


Situation juridique
1 Généralités
Par «plan d’intéressement du personnel», on entend de manière générale la participation des salariés au capital-actions de la société. Les titres de participation sont, en l’occurrence, octroyés gratuitement ou à des conditions préférentielles aux collaborateurs dans le cadre de leur contrat de travail. L’employé participant ainsi au capital de la société exerce et défend deux fonctions et intérêts distincts: d’un côté, il entend réaliser des bénéfices en qualité d’investisseur et actionnaire et profiter du résultat commercial de la société; de l’autre côté, il prétend en tant qu’employé à un salaire régulier lui permettant d’assurer sa subsistance et son train de vie.
D’ordinaire, les plans d’intéressement du personnel incluent une période de blocage qui restreint la possibilité du salarié de disposer des droits de participation qui lui sont octroyés. Celui-ci ne peut, par exemple, céder ses titres qu’à l’issue d’un certain délai et a souvent interdiction de les vendre à un acquéreur autre que la société.
Il est fréquent, par ailleurs, que les plans d’intéressement du personnel soient assortis de clauses prévoyant l’extinction des droits de participation accordés au salarié si son contrat de travail prend fin avant l’échéance d’une période d’attente dite «période de vesting».
Pour l’entreprise, ces plans répondent à plusieurs objectifs. Ils visent, d’un côté, à offrir aux collaborateurs des incitations financières les motivant à agir dans l’intérêt de leur employeur et à accroître leur performance dans l’optique de pérenniser le succès de l’entreprise. De surcroît, ils permettent de renforcer la fidélité et l’identification à l’entreprise et de réduire en conséquence l’absentéisme et les fluctuations de personnel. 
2 Formes d’intéressement du personnel
Introduction
Il existe diverses manières pour une entreprise d’intéresser ses salariés aux résultats de la société. L’employeur peut, en cas de bonne marche de l’activité, convenir d’une rétribution pécuniaire consistant par exemple en une participation au chiffre d’affaires ou au bénéfice. Dans ce cas de figure, toutefois, le salarié n’accède pas au statut d’actionnaire puisqu’il touche simplement une somme d’argent sans acquérir de parts dans le capital-actions. Le renforcement de l’identification du salarié à l’entreprise, qui aurait été obtenu en faisant participer ce dernier directement au capital, ne va donc pas s’opérer.
Une autre possibilité consiste à intéresser le salarié au résultat par l’octroi de droits de participation. En l’occurrence, le salarié se voit conférer le droit de participer, directement ou par l’exercice d’une option, au capital de la société. 
Participation au capital sous forme d’actions
Les «actions de collaborateurs» sont des actions émises par la société et attribuées au salarié à titre non onéreux ou à des conditions préférentielles dans le cadre de son contrat de travail. Cette forme de participation peut être considérée comme une partie de la rémunération globale allouée à l’employé en échange de ses services.
La souscription des titres ouvre au salarié l’ensemble des droits dont bénéficie un actionnaire, tels que le droit de vote.
Selon la possibilité donnée à l’employé d’en disposer, on effectue une distinction entre actions librement disponibles et actions bloquées. Par actions de collaborateurs librement disponibles, on entend les actions dont l’employé peut disposer à sa guise dès la souscription et qu’il peut donc notamment vendre en réalisant un bénéfice. Dans le cas des actions de collaborateurs bloquées, en revanche, l’employé a interdiction de disposer librement de ses titres durant une période donnée. 
Participation sous forme d’options
Les options de collaborateurs correspondent au droit, octroyé au salarié dans le cadre de son contrat de travail, d’acquérir, pendant ou à l’issue d’une période donnée ou à une date donnée, un certain nombre d’actions de sa société à un prix déterminé à l’avance. 
Contrairement aux actions de collaborateurs, dont l’attribution permet au salarié de participer directement au capital de la société, l’octroi d’une option confère simplement un droit d’achat au salarié. La participation effective au capital n’intervient qu’au moment de l’exercice de l’option. En d’autres termes, la société garantit au salarié, pendant un certain temps, la possibilité d’acquérir des actions au prix convenu. La décision de devenir ou non actionnaire appartient au final à l’employé. Il peut aussi s’abstenir d’exercer son option, notamment dans le cas où le prix d’exercice est supérieur à la valeur intrinsèque de l’action ou à son cours de bourse.
A l’instar des actions de collaborateurs, une distinction peut être effectuée entre options de collaborateurs librement disponibles et options de collaborateurs bloquées. Les options librement disponibles sont celles qui peuvent être exercées dès leur attribution et par la suite pendant une période illimitée. Les options bloquées, quant à elles, ne peuvent s’exercer qu’à un moment donné ou durant une certaine période.
Participation fictive au capital: les actions fantômes
Les actions fantômes ne constituent ni des actions ni des options. Dès lors, le salarié ne participe pas au capital de la société à proprement parler. Il s’agit simplement d’un avantage pécuniaire lié au cours de bourse de l’action. 
Le salarié se voit attribuer des actions fictives (virtuelles) et touche, comme un actionnaire, une rémunération correspondant à l’évolution du titre en bourse. Si la société a réalisé un bon exercice, le salarié percevra un versement équivalent à celui du dividende touché par les actionnaires. Il bénéficie donc, sans être directement intéressé au capital de la société, de la création de valeur au sein de son entreprise. 
Les actions fantômes sont des droits purement contractuels qui ne confèrent aucuns droits sociaux (tels que le droit de vote) à leur détenteur. Elles sont souvent utilisées dans les entreprises familiales qui, par l’émission de tels titres, évitent d’élargir le cercle des actionnaires à des tierces personnes tout en donnant à leurs employés la possibilité de participer tout comme des actionnaires au résultat de l’entreprise.
3 Problèmes juridiques posés par les plans d’intéressement du personnel
Délimitation entre salaire et gratification
Lorsque l’employeur acquitte des prestations variables dans le cadre d’un plan d’intéressement du personnel, il s’agit, lors de l’interprétation du contrat, de déterminer si la participation a été convenue à titre d’élément variable du salaire ou à titre de gratification. Si - et seulement si - cette analyse fait apparaître que les actions et options ont été émises à titre d’élément de salaire, le salarié peut se prévaloir d’un droit acquis. Une gratification, en revanche, n’a jamais de caractère obligatoire pour l’employeur.
La délimitation entre les deux types de rétribution s’effectue à l’examen des termes concrets de l’accord passé entre l’employeur et l’employé, que l’on interprètera au regard des critères suivants:
· Quelle était la volonté réelle des parties ou bien, dans l’impossibilité de l’établir, comment l’accord doit-il être interprété par les parties en vertu du principe de confiance;
· La prestation a-t-elle été octroyée par l’employeur de son plein gré, ou bien était-elle fixée à l’avance selon des critères objectifs. Dans ce dernier cas, elle sera considérée comme un élément de salaire. 
· Caractère accessoire: si le montant de la prestation tient davantage qu’une importance secondaire dans la rétribution du salarié, elle sera plutôt à considérer comme un élément de salaire.
· Régularité des paiements: si la prestation est versée de manière inconditionnelle sur plusieurs périodes consécutives à hauteur du même montant, le salarié peut se prévaloir d’un droit contractuel à l’octroi futur de cette rémunération. La rétribution devient pas conséquent un élément de salaire.
Délimitation entre salarié et investisseur
Il peut arriver, dans certaines circonstances, que la possibilité d’acquérir des actions ou des options de collaborateurs ne soit pas considérée comme une rétribution pour le travail réalisé, mais comme une activité de placement effectuée par le salarié de son propre chef. Ce cas se présente notamment lorsque les prestations ne sont pas octroyées au salarié à des conditions préférentielles ou que le salarié prend lui-même une décision de placement en qualité de spécialiste parce qu’il espère réaliser un gain. En l’occurrence, les dispositions relevant du droit du travail ne s’appliquent pas.
Interdiction des accords sur l’utilisation du salaire
L’employeur ne peut, légitimement, contraindre le salarié à utiliser son salaire d’une manière donnée. Cette interdiction vise à permettre à l’employé de disposer librement et dans son propre intérêt de son salaire. Concernant les participations de collaborateurs, ce principe est susceptible d’être enfreint dès le moment où le salarié n’a pas le droit de céder la participation ou ne peut, pendant une période donnée, en disposer à sa guise. 
Selon la jurisprudence, l’interdiction se limite aux plans d’intéressement ayant qualité d’élément de salaire. Si la participation est octroyée à titre de gratification, c’est-à-dire de complément au salaire à caractère facultatif, d’éventuels restrictions et périodes de blocage ne seront pas en contradiction avec l’interdiction des accords sur l’utilisation du salaire.
Période de vesting
La période de vesting est une période d’attente convenue entre l’employeur et l’employé, pendant laquelle ce dernier dispose uniquement d’un droit expectatif à la participation. L’acquisition effective de l’action ou de l’option est soumise à une condition suspensive qui doit être remplie au cours de la période de vesting ou à l’expiration de cette dernière. Dans la pratique, l’employé exige souvent le maintien du contrat de travail tout au long de cette période. Le salarié ne devient détenteur de la participation qu’à la réalisation de la condition convenue.
Une telle convention a pour objectif de fidéliser les collaborateurs à l’entreprise et de minimiser les fluctuations de personnel. 
Le fait que l’employeur, par exemple, dénonce le contrat de travail avant l’échéance de la période de vesting, pose inévitablement la question de savoir s’il compte ainsi éluder un droit dont le salarié pourrait éventuellement se prévaloir. Une telle résiliation risque alors d’être considérée comme abusive.
Acquisition par la société de ses propres actions 
Comme stipulé par la loi, une société ne peut acquérir ses propres actions que si elle dispose librement d’une part de fonds propres équivalant au montant de la dépense nécessaires et si la valeur nominale de l’ensemble de ces actions ne dépasse pas 10% du capital-actions (art. 659 CO). Cette disposition revêt un caractère pertinent en ce que de nombreux plans d’intéressement du personnel interdisent aux salariés de revendre les actions ou options attribuées à un acquéreur autre que la société. Comme la société rachète alors ses propres titres, elle doit veiller à ce que leur nombre n’excède pas la limite prescrite.

