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ACTUALITES

NEGOCIATION COLLECTIVE. Entre le bilan de la négociation collective et la journée des réussites du dialogue
social, I'heure est a la célébration des accords collectifs. Nous faisons le point.

Le tout conventionnel est en marche

z Avant-Propos

Promouvoir un dialogue
3 social de qualité

Un premier état des lieux
du dialogue social mitigé

s’emparent des libertés offertes
par les ordonnances »

7 « Les partenaires sociaux

Les fondements
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développement de la
nhégociation collective
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qui vient de s’achever. Dans 'ordre, le bilan annuel de la négociation col-

lective était dévoilé le 26 juin par la Direction générale du travail et deux
jours plus tard, le ministére organisait dans les salons et les jardins de 'Hotel du
Chatelet une journée entierement dédiée aux « réussites du dialogue social », célé-
brant 30 accords innovants « qui illustrent le dialogue social dans les territoires »
(Entretien avec G. Gateau, pilote de la journée, page 3).

N égociation collective : ¢’était incontestablement le theme de la semaine

L'HORIZON DU RENOUVEAU

Car —on nous le répéte a 'envi —, le Droit du travail sera conventionnel ou ne
sera pas. Cette antienne est le prln(:lpal mot d’ordre des réformes qui émaillent
notre Droit depuis plusieurs années déja. Il n’est d’ailleurs pas discuté que ’accord
collectif est une source constltutlonnelle du droit du travail (O. Dutheillet de
Lamotbhe, Les fondements constitutionnels du développement et de la négociation
collective, page 10). La négociation collective est centrale, les acteurs doivent s’en
emparer. Dans son rapport sur « La négociation collective, le travail et emploi »
(sept. 2015), Jean-Denis Combrexelle appelait de ses voeux un renouveau de la
négociation collective et livrait les clefs de la réussite : « Rationalité, attractivité,
confiance, organisation, méthode, professionnalisme, connaissance, role de I’Etat et
securité juridique. » Depuis, Gilles Gateau et Dominique Simonpoli ont proposé
21 recommandations pour « accompagner la dynamique du dialogue social par la
formation et la reconnaissance de ses actewrs » (févr: 2018). Ou en est-on aujourd’hui ?
Le renouveau du dialogue social a-t-il eu lieu ? Il semble que la marche soit
encore un peu haute.

De ce point de vue, le document d’études publié par la Dares en avril 2019 sur
les accords ou plans d’action sur ’égalité professionnelle est révélateur (voir
Semaine sociale Lamy n° 1861, p. 3). Selon les auteurs de I’étude, 'obligation de
négocier sous menace de sanctions présente un biais. Le contréle de I'inspection
du travail portant sur la conformité des textes aux dispositions légales et régle-
mentaires, « et non sur leur qualité et leur pertinence » créé un risque de standar-
disation, d’« une conformité de facade » des accords. Bref, le copier-coller est
légion. C’est précisément ce qu’entend corriger la journée sur « les réussites du
dialogue social ».

Reste aussi qu’avec les multiples obligations de négocier, méme regroupées
suite a la loi Rebsamen du 17 aott 2015, les entreprises et les branches négocient
pleinement. Les chiffres du bilan de la négociation collective en attestent : en
2018, le nombre de textes relevant de 'entreprise se situe autour de 75 600
accords ; la branche n’est pas en reste. Bien au contraire, elle connait une hausse
de 10 % avec 1 288 accords en 2018 (pour une présentation du bilan, voir page 7).
Les ordonnances Macron ont offert de nouvelles possibilités de négocier au
niveau de 'entreprise avec les accords de performance collective (APC) ou encore
la rupture conventionnelle collective (RCC). La négociation de la nouvelle
instance de représentation du personnel est elle aussi vivement encouragée (sur
le contentieux lié¢ au CSE d’Air France, voir page 16). Les étudiants du Master 2
Droit social de I’Université de Montpellier sous la direction de Paul-Henri
Antonmattei ont analysé du seul point de vue quantitatif 450 accords sélectionnés
par la DGT dontil ressort que plus entreprise est importante, plus elle préempte
des thémes (voir page 5). Et si on observe une montée en compétence des acteurs,
il faut encore du temps pour qu’ils soient tous a maturité. B

Francoise Champeaux
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ACCORD COLLECTIF. Gilles Gateau est le grand ordonnateur des journées sur les « réussites du dialogue
social norganisée dans les jardins du ministere du Travail. Il nous en explique la genese et les objectifs.

Promouvoir un dialogue social

de qualité

Semaine sociale Lamy : A quoi sert une journée dédiée
au dialogue social ?

Gilles Gateau : Aux lendemains de la parution des
ordonnances, nous avions remis avec Dominique
Simonpoli, un rapport pour « Accompagner la
dynamique du dialogue social par la formation et la
reconnaissance de ses acteurs ». La derniére
recommandation (n° 21) proposait de créer des

« journées du dialogue social » réunissant chaque
année des acteurs de terrain (management et
délégués syndicaux) venant témoigner des
innovations apportées par le dialogue social
d’entreprise. Nous y sommes. Jusqu'ici, nous avons
trop focalisé sur des aspects institutionnels. Nous
avons décidé de faire la part belle a I'innovation.

Précisément, quels ont été vos critéres de sélection ?

G.G.:lly a d'abord des accords qui sont innovants sur
le plan de la méthode. Regardez par exemple I'accord
Hermés sur le handicap : la direction n’a pas
commencé par mettre une proposition sur la table,
amendée ensuite par les syndicats. Rompant avec les
habitudes traditionnelles, les délégués syndicaux

étaient invités a arriver avec trois propositions chacun.

D'autres accords ont été innovants sur la mise en
ceuvre de I'accord en aval — c'est souvent la que le bat
blesse — en décidant

d'impliquer plus fortement

les managers et les salariés
eux-mémes. Je pense par
exemple au télétravail qui
provoque parfois la réticence des
managers : dans |'accord AG2R La Mondiale, les
signataires misent sur la formation systématique des
managers afin qu’ils ne considérent pas comme un
«drame » qu’un salarié travaille hors des locaux de
I"'entreprise un jour ou deux par semaine.

Nous avons également retenu des accords innovants
quant au périmetre de la négociation. Certains sujets
sont rarement traités dans le cadre de la négociation
collective. L'accord Air France par exemple porte sur
les incivilités clients vis-a-vis des personnels au sol
(retard des avions, probleme avec les bagages). La
question reléve le plus souvent du management. Les
organisations syndicales ont souhaité travailler sur le
sujet en organisant un séminaire de travail et en
recueillant des témoignages d’autres entreprises. Elles
ont demandé un accord sur cette thématique, c'était
nouveau car les incivilités ne sont pas

signataires

Nous avons institué une regle, celle de
témoigner « a deux voix » : management
(souvent le DRH) et délégués syndicaux

Entretien avec
Gilles Gateau

traditionnellement un théeme
de négociation. On peut
trouver beaucoup d'autres
exemples, comme la
parentalité ou les
comportements éco-responsables.

Comment avez-vous repéré in fine les accords ?

G. G.:Je reconnais que la tache n’était pas évidente car
trop souvent les accords sont regardés sous I'angle
quantitatif et non qualitatif, ou sous celui de la

« conformité juridique » sans considération de « plus-
value » apportée. Il a fallu mobiliser, au-dela de la
base de données du ministére duTravail, le réseau des
Direccte, les organisations professionnelles et les
confédérations syndicales elles-mémes, I’ANDRH
(association nationale des directeurs des ressources
humaines) qui nous a beaucoup aidés au repérage de
I'innovation car elle est puissamment implantée chez
les DRH.

Combien d’accords et d’acteurs avez-vous mobilisé ?

G. G.:30 accords, ce qui est déja extrémement riche, et
nous n‘avons pas pu pousser tous les murs de la rue de
Grenelle ! Ony trouve des grandes entreprises bien
str (Airbus, Thalés, EDF, TOTAL, Sodexo...) mais aussi
beaucoup d’ETI et de PME
que I'on rencontre
beaucoup moins souvent
(CAP Pays Cathare, les
Courriers de la Garonne, la
société du Canal du Midi,
I’Association pour I'enfance inadaptée de I’Aube,
Thyssen Ascenseurs...). Tous les secteurs sont
représentés —y compris I'économie sociale et

solidaire — et toutes les organisations syndicales

(y compris méme des accords signés par Sud !).

Comment va se dérouler la journée ?

G. G.: Nous avons institué une regle, celle de
témoigner « a deux voix » : management (souvent le
DRH) et délégués syndicaux signataires. Ce choix a,
selon moi, deux vertus. D'abord, on ne va pas

« repeindre la réalité en rose » : la vérité du terrain
s'exprimera forcément mieux, sans taire les tensions
de négociation qu'il a fallu surmonter mais aussi les
enjeux de mise en ceuvre. Ensuite, on évite I'entre soi :
tous les acteurs sont valorisés, a égalité, tous sont
coresponsables du résultat. o0
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eee Septthemes ont été retenus : compétence
professionnelle, GPEC, performance collective, QVT
(qualité de vie au travail), égalité professionnelle,
handicap, organisation du dialogue social, CSE,
accords européens et mondiaux. La journée sera, je
I'espere, inspirante pour les acteurs présents. C'est une
sorte de gigantesque learning expedition sur place, a
I'Hotel du Chatelet.

Cette journée ne montre-t-elle pas la face émergée de
Iiceberg ? En réalité, la majorité des accords semble
peu innovante...

G. G.: Sur les plus de 40 000 accords d’entreprise signés
chaque année, je partage
votre constat que tous ne
sont pas innovants, loin de
[a. Quand on négocie sur la
NAO, on n’est pas
forcément dans la créativité. Il y a souvent beaucoup
de « copier-coller » dans les accords. Mais on peut
progresser et faire évoluer les pratiques en montrant
qu'il est possible d'innover par le dialogue. C'est
évidemment plus exigeant, pour les directions
d’entreprise comme pour les délégués syndicaux, mais
on peuty arriver, les accords montrés lors de cette
journée le montrent ! En 2015, le rapport de Jean-
Denis Combrexelle le soulignait déja : nous manquons
en France d'une vraie culture du dialogue social. Plus
que par des grands discours, on vay arriver par
I'exemple. C'est le sens de cette journée sur les
réussites du dialogue social.

N’y a-t-il pas un probléme de maturité des acteurs ?

G. G.:C'est variable selon les entreprises. Certaines
directions d'entreprises n’ont ni la volonté ni le réflexe
de la négociation. Elles estiment qu’elles peuvent faire
plus vite et mieux par elles-mémes, sans associer a la
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Beaucoup d’entreprises ont compris
qu’elles avaient intéret a un dialogue
social de qualité

construction les organisations syndicales. Celles-ci ne
sont pas toujours jugées tres constructives. On ne se
fait pas confiance. C'est vrai aussi du c6té syndical :
s'engager est aussi compliqué et risqué. C'est
tellement plus facile de contester le résultat quand on
n‘a pas signé I'accord, quitte a se priver de |'avoir
enrichi. Mais les lignes peuvent bouger, elles doivent
bouger ! Et dans toutes les entreprises on peut gagner,
de part et d'autre, en maturité. Voyez ce qui se passe
avec les accords européens et mondiaux : en 2005,
quand j'ai négocié chez EDF un accord mondial sur la
RSE, trés peu d’'entreprises s'étaient engagées dans
cette voie. Aujourd’hui, un mouvement se dessine, qui
va plus loin, et les grands
groupes francais sont en
pointe ! On commence a
voir des accords mondiaux
sur la protection sociale,
ou voyez comment Sodexo a signé un accord mondial
sur la prévention du harcelement sexuel juste avant le
mouvement Me Too.

Il'y a aussi dans les grandes entreprises une baisse du
nombre de mandats. Dans votre rapport, vous étiez
soucieux de repositionner les élus dans la carriére.

G. G.: L'organisation du dialogue social, les CSE et les
parcours des mandatés sont un des sept thémes
retenus, et sont présentés des accords vraiment
innovants. Pour le reste un bilan devra étre fait le
moment venu, et un comité d’'évaluation est en place
aupreés de France Stratégie. Beaucoup d’entreprises
ont compris qu’elles avaient intérét a un dialogue
social de qualité, ne voir que la baisse des mandats
sans réfléchir a I'efficacité et la qualité du dialogue
social est un mauvais calcul, pour le management
comme pour les syndicats. ®

Propos recueillis par Francoise Champeaux
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CSE. Les partenaires sociaux ont-ils saisi I'opportunité de négocier le fonctionnement du CSE, la nouvelle
instance unique ? Le bilan présenté le 28 juin 2019 lors de la « Journée sur les réussites du dialogue social »

est en demi-teinte.

Un premier état des lieux mitigé
du dialogue social

a sélectionné les accords de mise

en place du comité social et éco-
nomique, I'analyse en a été confiée a
des étudiants. C’est le Master 2 de
droit social de [luniversité de
Montpellier qui en a dressé le bilan a
partir de 450 accords collectifs datant
pour la plupart de fin 2018. Une étude
plus quantitative que qualitative dévoi-
lée lors de la « fournée des réussites du
dialogue social » ce vendredi 28 juin.
Loccasion de s’assurer que les parte-
naires sociaux ont bien su « innover et
inventer » en la matiére. Pour le pro-
fesseur et directeur de I’Ecole de droit
social de Montpellier, Paul-Henri
Antonmattei, il est clair que les accords
les plus novateurs sont concentrés
dans les entreprises de plus grande
taille, dans lesquelles il existe une véri-
table culture du dialogue social. Le
constat est donc mitigé, le temps de
'appropriation n’est pas encore
achevé. A ce statde, 40 % des accords
vont au-dela de ce que prévoient les
ordonnances Macron, mais plus de
44 % ont été conclus dans des entre-
prises de plus de 300 salariés. Etude
d’ensemble.

L e concept est original. Si la DGT

70,6 % DES ACCORDS TRAITANT
DU PERIMETRE INSTAURENT UN CSE
UNIQUE

Si81,6 % des accords traitent du pé-
rimétre d’implantation du CSE, ils ne
sont que 29,4 % a mettre en place des
CSE d’établissements (CSE-E) et un
CSE central (CSE-C). Les arguments ?
Dans plus de la moitié des cas, les ac-
cords instaurant un CSE unique ne le
justifient pas. Etlorsque les partenaires
sociaux le font, ¢’est en invoquant ma-
joritairement '« absence d’autonomie de
gestion ». Seuls 12,4 % de ces accords
vont plus loin dans I'explication en met-

tant en avant une série de criteres tels
que la stabilité dans le temps ou la cen-
tralisation de 'organisation et de la di-
rection. Dans le méme sens, quasiment
les trois-quarts des accords procédant
ala répartition de CSE-E au sein d’éta-
blissements distincts n’expliquent pas
ce choix et moins de 10 % d’entre eux
évoquent I’autonomie de gestion a I’ap-
pui du découpage.

27,33 % DES ACCORDS METTENT
EN PLACE DES REPRESENTANTS
DE PROXIMITE

Comme on pouvait s’y attendre, ce
sont surtout les grandes entreprises qui
se sont dotées de représentants de
proximité. Sur les 123 accords les ins-
tituant, 98,6 % ont été signés dans les
entreprises de plus de 50 salariés, dont
55,3 % dans celles d’au moins 500 sa-
lariés. En toute logique, la quasi-totalité
de ces accords comporte une stipulation
sur les modalités de désignation de ces
représentants. Dans les deux tiers des
cas, il est prévu que les CSE procedent
directement a leur désignation. Les
conditions varient toutefois d'un accord
a 'autre : certains n’en posent aucune
(35,8 %), d’autres imposent la désigna-
tion de membres du CSE (20,3 %),
d’autres encore ouvrent cette possibilité
a ’ensemble des salariés (18,7 %).
Sagissant de leurs attributions, 82,11 %
des accords en font le relais des récla-
mations individuelles et collectives et
74,8 % leur permettent d’ceuvrer en
matiére de santé, sécurité et conditions
de travail. Quant aux moyens mis a leur
disposition, les partenaires sociaux leur
ont accordé entre 6 et 10 heures men-
suelles. Etssi la liberté de déplacement
estinscrite dans la plupart des accords,
la prise en charge des frais de déplace-
ment n’est toutefois prévue que dans
6,5 % d’entre eux. Leur acces a la base

de données économique et sociale est
également limité (3,25 % des
accords).

12,69 % D'ACCORDS FAVORABLES
SUR LE NOMBRE DE SIEGES ET
D'HEURES DE DELEGATION

En dépit des nouvelles possibilités
offertes aux partenaires sociaux, peu
d’accords se sont saisis des sujets affé-
rents aux membres du CSE. Sur 338
accords, seuls 23,5 % fixent le nombre
de sieges et d’heures de délégation, plus
de 90 % n’envisagent pas la question
de I'utilisation de ces heures ou repren-
nent les dispositions supplétives et 10 %
prévoient une durée de mandat infé-
rieure a quatre ans. Les accords traitant
des heures de délégation sont toutefois
relativement favorables puisque 65 %
privilégient une augmentation de ces
heures et 18 % en attribuent aux sup-
pléants, trésoriers ou secrétaires.

S’agissant des mandats électifs et syn-
dicaux, la question des mandats successifs
dans les entreprises de 50 4 299 salariés
commence 2 étre abordée avec 35,6 %
des 338 accords la mentionnant. Mais
le parcours des élus et des titulaires d'un
mandat syndical en tant que tel apparait
encore de maniére marginale (8,22 %
d’accords). Parmi ces accords, 79 % pré-
voient une évolution salariale supérieure
aux exigences légales (plus de 30 %) et
75,68 % integrent la valorisation des
compétences des représentants du per-
sonnel. Le retour a I'activité profession-
nelle n’est en revanche que tres peu
mentionné (15 % de ces accords). Cette
donnée est toutefois a tempérer étant
donné que I'étude se concentre sur les
accords de mise en place du CSE. En
pratique, dans certains grands groupes
notamment, cette thématique fait pro-
gressivement son apparition dans d’au-
tres accords collectifs. T )
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28,3 % DES ACCORDS PREVOIENT
PLUSIEURS CSSCT

Pour ce qui est des commissions,
celles-ci ne figurent pas dans tous les
accords, uniquement dans 58,8 % d’en-
tre eux, y compris dans les entreprises

dans lesquelles la mise en place de com-
missions obligatoires est requise. La
commission des marchés n’apparait
ainsi que dans deux accords. La com-
mission santé, sécurité et conditions de
travail est davantage présente. Elle fi-
gure dans 254 accords dont 25 %

concernent des entreprises dans les-
quelles cette mise en place est faculta-
tive.

Et les partenaires sociaux ont prévu
des stipulations allant au-dela des exi-
gences d’ordre public dans 89,4 % des

cas.

Le nombre de membres
des commissions

Les réunions

® 63,8 % des accords prévoient 4 réunions

® 60 % des accords prévoient entre
4 et 10 membres

annuelles et stipulent qu’elles ont pour objectif
principal de préparer les réunions du CSE sur
les themes SSCT.

Les crédits d’heures des membres

Les attributions
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® 49,6 % des accords octroient un crédit
d’heures spécifique au membres de la CSSCT.

® 82,3 % des accords déleguent ensemble
des missions du CSE en matiére de santé et
sécurité aux CSSCT.
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Source : ministere du Travail

Concernant les commissions supplé-
mentaires, les partenaires sociaux ne
s’en sont pas tenus au Code du travail
mais ont également mis en place de
commissions non prévues par le 1égis-
lateur. Si 78,8 % des 138 accords ins-
taurant des commissions « légales »
mettentainsi en place une commission
formation, 207 commissions ont éga-
lement été créées par les partenaires
sociaux dans 104 accords. De maniére
récurrente, on trouve par exemple les
commissions activités sociales et cultu-
relles (ASC), mutuelle et prévoyance,
ou encore sociale. Qu’elles soient pré-
vues ou non par le législateur, elles ont
toutefois un point commun : les négo-
ciateurs ont eu tendance a ne pas leur
accorder de moyens supplémentaires.

20,7 % DES ACCORDS TRAITENT DES
CONSULTATIONS PONCTUELLES

En matiere d’attributions confiées
au CSE, les partenaires sociaux ne se
sont pas non plus complétement saisis
des possibilités offertes par la négo-
ciation. 32,2 % des accords portent
sur la BDES. 48,3 % reprennent la
périodicité annuelle légale des consul-
tations récurrentes. 20,7 % traitent
des consultations ponctuelles. 41 ac-
cords sur 103 laissent 15 jours au CSE
pour rendre un avis simple et 42 sur
72 lui octroient deux mois pour un
avis avec expertise, ces délais étant ceux
prévus par le législateur a défaut
d’accord collectif (C. trav., art.
R. 2312-6).
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En revanche, le nombre de réunions
du CSE est traité, et augmenté, dans
plus des deux tiers des accords. Mais
presque la totalité des accords évoquant
les suppléants ne prévoit pas leur par-
ticipation aux réunions.

Du reste, lorsqu’il existe des CSE
d’établissement, 57,1 % des accords
prévoyant une répartition du budget
imposent au CSE-C le transfert du
budget ASC vers les CSE-E et 60 %
organisent le transfert du budget de
fonctionnement dans le sens inverse :
des CSE-E vers le CSE-C. ®

Marjorie Caro, journaliste,
Liaisons sociales quotidien
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« Les partenaires sociaux s'emparent des
libertés offertes par les ordonnances »

ous l'impulsion des différentes

réformes, la négociation collective

a retrouvé de son dynamisme en
2018 ! Le nombre d’accords conclus a
progressé de 10 % et « s’inscrit a un ni-
veau supérieur a celui des cing dernieres
années », constate la direction générale
du travail (DGT) a I'occasion de son
traditionnel bilan de la négociation col-
lective présenté le 26 juin en commis-
sion nationale de la négociation collec-
tive, de I'emploi et de la formation
professionnelle. Si seulement 9 textes
ont été signés au niveau interprofes-
sionnel (contre 18 en 2017), elle dé-
nombre 1 288 accords conclus par les
branches professionnelles (contre
1166 en 2017) et autour de 75 600
dans les entreprises, dont 47 700 ac-
cords entre employeurs et représen-
tants du personnel et 15400 accords
approuvés par consultation des salariés.
Faut-il y voir la preuve que le mouve-
ment impulsé par le gouvernement de
donner aux partenaires sociaux les
moyens de leur autonomie commence
a porter ses fruits ? Pas pour la CGT
qui appelle de ses veeux, dans un com-
muniqué du méme jour, une analyse
qualitative de ces résultats. En effet,
pour I'organisation syndicale « un plus
grand nombre d’accords conclus ne dé-
montre pas que ces derniers sont de meil-
leure qualité ou qu’ils vépondent aux re-
vendications et aux besoins des salariés ».

LA BRANCHE DEMEURE UN LIEU
PERTINENT DE NEGOCIATION
COLLECTIVE

Les ordonnances Macron du 22 sep-
tembre 2017 ont conforté le role de la
branche en matiére de négociation col-
lective (en prévoyant notamment sa
primauté dans 13 domaines).

Ainsi, le nombre d’accords conclus a
ce niveau a progressé de 10 % pour at-
teindre le nombre de 1 288 textes. Parmi
ces textes, quatre conventions collectives
et 12 avenants de mise a jour a la conven-
tion collective ont été signés, ainsi que
26 accords professionnels (« exclusive-

ment nationaux ») et 36 avenants 2 des
accords professionnels antérieurs.

En 2018, le théeme relatif aux condi-
tions de négociation et de conclusion
des accords, avec un quasi-doublement
des mentions (656 avenants et accords
professionnels), devient le plus abordé
par les partenaires sociaux (voir tableau
page 8). Pour la DGT, cette hausse est
principalement imputable a la prise en
compte, sur le plan statistique, des ac-
cords prévoyant des dispositions spé-
cifiques pour les petites entreprises.
Larticle 2 de 'ordonnance n® 2017-
1385 du 22 septembre 2017 relative au
renforcement de la négociation collec-
tive prévoit, en effet, que les conven-
tions de branche ou accords profes-
sionnels doivent, sauf justification,
comporter, pour les entreprises de
moins de 50 salariés, des stipulations
spécifiques C. trav., art. L. 2261-23-1)
sur I’ensemble des négociations prévues
par le Code du travail (C. trav., art.
L.2232-10-1).

« Une partie de la négociation s’est
[également] concentrée autour du ver-
rouillage des themes de négociation »,
note la DGT. Lordonnance du 22 sep-
tembre 2017 relative au renforcement
de la négociation collective prévoit que
les branches peuvent verrouiller tout

ou partie des themes de négociation
énumérés a l'article L. 2253-2 du Code
du travail afin que les conventions d’en-
treprises conclues postérieurement ne
puissent comporter des stipulations dif-
férentes de celles de la convention col-
lective de la branche, sauf lorsqu’elles
assurent des garanties au moins équi-
valentes, mais dans les domaines rele-
vant du bloc 2. Ce qu’ont fait quatre
branches en 2018 : fabrication du verre,
personnel des institutions de retraite
supplémentaire, acteurs du lien social
et familial, industrie du pétrole.

Par ailleurs, les partenaires sociaux
ont conclu des accords de méthode
visant a organiser la négociation dans
leur branche et notamment a déterminer
un calendrier et un agenda social en
fonction des théemes de négociation
(C. trav., art L2241-4 et s.). « La branche
des activités du déchet a ainsi déposé un
accord de programmation des travaux pour
Pannée 2019. »

Le législateur leur a également confié
de nouvelles missions qui ont alimenté
la négociation collective a ce niveau.
C’est le cas notamment de leur réle dans
la mise en place des commissions pari-
taires permanentes de négociation et
d’interprétation (CPPNI) créées par
larticle 24 delaloi du 8 a0tit 2016 eee

Taux de signature et propension a signer
par organisation syndicale (en %

Organisations syndicales

CFDT

Taux de signature

Propension a signer!

CFE-CGC

CFTC

CGT

FO

Autres syndicats

dont SOLIDAIRES

dont UNSA

1. Calcul : on rapporte, pour chaque organisation syndicale, le nombre d’accords ou avenants qu’elle a signés au nombre
d’accords ou avenants conclus dans les entreprises ou elle est présente. On /ﬁlit Phypothese que lorsqu’une organisation est
{f‘e’:ente dans Uentreprise via un délégué syndical, elle participe a toutes les ne’gociatiom collectives qui'y sont mendées.
ecture : en 2018, 45 % des accords et avenants signés par des délégués syndicaux comportent la signature de
représentants de la CGT ; lorsqu’elle est présente, cette organisation est signataire des accords dans 84 % des
cas. Un accord peut étre signé par une ou plusieurs organisations syndicales, la somme des pourcentages est

donc supérieure a 100.

Source : ministere du Travail — DARES (accords d’entreprise)
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eee relative au travail, 2 la moderni-
sation du dialogue social et a la sécuri-
sation des parcours professionnels,
codifié a l'article L. 2232-9 du Code du
travail. Fin 2018, 163 branches avaient
mis en place une CPPNI, dont 74 en
2017.

Avec 464 mentions, le théme des sa-
laires s’est maintenu a son niveau de
2017.

Enfin, le théme de I'égalité profes-
sionnelle entre les femmes et les
hommes a progressé de 21 % (225
textes, contre 169 en 2017), la loi du
5 septembre 2018 ayant renforcé leur
compétence dans ce domaine. Et celui
de la formation professionnelle et de
I'apprentissage a connu une hausse de
32 % au niveau de la branche (203
textes contre 153 en 2017). « Cette pro-
gression s’explique notanument par la créa-
tion, dans le cadre de la loi pour la liberté
de choisir son avenir professionnel, des nou-
veaux opératenrs de competences (OPCO)
qui viennent se substituer aux organismes
paritaires collecteurs agréés (OPCA). Plus
de la moitié des textes portant sur ce théme
ont été conclus au cours du dernier tri-
mestre 2018 et portent sur la désignation
et la constitution de ces nouveaux opéra-
teurs », note la DGT.

« Les partenaires sociaux s’emparent
[donc] progressivement des libertes offertes
par les ordonnances. » Neuf branches
ont aménagé I’an passé certaines regles
propres au contrat a durée déterminée
etau contrat de travail temporaire, huit
branches ont conclu un accord leur per-
mettant de recourir au contrat de chan-
tier ou d’opération et quatre accords
prévoient des clauses de verrouillage sur
les thémes prévus a 'article L. 2253-2
du Code du travail.

Enfin, le mouvement de restructu-
ration des branches professionnelles a
’ceuvre actuellement tend a redonner
un certain dynamisme a ce niveau de
régulation. En 2018, précise le directeur
général du travail, « le chantier de rap-
prochement des branches est entré dans
une phase de restructuration des branches
actives qui a concerné principalement celles
de moins de 5 000 salariés ».

75 600 TEXTES ONT ETE CONCLUS AU
NIVEAU DE L'ENTREPRISE

Parmi eux, 51,7 % ont été signés par
les représentants d’organisations syn-
dicales (52,6 % en 2017), presde 13 %
par d’autres représentants de salariés
et pres de 21 % ont été approuvés par

référendum ou ratifiés au 2/3 des sala-
riés. Les décisions unilatérales de 'em-
ployeur et les plans d’action représen-
tent 15 % des textes conclus a ce niveau.

« Parmii les 46 700 accords entre enn-
ployeurs et représentants du personnel si-
gnes et enregistres en 2018, 30 % sont
relatifs a Pépargne salariale, 26 % aux
salaires et 23 % a la durée du temps de
travail », note la DGT. Quant aux
15 400 accords approuvés ou ratifiés
par les salariés, « 90 % sont relatifs i
Pépargne salariale et 9 % au theme relatif
a la durée du temps de travail ».

37 % des textes déposés I’an passé le
sont par des entreprises de moins de
50 salariés (13 200 par des entreprises
de moins de 21 salariés, dont la moitié
a été approuvée par référendum).

La participation, 'intéressement et
’épargne salariale demeurent, en 2018,
le theme principal de négociation au
niveau de ’entreprise (pres de 28 000
textes, dont la moitié ont fait I'objet
d’une approbation ou une ratification
par les salariés) (voir tableau page 9).
Les salaires et primes arrivent en se-
conde position (12 000 textes signés
par un représentant du personnel). Et
12 000 accords d’entreprise ont trait
au temps de travail.

Les themes de la négociation de branche en 2018*

Themes (11\‘1:0:2 ;)tl;:es

Condition de négociation-conclusion des accords, modalités de conclusion des accords, dérogation partielle, observatoire 656
paritaire de la négociation, régles de négociation, accords de méthode, accords avec salariés mandatés, commissions paritaires

Salaires 467
Condition d’application des accords 445
Egalité professionnelle entre les femmes et les hommes 225
Formations professionnelles, apprentissage 203
Systéme et relevement de primes 167
Retraite complémentaire et prévoyance 122
]f:lémept de contrat de trgvail emba}lchagq, pérjode d’essa,i, CDD, travail temporaire, congés (maternité, adoption, 68
éducation enfant), licenciement (préavis, licenciement), démission

Droit syndical 59
Temps de travail 40
Classifications 36
Congés 31
Systeéme et relevement de salaires 23
Condition de travail, hygiéne et sécurité 23
Maladie 13

Lecture : ce tableau présente la fréquence des principaux themes, sachant qu’un texte peut en aborder plusieurs.

* Données provisoires
Source : ministere du Travail — DGT (BDCC)
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Le regroupement des instances de re-
présentation au sein du comité social et
économique (CSE) rendu obligatoire au
1e janvier 2020 dans les entreprises d’au
moins 11 salariés par les ordonnances
du 22 septembre 2017 a, par ailleurs, fa-
vorisé les négociations sur le droit syn-
dical et les IRP. En 2018, ce theme
recouvre prés de 6 000 accords, dont
78 % sont des accords relatifs au CSE.

Plus globalement, la DGT releve
qu’au 1" décembre 2018, « plus de
12 200 CSE ont éte mis en place au vu
des proces-verbaux (PV) d’élections trans-
mis au centre de traitement des élections
professionnelles (CTEP). Ce chiffre a conti-
nué a augmenter dans la premiere partie
de Uannée 2019, pour s’élever a 23 712
au 8 avril 2019 ».

Parmi les entreprises du CAC 40, 25
ont signé des accords organisant la mise
en place du CSE en 2018. Il s’agit de

Nombre
d’accords
conclus avec
es
réprésen-
tants du
personnel

Total

% d’accords dont signés
abordant
chaque
théme (a)

Total, Air Liquide, Bouygues, PSA,
Renault, Axa, Carrefour, Schneider
électrique,  Société  générale,
STMicroelectronics, Vinci, Crédit
Agricole, Airbus, Michelin, Orange,
Saint-Gobain, Sanofi, Sodexo, Unibail-
Rodamco, Veolia-Environnement,
Atos, BNP Paribas, Safran, Publicis,
Engie. Les autres ont conclu des ac-
cords de prorogation de mandats, le
plus souvent pour une durée d’un an,
tel est le cas de I2Oréal, Accor, Arcelor-
Mittal, Cap-Gemini, Danone,
Dassault-Systems, Essilor/Luxottica,
Hermes international, Legrand,
Kering, LVMH, Pernod-Ricard,
Technipfmec, Valeo, Vivendi.

En revanche, en 2018, seulement
trois accords de mise en place d’un
conseil d’entreprise ont été conclus et
déposés aupres des services de 'admi-
nistration du travail.

Dans la méme lignée, 124 accords de
performance collective ont été signés
’an passé et 96 entreprises se sont en-
gagées dans la négociation d’un accord
portant rupture conventionnelle col-
lective.

Enfin, la DGT constate une activité
conventionnelle « particulierement
dense » en 2018 dans les entreprises de
moins de 50 salariés. Ces entreprises
ont déposé plus du tiers de ’ensemble
des textes I'an passé (37 %) (13 200 ac-
cords ont été conclus dans des entre-
prises de moins de 21 salariés). 53 %
de ces textes ont été approuvés par
consultation des salariés (ce pourcen-
tage atteint 60 % dans les entreprises
de moins de 21 salariés). U'épargne sa-
lariale, le temps de travail et les salaires
sont les sujets les plus fréquemment
abordés. m

Sabine lzard

Les themes de la négociation d’entreprise en 2018

% d’accords
signés par
un d(;:iliéglllé
cal
asggrdant
chaque
theme (a)

%, d’accords
signés par
un délégué
syndical

Ao
€légué
syndical

Nombre
d’accords ratifiés
ratifi
les 2/3 des
salariés

% d’accords
abordant Total
chaque

theme (a)

és par

Salaires et primes

Classification

Temps de travail

Emploi

Particpation,
intéressement, épargne
salariale

Prévoyance collective,
complémentaire santé,
retraite supplémentaire

Formation professionnelle

Egalité professionnelle

Conditions de travail

Droit syndical, IRP,
expression des salariés

Lecture : on recense, au ler janvier 2019, 11 456 accords et avenants signés en 2018 par des représentants syndicaux et abordant le theme des salaires et primes, soit 31,7 % de
'ensemble des accords conclus par des délégués syndicaux la méme année.
(a) Dans ce tableau, on compte la fréquence des différents themes, sachant qu’un texte peut en aborder plusieurs. Le total des textes répartis par theme est donc supérieur a 100 %.

Source : ministere du Travail — DARES (accords d’entreprise)
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* Cette contribution
fait Pobjet d’une publi-
cation dans les dossiers
du bilan de ln négocia-
tion collective en 2018

(DGT).

1. 7. Rivero et

G. Vedel, Les principes
économiques et sociaux
de la Constitution : le
le Préambule », Dr.
soc. 1947, volume 31,
p13.

Les fondements
constitutionnels du
developpement de la
négociation collective*

Olivier Dutheillet de Lamothe, Avocat associé, CMS Francis Lefebvre Avocats

ciale ce que la Déclaration des droits de

I’homme et du citoyen de 1789 est a la dé-
mocratie politique. Il a fait I'objet, comme elle,
d’une gestation longue et difficile notamment dans
le cadre de la premiere assemblée constituante. Il
définit un véritable « statut du travailleur »'.

S’il n’est pas écrit dans le style lumineux des ju-
ristes du XVIIE® siecle, il puise son inspiration dans
le programme du Conseil national de la résistance
et ne manque pas de souffle.

Deux dispositions de ce Préambule ont joué un
role essentiel dans I’évolution de nos relations so-
ciales :

—aux termes du cinquieéme alinéa : « Le droit de
greve s’exerce dans le cadre des lois qui le reglemen-
tent » : en ’absence de cadre 1égislatif, c’est cette
disposition qui constitue le fondement de toute
la réglementation du droit de gréve en France ;

— aux termes du huitiéme alinéa : « Tout tra-
vailleur participe, par Uintermédiaire de ses délégues,
a la détermination collective des conditions de travail
ainsi qu’a la gestion des entreprises. »

D’une facon au fond assez surprenante, jamais
explicitée, le Conseil constitutionnel a tres tot
utilisé toutes les virtualités de ce huitieme alinéa
pour favoriser le développement de la négociation
collective avec les organisations syndicales. Plus
récemment, il a encouragé le développement de
la négociation collective dans les entreprises, et
notamment les petites entreprises, dépourvues de
délégués syndicaux. Cet encouragement de la né-
gociation collective a eu une influence positive sur
la jurisprudence de la Cour de cassation et du
Conseil d’Etat, méme si, en la matiére, rien n’est
jamais acquis.

Le Préambule de 1946 est a la démocratie so-

NEGOCIATION COLLECTIVE AVEC

1 L'ENCOURAGEMENT DE LA
LES ORGANISATIONS SYNDICALES

) Historique

"Trois décisions de principe jalonnent la recon-
naissance du réle de la négociation collective dans
la détermination des relations du travail.

Semaine sociale Lamy ¢ 1¢juillet 2019 * n° 1868

Des 1977, c’est-a-dire cing ans avant les lois
Auroux, le Conseil constitutionnel juge « gue, si
le Préambule de ln Constitution du 27 octobre 1946,
confirmé par celui de la Constitution du 4 octobre
1958, dispose en son huitieme alinéa que “tout tra-
vailleur participe, par I'intermédiaire de ses dé-
légués, a la détermination collective des condi-
tions de travail ainsi qu’a la gestion des
entreprises”, larticle 34 de la Constitution range
dans le domaine de la loi ln détermination des principes
fondamentaux du droit du travail et du droit syndical ;
qu’ainsi c’est au législateur qu’il revient de déterminer;
dans le respect des principes qui sont énoncés au hui-
tieme alinéa du Préambule, les conditions de leur
mise en @uvre, ce qu’il a fait dans le cas de Uespece »
(Déc.n®77-79 DC, 5 juill. 1977). En combinant
ainsi, ce qui n’avait rien d’évident, les dispositions
du 8¢ alinéa du Préambule et de I'article 34 de la
Constitution, le Conseil jette les bases d'une vé-
ritable délégation d’un pouvoir normatif aux par-
tenaires sociaux.

La théorie compleéte des rapports entre la loi
et la négociation collective a été faite dans la dé-
cision du 29 avril 2004 statuant sur la loi relative
a la formation professionnelle tout au long de la
vie et au dialogue social qui transpose dans le
Code du travail la position commune adoptée par
les partenaires sociaux le 16 juillet 2001. Apres
avoir rappelé la combinaison du huitieme alinéa
du Préambule de 1946 et de I'article 34 de la
Constitution, le Conseil poursuit : « Sur le fon-
dement de ces dispositions il est loisible au législateur,
apres avoir défini les droits et obligations touchant
aux conditions et aux relations de travail, de laisser
aux employewrs et aue salariés, ou a lewrs organisations
représentatives, le soin de préciser; notamment par la
voie de la négociation collective, les modalités concretes
d application des normes qu’il édicte ; [...] que, toutefors,
lorsque le legislateur autorise un accord collectif a dé-
roger a une régle qu’il a lui-méme édictée et a laquelle
il a entendu conférer un caractere d’ordre public, il
doit définir de facon précise Pobjet et les conditions de
cette dérogation ; » (Déc. n” 2004-494 DC, 29 avr:
2004). Dans cette décision, le Conseil a ainsi

défini :



Les fondements constitutionnels du développement de la négociation collective -

—le régime des accords de droit commun ;

—le régime des accords dérogatoires qui, dans
la mesure ot ils dérogent a des régles d’ordre pu-
blic — c’est-a-dire des régles auxquelles le 1égis-
lateur a entendu conférer un caractere d’ordre
public — doivent faire I'objet d’un encadrement
plus poussé par le législateur qui doit définir de
fagon précise 'objet et les conditions de cette dé-
rogation.

Enfin, dans la décision rendue sur la loi du
21 aott 2007 sur le dialogue social et la continuité
du service public dans les transports terrestres ré-
guliers de voyageurs, le Conseil a jugé « gu’il est
loisible au legislateur de renvoyer au décret ou de
confier a la convention collective le soin de préciser les
modalités d’application des régles fixées par lui pour
Pexercice du droit de greve », mettant ainsi exacte-
ment sur le méme plan le recours au décret et le
recours a la négociation collective (Déc. n° 2007-
556 DC, 16 aoiit 2007).

Cette possibilité de renvoi a la négociation col-
lective ne présente cependant aucun caractére
obligatoire : le Conseil a jugé que le huitieme ali-
néa du Préambule de 1946 n’a ni pour objet, ni
pour effet d’imposer que, dans tous les cas, cette
détermination des modalités d’application des
normes législatives soit subordonnée a la conclu-
sion d’accords collectifs (Déc. n° 93-328 DC,
16 dec. 1993 ; Déc. n° 97- 388 DC, 20 mars 1997).

) Le champ de la délégation législative

Comme I’a rappelé a de nombreuses reprises
le Conseil constitutionnel, il résulte de I’article 34
de la Constitution et du huitieme alinéa du
Préambule de 1946, que, s’il est loisible au 1égis-
lateur de confier a la convention collective le soin
de préciser les modalités concretes d’application
des principes fondamentaux du droit du travail,
il lui appartient d’exercer pleinement la compé-
tence que lui confie I'article 34 de la Constitution.

Le Conseil est tres vigilant sur ce point et vérifie
dans chaque cas que le législateur n’a pas méconnu
sa compétence.

Ainsi, dans deux cas, il a annulé une délégation
jugée inconstitutionnelle :

* Dans une premiére affaire, une disposition
du Code du travail prévoyait qu'une convention
ou un accord collectif d’entreprise ou de branche
fixe ’ensemble des conditions d’accomplissement
d’heures supplémentaires au-dela du contingent
annuel ainsi que la durée, les caractéristiques et
les conditions de prise de la contrepartie obliga-
toire en repos due pour toute heure supplémen-
taire accomplie au-dela du contingent annuel. Le
Conseil a estimé « que les dispositions contestées pré-
voient une contrepartie obligatoire en repos pour toute
beure supplémentaire accomplie au-delir du contingent
annuel, mais suppriment tout encadrement de sa
durée minimale ou des conditions dans lesquelles elle
doit étre prise, alors que, par ailleurs, le seuil de dé-
clenchement de cette obligation de repos n’est pas lui-

méme encadyé par la loi ; que, des lors, [...] le legislatenr
n’a pas défini de facon précise les conditions de mise
en cenvre du principe de la contrepartie obligatoire
en repos et a, par suite, meéconnu Iétendue de la com-
pétence que lui confie article 34 de la Constitution »
(Déc. n° 2008-568, 7 aoiir 2008). Cette censure
tient largement au fait qu’il s’agissait de disposi-
tions relatives aux temps de repos liés aux heures
supplémentaires, c’est-a-dire d’un domaine qui
touche a la santé des salariés.

* Dans une deuxiéme affaire, il s’agissait de I'in-
troduction par larticle 8 de laloi du 25 juin 2008
d’un nouvel article L. 1251-64 qui dispose : « Le
portage salarial est un ensemble de relations contrac-
tuelles ovganisées entre une entreprise de portage, une
personne portée et des entreprises clientes comportant
pour la personne portée le végime du salariat et ln
rémunération de sa prestation chez le client par len-
treprise de portage. Il garantit les droits de la personne
portée sur son apport de clientele. »

Le Conseil a estimé « gu’en prévoyant qu’un
accord national interprofessionnel étendu peut confier
a une branche professionnelle ln mission “d’organiser”
cet ensemnble de relations contractuelles, les dispositions
contestées confient a la convention collective le soin de
fixer des regles qui relévent de la loi ; que, par suite,
en les adoptant, le législatenur a méconnu étendue
de sa competence » (Déc. n° 2014-388 QPC, 11 avr:
2014). Cette décision est fondée sur le fait que le
Conseil a estimé qu’on n’était pas sur le terrain des
principes fondamentaux du droit du travail mais
sur celui des obligations civiles et commerciales,
ou cette jurisprudence n’est pas applicable.

Dans trois autres cas, en revanche, il a considéré
que le 1égislateur n’avait pas méconnu sa compé-
tence :

* Dans une décision n® 2013-682 DC du 19 dé-
cembre 2013, il a admis que le premier alinéa du
paragraphe I de I'article L. 912-1 du Code de la
sécurité sociale renvoie aux accords professionnels
et interprofessionnels mentionnés a I’article L.
911-1 du méme code le soin, dans des conditions
prévues par décret, de « prévoir Pinstitution de ga-
ranties collectives présentant un degré éleveé de solidarité
et comprenant i ce titre des prestations a caractere
non directernent contributif ;. que le législateur a pu,
sans méconnaitre sa compétence, renvoyer au decret
et a la mégociation collective le soin de préciser les mo-
dalités d’application des régles ainsi fixées qui ne sont
entachées d’aucune inintelligibilité ». Cette décision
est intéressante car elle montre que cette juris-
prudence joue en matiére de protection sociale
complémentaire.

* Larticle 7 de la loi n® 2014-40 du 20 janvier
2014 garantissant I"avenir et la justice du systeme
de retraites relatif a la « fiche de prévention des
expositions » prévoyait qu’un décret devait définir
des facteurs de risques professionnels ainsi que
des seuils d’exposition aux risques professionnels.
Les dispositions de I'article 7 prévoyaient égale-
ment qu’un accord collectif étendu peut ca- eee
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2. A. Kombé, La mo-
dulation du temps de
travail : regard sur une
validation constitu-
tionnelle, Semaine
sociale Lamy, n° 1534,
p.10.

eee ractériser ’exposition a un ou plusieurs fac-
teurs de risques professionnels au-dela des seuils
mentionnés a I'article L. 4161-1.

Le Conseil a estimé que le 1égislateur, en adop-
tant ces dispositions qui ne sont ni imprécises ni
inintelligibles, n’a pas méconnu sa compétence ;
que ne sont pas davantage imprécises ou inintel-
ligibles les dispositions de I'article 10 relatif au
« compte personnel de prévention de la pénibi-
lité » qui renvoient a la fiche mentionnée ci-dessus.
Cette décision admet ainsi un renvoi a la négo-
ciation collective en matiére de prévention des
risques professionnels.

* S’agissant du travail de nuit, le Conseil a relevé,
a 'occasion d’une QPC, « que, par les dispositions
contestées, le legislateur a consacré le caracteére excep-
tionnel du recours au travail de nuit ; qu’il a précisé
que ce vecours doit prendre en compte les impératifs
de protection de ln santé et de la sécurité des travail-
leurs ; qu’il a défini les critéres en fonction desquels
le recours au travail de nuit peut étve justifié ; qu’en
particulier; s’il appartient aux autorités compétentes,
sous le contrdle de la juridiction competente, d’apprécier
les situations de fait repondant aux critéres de “conti-
nuité de activité économique” ou de “service d’utilité
sociale”, ces criteres ne vevétent pas un caractere équi-
voque ; qu’en subordonnant la mise en place du travail
de nuit dans une entreprise ou un établisserment i ln
conclusion préalable d’une convention ou d’un accord
collectif de branche étendu ou d’un accord d’entreprise
ou d’établissemnent et, a défaut, a une autorisation de
Pinspecteur du travail, le législateur a confié, d’une
part, & la négociation collective le soin de preciser les
modalités concretes d’application des principes fonda-
mentaux du droit du travail et, d’autve part, a lau-
torité administrative, le pouvoir d’accorder certaines
dérogations dans des conditions fixées par la loi ; que,
par suite, le grief tiré de Pincompétence négative du
législateur doit étve écarté » (Deéc. n° 2014-373 QPC,
4 avr: 2014).

C’est probablement la décision ou le Conseil a
€té, a ce jour, le plus loin car les concepts retenus
par la loi étaient relativement flous et imprécis.

La Cour de cassation exerce, a son niveau, un
contr6le du méme type pour vérifier que les ac-
cords collectifs, en I’absence d’habilitation légis-
lative précise, ne dérogent pas aux régles d’ordre
public du Code du travail.

Larrétle plus emblématique de ce point de vue
est celui par lequel elle a censuré un accord de
branche portant sur la sécurisation des parcours
professionnels des salariés intérimaires et pré-
voyant la possibilité pour les entreprises de travail
temporaire de conclure avec leurs salariés inté-
rimaires un contrat de travail a durée indéterminée
intérimaire couvrant I'exécution de I’ensemble
des missions qui leur sont confiées ainsi que les
périodes d’intermission : elle a estimé que cet ac-
cord, qui crée une nouvelle catégorie de contrat
de travail, dérogeait aux reégles d’ordre public ab-
solu qui régissent, d’une part, le contrat de travail
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a durée déterminée, d’autre part, le contrat de
mission (Cass. soc., 12 juill. 2018, n° 16-26.844).

D Portée des délégations consenties
aux accords collectifs

Accord collectif et contrat de travail

Le Conseil a été amené a juger, a propos de I'ar-
ticle 45 de la loi Warsmann du 22 mars 2014, que
’accord collectif 'emporte sur le contrat de travail.
La disposition en cause avait pour objet d’admettre
qu’un accord d’annualisation du temps de travail
s’appliquait a tous les salariés, quelle que soit la
date de leur contrat de travail, contrairement 2a
ce qu’avait jugé la chambre sociale de la Cour de
cassation. Pour admettre la conformité a la
Constitution de ces dispositions, le Conseil a re-
levé « qu’il résulte des travaux préparatoires de ln
loi déférée qu’en permettant que la répartition des
horaires de travail sur une période supérieure a la
semaine et au plus égale a année ne constitue pas en
elle-méme une modification du contrat de travail exi-
geant un accord préalable de chaque salarié, le legis-
lateur a entendu conforter les accords collectifs relatifs
a la modulation du temps de travail destinés a per-
mettre Padaptation du temps de travail des salariés
aux évolutions des rythmes de production de Pentre-
prise ; que cette possibilité de répartition des boraires
de travail sans obtenir Paccord préalable de chaque
salarié est subordonnée a Uexistence d’un accord collectif,
applicable a Uentreprise, qui permet une telle modu-
lation ; que les salariés a temps incomplet sont ex-
pressément exclus de ce dispositif ; qu’il s’ensuit que
ces dispositions, fondées sur un motif d’intérét genéral
suffisant, ne portent pas a la liberté contractuelle une
atteinte contraire a ln Constitution ; » (Déc. n° 2012-
649 DC, 15 mars 2012).

Comme I’a noté tres justement le Professeur
Akandji Kombé’, « pour la premiere fois était posée
au juge constitutionnel la question du rapport entre
les deux faces de la liberté contractuelle. Et pour la
premiere fois se trouve affirmeée, dans les rapports de
travail, la supériorité de sa face collective sur sa di-
mension individuelle. Cette supériorité procede de ce
qu’au nom de la premiere (liberté contractuelle des
partenaires sociaux), dont l'autonomie s’affirne dans
la décision comme renforcée, la seconde peut étre res-
treinte, voire au-dela. Le rapport ainsi établi est
d’ordre biérarchique. Il conduit a ce que, si telle est
la volonté du législateur; le contrat de travail doive
s’effacer devant Uaccord collectif ».

Sanctions pénales

Le Conseil a admis la conformité a la
Constitution de Iarticle 10 de la loi du 13 no-
vembre 1982 sur la négociation collective aux
termes duquel : « Lorsqu’en vertu d’une disposition
législative expresse dans une matiére déterminée, une
convention ou un accord collectif étendu deroge a des
dispositions legislatives ou réglementaires, les infractions
aux stipulations dérogatoires sont passibles des sanctions
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qu’entrainerait la violation des dispositions législatives
ou réglementaires en cause. » (Déc. n°® §2-145 DC,
10 nov. 1982, Recueil p. 64)

1l en résulte que « la méconnaissance par une per-
sonne des obligations résultant d’une convention ayant
force obligatoire i son égard peut faire lobjet d’une
répression pénale », ce qui va trés loin.

D Protection des accords collectifs

Il résulte d’une jurisprudence constante que « /e
législateur ne saurait porter aux contrats légalement
conclus une atteinte qui ne soit justifiée par un motif
d’intéret général suffisant sans méconnaitre les exi-
gences résultant des articles 4 et 16 de la Déclaration
des droits de 'bomme et du citoyen de 1789, ainsi
que, s’agissant de la participation des travailleurs a
la détermination collective de lewrs conditions de tra-
vail, du buitieme alinéa du Préambule de la
Constitution de 1946 » : une loi ne saurait donc ni
porter une atteinte excessive a des accords col-
lectifs antérieurs légalement conclus (Déc.
1n°2008-568 DC, 7 aoiit 2008), ni conférer a ces
accords d’autres effets que ceux que leurs signa-
taires avaient entendu leur attacher, sauf motif
d’intérét général suffisant, résultant par exemple
du droit au repos des salariés reconnu par le on-
zieme alinéa du Préambule de 1946 (Déc. n° 2002-
465 DC, 13 janv. 2003, Recueil p. 43).

LE DEVELOPPEMENT DE LA
NEGOCIATION COLLECTIVE DANS
LES ENTREPRISES DEPOURVUES DE DS

Le probléme majeur de la négociation collective
en France est celui de 'absence d’interlocuteurs
syndicaux dans les PME. Alors que les PME em-
ploient 50 % des salariés, elles ne possedent que
4 % des délégués syndicaux. De fagon plus précise,
seules 4 % des entreprises entre 11 et 50 salariés
ontun délégué syndical pour négocier un accord
collectif. C’est le cas des deux tiers des entreprises
entre 50 et 300 salariés et de 90 % des entreprises
de plus de 300 salariés.

Le huitieme alinéa offre, de ce point de vue, des
virtualités importantes dans la mesure ou il se ré-
fere non aux délégués syndicaux mais aux délégués
des travailleurs, notion plus large qui peut cor-
respondre a celle de délégué syndical mais aussi
a celle de délégué €élu — les membres du comité
d’entreprise ou du CSE - ou de salarié mandaté
par une organisation syndicale.

D Les prémisses

Des 1996, le Conseil avait jugé « gu’aux termes
du sixieme alinéa du Préambule de la Constitution
du 27 octobre 1946 : “Tout homme peut défendre
ses droits et ses intéréts par 'action syndicale...” ;
qu’aux termes du huitieme alinéa du méme
Préambule : “Tout travailleur participe, par I'in-
termédiaire de ses délégués, a la détermination
collective des conditions de travail ainsi qu’a la

gestion des entreprises.” ; que si ces dispositions
conferent aux organisations syndicales vocation na-
turelle a assurer; notamment par la voie de la négo-
ciation collective, ln défense des droits et intéréts des
travailleurs, elles w’attribuent pas pour autant
a celles-ci un monopole de la veprésentation des
salariés en matieve de négociation collective ;
que des salariés désignés par la voie de Uélection
ou titulairves d’un mandat assurant leur vepré-
sentativité, peuvent également participer a la
détermination collective des conditions de travail
des lors que leur intervention n’a ni pour objet ni
pour effet de faire obstacle a celle des organisations
syndicales représentatives » (Déc. n° 96-383 DC,
6 nov. 1996).

Le Conseil avait ainsi largement admis les
modes dérogatoires de négociation sous deux ré-
serves :

— la premiére est qu’ils n’aient pas pour objet
ou pour effet de contourner les organisations syn-
dicales ; mais cette condition est dans la plupart
des cas remplie dans la mesure ou les entreprises
en cause sont dépourvues de délégués syndicaux ;

—la seconde est que ces négociateurs disposent
d’un statut protecteur.

Ici encore, on est frappé par le caractére tres
prémonitoire du cadre juridique défini par le
Conseil a une époque ot ces modes de négociation
étaient encore balbutiants.

» L'ordonnance n° 2017-1385 du
22 septembre 2017 relative au renforcement
de la négociation collective

Cette ordonnance a considérablement déve-
loppé ces modes dérogatoires de négociation en
créant une palette qui varie en fonction de la taille
de I'entreprise :

—dans les entreprises de moins de 11 salariés
dépourvues de délégués syndicaux, 'employeur
peut proposer directement aux salariés un projet
d’accord portant sur 'ensemble des thémes couverts
par la négociation collective, qui doit étre approuvé
a la majorité des deux tiers du personnel ;

— dans les entreprises comptant au moins
11 salariés et pourvues d’élus, la négociation
peut avoir lieu, au choix de 'entreprise :

® soit avec un ou plusieurs salariés, membres
ou non du CSE, expressément mandatés par une
organisation syndicale représentative,

® soit par un des membres titulaires de la délé-
gation du personnel au CSE ;

— dans les entreprises de moins de 21 salariés
dépourvues d’élus du personnel, 'employeur peut
proposer un accord soumis a référendum comme
dans les entreprises de moins de 11 salariés ;

— dans les entreprises d’au moins 50 salariés dé-
pourvues de délégués syndicaux, le droit de né-
gocier appartient en premier lieu aux membres
titulaires de la délégation du personnel au CSE
mandatés par une organisation syndicale repré-
sentative ou, a défaut, non mandatés ; YY)
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eee Lorsqu’aucun élu n’a souhaité négocier
ou lorsque Pentreprise est dépourvue d’élus du
personnel, la négociation peut avoir lieu avec un
salarié mandaté par une organisation syndicale
représentative.

Ces accords sont soumis a des conditions de va-
lidité

—les accords conclus avec des €lus du personnel
titulaires, mandatés par une organisation syndicale
représentative, doivent, pour étre valables, avoir
été approuvés par les salariés a la majorité des suf-
frages exprimés ;

—les accords conclus avec des élus du personnel
titulaires, non mandatés, doivent étre conclus par
des élus représentant la majorité des suffrages ex-
primés en faveur des membres du comité ;

—enfin, les accords conclus avec un salarié man-
daté par une organisation syndicale sont également
soumis a "approbation de la majorité des salariés.

Le Conseil constitutionnel a validé I'ensemble
de ce dispositif.

Pour admettre la conformité a la Constitution
de l'accord par référendum, le Conseil, apres
avoir rappelé ’absence de monopole des organi-
sations syndicales en matiére de négociation col-
lective, a développé un raisonnement en trois
temps :

—en premier lieu, en permettant sous certaines
conditions a ’'employeur, dans les entreprises em-
ployant jusqu’a 20 salariés, de proposer un projet
d’accord collectif a la consultation du personnel,
le législateur a souhaité développer les accords
collectifs dans les petites entreprises en prenant
en compte 'absence fréquente de représentants
des salariés pouvant négocier de tels accords dans
ces entreprises ;

—en deuxiéme lieu, les dispositions contestées
ne prévoient la possibilité pour 'employeur de
soumettre un projet d’accord collectif a la consul-
tation du personnel que si entreprise est dépour-
vue de délégué syndical et, dans les entreprises
de 11 2 20 salariés, en ’absence, en outre, de mem-
bre €élu de la délégation du personnel du comité
social et économique ;

— en dernier lieu, conformément a Iarticle
L.2232-22 du Code du travail, le projet d’accord
doit étre communiqué par 'employeur a chaque
salarié et un délai minimum de 15 jours doit
s’écouler entre cette communication et ’organi-
sation de la consultation. En outre, le projet d’ac-
cord n’est validé que s’il recueille une majorité
des deux tiers du personnel. Enfin, les modalités
d’organisation de la consultation doivent en tout
état de cause respecter les principes généraux du
droit électoral.

En ce qui concerne les modalités déroga-
toires dans les entreprises de 11 a 50 salariés
dépourvues de délégués syndicaux, le Conseil
a estimé que :

—« D’une part, les dispositions contestées ne régissent
la négociation collective que dans les entreprises de
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onze a quarante-neuf salariés et uniquement
lorsqu’elles ne comportent aucun délégueé syndical ;

— d’autre part, si, a la différence des regles appli-
cables aux entreprises d’au moins cinquante salariés,
les dispositions contestées m’instaurent pas de priovité
au profit des salariés mandatés par une organisation
syndicale représentative, ces dispositions n’établissent
pas davantage de hiérarchie qui leur serait défavo-
rable, des lors que Pemployeur peut négocier soit avec
ces salariés mandatés, soit avec des membres titulaires
de la délégation du personnel du comité social et éco-
nomique. »

Il en a déduit que « les dispositions contestées n’ont
ni pour objet ni pour effet de faire obstacle a linter-
vention des organisations syndicales représentatives
dans la determination collective des conditions de tra-
vail » (Deéc. n° 2018-761 DC, 21 mars 2018).

L'INFLUENCE DE CETTE
JURISPRUDENCE SUR LA COUR DE
CASSATION ET LE CONSEIL D’ETAT

b La Cour de cassation

Pendant longtemps, la Cour de cassation a traité
de maniere identique les accords collectifs et les
décisions unilatérales de 'employeur pour appré-
cier le respect du principe d’égalité de traitement.

Par trois arréts majeurs du 27 janvier 2015, la
Cour de cassation a jugé « que les différences de trai-
temment entre catégories professionnelles opérées par
voie de conventions ou d’accords collectifs, négociés et
signés par des organisations syndicales représentatives,
investies de la défense des droits et intéréts des salariés
et a Uhabilitation desquelles ces derniers participent
directement par leur vote, sont présumeées justifiées
de sorte qu’il appartient a celui qui les conteste de dé-
montrer qu’elles sont étrangeres a toute consideration
de nature professionnelle ; » (Cass. soc., 27 janv. 2015,
n” 13-22. 179, 13-25.437, 13-14.773).

Linfluence de la jurisprudence du Conseil consti-
tutionnel apparait trés nettement dans le commu-
niqué accompagnant I'arrét qui souligne qu’: « I/
pouvait étre soutenu que les négociateurs sociaux, agis-
sant par délégation de la loi, devaient disposer dans la
mise en euvre du principe d’égalité de traitement
d’une marge d’appréciation comparable i celle que le
Conseil constitutionnel reconnait au législateur. »

Elle a ensuite étendu cette jurisprudence aux
diftérences de traitement :

— entre salariés exercant au sein d’une méme
catégorie professionnelle des fonctions distinctes,
opérées par voie de convention ou d’accord col-
lectif (Cass. soc., 8 juin 2016, n° 15-11.324) ;

—entre salariés appartenant a la méme entreprise
mais a des établissements distincts, opérées par
voie d’accord d’établissement (Cass. soc., 3 nov.
2016,n°15-18.444) ;

—entre salariés appartenant a la méme entreprise
mais a des établissements distincts, opérées par
voie d’accord d’entreprise (Cuss. soc., 4 oct. 2017,
n°16-17.517);
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—entre salariés appartenant a la méme entreprise
de nettoyage mais affectés a des sites ou des éta-
blissements distincts, opérées par voie d’accord
collectif (Cass. soc., 30 mai 2018, n° 17-12.925).

Linfluence de la jurisprudence du Conseil
constitutionnel apparait également dans 'arrét
précité du 12 juillet 2018 qui reprend le considé-
rant de principe du Conseil en matiére de négo-
ciation : « Attendu qu’il est loisible au leégislateur,
apres avoir défini les droits et obligations touchant
aux conditions et aux relations de travail, de laisser
aux employeurs et aux salariés, ou a leurs organisations
représentatives, le soin de preciser; notamment par la
voie de la négociation collective, les inodalités concretes
d’application des normes qu’il édicre.»

» Le Conseil d’Etat

Dans le sillage de la Cour de cassation, le
Conseil d’Etat a, lui aussi, adopté cette jurispru-
dence relative a la présomption de légalité des ac-
cords collectifs.

Par une premiere décision, il a jugé « gu’il résulte
d’une jurisprudence établie de la Cour de cassation
que, lorsqu’elles sont opérées par voie de convention
ou d’accord collectifs, les différences de traitement
entre catégories professionnelles ou entre des salariés
exergant, au sein d’une méme catégorie professionnelle,
des fonctions distinctes, sont présumeées justifiées de
sorte qu’il appartient a celui qui les conteste de dé-
montrer qu’elles sont étrangeres a toute considération
de nature professionnelle ; qu’en revanche, lorsque
ces différences affectent des salariés d’une méme ca-
tégorie professionnelle exer¢ant les mémes fonctions,
elles doivent reposer sur des raisons objectives dont le
Juge doit controler la réalité et ln pertinence ; » (CE,
15 mars 2017, n° 389559). .

Par une seconde décision, le Conseil d’Etat a
précisé la portée de cette présomption : « I/ résulte
d’une jurisprudence établie de la Cour de cassation
que, lovsqu’une différence de traitement entre salariés
releve de celles qui sont présumeées justifiées, ainsi que
c’est le cas lovsqu’elles sont opérées entre catégories
professionnelles ou entre des salariés exercant, au sein
d’une méme catégorie professionnelle, des fonctions
distinctes, par voie de convention ou d’accord collectifs,
1égociés et signés par des organisations syndicales re-
présentatives, il appartient i celui qui les conteste de
démontrer qu’elles sont érrangeres a toute considération
de nature professionnelle. En revanche, lorsqu’une
différence de traitement ne releve pas de celles qui

sont présumeées justifiées, elle ne peut étre pratiquée
entre des salariés placés dans la méme situation au
regard de l'avantage litigieux que si elle repose sur
des raisons objectives, dont le juge doit controler ln
réalité et la pertinence. Il vésulte, de méme, d’une ju-
risprudence établie que, pour Uattribution d’un avan-
tage particulier; une différence de statut juridique
entre des salariés placés dans une situation comparable
au regard de cet avantage ne suffit pas, a elle seule, a
exclure Uapplication du principe d’égalité de traite-
ment. » (CE, 17 mars 2017, n° 396835).

Le sens de I'histoire depuis 1982, et de toutes
les lois qui se sont succédé dans ce domaine depuis
cette date, est celui d’un développement de la né-
gociation collective et notamment de la négocia-
tion d’entreprise : ¢’est une évolution continue,
qui dépasse les clivages politiques et que la ma-
jorité des observateurs aujourd’hui approuve.

Les résultats sont la :

— sur le plan quantitatif, en 2018, 9 accords in-
terprofessionnels, 1 288 accords de branche et pres
de 75 600 accords d’entreprise ont été conclus ;

—sur le plan qualitatif, la négociation sur le plan
national et interprofessionnel a été a ’origine des
réformes les plus importantes et les plus positives
du droit du travail, qu’il s’agisse de la rupture
conventionnelle du contrat de travail, des regles
de représentativité syndicale ou des nouvelles re-
gles relatives aux licenciements collectifs pour
motif économique.

La jurisprudence du Conseil constitutionnel a, de
fagon tres discrete, puissamment contribué a cette
évolution majeure.

Mais en matiere judiciaire rien n’est jamais ac-
quis : par un arrét du 3 avril 2019, la Cour de cas-
sation, tout en confirmant la jurisprudence de 2015
et les arréts qui I'ont suivie, s’est refusée a recon-
naitre une présomption générale de justification
de toute différence de traitement instituée par voie
de convention ou d’accord collectif. Souhaitons
que les trois juridictions suprémes continuent a fa-
voriser le développement de la négociation collec-
tive dans notre pays : comme I’a si bien dit la Cour
de cassation dans ses arréts du 27 janvier 2015, de-
puis la réforme de 2008, les conventions ou accords
collectifs, « sont négociés et signés par des orga-
nisations syndicales représentatives, investies de
la défense des droits et intéréts des salariés, et a
Uhabilitation desquelles ces derniers participent
directement par leur vote ». M
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JURISPRUDENCE

CSE. A chaque profession son CSE ? Selon le TGI de Bobigny, que la détermination des établissements
distincts résulte d'un accord collectif ou d'une décision unilatérale de I'’employeur, la singularité du métier
ne constitue pas un critere pertinent.

Le CSE d'établissement ne rime pas
avec la profession

iberté, tel est le mot d’ordre

adressé voire assigné aux parte-

naires sociaux depuis les ordon-
nances Macron. La négociation collec-
tive est vivement encouragée. A chacun
de construire son accord au plus pres
des préoccupations du terrain.

A cet égard, la détermination du
nombre et du périmétre des établisse-
ments distincts au sein desquels pour-
ront ensuite étre institués des comités
sociaux et économiques (CSE) ne dé-
roge pas a la régle. Les partenaires so-
ciaux ont toute latitude pour décider
selon quels criteres ils souhaitent les
répartir au sein de I'entreprise. Ce n’est
qu’en cas d’échec des négociations que
I'employeur reprend la main et esquisse
des établissements distincts en appli-
quant des criteres légaux. En clair, les
établissements distincts au sein du CSE
doivent prioritairement se négocier,
dans la limite classique du respect de
'ordre public. Cet argument était prin-
cipalement invoqué par le syndicat des
pilotes d’Air France (SPAF) qui soute-
nait qu'un CSE d’établissement devait
leur étre réservé. Selon son analyse,
« Détablissement distinct doit répondre a
une finalité d’ordre public laquelle est de
permettre le bon fonctionnement du
CSE ». Cette these n’a pas prospéré
devant le TGI de Bobigny qui s’est pro-
noncé le 29 mai dernier. Sans grande
surprise, il a jugé que le fait pour les
partenaires sociaux de ne pas avoir tenu
compte de la spécificité du métier de
pilotes n’était pas contraire a ’ordre
public. Le TGI est méme allé plus loin
en expliquant que sa solution valait aussi
lorsque le découpage résulte d’une dé-
cision unilatérale de I’employeur. La
singularité d’une profession, fut-ce celle
des
pilotes, ne peut en aucun cas étre un
critére pertinent de constitution d’un
CSE d’établissement.

LIBERTE CONTRACTUELLE DANS
LE RESPECT DE L'ORDRE PUBLIC

D Le choix des critéres

Larticle L. 2313-2 du Code du travail
fait dans la sobriété : « Un accord d’en-
treprise, conclu dans les conditions prévues
au premier alinéa de Particle L. 2232-
12, détermine le nombre et le périmetre
des établissements distincts. » Aucun cri-
tere n’est donc spécialement requis
pour guider la clef de répartition des
établissements distincts par accord col-
lectif. Le 1égislateur a clairement laissé
les partenaires sociaux libres de décider
du découpage de 'entreprise. A eux de
fixer leurs propres criteres... en veillant,
on I’a dit, au respect de 'ordre public.
A défaut, le juge, saisi dans les deux
mois suivant la notification ou la pu-
blication de I’accord, a vocation a ’an-
nuler (C. trav., art. L. 2262-14).
Lobjectif étant de sécuriser la négo-
ciation collective, comme en atteste
d’ailleurs ce nouveau délai de deux mois
d’action en annulation de la convention,
les juridictions sont strictes quant a la
qualification d’'un manquement a I’or-
dre public.

Dans I'accord signé chez Air France
le 22 juin 2018, ’employeur ainsi que
les syndicats CFD'T, CFE-CGC, FO et
Unsa, représentatifs a eux quatre a hau-
teur de 74,41 % aux dernieres élections
dans I'entreprise, ont décidé de recon-
duire les sept établissements distincts
déja existants, dont celui de 'exploitation
aérienne regroupant les opérations
aériennes et le service en vol. Les pilotes
y cotoient les commerciaux au sol et le
personnel navigant non-pilote. Pour le
SPAF, non-signataire de ’accord, cette
répartition est contraire a l'ordre public.
Laccord sur le CSE priveraitles pilotes
d’une véritable représentation puisque
« les décisions relatives aux pilotes seront
subordonnées au vote majoritaire de titu-
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laires non-pilotes ». Les ordonnances
Macron conduiraient a ce que les pilotes
ne puissent « plus étre entendus sur les
problématiques qui leur sont propres »,

déplorait le syndicat.

D La non-représentation
des pilotes ?

Largumentation du TGI procede en
deux temps. Il rappelle d’abord que Iac-
cord est valide en tant qu’il a été signé
par quatre syndicats représentatifs a hau-
teur de plus de 50 %. Il affirme ensuite
que « la loi n’exige pas la prise en compte
de criteves particuliers pour fixer le nombre
et le périmetre des établissements dis-
tincts », pour en déduire que la non-
prise en compte de la spécificité du mé-
tier de pilotes par rapport aux autres
métiers exercés dans I’entreprise Air
France ne peut pas constituer a elle seule
une violation d’une régle d’ordre public.
Au demeurant, rassure le tribunal, les
pilotes sont bel et bien représentés. Ils
bénéficient d’un college spécial au sein
du CSE « exploitation aérienne », la
spécificité de leur métier pourra étre re-
connue au sein d’'une commission
« santé, sécurité et conditions de tra-
vail ». Enfin, un brin perfide,le TGI de
Bobigny souligne que le projet de pro-
tocole €lectoral prévoit que « les pilotes
bénéficiernient de 20 sieges sur les 58 siéges
de titulaires soit une représentativité de
34 % alors méme que les pilotes rassem-
blent 22 % des effectifs de Pexploitation
aérienne ». Corporatistes les pilotes ?
Le TGI le laisserait presque a penser...

UN CRITERE ECONOMIQUE

D Une autonomie de gestion
Poursuivant sa motivation didactique,
le TGI de Bobigny va au-dela de la
question posée en envisageant I’hypo-
theése d’un CSE relevant d’une décision
unilatérale de "employeur. Sa solution
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aurait-elle été identique ? La réponse
est affirmative.

Depuis 'ordonnance n° 2017-1386
du 22 septembre 2017, la fixation du
nombre et du périmetre des établisse-
ments distincts s’effectue en priorité
par accord collectif. La Cour de cassa-
tion I’a d’ailleurs rappelé le 17 avril der-
nier (Cass. soc., 17 avr. 2019, n° 17-
18.942, 7. Credoz-Rosier; Etablissements
distincts (ou pas) pour le CSE : la négo-
ciation s’impose, Semaine sociale Lanry
n° 1861, p. 11). La note explicative
jointe a 'arrét était particulierement
explicite : « Ce n’est qu’apres avoir loya-
lement, mais vainement, tenté de négocier
un accord sur le nombre et le perimetre
des établissements distincts que lemployeur
peut les fixer par décision unilatérale. »
Et, si cette premiére étape échoue, le
champ des possibles est réduit pour
I’employeur. Il est tenu de veiller a ce
que chaque établissement dispose d’une
« autonomie de gestion du responsable de
Pétablissement, notamment en matiere de
gestion du personnel » (C. trav., art. L.
2313-4). Pour la Cour de cassation,
cela signifie qu’il doit vérifier que I’éta-
blissement présente bien, « notamment
en raison de létendue des délégations de
compétence dont dispose son responsable,
une autonomie suffisante en ce qui concerne
la gestion du personnel et Pexécution du
service » (Cass. soc., 19 déc. 2018, n° 18-
23.655). Le critére fondamental est

celui des pouvoirs effectivement exercés
par le responsable d’établissement. Les
pouvoirs qui lui sont
consentis et I’autono-
mie de décision dont il
dispose doivent per-
mettre le fonctionne-
ment normal du comité
d’établissement a son
niveau (Cass. soc., 19 dé.
2018, preécité, note expli-
cative). Conformément
a la jurisprudence
administrative transpo-
sée par la Haute juridic-
tion, I’absence d’auto-
nomie effective dévolue
au responsable d’établis-
sement empéche donc
la mise en place d’un
comité d’établissement (CE, 29 juin
1973, n° 77982 ; CE, 27 mars 1996,
n®155791).

D Un éclatement du dialogue
social

C’est dans la droite ligne de cette ju-
risprudence que le TGI de Bobigny
considere que les pilotes ne constituent
pas un établissement distinct au sein
de la société Air France « en ce qu’ils ne
dépendent pas d’un établissement propre
pour lequel un chef d’établissement serait
en place ». Mais le T'GI se montre sou-
cieux de leffectivité de la représentation

Le prisme du métier
est jugé trop étroit
pour englober et trai-
ter efficacement la
problématique de la
représentation

de la collectivité de travail. De ce point
de vue, il affirme que « lz singularité
d’une profession ou
d’une  communauté
d’hommes ne peut étre
un critere de constitution
d’un comité social et éco-
nomique puisqu’alors
chaque communauté
bumaine particuliére
pourrait revendiquer la
spécificité de son métier,
sa technicité, sa rareté,
pour in fine éclater le
dialogue social entre au-
tant d’établissements
quie de professions en per-
dant de vue Pentité
Entreprise dans laquelle
se fond la profession ».
Un raisonnement qui sonne comme un
avertissement. Le CSE « exploitation
aérienne » dévolu en partie mais pas
exclusivement aux pilotes constitue « z7
groupe social propre a lactivité aérienne
et a toutes les problématiques que celle-ci
rencontre sans qu’il y ait liew a diviser
entre pilotes, commerciaux aux sols et per-
sonnel navigant non pilote ». Le prisme
du métier est jugé trop étroit pour en-
glober et traiter efficacement la pro-
blématique de la représentation.

> TGl Bobigny, 23 mai 2019, n° 18/08777
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Caducité d'un accord collectif

Mais attendu que "abrogation d’un dispositif 1égislatif
prévoyant en faveur des salariés de certaines entreprises une
prime obligatoire de participation, assortie de dispositifs
d’exonération de charges, ne rend pas caduc de plein droit
un accord collectif instaurant cette prime dans entreprise ;
Etattendu que le conseil de prud’hommes, qui a constaté
que 'accord d’entreprise était a durée indéterminée, qu’il
spécifiait les conditions d’attribution de la prime de partage
de profits, sans la conditionner au maintien de la législation
en vigueur ou a 'octroi d’exonérations particuliéres et qu’il
précisait les conditions de sa dénonciation, a dit a bon droit
que 'accord demeurait applicable ;

» Cass. soc., 26 juin 2019, n°® 17-28.287 P+B +R + 1

Note explicative de I'arrét

L'abrogation de dispositions législatives créant la
possibilité d’une prime conventionnelle assortie d’un
mécanisme de déductions de charges sociales rend elle
caduc de plein droit I'accord collectif instituant ladite
prime ?

C’est la question, trés débattue en doctrine, des situations
de caducité d’un accord collectif qui était posée par le
présent pourvoi.

Un accord collectif avait été signé au sein d’une société,
intitulé « accord sur la prime de partage des profits », en
application expresse d’une loi du 28 juillet 2011 (loi de
finances n° 2011-894 du 28 juillet 2011), instaurant une
prime de partage obligatoire des profits dans les
entreprises d’au moins cinquante salariés. L'accord
collectif prévoyait le montant de la prime, les
bénéficiaires, le fait que la prime était exonérée de
cotisations en application de la loi précitée, et était
conclu pour une durée indéterminée.

La loi de financement de la sécurité sociale du

22 décembre 2014 (n° 2014-1554) ayant abrogé la
disposition légale instituant la prime de partage des
profits obligatoire, I'employeur estimait que I'accord était
devenu caduc de droit.

La chambre sociale n’a eu que trés rarement I’'occasion de
se prononcer sur la question de la caducité d’un accord
collectif.

Elle a clairement écarté toute invocation de la caducité
d‘un accord lorsque I'événement invoqué résulte de la
mise en ceuvre d’une décision unilatérale de I'employeur
(Soc. 28 janvier 2015, n° 14-14.935 : décision de

réorganisation de I'entreprise qui, selon I'employeur,
rendait de fait caduc un accord sur les périmeétres de
I"entreprise).

En revanche, elle a, par un arrét du 17 juin 2003 publié au
rapport annuel (n° 01-15.710, Bull. civ. V, n° 198), admis la
caducité d’un accord collectif en raison de la perte de son
objet:

Mais attendu qu’ayant relevé que la réduction d’horaire
convenue dans le cadre de I'accord collectif conclu en
application de la loi du 11 juin 1996 avec le précédent
employeur tendait a favoriser la création d’emplois et
que cet accord n‘avait plus d’objet dés lors que le plan de
cession arrété par le tribunal de commerce prévoyait des
licenciements et entrainait en conséquence la disparition
des aides publiques, la cour d’appel en a exactement
déduit que cet accord collectif était devenu caduc;

On le constate, dans I’'hypothése ayant donné lieu a
I'arrét du 17 juin 2003, I'accord collectif ne pouvait plus
s’appliquer puisqu’il n‘avait de raison d’étre que pour
favoriser la création d’emploi, alors que le plan de cession
intervenu par la suite ne prévoyait que des licenciements.
De fait, en vertu de l'article 1186 du code civil, un contrat
n’est caduc que lorsque son exécution est devenue
impossible du fait de la disparition d’un de ses éléments
essentiels.

Or, en I'espéce, I'exécution de I'accord collectif n’avait
rien d’impossible. En effet, I'accord collectif ne perdait
pas son objet, puisque la prime de partage des profits
pouvait continuer a exister et a étre versée, peu
important I'absence de dispositions Iégislatives
impératives en ce sens, et méme si les conditions de
versement étaient rendues plus onéreuses du fait de la
disparition des allégements sociaux et fiscaux. La
disparition de la raison pour laquelle I'employeur avait
signé I'accord collectif ne suffisait pas a mettre fin a cet
accord.

Dés lors, la chambre sociale a considéré qu’en I'absence
de dénonciation, I’accord, a durée indéterminée, n’était
pas caduc et devait continuer a recevoir effet.

Cet arrét confirme donc qu’un accord peut devenir caduc,
mais qu’il ne suffit pas que son exécution soit devenue
plus onéreuse notamment en raison de I'abrogation d’un
texte légal qui avait imposé une prime et un systeme
d’exonération de charges.
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