautre régime (par exemple, titres-repas, écocheques,

chéques-cadeaux).

§ 3. Vers une harmonisation des notions de rémunération au sens
fiscal et de la sécurité sociale ?

Nous I'avons vu, la notion de rémunération n’est pas identique en droit de la
sécurité sociale et en droit fiscal (sans aborder les différences avec la notion
de rémunération en droit du travail qui sera étudiée ci-apres). Les différences
proviennent non seulement de différences législatives, mais également de
pratiques et d’interprétations distinctes. Le fisc et TO.N.S.S. sont en effet deux
juridictions administratives distinctes et indépendantes.

Les incohérences liées A cette différence de notion et/ou d’interprétation sont
multiples:

- certains avantages ne constituent pas de la rémunération au sens de la
sécurité sociale alors que, fiscalement, ces mémes avantages sont consi-
dérés comme tels (indemnité de fermeture Jégale, indemnité pour licen-
ciement abusif d’un ouvrier, indemnité de protection de la femme
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enceinte, indemnité d’éviction) ou inversement (certains avantages dits
soclaux) ;

- les conditions d’exonération de certains avantages sont moins strictes en
droit social qu’en droit fiscal ou inversement (évaluation sur une base
forfaitaire ou réelle).

L'exemple classique de ces incohérences est celui des frais propres” 4 'em-
ployeur oti tant 'O.N.S.S. que le fisc considérent qu’il ne s’agit pas de rémuné-
ration. Le fisc admet toutefois quun employeur introduise un ruling aupres de
son administration pour définir le montant forfaitaire de frais qui pourra étre
attribué sans qu’il soit question de rémunération soumise i I'impdt. UO.N.S.S.
refuse quant a lui I'adoption de tels rulings et refuse de s’aligner sur les rulings
qui auraient été obtenus aupres de 'administration fiscale. Une telle situation
complique bien str la tiche de I'employeur, dans la mesure ot des montants
diftérents pourraient étre acceptés sur le plan social et fiscal.

Les frais propres 4 I'employeur ne sont malheureusement pas les seuls exemples
de pratiques et/ou de régles distinctes entre PO.N.S.S. et le fisc. Il en est par
exemple de méme pour le montant des indemnités journaliéres de mission en
Belgique (voy. infra) et des limites pour les (chéques-)cadeaux i 'occasion de
la mise 3 la retraite.

Cette situation est source d’une inconfortable insécurité juridique et n’est pas
de nature a simplifier 'administration des rémunérations et avantages.

Drautres exemples montrent au contraire que le fisc et PO.N.S.S. peuvent
s’accorder sur certains avantages et leur traitement. Il en va ainsi pour la valo-
risation d’avantages tels que les cheéques-cadeaux, les titres-repas, les primes
d’ancienneté, la prime de mariage, les cheques-sport et culture, les écochéques
ou encore pour les conditions d’exonération des options sur actions ou des
avantages non récurrents liés aux résultats (voy. infra). Comme nous le verrons,
ces avantages font I'objet d’un méme traitement social et fiscal. La cohérence
du systéme est ainsi mieux garantie.

Malgreé ces avancées, le fisc et ’O.N.S.S. ne semblent pas (encore) préts 4 aban-

donner des notions qui leur sont propres au profit d’un systéme tout i fait
homogene et cohérent.

A propos des frais propres a femployeur, l'article 111 de la loi du 20 juillet 2005 portant des
dispositions diverses prévoit explicitement que les accords conclus entre le fisc et le contribuable
concernant les dépenses propres a l'employeur ou la qualification des revenus ainsi que les déci-
sions du fisc concernant Ja qualification des revenus ne lient que le fisc. 'ON.S.S. n'y est donc pas
tenu.
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Sous-section 3

Au sens du droit du travail®

§ 1. Définition

La notion de rémunération au sens du droit du travail est utile pour, d’gne

part, évaluer dans quelle mesure les plafonds de rémunération fixés par la lo% du

3 juillet 1978 relative aux contrats de travail (ci-aprés «L.C.T.») sont atteints,

avec les conséquences importantes que ce calcul peut emporter (notamment

pour les dispositions relatives aux clauses d’essai, aux clauses de non-concur-

rence, 3 la détermination de la durée du délai de préavis) et, d’autre part, pour

la fixation de la base de calcul de certaines indemnités (notamment les indem-

nités compensatoires de préavis, les indemnités forfaitaires de rupture et les

indemnités d’éviction).

La L.C.T. ne définit pas comme telle la notion de rémunération. L’art‘icle 39,
§ 17, alinéa 2, de cette loi se contente de préciser, pour le calcul de I'indem-

nité compensatoire de préavis, que: «L'indemnité de congé comprend non
seulement la rémunération en cours, mais aussi les avantages acquis en vertu
du contrat.» .

Nous Iavons vu, 'article 2, alinéa 1%, de la loi du 12 avril 1965 sur la protec-
tion de la rémunération telle que décrite ci-dessus, et auquel se réfere
directement larticle 14, § 2, de la loi du 27 juin 1969 révisant Parrété-loi
du 28 décembre 1944 concernant la sécurité sociale des travailleurs définit
principalement la rémunération comme le salaire en espéce ou les avantages
évaluables en argent auxquels le travailleur a droit a charge de I'employeur en
raison de son engagement.

Il n’est plus contesté, aujourd’hui, que cette définition de la rémunér'fltion,_plus
élaborée que celle retenue par la loi du 3 juillet 1978, ne peut pas lui servir de
référence.

En effet, il arrive que la notion de rémunération au sens de la loi du 12 avril 1965
soit plus large que celle retenue par la L.C.'I. Elle comprend les montants et
avantages octroyés a des personnes qui ne sont pas engagées dans un contrat de
travail (tels que des stagiaires ou des apprentis).

Dans de plus nombreuses hypothéses, la notion de rémunération au sens de
la loi sur la protection de la rémunération est plus stricte que celle retenue par
la loi sur les contrats de travail. En effet, la loi du 12 avril 1965 exclut, par

8 Section inspirée de larticle rédigé par A.-V. MicHAUX et O. DEBRAY, «la notion de remum?ratl.on
pour le calcul de I'indemnité compensatoire de préavis — Remettre l'accent sur la rémunération
“en cours”», in Les trente ans de la foi du 3 juillet 1978, éd. Jeune Barreau de Bruxelles, 2008, pp. 113

ets.
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exemple, de la notion de rémunération les pécules de vacances, les avantages
complémentaires aux branches de la sécurité sociale ou encore divers avantages
en nature sous certaines conditions (par exemple, titres-repas). En outre, elle
limite la rémunération aux salaires et avantages & chaige de Pemployeur, ce qui
permet de douter du caractére rémunératoire (au sens de cette loi) d’avantages
pergus par le travailleur en raison de son engagement, mais qui sont juridi-
quement et/ou financiérement a charge d’une personne tierce i ’'employeur.
Nous songeons ici aux avantages octroyés par une société mére aux employés
de ses filiales, situation rencontrée dans le contexte des groupes de sociétés. De
tels avantages, dont on peut contester le caractére rémunératoire au sens de la
législation sur la sécurité sociale, constituent en principe des rémunérations au
sens de la L.C.T. et doivent donc, pour le calcul des indemnités de rupture, par
exemple, étre inclus dans la base de calcul.

Il n’est donc pas inutile, pour ces raisons, de distinguer les notions de rémuné-
ration adoptées par la loi du 12 avril 1965 et la L.C.T.

La Cour de cassation définit traditionnellement la rémunération au sens de
Particle 39, § 1, alinéa 2, de la loi du 3 juillet 1978 comme: «la contrepartie
du travail effectué en exécution du contrat de travail» et précisait 3 Porigine,
-que «le droit a cette contrepartie n’est, en soi, pas caractéristique de la notion
, de rémunération, mais uniquement la conséquence nécessaire de Pexécution
du travail en vertu du contrat»”.

La Cour a, par la suite, précisé davantage encore cette approche. Elle a notam-
ment nuancé la question de savoir si le travailleur doit avoir droit 2 ’élément
rémunératoire au moment ol le congé lui est donné.

Pour la Cour de cassation, la rémunération est la contrepartie du travail fourni
par le travailleur, sous I'autorité de ’employeur. Il serait toutefois inexact de
penser que cette définition peut étre appréhendée a contrario, pour aboutir A
la conclusion que, si un avantage ne constitue pas la contrepartie du travail
effectué, il ne doit pas étre considéré comme un élément de rémunération. En
ce sens, on serait tenté de dire que tout avantage obtenu en raison de 'engage-
ment du travailleur, fiit-il délié de la prestation de travail 4 proprement parler,
constitue un élément de sa rémunération au sens du droit du travail.

La question du «droit au moment du congé» est la caractéristique de la rému-
nération posant le plus de difficultés dans Uappréciation des &léments de rému-
nération qui doivent étre intégrés 4 la base de calcul de I'indemnité de rupture.
La prémisse du raisonnement est certaine : pour qu’un avantage rémunératoire
compte parmi les éléments de rémunération participant a la base de calcul de

Cass,, 20 avril 1977, op. cit. (et conclusions de l'avocat général Lenaerts); Cass., 3 avril 1978, Pas,,
1978, 1, p. 845,

POLITIQUES SALARIALES CONNAITRE SES GAMMES POUR MIEUX OPTIMALISER

indemnité de préavis, il faut que le travailleur y ait droit au moment de la
notification du congé!”.

Dans son arrét du 3 avril 197811 1a Cour de cassation était amené§ a déc.id/er
si une prime, payée durant plusieurs années et alors q.u’ilr}e claluse dite de l_lbe_
ralité précisait que de telles primes ne seraient considérées ni comme falsanF
partie du salaire convenu, ni comme un droit acquis pour les années /futures, ni
comme base de calcul de I'indemnité de congé, devait etre con51dere§ comme
un élément de rémunération au sens de la loi sur les contrats de travail.

Dans cet arrét, Ja Cour de cassation décide:

«Attendu que la rémunération est la contrepartie du travail éffec}ué en
exécution du contrat de travail; que le droit a cette contrepartie n'est, en
soi, pas caractéristique de la notion de rémunérat_ion, mais uniquement
la conséquence nécessaire de I'exécution du travail en vertu du contrat;
qu’il est inconciliable avec la nature du contrat de travail et ave(:‘ lalnotlon
de rémunération de stipuler que le droit 4 la rémunération n’existe pas
dans la mesure ot il s’agit d’avantages accordés en contrepartie du travail
effectué en exécution d’un contrat de travail.»

Elle ajoute ensuite, s’agissant des primes et gratifications octroyées alors quune
clause de libéralité a également été insérée dans le contrat de travail :

«Attendu que les primes de fin d’année allouées aux travailleurs pour le
travail effectué en exécution de leur contrat de travail, de méme que les
avantages similaires ou comparables tels que les gratifications c\le Noél, le
treiziéme mois ou les primes de productivité, constituent, dés lors, des
rémunérations; que ces avantages ne peuvent étre considérés comme des
dons ou autres libéralités; que si I'employeur formule des réserves quel-
conques quant a attribution de pareils avantages, elles ne peuvent étre
relatives qu’a I'octroi ou I'importance futurs de ces avantages; .
Attendu que pour que des primes de fin d’année et des avantages simi-
laires soient compris dans la notion de “rémunération”, il n’est pas requis
que leur octroi ait été stipulé par les parties ou que Iemployeur ait ’-it cet
égard souscrit unilatéralement une obligation ou soit tenu en vertu d’une
loi, d’une convention collective de travail ou de I'usage.»

La Cour de cassation clot ainsi bizarrement le débat sur la question de savoir
¢'il est envisageable qu'un employeur octroie d un travailleur un «avantage»

10 Cass., 9 mai 1994, R.W, 1994-1995, p. 1163 et LT.T, 1995, p. 8; Cass., 18 septembre 2000, J.T.T,, 2000,
p. 499; Cass., 3 février 2003, L.T.T, 2003, p. 262; Cass., 24 octobre 2005, J.T.T., 2005, p. 183.

" Cass, 3 avril 1978, op. cit.
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v

qui, parce qu’il est octroyé en dehors de toute obligation de quelque sorte, ne
constituerait pas une rémunération, mais une pure libéralité,

Le «raisonnement» de la Cour tient presque de la pétition de principe : parce
qu’elle est versée dans le cadre d’une relation de travail, une prime constitue
nécessairement Ja contrepartie du travail effectué par le travailleur et, i ce titre,
doit étre considérée comme un éément de rémunération. Cette jurisprudence
a pour conséquence de mettre quasiment A néant les possibilités, pour 1'em-
ployeur, d’octroyer au travailleur une véritable libéralité.

§ 2. Un élément essentiel du contrat de travail : conséquences

La rémunération du travailleur constitue en principe un élément essentiel du
contrat de travail (sans lequel le contrat de travail n’existerait d’ailleurs pas).

Le contrat de travail suppose, dans I’échange synallagmatique, que 'employeur
rémuncre le travailleur. Il s’agit 13 de 'obligation essentielle de 'employeur
(outre de devoir fournir du travail au travailleur).

La doctrine, appliquant la théorie générale des contrats, considérait tradition-
nellement que pour que la convention soit valablement formée entre les parties,
il fallait que la rémunération soit déterminée ou a tout le moins déterminable.
Elle est déterminée lorsque les parties ont précisé la rémunération dans le
contrat de travail qui les lie et elle est déterminable lorsque, par exemple, les
parties renvoient aux barémes de rémunération en vigueur dans le secteur ou
dans Pentreprise.

On pourrait des lors a priori penser que, lorsque les parties ne sont conve-
nues d’aucun montant de rémunération ou d’aucune référence 3 un quel-
conque bareme de rémunération, aucun contrat de travail n’a pu naitre, i
défaut pour elles de s’étre accordées sur 'un des éléments essentiels du contrat.
De manic¢re audacieuse cependant, la Cour de cassation a estimé dans son
arrét du 22 novembre 2004' que, méme lorsque les parties ne sont conve-
nues d’aucune rémunération, des lors qu’elles se sont accordées sur le principe
suivant lequel le travail serait rémunéré, il faut considérer que la rémunération
a laquelle le travailleur a droit est 4 tout le moins déterminable, puisque balisée
par les C.C.T. fixant les minima de rémunération.

En pratique cependant, les parties auront dans 'immense majorité des cas
précisé dans une convention écrite le principe et le montant de la rémunéra-
tion. Quelle est Ia latitude de 'employeur pour fixer un tel élément du contrat
de travail et, une fois la relation de travail nouée, pour le modifier unilatérale-
ment?

2 Cass, 22 novembre 2004, R.G. n° 5.04.0090.N, www.juridat.be.
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La hiérarchie des sources de droit social® implique qu’est nul I'accord par
Jequel Iemployeur et le travailleur conviendraient de conditions de rémuné-
ration moins avantageuses pour le travailleur que celles que lui garantissent les
sources de droit supérieures (en pratique: les conventions collectives de travail
3 tous les niveaux) dont il peut se prévaloir.

Larticle 6 de la loi du 3 juillet 1978 confirme la protection garantie au travail-
leur contre 'employeur qui entendrait diminuer ses avantages ou aggraver ses
obligations: «Toute stipulation contraire aux dispositions de la présente loi et
de ses arrétés d’exécution est nulle pour autant qu’elle vise a restreindre les
droits des travailleurs ou 4 aggraver leurs obligations».

Une fois les conditions de rémunération fixées, que ce soit dans les conventions
collectives de travail ou dans le contrat de travail, les parties doivent s’y tenir.
Lorsque ces conditions sont fixées dans le contrat de travail, c’est le principe de
la convention-loi (article 1134 du Code civil) qui s’applique: « Les conventions
légalement formées tiennent lieu de loi A ceux qui les ont faites.»

Qu’en serait-il alors d’une disposition par laquelle les parties conviennent, dans
le contrat de travail méme, que 'employeur pourra modifier unilatéralement
les conditions de rémunération du travailleur, flit-ce dans le respect des dispo-
sitions hiérarchiquement supérieures? En principe, si I'on suit a la lettre 'ar-
ticle 1134 du Code civil, lorsque les parties sont convenues d’'une regle entre
elles (en Poccurrence la possibilité pour I'employeur de modifier unilatérale-
ment les conditions de rémunération), elles sont liées par cette régle.

On se rend compte cependant qu’admettre un tel principe reviendrait a placer
le travailleur dans une situation inique puisque, par le biais d’une disposition,
certes convenue, I'employeur serait en droit de modifier seul les points sur
lesquels les parties se sont initialement mises d’accord et pourrait, a la limite,
ruiner 'économie entiére du contrat.

C’est pour éviter cette conséquence que larticle 25 de la loi du 3 juillet 1978
prévoit la nullité de toute clause de révision, ¢’ est-a-dire toute clause par laquelle
Iemployeur se réserverait le droit de modifier unilatéralement les conditions
du contrat.

Se fondant sur les travaux préparatoires de la loi du 3 juillet 1978, la Cour
de cassation ajoute cependant une précision qu’on ne découvre pas dans les
termes de la loi: I'article 25 «est applicable aux clauses relatives 4 la modifica-
tion des éléments essentiels du contrat et non i celles des conditions accessoires

convenues entre les parties» 1*.

B Loidu5 décembre 1968, article 51.
M Cass, 14 octobre 1991, L T.T, 1991, p. 464.
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Or, nous I'avons vu, on admet généralement que, sauf lorsque les parties en
sont convenues autrement, les conditions essentielles du contrat de travail sont
notamment celles qui ont trait i sa rémunération. L'employeur ne pourra donc
en principe pas insérer dans I'article relatif 3 la rémunération du travailleur une
clause par laquelle il se réserverait le droit de modifier unilatéralement Ia rému-
nération du travailleur a I'avenir (sauf A convaincre le travailleur de convenir,
préalablement, que la rémunération n’est pas un élément essentiel du contrat,
ce qui ne semble pas plausible). Une telle clause de révision pourrait cepen-
dant étre admise, 4 notre estime, pour des éléments accessoires de la rému-
nération. En effet, si la rémunération est en principe un élément essentiel du
contrat de travail, on peut concevoir que certaines conditions de paiement de
cette rémunération (conditions liées au principe du paiement ou au montant
octroyé) soient considérées comme accessoires par U'employeur. On pourrait
donc concevoir, dans un contrat de travail, d’insérer une clause de révision
(réservant 4 'employeur un pouvoir de modification unilatérale pour I'avenir)
au sujet du type de véhicule de société mis 3 disposition, du montant d’un
avantage rémunératoire accessoire octroyé, etc.

Pour éviter la rigidité qu’impose I'article 1134 du Code civil (sauf nouvelle
convention entre elles, les parties doivent s’en tenir 3 leur accord) et se ménager
la possibilité de modifier sa politique salariale en fonction des performances de
son entreprise et de Uenvironnement Iégal, I"'employeur aura donc tout intérét
A ne pas «figer» le principe et les conditions d’octroi d’un avantage rémuné-
ratoire dans un contrat de travail ou une convention collective de travail. Les
instruments tels que les réglements unilatéraux (voire méme I'usage, qui se
passe de tout écrit) doivent donc étre privilégiés (par exemple, pour un plan
de bonus). Il est également recommandé d’insérer dans ce type de réglement
une clause fixant le terme du réglement (annuel, bisannuel, etc) et/ou une
clause réservant le droit A Pemployeur de modifier ou de supprimer le plan
moyennant un préavis de «n» mois. Précisons, enfin, que certains avantages
rémunératoires ne se prétent pas i cette pratique lorsque "exonération fiscale
ou de sécurité sociale dont ils bénéficient est conditionnée par la conclusion,
par exemple, d'une convention collective de travail (par exemple, les titres-

repas, les bonus C.C.T. 903).

On Taura compris, lorsqu’un employeur envisage d’accorder un avantage
rémunératoire ponctuel ou récurrent, i un travailleur ou i tout son personnel,
une réflexion préalable sur la source de droit de octroi de cet avantage et sur
les moyens qui seront réservés a Pemployeur pour le modifier ultérieurement

5 Lorsqu'il existe une délégation syndicale au sein de lentreprise.
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est essentielle afin de ne pas étre figé dans un systéme rémunératoire fixe et
. . AP ) ‘
immuable susceptible de nuire aux intéréts de 'entreprise.

Sous-section 4
Comment valoriser les avantages inclus dans la base de calcul
de I'indemnité de rupture?

Le calcul du montant des avantages en espéces a inclure dans la base de calcul
de I'indemnité de rupture ne pose en principe pas de difficulté. On s accoArde
3 considérer que ce sont les montants bruts de ces avantages qui doivent étre

retenus. '
Quant a I'évaluation des avantages en nature, qui peut SOL/lleVCI' plu,s de diffi-
cultés, la Cour de cassation estime que seule la «valeur réelle de lavantage‘»
peut étre retenue, ¢’est-d-dire le montant des «frais que le [traval.lleur} devrait
réellement supporter pour acquérir le méme avantage '». Elle ajoute que «le
juge appelé a procéder a I’évaluation d’un avantage en n’ature/ d_ont la V%Ieur
réelle ne peut étre déterminée avec précision est tenu d’apprécier au mieux
cette valeur réelle 3 la lumiére des éléments concrets de la cause susceptibles
d’influer sur cette évaluation'”».
Elle a en outre précisé a diverses reprises'® que seul's }es avantages donF le
montant (3 tout le moins minimum) peut étre déterm{ne de manicre certaine
doivent étre pris en compte dans la base de calcul de I'indemnité de rupture.
La notion de rémunération «en cours» revét également une importance Foute
particuliére pour I’évaluation de certains avantages qui ne sont pas accordés sur
une base mensuelle (par exemple, les bonus et commissions).
En effet, aprés avoir déterminé les éléments qui doivent étre retenus pour le
calcul de I'indemnité de rupture, encore faut-il en fixer le montant. A cet égard,
les praticiens du droit social, confrontés par une doctrine et une ju.risprudence
quasiment unanime, se sont longtemps satisfaits du consensus ’su/1va,1nt leque}
¢’étaient les avantages octroyés au cours des douze mois ayant précédé le conge
qui devaient étre intégrés  la base de calcul de I'indemnité de rlfpture. 1 était
également entendu que si le travailleur n’avait pas encore preste dogze mois
de travail, les rémunérations versées pendant le cours de son emploi seraient
portées sur une période de douze mois. ’
Cette méthode consistant 3 se référer aux douze mois antérieurs au congé ne
reposait alors pas réellement sur une quelconque base 1égale.

6 Cass., 26 septembre 2005, /.T.T, 2005, p. 495.

7 Ibid.
8 Cass., 17 mai 1982, Pas., 1982, |, p. 1094; Cass,, 9 mars 1992, LT.T, 1992, p. 219.
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La Cour de cassation a ensuite rappelé, dans son arrét du 24 octobre 20059,
que rien, dans la L.C.T., ne commande d’appliquer au calcul des indemnités de
rupture la méthode de calcul «des douze mois antérieurs». La Cour de cassa-
tion n’a toutefois donné aucune précision sur la méthode a appliquer. Cette
question peut cependant s’avérer cruciale lorsque la rémunération variable du
travailleur représente une partie substantielle de son package salarial.

On a déja envisagé par le passé plusicurs méthodes d’évaluation pour ces avan-
tages variables?,

Depuis I'arrét rendu par la Cour de cassation en 2005, on constate cepen-
dant que la plupart des juridictions continuent a se référer a la rémunération
variable payée ou gagnée au cours des douze mois précédant la rupture, en
prenant soin de ne plus se référer a la base légale (inadéquate) de 1'article 131
de la L.C.T. et en justifiant la méthode retenue au nom de I'équité.

Rares sont donc les décisions ou ¢’est la moyenne des rémunérations variables
octroyées au cours de «n» années précédant le licenciement qui a été considé-
rée comme reflétant le mieux la rémunération en cours au sens de I’article 39
de la L.C.T. Il devrait pourtant encore en étre ainsi lorsque cette rémunéra-
tion a connu des fluctuations importantes au cours de ces années et lorsqu’il
apparait manifestement déraisonnable (dans un sens comme dans Iautre) de ne
retenir que la derniére rémunération variable versée.

Nous avions déja constaté par le passé que, devant la multitude des méthodes
possibles, on ne pouvait que souhaiter que le législateur. précise la méthode de
calcul & retenir pour cet exercice.

Le législateur semble avoir entendu partiellement les souhaits des praticiens en
adoptant la loi du 12 avril 2011 modifiant la loi du 1 février 2011 portant
la prolongation de mesures de crise et exécution de 'accord interprofession-
nel, et exécutant le compromis du gouvernement relatif au projet d’accord
interprofessionnel qui entrera en vigueur le 1% janvier 2012. Cette législation
modifie notamment la L.C.T. et le calcul des délais de préavis des employés et

des ouvriers et précise également la notion de rémunération en cours reprise
alarticle 39 dela L.C.T.

Désormais, le texte 1égal dispose que «la rémunération mensuelle en cours
visée a I'alinéa 1°" comprend les avantages acquis en vertu du contrat. Lorsque
la rémunération mensuelle en cours visée A 'alinéa 1 est partiellement ou

Cass., 24 octobre 2005, J.T.T,, 2006, p. 183, note D. VOTQUENNE.
A.-V. MIcHAUX et O. DEBRAY, «La notion de rémunération pour le calcul de Findemnité compen-
satoire de préavis — Remettre l'accent sur la rémunération “en cours” », in Les trente ans de la loi du
3 juillet 1978, éd. Jeune barreau de Bruxelles, 2008, pp. 113 et s.
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entiérement variable, on prend en compte pour la partie variable la moyenne des
douze mois antérieurs®!.»

Le législateur a donc désormais tranché la question de la méthode de calcul
pour la détermination de la rémunération variable a prendre en considération
dans la base de calcul. A partir de 2012, la méthode retenue sera celle la plus
souvent utilisée par la pratique jusqu’a présent, a savoir la moyenne de la rému-
nération variable des douze mois antérieurs.

Le législateur a toutefois manqué I'occasion de clore définitivement les incer-
titudes liées 4 la rémunération A prendre en considération dans la base de calcul
d’une indemnité de rupture en ne tranchant pas le débat portant sur la prise en
considération de la rémunération qui a été versée ou gagnée au cours des douze
derniers mois.

Cette question pourra donc encore faire 'objet de discussions entre les parties
et devant les tribunaux. Une occasion manquée...

Section 2
Bien rémunérer, tout un art

Les praticiens sont souvent confrontés aux questions d’employeurs qui
cherchent 3 obtenir le meilleur rapport entre le cott salarial qu’ils vont devoir
supporter et la rémunération nette qu’ils pourront offrir a leurs travailleurs.

Face 4 une telle demande, il nous semble qu’il faille intégrer plusieurs éléments
dans la réflexion: Pemployeur souhaite-t-il fixer des conditions de rémuné-
ration 4 I'entame d’une relation de travail ou au cours de celle-ci? Vise-t-il 4
réduire son enveloppe de cofit, augmenter le salaire «poche» du travailleur ou d
procéder A un win-win ot les deux parties se partagent 'avantage d’'un mode de
rémunération offrant un meilleur rapport colit/net? Lemployeur souhaite-t-il
récompenser une performance passée ou encourager une performance future ?
Souhaite-t-il encourager une performance individuelle ou collective?

Des réponses A ces questions découleront, d'une part, le choix de tel ou tel
avantage rémunératoire, d’autre part, la détermination du «canal» par lequel
I’avantage sera octroyé (voie unilatérale, contrat de travail, convention collec-
tive de travail).

Les taux d’imposition et de cotisations de sécurité sociale en Belgique sont
élevés, ce qui emporte pour conséquence que I’employeur qui souhaite octroyer
A ses travailleurs une rémunération supérieure a la rémunération minimale qui

21 Article 29 de la loi du 12 avril 2011 modifiant la foi du 1 février 2011 portant prolongation
de mesures de crise et I'exécution de l'accord interprofessionnel, et exécutant le compromis du
gouvernement relatif au projet d'accord interprofessionnel, M.B., 28 avril 2011.
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