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1. Introduction 

L’objectif de cette communication est d’examiner trois éléments du cadre législatif dont François 
Daniellou a tracé les grandes lignes ce matin, en essayant de les discuter sur un plan un peu critique et 
en essayant d’apporter des éléments de ma propre pratique sur les accords et plans d’action et des 
connaissances du droit que j’ai acquises récemment. 

Une prise en compte récente … 

Comme il l’a été dit ce matin, la pénibilité est prise en compte récemment par la loi 2010-1330 du 9 
novembre 2010, mais les discussions sur ce sujet ne sont pas récentes. On pourrait même remonter à 
la loi de 1975, et plus loin encore au début des retraites professionnelles.  

Le débat sur la pénibilité a été officiellement ouvert à l’occasion de la réforme des retraites de 2003. Il 
faut rappeler que le contexte de fond de cette discussion sur la pénibilité est lié à des réformes des 
retraites successives, la première datant de 1993. Ces réformes successives ont augmenté la durée 
d’assurance requise pour une retraite à taux plein, d’abord pour les salariés du privé puis cette 
augmentation a été généralisée. La dernière réforme en date, celle de 2010, relève progressivement  
l’âge minimum de la retraite à taux plein à 62 ans, et l’âge d’annulation de la décote à 67 ans.  

Par ailleurs, on a assisté à la remise en cause, par à-coups successifs, des préretraites publiques et 
des préretraites financées par l’UNEDIC. Donc ce qui pouvait auparavant constituer des modes de 
sortie anticipée pour des personnes usées s’est éteint progressivement. Aujourd’hui, il reste peu de 
dispositifs de préretraite et on est sur des flux qui sont extrêmement bas par rapport à ce qu’on a pu 
connaître dans le courant des années 1990. Ce phénomène d’étiage des préretraites a mis à jour des 
situations individuelles encore plus difficiles à gérer, la disparition des dispositifs existants s’ajoutant à 
toutes les difficultés habituelles de gestion des personnes ayant des restrictions de santé par le biais de 
la maladie, de l’inaptitude professionnelle, etc. 

Ces réformes successives (préretraite + retraite) soulèvent deux questions :  

− les évolutions que mettent en place les réformes des retraites doivent-elles s’appliquer à tous 
sans distinction des parcours professionnels ? Cela a été l’objet d’un débat très important lors 
de la réforme de 2003, et cela ressurgit régulièrement : doit-on fixer le même âge de la retraite à 
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taux plein ou la même durée de contribution pour des personnes qui ne sont pas soumises aux 
mêmes conditions de travail et qui n’ont pas les mêmes parcours professionnels ? ; 

− Comment éviter ou limiter les phénomènes d’usure professionnelle ? Ici, on s’interroge sur le 
rôle incitatif des dispositifs légaux ou des dispositifs de départ à la retraite anticipée que l’on 
peut mettre en place. 

A partir du cadre légal posé par la loi de 2010, trois points seront abordés ici : 

− la définition de la pénibilité, avec l’approche retenue par la loi de 2010 ; 

− les possibilités de compensation notamment via la retraite anticipée pour pénibilité ; 

− la prévention de la pénibilité à partir des accords et plans d’action sur ce thème. 

2. La définition de la pénibilité 

La loi de 2003 sur la réforme des retraites prévoyait une négociation interprofessionnelle sur la 
définition et la prise en compte de la pénibilité. 

La négociation, qui s’est déroulée de février 2005 à juillet 2008 (avec une interruption de plus d’un an), 
a échoué et il n’en est rien resté. En janvier 2006, il y avait eu cependant un accord de principe sur la 
définition de la pénibilité, accord qui n’a pas été formalisé. La définition mentionnait deux choses qui ont 
disparu dans la définition posée par la loi de 2010 : 

− les sollicitations psychiques ; 

− les sollicitations susceptibles d’influer sur l’espérance de vie (il aurait fallu cependant retenir 
l’espérance de vie sans incapacité). 

La définition légale est donc en retrait par rapport à ce qui avait été discuté au niveau interprofessionnel 
et se révèle insatisfaisante, en particulier quand on regarde en détail les mécanismes légaux qui 
s’enclenchent pour la retraite anticipée pour pénibilité. 

Dans la définition de 2006 et dans le texte de la loi, on parle de traces durables, identifiables et 
irréversibles. Le texte de loi reprend ici à l’identique ce qui avait été négocié. Cependant la notion de 
trace est ambigüe. En effet, s’agit-il de « traces » sur la santé, donc d’altérations effectives, ou suffit-il 
d’avoir été exposé, que l’exposition donne lieu à des problèmes de santé ou pas ? De plus, le terme 
« trace » induit implicitement que les traces doivent être manifestes, donc visibles. Ainsi, on ferme le 
champ de tous les effets sur la santé qui ne seraient pas visibles, par exemple des cancers dont le 
développement échappe encore largement à une détection précoce. 

3. Une compensation : la retraite anticipée pour pénibilité 

Le volet compensation était clairement relié à un volet prévention dans l’esprit des personnes qui en 
discutaient avant la réforme de 2003. L’idée était de créer un dispositif qui articule prévention et 
compensation, la compensation servant aussi d’incitation à la prévention. 

Cela renvoie notamment à la question du financement d’un dispositif de compensation ? Si on veut que 
la compensation incite à la prévention, il faut que « les pollueurs payent », c’est-à-dire qu’il faudrait que 
les entreprises ou les activités qui ont provoqué des traces sur la santé ou une réduction de l’espérance 
de vie soient confrontées au coût que cela engendre. Or, dans la loi de 2010, compensation et 
prévention sont nettement séparées. 

Pour ce qui concerne la compensation, le dispositif créé est très restrictif. La négociation 
interprofessionnelle a échoué en partie parce que la délégation patronale (essentiellement le MEDEF) 
est venue en juillet 2008 avec une dernière proposition de compensation extrêmement dure : 
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l’exposition à trois pénibilités, un temps partiel éventuellement compacté, 40 ans de durée d’assurance, 
30 ans d’exposition, un âge minimum de 58 ans, l’examen, de la demande par une commission 
médicale, enfin un financement uniquement public. On retrouve dans le dispositif mis en place par la loi 
de 2010 le caractère restrictif de l’ultime proposition patronale. 

 
Un dispositif très restrictif 
La loi n’offre la possibilité d’une retraite anticipée pour pénibilité qu’à des personnes dont l’état de santé 
est (déjà) altéré pour des raisons imputables au travail et qui ont un taux d’incapacité permanente 
partiel IPP d’au moins 10%. Cela ne permet de gagner que deux ans, c’est-à-dire que l’âge minimum de 
retraite anticipée auquel on peut prétendre à cause de la pénibilité est de 60 ans Or une grande partie 
des problèmes de santé liés à l’usure professionnelle se produit bien avant. 

Le dispositif comporte en fait deux volets :   

− pour les personnes ayant un taux d’incapacité permanente partiel IPP d’au moins 20%, une 
distinction est faite selon l’origine de l’IPP. Pour les personnes atteintes de maladie(s) 
professionnelle(s), le droit à la retraite anticipée est ouvert puisque l’on suppose que les 
maladies professionnelles sont en lien direct avec le travail. En revanche, pour les accidents du 
travail, le droit ne sera reconnu que si les pathologies développées sont identiques à celles de 
maladies professionnelles. C’est une première restriction pour des personnes déjà fortement 
atteintes. 

− pour les personnes qui ont un taux d’IPP d’au moins 10 % mais inférieur à 20 %, il doit y avoir 
eu une exposition à au moins un facteur de risque et pendant au moins 17 ans. Il faut 
également établir un lien direct entre l’exposition et l’incapacité permanente, ce qui dans 
certains cas est difficile à prouver. 

Ce dispositif qui, à l’origine, devait offrir une compensation de la pénibilité  est finalement une machine 
qui cumule des restrictions, et donc accueillera très peu de personnes. Les derniers chiffres donnés par 
la CNAV indiquent que moins de 2 500 demandes ont été déposées depuis juillet 2011. 

 

Les dispositifs conventionnels 

La loi a mis en place un dispositif de branche « expérimental ». Les branches peuvent négocier un 
dispositif jusqu’au 31 décembre 2013. Les salariés visés doivent être définis par trois critères : une 
durée minimale d’exposition définie dans l’accord, des conditions de travail définies par la fiche 
individuelle d’exposition, et le cumul de deux facteurs de risque définis dans la loi. Deux possibilités de 
compensation sont envisagées : l’allègement et la compensation de la charge de travail. L’allègement 
de la charge de travail peut être réalisé par un passage à temps partiel, et par une mission de tutorat. 
La compensation de la charge de travail peut prévoir le versement d’une prime, des journées 
supplémentaires de repos ou de congés (y compris par abondement du compte-épargne temps). 

Dans les faits, il n’y a guère d’accord de branche mettant en place ce dispositif expérimental. Même si 
des réflexions ont été engagées dans certains secteurs, il y a toujours un déséquilibre d’intérêt entre les 
employeurs de très grandes entreprises et ceux de petites entreprises, et le critère de 50% de salariés 
exposés a conduit certaines branches à ne pas aller plus loin parce qu’elles estiment ne pas être 
concernées. 

Quand on regarde plus largement les accords qui existent sur ce thème en janvier 2012, très peu 
d’accords de branche sont repérables : deux accords dans les métiers portuaires, mais qui datent de 
discussions engagées en 2008 donc ne sont pas directement liés à la loi de 2010 ; des accords dans 
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les industries électriques et gazières, chez les routiers et dans les industries pétrolières, mais  qui 
prolongent des mécanismes de départs anticipés qui existaient avant la loi de 2010.  

Dans le cas des conducteurs routiers, le dispositif de retraite anticipée permettait un départ à partir de 
55 ans. Lors des dernières négociations pour prolonger ce dispositif, l’Etat est intervenu pour que l’âge 
minimum d’accès au dispositif soit relevé de deux ans et pour réduire sa participation. Il a annoncé que 
lors du prochain renouvellement de ce dispositif (en 2013), il se désengagera encore plus. 

Reste la possibilité de négociations au niveau des entreprises, ce qu’ont fait certaines d’entre elles. Les 
accords existants par exemple dans des entreprises de la chimie (Rhodia et Arkema) sont cependant 
temporaires et ont été signés avant que la loi ne se mette en place. De plus, les accords d’entreprise 
concernent souvent les salariés ayant une longue carrière dans l’entreprise.  

Notons que certains accords mentionnent aussi bien la pénibilité physique que le stress, mais traitent 
les deux questions séparément. 

 

4. La prévention de la pénibilité 

La loi de 2010 a prévu deux dispositions en faveur de la prévention : 

− La mise en place d’une pénalité qui incite à la négociation d’accords ou la mise en place de 
plans d’actions ; 

− La généralisation de l’obligation de la prévention de la pénibilité. 

 

La	
  généralisation	
  de	
  l’obligation	
  de	
  la	
  prévention	
  de	
  la	
  pénibilité	
  

Cette généralisation est la dernière étape d’un processus d’évolution de la législation, en particulier par 
le biais de la jurisprudence notamment sur l’amiante, qui a  renforcé l’obligation de sécurité de résultat 
de l’employeur. La prévention de la pénibilité est désormais intégrée dans l’obligation de sécurité de 
résultat. De plus, l’obligation de prévention de la pénibilité est renforcée par une modification de l’article 
L.4121-1 : « l’employeur doit prendre les mesures de prévention nécessaires pour assurer la sécurité et 
protéger la santé physique et mentale des travailleurs. Ces mesures comprennent (…) des actions de 
prévention des risques professionnels et de la pénibilité au travail ». Ces évolutions ont des 
conséquences juridiques, puisque cela accroît la responsabilité de l’employeur à la fois dans le fait de 
prévenir la pénibilité mais aussi dans la façon dont il va la prévenir. L’employeur s’expose en effet à des 
actions en contentieux s’il ne met pas en place ces actions-là (« les mesures nécessaires »), si 
l’exposition peut être retracée et prouvée. 

 

Des	
  accords	
  ou	
  plans	
  d’action	
  

Cette façon de faire de la politique publique est particulière : c’est ce qu’on appelle « l’action publique 
négociée ». On l’a vu apparaitre pour la première fois avec les lois sur la réduction du temps de travail. 
L’action publique négociée consiste pour l’Etat à fixer des objectifs, des cadres de négociation, puis à 
laisser aux acteurs sociaux, que ce soit au niveau interprofessionnel, au niveau de la branche ou au 
niveau de l’entreprise, la responsabilité de la définition et de la mise en œuvre concrète des actions 
mises en place. 

Le point positif dans ce mode d’action, c’est qu’il permet de tenir compte du fait que chaque contexte 
d’entreprise est différent, avec des conditions de travail différentes. Permettre aux acteurs de négocier 
c’est leur permettre d’adapter au contexte les actions qu’ils mettent en place. Mais quand on sait 
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comment marche le dialogue social en France et les défauts de représentation qui existent en 
particulier dans les petites entreprises, cela pose quand même question.  

En matière de prévention de la pénibilité, l’action publique négociée s’inscrit dans un mode de 
raisonnement particulier, qui est très similaire à celui qui a été mis en place pour l’emploi des seniors7. 
Le schéma suivant présente le fonctionnement du dispositif légal. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

La loi et les décrets d’application fixent différentes exigences. Une première exigence porte sur le délai 
donné aux entreprises pour aboutir à un accord ou à un plan d’action. Si le délai est dépassé, une 
pénalité (1 % de la masse salariale) est due tant qu’un accord ou un plan d’action fait défaut. Cette 
pénalité vise à créer une incitation forte. Cela a été le cas pour l’emploi des seniors, mais cette 
incitation est faible dans le cas de la prévention de la pénibilité, on le verra plus loin. Viennent ensuite 
des exigences de contenu : le choix d’un objectif global, trois domaines d’action au moins à choisir 
parmi une liste de six domaines, des indicateurs chiffrés pour au moins trois domaines. On impose donc 
aux acteurs une certaine forme et un certain contenu prédéfinis. Ces exigences de contenu contribuent 
à un cadrage cognitif.  

Deux autres éléments de cadrage cognitif interviennent également : les résultats d’une étude sur de 
bonnes pratiques commandée par le ministère du travail ; des exemples d’indicateurs, fournis par 

                                                        
7 Cf. Farvaque N. (2011), « Le bricolage du maintien dans l’emploi des seniors : régulation publique, dialogue social et boîte 
à outils », La Revue de l’IRES, n° 69, pp. 139-172. 
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l’ANACT et par le ministère du Travail. Proposer ces indicateurs et ces bonnes pratiques formate à 
l’avance le choix des négociateurs puisqu’il est plus commode de s’appuyer sur des choses qui sont 
proposées comme étant des modèles ou des bons exemples. 

Par conséquent, deux phénomènes sont à craindre : 

− d’une part, la prégnance du souci de conformité de l’accord ou du plan d’action avec ce qui est 
exigé, à cause de l’importance de la pénalité ; 

− d’autre part, la réduction pour les négociateurs du champ des possibles puisqu’ils utilisent des 
modèles de textes et reprennent des actions et des indicateurs sans forcément avoir le temps 
de savoir si la démarche employée est appropriée, si les indicateurs sont pertinents, etc. 

Le risque est d’aboutir à des textes relativement formels, ce qui ne préjuge pas des actions réellement 
mises en œuvre. 

Si la loi de 2010 propose un cadre très similaire à celui fixé pour l’emploi des seniors, il existe 
cependant quelques points spécifiques (indiqués en rouge dans le tableau suivant). 

 
Les points spécifiques des accords/plans d’action sur la pénibilité 

 
Quelques remarques sur ces points spécifiques. 

Les entreprises concernées sont celles dont au moins 50 % des salariés sont exposés à au moins un 
facteur de pénibilité. Ces entreprises sont-elles celles qui ont le plus de marges de manœuvre pour 
réduire cette pénibilité ? Est-ce qu’il n’aurait pas été plus judicieux de prendre aussi en compte des 
entreprises ayant moins de 50 % de salariés exposés en se disant qu’elles peuvent réduire plus vite 
et/ou plus facilement la pénibilité pour une fraction plus minoritaire ? Déterminer si on dépasse ou pas 
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ce seuil de 50 % ne va pas forcément de soi. Or la façon de déterminer si les salariés sont exposés ou 
pas ne s’appuie pas nécessairement sur un diagnostic partagé : elle relève au final de l’employeur. 

Les domaines d’actions sont scindés en deux groupes. Les entreprises doivent choisir au moins l’un 
des deux domaines d’action du premier groupe, et deux au moins des quatre domaines du second 
groupe. Il est précisé que l’accent doit être mis sur les actions collectives. Plusieurs  domaines sont très 
liés avec l’emploi des seniors (formulation quasi identique), alors qu’on impose de fait une négociation 
séparée. 

En ce qui concerne les modalités de suivi et de contrôle, les indicateurs chiffrés doivent être 
communiqués, au moins une fois par an, aux membres du CHSCT, ou à défaut aux délégués du 
personnel, alors que les modalités de suivi étaient totalement définies par la négociation dans le cas de 
l’emploi des seniors. Il existe cependant un risque de dérive (déjà observé dans les textes sur l’emploi 
des seniors) : 

− des indicateurs faciles à mesurer pourraient être privilégiés ; 

− les indicateurs mis en place ne sont pas forcément pertinents ; 

− pourrait se mettre en place un pilotage à distance par des indicateurs, sous la forme d’un 
tableau de bord, sans que des actions soient réellement mises en place. On ne sait pas 
forcément non plus quel était l’état des indicateurs avant la mise en place d’actions. 

Une grande partie des modalités de suivi n’est pas définie par la loi et est laissée à la négociation des 
acteurs dans l’entreprise. C’est un enjeu très fort en matière de relations professionnelles que d’arriver 
à imposer un vrai suivi régulier. Cela pose problème dans les entreprises où les rapports de force ne 
permettent pas d’obtenir un suivi régulier, pertinent. 

Enfin, le contrôle de conformité est très formel et la pertinence des mesures mises en place n’est pas 
un élément de vérification. De plus, ce n’est qu’à l’occasion d’un contrôle que l’inspection du travail 
examinera la conformité de l’accord ou du plan d’action. 

 

En guise de conclusion, quelques questions restent posées. 

− Concernant l’approche de la pénibilité, le dispositif légal couvre les effets individuels avérés sur 
la santé, pose une liste de facteurs, mais il ne fait aucune référence à l’espérance de vie. Or si 
on doit réfléchir à une plus grande équité en matière de règles de départ en retraite, ne faudrait-
il pas ré-envisager de tenir compte des différences d’espérance de vie sans incapacité ? 

Ne faudrait-il pas prendre en compte les facteurs de risques psycho-sociaux pour approcher la pénibilité 
ressentie ou certaines difficultés à tenir dans le travail ? Les risques psycho-sociaux n’apparaissent pas 
dans la liste des facteurs de pénibilité. Pour une approche plus complète de la pénibilité, il faudrait 
regrouper les deux dans une même conception, ce qui n’est aujourd’hui pas le cas.  

− En ce qui concerne la compensation par une retraite anticipée, le dispositif public créé est très 
restrictif et les dispositifs conventionnels sont peu nombreux. Comment prendre réellement en 
compte l’usure professionnelle puisque cette question n’est pas réglée ? Puisque le départ 
anticipé est uniquement pris en charge par les pouvoirs publics, peu d’entreprises et de 
branches ayant mis en place et finançant des dispositifs spécifiques, est-ce une incitation à la 
prévention ? On peut considérer que la retraite anticipée pour pénibilité laisse totalement de 
côté l’aspect incitation à la prévention. 

− En ce qui concerne la prévention par l’action publique négociée, une logique de négociation est-
elle suffisante ? En effet, le choix est de fait laissé à l’entreprise entre un accord et un plan 
d’action. De plus, les accords ou plans d’action pour l’emploi des seniors ont souvent été mis en 
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place dans la précipitation et les plans d’action sont largement majoritaires (7 textes sur 10 sont 
des plans d’action). Est-ce que ça sera la même chose pour la pénibilité ?  

L’incitation à la prévention par les accords ou plans d’action est-elle forte ? Oui probablement mais 
cette incitation n’est qu’en partie perçue par les employeurs. L’existence d’un contrôle a finalement peu 
d’impact puisque la pertinence des mesures n’est pas a priori examinée et qu’un contrôle ne sera fait 
qu’à l’occasion d’une visite de l’entreprise. L’incitation à rapidement conclure un accord ou mettre en 
place un plan d’action sur la pénibilité est relativement faible. Une partie de l’incitation transite par le 
renforcement de l’obligation de prévention, mais le risque est que ce renforcement passe inaperçu, au 
moins à court terme. 

Est-il positif d’avoir des négociations qui s’enchaînent les unes après les autres ? Dans la réalité, elles 
peuvent ne pas s’enchaîner et être reportées en fonction du calendrier de négociations. Or la loi incite à 
une approche qui ne soit pas segmentée par l’âge. Par ailleurs les seuils de 50 et 55 ans posés pour 
les négociations sur l’emploi des seniors apparaissent à la fois arbitraires et pas incompatibles avec une 
approche plus préventive et donc elle aussi non segmentée par l’âge. Ne faudrait-il pas envisager plutôt 
une négociation unifiée, qui permette de ne pas réfléchir au coup par coup en fonction des incitations 
légales ? Comme l’a souligné François Daniellou, l’enjeu est de « travailler le perfectible » et non de 
réviser la loi. 

 


