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« La participation change la condition de 'homme an milien de la civilisation
moderne. Dés lors que les gens se mettent ensemble pour une oeuvre économique commnne,
par exemple, pour faire marcher une industrie, en apportant soit les capitanx nécessaires, soit
la capacité de direction, de gestion et de technique, soit le travail, il s’agit que tous forment
ensemble une société, ume société on tous aient intérét a som rendement et a son bon
Sfonctionnement et un intérét direct. Cela implique que soit attribuée de par la loi, a chacun,
une part de ce que l'affaire gagne et de ce qu'elle investit en elle-méme grice a ses gains. Cela
implique aussi que tous soient informeés d'une maniere suffisante de la marche de I'entreprise
et puissent, par des représentants qu’ils anront tous nommeés librement, participer a la société
et a ses conseils pour y faire valoir lenrs intéréts, leurs points de vue et leurs propositions.
Clest la voie que j'ai toujours cru bonne, en 1945, quand, avec mon gonvernement, jai
institné les comités d'entreprise, quand, en 1959 et en 1967, j'ai, par ordonnances, ouvert la

bréche a intéressement. Cest la voie dans laguelle il faut marcher. ».

Charles de Gaulle!

« On ne peut, anjourd’hui, penser l'entreprise sans interroger sa place dans la
société. Pour la population active, l'entreprise est, a coté de la famille, institution qui occupe

le plus de place dans la vie de 'individu »

Isabelle Ferreras?

! Entretien radiodiffusé et télévisé du général de Gaulle avec Michel Droit, 7 juin 1968, Palais de I’Elysée.

2 1. Ferreras, Gouverner le capitalisme ?, PUF, 2012, p. 220
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Introduction

1. « L'ordonnance du 22 septembre 20177 opére un choix politique et correspond a un changement de vision
du role dn CSE axé davantage vers la mise en oeuvre de la stratégie de I'entreprise dont la collectivité des salariés

est partie prenante gue vers 'expression des antagonismes et la manifestation d'un contre-pouvoir »*

2. Le comité social et économique (CSE) est l'institution de représentation du personnel dans
les entreprises. Il dispose d’attributions consultatives permettant un controle sur la marche
générale de I'entreprise mais ne dispose ni de prérogative de gestion, ni d’un réel pouvoir de
décision. Les prérogatives de gestion et le pouvoir de décision appartiennent aux associés et aux
actionnaires. Ils exercent leurs prérogatives de gestion par le biais de leurs représentants aux
conseils d’administration et de surveillance, tandis qu’ils exercent leur pouvoir de décision par le

biais des cadres dirigeants de I'entreprise.

3. Se pose alors la question suivante : « Quel role économique pour le CSE ? ». Le terme
« Quel » accolé au terme « pour » signifie qu’une orientation est prise pour le présent ou est a
prendre pour I'avenir, sans que celle-ci soit véritablement connue. Cette interrogation, sur le role
économique que le CSE va jouer au sein de Ientreprise, est logique puisqu’il est une institution
nouvelle, née de l'ordonnance du 22 septembre 2017 relative a la nouvelle organisation du
dialogue social et économique dans l'entreprise et favorisant l'exercice et la valorisation des

responsabilités syndicales>.

4. Notions.- Le role est un terme emprunté au terme latin médiéval ro/lus (rouleau,
parchemin roulé) qui désignait un parchemin sur lequel était écrit le texte que devaient dire les
acteurs. Le role est en somme le texte qu’un acteur (du verge agir) doit dire, réciter et par
extension la part prise par celui-ci a une affaire, a un évenement. Aujourd’hui, le réle peut
désigner la fonction, 'emploi, Iattribution assignée a une institution (le mandat, la mission, la

tache).” Le réle est un terme dynamique. Il implique une action. L’acteur a donc une fonction

3 n°2017-1386.

4 . Favennec-Héry, P. Rozec, Les missions du comité social et économique, in Le comité social et économique : un nouveau
dispositif, LexisNexis, 2019, p. 36 : cette ordonnance crée une nouvelle institution : le CSE.

5n° 2017-1386.
6 Dictionnaire de I’Académie francaise.

7 Dictionnaire Larousse 2021.



active. Dans le cadre de notre étude, l'acteur désigné est le CSE. Pour que lacteur, en tant

qu’institution, puisse exercer le réle qui lui incombe, des pouvoirs doivent lui étre attribués.

5. Le CSE est I'institution de représentation du personnel dans les entreprises privées et dans
certaines entreprises publiques. Au sein des entreprises privées, il est constitué des lors qu’elles
emploient au moins 11 salariés depuis au moins 12 mois. Au sein des personnes morales de droit
public (établissements publics industriels et commerciaux et établissement publics administratifs),
un CSE est institué des lors quelle emploient au moins 50 salariés (personnel employé dans les
conditions du droit privé). Le CSE concentre a peu pres 'ensemble des attributions des anciens
comité d’entreprise, délégués du personnel et comité d’hygiene, de sécurité et des conditions de
travail. Sa composition est la suivante : 'employeur (lequel a pour fonction de présider le CSE),
une délégation du personnel dont le nombre est prévu par voie réglementaire (celle-ci comprend
des titulaires et des suppléants) et les délégués syndicaux des différents syndicats de 'entreprise
(ils sont alors nommés, dans ce cadre, représentants syndicaux au CSE). L’employeur, en tant que

président du CSE, peut étre assisté de trois collaborateurs.

6. Son réle est essentiellement consultatif. Il est informé et consulté en tréunion,
essentiellement mensuelle, parfois extra-ordinaire, au sujet de nombreux projets concernant la vie
de Tentreprise. Il rend des avis sur ces projets, lesquels peuvent étre de nature simple ou
conforme (autrement dit, non contraignants ou contraignants pour employeur). Dans les

entreprises publiques, le CSE est consulté conformément au droit commun.?

7. Dans les entreprises de moins de 50 salariés, le role économique du CSE consiste surtout
(en droit positif) a présenter a employeur les réclamations individuelles et collectives relatives

aux conditions de travail.

8. Cette représentation, par l'organe qu’est le CSE, permet aux salariés de défendre leurs
intéréts de maniere collective, donc avec un un rapport de force plus important que celui du
salarié seul face a son employeur. Le CSE est en somme investi d’'un role (lequel renvoie a une
fonction active) qu'il doit pouvoir assurer a travers des moyens. Son role n’est-il que d’exprimer la
voix des salariés ? Cette vision est incompatible avec les termes du préambule de la Constitution
de 1946° qui prévoit le droit constitutionnel a la participation : « Tout travaillenr participe, par
Uintermédiaire de ses délégués, a la détermination collective des conditions de travail ainsi qu’a la gestion des
entreprises ». Le terme « participer » du latin participare (prendre part a) signifie « prendre part a une
activité »1%. Or, exprimer un simple avis sans pouvoir influer de maniére certaine sur le sens d’'un
projet et par conséquent sur la décision qui en découle ne constitue pas une « participation » au
sens le plus strict. A fortiori, 'expression de cet avis ne peut pas constituer « la participation a la

détermination collective des conditions de travail ». Le terme « détermination », du latin

8 Décret du 23 septembre 2017 d'application de 'ordonnance du 22 septembre 2017.
9 alinéa 8.

10 Dictionnaire de I’Académie francaise.



determinatio (fixation d’une limite, d’une extrémité) signifie 'action de déterminer, de délimiter
avec précision, clairement, sans ambiguité. Il signifie également le résultat de cette action. Puisque
la détermination implique une action avec une finalité trés précise, non ambigué, le travailleur ne
peut, par le biais de ses représentants, étre considéré comme participant a cette détermination en
émettant un avis qui n’a aucune emprise, meéme partielle, sur un résultat final précis. Un pouvoir
d'influence par le biais d’un avis simple ne peut étre assimilé 2 une participation a la fixation ou a
la délimitation précise des conditions de travail et de la gestion des entreprises. En outre et de
maniere encore plus significative, si la détermination est collective, elle ne peut étre individuelle
(donc ne peut étre le résultat du chef d’entreprise). La prise de décision appartenant au seul chef
d’entreprise ressortit a une vision paternaliste des relations employeur-salariés. Le CSE dispose
aujourd’hui d’un droit d’expression et d’un pouvoir relatif d’influence. Le droit constitutionnel
prévoit un droit de participation pour les salariés par le biais de leurs représentants, or le CSE ne
jouit pas d’un tel pouvoir de participation. Le role du CSE ne peut se limiter a celui d’'un organe
d’influence pour les raisons précitées et parce que le rapport de force entre les salariés et

Iemployeur est inégal.

9.  Le CSE représente notamment les intéréts économiques des salariés au sein de entreprise.
Il n'existe pas une définition de I'économie puisqu'il existe plusieurs modeles économiques.

L’étude abordera alors les divers aspects économiques intéressant le CSE.

10. Etymologiquement, le terme « économique » est 'adjectif du mot économie. Il renvoie a
Iensemble des phénomenes liés a I’économie.!’ L’économie est un terme dérivé du latin
« oeconomia » et du grec « oikonomia ». Plus précisément la racine grecque est Oikos (la maison,
le domaine) et nomos (la loi, la reégle, le principe de gestion).!? « Oikonomia » signifie
« organisation », « loi de la maison ». I.” « économique » désigne donc, la facon dont on ordonne,
dont on organise la vie domestique, impliquant une répartition des taches a accomplir par chacun
des membres d’'un groupe d’individus interdépendants, puis un partage des fruits du labeur
collectif. I’économie est 'administration d’un budget, d’une entreprise, la gestion budgétaire,
I'organisation financi¢re d’une entité, 'ensemble de ses dépenses ordinaires de subsistance et de
fonctionnement. Ce terme est entendu le plus souvent comme « une bonne ou prudente
gestion ». A cet égard, on trouve la définition suivante : I'économie serait le gain assimilé a un
bénéfice, résultant d’'une moindre dépense, d’une gestion plus rigoureuse. ’économie renverrait
aux revenus non dépensés, aux sommes épargnées provenant de la capitalisation de 'excédent des
ressources sur les dépenses!d. Cette dernicre définition n’est pas étrangere au role du CSE
puisqu’il est amené a prendre en charge 20 a 100 % du cout de nombreuses expertises. Le role
économique du CSE s’entend donc également de la gestion prudente par celui-ci de son budget

de fonctionnement (adaptée a un but précis, comme par exemple I'intervention d’un expert). De

11 Dictionnaire Larousse, 2021.
12'T. Fabre, L’essentiel pour comprendre ’économie, Ellipses, 2012, p. 7.

13 Voc. Jur. G. Cornu, 11e éd., PUE



méme, en cas d’excédent de budget de fonctionnement il lui est désormais permis (ce qui n’était
pas possible avec le comité d’entreprise) d’en transférer une partie vers le budget des attributions

sociales et culturelles pour 'année suivante.

11.  Juridiquement, le terme économie est 'ensemble des phénomenes, faits et activités relatifs a
la production, a la circulation et a la consommation des richesses dans un ensemble donné'
(Pentreprise pour ce qui concerne le champ de notre étude). A notre sens, Pactivité des salariés
peut entrer dans cette définition. C’est une activité économique relative a la production (donc aux
conditions de travail) et a la circulation des richesses (production des biens et des services par les
salariés d’une part, circulation des richesses matérialisées par la rémunération des salariés sous
toutes formes et les échanges de biens, de services et monétaires entre les salariés et les clients
d’autre part). Le terme est ici relatif aux phénomenes monétaires de Pentreprise, a ce qui peut
alors modifier ’économie des salariés (conditions de travail, salaire, etc.). En somme, le terme
« économique » renvoie d’une part a l'administration de lentreprise, la gestion (budgétaire
notamment), l'organisation (financicre et de Tactivité de lentreprise), les dépenses de
fonctionnement (impliquant une gestion prudente du budget de fonctionnement, une économie
des dépenses), d’autre part aux phénomenes relatifs a la production, a la circulation des richesses.
Ces derniers phénomeénes appliqués au CSE renvoient aux conditions de travail et a la
rémunération. Le CSE n’a pas le pouvoir d’administrer le budget ou l'entreprise, méme lorsqu’il
est présent dans les conseils d’administration et de surveillance puisque cette présence n’est que

minotitaire.

12. Le Code du travail ne nous renseigne pas expressément sur I’étendue des prérogatives
économiques du CSE et n’établit pas la distinction. Il est insuffisamment clair sur le sujet. Le role
économique du CSE nous est présenté par les différents ouvrages juridiques qui le définissent par
opposition au role relatif a ses attributions sociales et culturelles.!> La définition des attributions
¢conomiques du CSE est donc une définition négative par opposition a la définition des ASC.
Tout ce que ne sont pas les ASC relévent des prérogatives économiques. Cette analyse se déduit
des deux budgets dont dispose le CSE : le budget de fonctionnement (économique) et le budget
des attributions sociales et culturelles. Son role économique est donc tres large. On constate que

ces prérogatives sont en orbite autour des prérogatives principales d’emploi.

13.  Toutes ces définitions de « ’économie » ont un intérét pour le sujet d’étude. L'intérét de
chacune des définitions sera extirpé au long de I'étude. L’étude retiendra principalement le sens
large des attributions économiques du CSE (par opposition aux attributions sociales et
culturelles). I’étude démontrera également les obstacles que rencontre le CSE pour remplir le

role économique au sens plus restreint qui est le sien. C’est a dire, son réle dans ’'administration

14 Voc. Juridique G. Cornu, 11e éd., PUR.

15 Memento pratique, FL, éd. 21, 2021, n® 9200 ; P. Lokiec, Droit du travail, PUF, 2019 ; J.-L. Scemama, Le CSE, mode
d’emploi, Gualino, 2020 (ce dernier ouvrage distingue cependant les attributions économiques des attributions en maticre de
santé, sécurité et conditions de travail ; M. Cohen, L. Milet, Le droit des comités sociaux et économiques et des comités de
groupe, LGDJ, 17¢ éd., 2022.



du budget ou de l'entreprise, dans les décisions relatives aux activités de production et a la
circulation des richesses. En ces principales mati¢res économiques, le CSE n’a ni le pouvoir de

cogérer, ni le pouvoir de codécider Son réle économique est tout bien considéré tres limité.

14. Histoire.- Historiquement, la loi du 24 juin 1936 prévoit I'instauration de délégués du
personnel au sein des entreprises par le canal de la négociation. Un décret-loi du 12 novembre
1938 rend obligatoire leur présence dans les entreprises ou €tablissements d'au moins 11 salari€s,
méme en 'absence de négociation en ce sens. Leur role était de présenter a la direction les

réclamations des salariés.

15.  Par la suite, le programme d’action du Conseil national de la résistance frangaise du 15 mai
1944 prévoit « la participation des travaillenrs a la gestion des entreprises et a la direction de ['organisation
économigue »° Cette proposition eut un écho immédiat dans le préambule de la Constitution de
1946.17 Ambroise Croizat ajouta des prérogatives économiques dans 'avant projet d’ordonnance
du 22 février 1945. Dés la libération, une ordonnance du Conseil national de la Résistance du 22
février 194518 créa les comités d’entreprise dans les entreprises d’au moins 100 salariés en liant
explicitement libération nationale et libération sociale. 1l s’était agi « d'associer les travaillenrs a la
gestion de lenr entreprise et a la direction de I'économie ». Toutefois, cette ordonnance ne reprend pas les
principales propositions du Conseil national de la Résistance, notamment celle de la participation
des travailleurs a la direction de 'économie. Le role du comité d’entreprise était alors de « cogpérer
avec la direction pour 'amélioration des conditions d'emploi et de travail an sein de I'entreprise » et « dans l'ordre
Economique, d'étre obligatoirement informé et consulté sur les questions intéressant 'organisation, la gestion et la

marche générale de l'entreprise et notamment sur les mesures de nature a affecter le volume ou la structure des

effectifs ».

16. Laloi du 16 mai 1946 posa le statut moderne du comité d’entreprise (compétence sur la
marche générale de l'entreprise, assistance d’'un expert comptable, information sur les bénéfices
de Pentreprises, etc.). Furent des lors instaurés les comités d’entreprise dans les entreprises d’au

moins 50 salariés.

17.  Le ler aout 1947, furent créés par décret les comités d’hygiene et de sécurité pour les
établissements d’au moins 50 salariés, lesquels étaient instaurés sous forme de commissions au

sein du comité d’entreprise.

18.  En 19060, furent créés les représentants syndicaux au comité d’entreprise.

16 V. Bernard, La participation saisie par le droit constitutionnel : entre faux espoirs et vraies déceptions, Dr. soc., 2015, p.
960 : au sujet du projet de Défense de la France.

171, Ferreras, précité, p. 184.

18 n° 45-280.



19. Laloi du 27 décembre 197319 créa la commission d’amélioration des conditions de travail,

rendue obligatoire dans les établissements d’au moins 300 salariés.

20. La loi Auroux du 28 octobre 1982 renforca les prérogatives du comité d’entreprise. Elle
prévoit que sont membres de ce comité, en plus des élus, le chef d’entreprise et les représentants
syndicaux. Des cette date, le comité d’entreprise a pour role d'assurer une expression collective
des salari€s, permettant « wne prise en compte permanente de lenrs intéréts dans les décisions relatives,
notamment, Q la gestion de l'entreprise, a l'organisation du travail et a ['évolution économique et financiere de
Lentreprise ». Cette loi prévoit également lintervention d’experts-comptables afin qu’ils puissent

assister les comités, notamment lors des plans de licenciement, nombreux a cette période.

21.  Une autre loi Auroux du 23 décembre 1982 créa les CHSCT. Cette institution se voit

attribuer une personnalité morale désormais distincte de celle du comité d’entreprise.

22.  Le CSE est par la suite né de 'ordonnance du 22 septembre 2017%° qui opere un choix
politique. Il est issu d’'un regroupement des comité d’entreprise, délégués du personnel et comité
d’hygicne et de sécurité des conditions de travail. Il ne sépare plus les spécialisations comme
c’était le cas des anciennes institutions et présente une vision d’ensemble. Sa présence est rendue
obligatoire dans les entreprises d’au moins 11 salariés. Il est investi de la personnalité juridique

dans les entreprises d’au moins 50 salariés.

23.  Le CSE a une mission générale d’ordre public dont le fondement est 'article L. 2312-8 du
Code du travail. Lors de la création du comité d’entreprise et plus largement des délégués du
personnel et du comité d’hygi¢ne, de sécurité et des conditions de travail, la participation des
salariés aux décisions de Pentreprise n’était pas tant sollicitée qu’aujourd’hui. Actuellement, la
présence d’administrateurs salariés, la création de l'intérét social de la société et du conseil
d’entreprise, les sondages, les réflexions philosophiques, sociologiques et juridiques font
apparaitre une grande soif de participation des salariés au sein de leurs entreprises. Larticle L.
2312-8 du Code du travail qui fonde la mission du CSE tend a cette dynamique par les termes
mémes de son role économique : « Le CSE a pour mission d'assurer une expression collective des salariés
permettant la prise en compte permanente de lenrs intéréts dans les décisions relatives a la gestion et a ['évolution
économique et financiere de l'entreprise, a ['organisation du travail, a la formation professionnelle et aux: techniques
de production, notamment au regard des conséquences environnementales de ces décisions. Le comité est informé et
consulté sur les questions intéressant ['organisation, la gestion et la marche générale de lentreprise. (...) ». Ces
termes signifient a notre sens que I'intérét des salariés doit étre pris en compte et ce de manicre
permanente dans les décisions. Il n’est par ailleurs pas mentionné que seul Pemployeur prend les
décisions. Or; le systeme d’avis simple conduit a ce que la décision soit prise par 'employeur

unilatéralement sans que I'expression collective des salariés soit nécessairement prise en compte.

19°n°73-1195.

20 n° 2017-1386.



24.  Le Code du travail ne donne pas au CSE les moyens de remplir le role dont il I'a investi. La
grande majorité des avis rendus par le CSE sont des avis dits « simples ». Ils ne lient pas
Iemployeur dans sa prise de décision. La prise en compte permanente des intéréts collectifs ne
peut donc pas étre assurée. I’employeur peut totalement s’affranchir de l'intérét collectif (méme

si en pratique, le risque de conflit social est toujours présent).

25.  Des 1995, le juriste et spécialiste de la représentation du personnel Maurice Cohen constate
les aspects dangereux de la gestion de I'emploi et Pextension du chomage, pour lesquels le simple
avis consultatif du comité d’entreprise ne fait plus le poids : « Le chef d'entreprise veut licencier mille
personnes, il réunit le comité d'entreprise et élabore un plan social. Mais qu'est ce plan social ? Un plan de
licenciement | Cest ['ameénagement de la catastrophe, alors que dans l'esprit du législatenr il devrait y avoir une
certaine participation d la gestion. ». 1l milite alors pour un droit de veto pour les comités

d’entreprise.?!

26. Contexte.- Les ordonnances de 2017 tendent a réduire le rdle des institutions
représentatives du personnel dans I'entreprise, donc la participation indirecte des salariés par le
biais de leurs représentants?? Un affaiblissement du role du CSE est constaté.?> En parallele et
paradoxalement, le droit frangais accroit la participation directe des salariés a la gestion de
Pentreprise avec PANI du 11 janvier 2013, la loi de sécurisation de emploi du 14 juin 2013
reprenant cet ANI, ainsi que la loi Pacte du 22 mai 2019 (actionnariat salarié, participation aux
bénéfices, etc.). La loi de sécurisation de 'emploi prévoit la participation des représentants des
salariés avec voix délibérative dans les conseils d’administration et dans les conseils de
surveillance. Cette participation permet une prise en compte des intéréts des salariés et une
participation a la stratégie de l'entreprise. Cependant, le nombre de membres représentant les

salariés est insuffisant pour permettre une participation efficace.

27. A I’époque ou, Outre-Atlantique, certains licenciements se font désormais en masse et par
zoom?* (licenciement de 900 salariés par la direction de lentreprise « better.com » par
lintermédiaire du logiciel zoom, tandis que la méme semaine I'entreprise recevait 750 millions de
dollars grace a son entrée en bourse et que son bilan affichait plus d’1 milliard de dollars)?>, il
apparait encore plus risqué de diminuer le role des représentants du personnel. Leur role devrait
au contraire étre accentué, dans le dessein de protéger les intéréts de toutes les parties prenantes
de Ientreprise, notamment de ceux qui y investissent leur travail. Au méme titre, 'affaire francaise

Goodyear, en 2014, concernait la fermeture d'établissement ayant entrainé 832 licenciements

21 M. Cohen, De la consultation au droit de veto, Liaisons sociales supplément, n® 97, mars 1995.

22 M. Cohen, L. Milet, préc.

23 Notamment, depuis la fusion, le nombre d’élus a baissé, M. Cohen et L. Milet, introduction, préc.
2+ Zoom est un logiciel permettant d’organiser des vidéoconférences.

25 Une start-up américaine licencie 900 salariés a distance via 'application Zoom, Ouest France, 6 déc. 2021.


http://better.com/

motivés par des difficultés financieres, alors que le groupe avait enregistré, sur l'exercice de

l'année, un résultat net de 2,5 milliards de dollars apres imp0t26.

28.  Le droit des sociétés crée les conditions d’une irresponsabilité de 'actionnaire. Les associés
ont le droit de dissoudre a tout moment la société indépendamment de la santé économique de
Ientreprise (la cession d’activité est un motif de licenciement et aucune obligation ne pése sur
Iemployeur de maintenir I'emploi).?” Les montages sociétaires permettent des restructurations
par transfert d’entreprise (C. trav. art. L. 1224-1) apres simple avis consultatif des représentants
du personnel. Ces derniers ne peuvent juridiquement, a ce jour, pas s’opposer a une telle décision.
Le droit du travail apparait bien davantage comme un droit des conséquences sociales de

décisions prises par ailleurs.

29. D’employeur peut mettre en oeuvre un projet de restructuration important sans avis
favorable du CSE?8. Il n’est pas rare que l'on assiste a une liquidation des principaux actifs de
Pentreprise (licenciements, sous-traitance, cessions) alors méme que des bénéfices sont
distribués.?? A titre d’exemple, entreprise « BIC » a Vannes (Morbihan) produisant le mythique
stylo « 4 couleurs » était largement bénéficiaire’® et a pourtant décidé de fermer I'usine en juillet
2019 pour la délocaliser en Tunisie dans le but d’augmenter ses profits, licenciant alors trente-
trois salariés’!. Les salariés ont alors fait greve, en vain. Seuls trois salariés cadres ont bénéficié
d’un reclassement. Trois employés ont recu des propositions de poste d’opérateurs en Ile de
France (alors que l'usine Bic est située en Bretagne, lieu ou les opérateurs ont construit leur vie)32.
Certains n’ont a ce jour toujours pas retrouvé d’emploi. Les autres ont pu suivre une formation

ou bénéficier de leur droit a la retraite, avec une certaine amertume toujours présente.

30. Les mauvais choix stratégiques des directions d’entreprise peuvent affecter le revenu, voire
Iemploi des salariés. Le contrat de travail de les protege pas de ces risques. En outre, les salariés
investissent a plusieurs niveaux au sein de leur entreprise : psychologiquement lorsqu’ils
envisagent leur activité plus que comme un simple moyen de dégager un revenu et en sus
physiquement lorsque leurs métiers sont dits « physiques ». Ainsi, les salariés en tant que parties
constituantes de I'entreprise et surtout en tant qu’apporteurs de travail, ont comme les apporteurs

de capitaux la méme légitimité a étre représentés au sein des instances décisionnelles. Ils

26 M. Vericel, préc.
27 S, Vernac précité.
28 S. Vernac préc.

29 S. Vernac, préc.

30 En 2017, Pentreprise BIC a réalisé un bénéfice net de 288 millions d’euros (+ 15,5 %) pour un chiffre d’affaires de 2
milliards d’euros. En 2018, Ientreprise BIC a versé a ses actionnaires un dividende de 3,45 euros par action au titre de
Pexercice 2017, soit 161 millions d’euros.

31 https:/ /www.lepatisien.ft/economie/ fin-de-la-production-des-stylos-bic-a-vannes-05-01-2019-7981386.php.

32 Témoignage recu d’un ancien salarié de 'usine BIC anciennement située a Vannes.



investissent leurs compétences et leur temps dans Ientreprise en en subissent le risque. Dans ce
contexte, certains candidats aux élections présidentielles pour 'année 2022 proposent, sur un
mode¢le déja existant dans d’autres pays et proposé par plusieurs auteurs en France, une gestion
paritaire de Pentreprise : moitié de représentants des actionnaires et moitié de représentants des

salariés.33

31. Indépendamment des choix de gestion critiquables socialement, la période est celle des
« crises ». Les crises se succedent depuis 2009 et mettent a mal la santé des entreprises,
subséquemment 'emploi des salariés. Les crises deviennent la norme, le droit commun. Le risque
est celui d’un recul des droits. Or la gestion et la détermination économique d’une entité
demeurent un point central, en plus de celui des droits et des libertés. Les regles concernant les
entreprises sont assouplies. Elles ont en parallele plus de pouvoirs qui peuvent avoir des impacts
¢conomiques lourds. Les élus devraient parallelement pouvoir codécider pour que employeur et
I'administration ne décident pas seuls du sort de ceux qui contribuent au fonctionnement de

Ientreprise.

32. Puisque les crises financiére et sanitaire entrainent une crise sociale, est-il vraiment
judicieux d’enlever des pouvoirs au CSE (notamment le pouvoir de rendre des avis éclairés, donc
aprés analyse et réflexion miures) sous prétexte de devoir aller vite, de devoir statuer dans
I'urgence ? Doit-on sacrifier un droit effectif a la représentation des salariés, issu du préambule de
la Constitution de 1946, alors que le droit des crises devient en quelque sorte un droit commun ?
Peut-étre est-ce la un écueil sur lequel il ne faut pas se briser, au risque d’accentuer la détresse
sociale. En temps de crise la voix des salariés ne saurait cesser d’étre entendue. Lors de la crise
sanitaire, la protection des salariés au sein de I'entreprise a diminué : mesures de restructurations,
accords de maintien de Pemploi, délais de consultation et d’expertise réduits?*, principe du
caractere préalable de la consultation mis a I’écart (possibilité pour 'employeur de prendre une
décision en matiere de durée du travail puis de consulter le CSE seulement a posteriori)®. En
temps de crise, la précipitation mene parfois a des prises de décisions qui peuvent s’avérer lourdes

de conséquences et sur lesquelles il est difficile de revenir par la suite.?

33.  Doit-on, en temps de crise, diminuer les prérogatives démocratiques ? Le gouvernement
d’un Etat doit-il, en temps de crise, devenir plus autoritaire et ainsi affaiblir la démocratie pour
affronter la crise ? Cela n’est pas nécessaire et trahirait essence méme de la démocratie. Il en va
de méme pour le gouvernement d’entreprise. Aucune explication ne justifie que la démocratie
connaisse une différence de mesures selon quun Etat est en crise économique ou sanitaire.

L’avancée démocratique consistant a permettre la participation des salariés a la gestion de

33 J. Icard, G. Duchange, préc., au sujet des candidats Anne Hidalgo et Yannick Jadot.
34 J. Icard, M.-C. Pottecher, Le controle du CSE et les crises, JCP S 15 juin 2021, 1155
35 Ordonnance n°® 2020-389 du 1ler avril 2020.

36 cf infra n® 247.
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Pentreprise, et plus avant aux décisions de 'entreprise, ne devrait donc pas faiblir en contexte de

crise.

34. Intérét de Pétude.- Actuellement, seuls les associés et les actionnaires gouvernent
Pentreprise, pas les salariés?’. Or les actionnaires et les associés ne sont pas les seuls a investir
dans l'entreprise. Les salariés investissent également beaucoup de leur personne a travers leur
travail. Nombreux sont les salariés présents a titre permanent dans la structure qu’est I'entreprise
qui exercent leur travail avec rigueur, excellence, non dans le seul but de recevoir une rétribution a
la fin du mois mais également dans le but de progresser dans leur domaine (acquisition de
compétences, formations), d’obtenir une promotion professionnelle, de satisfaire les clients de
Ientreprise avec lesquels ils ont plus ou moins de proximité, ainsi que de voir 'entreprise se
développer. Tous ces éléments réunis permettent une grande motivation du salarié, un apport
d’idées et de compétences a 'entreprise et une meilleure réussite de entreprise avec un moindre
turnover des effectifs. La participation des salariés fidélise le personnel et améliore sa

performance ainsi que celle de entreprise.®

35.  Le droit des sociétés ne leur facilite pas la tache. L’analyse traditionnelle de la structure
sociétaire est la suivante : les salariés sont considérés comme de simples tiers contractants de la
société. Leur position, pourtant atypique, est rangée au méme rang que celle des fournisseurs et
des clients?. Le droit francais a évolué en ce sens que désormais les salariés sont devenus des
sujets du droit des sociétés et bénéficient désormais d’un véritable droit a participation dans les
organes sociétaires. On verra que cette participation est lacunaire, raison pour laquelle les

pouvoirs des représentants des salariés au CSE mériteraient d’étre renforcés.

36. C’est par laction des institutions représentatives du personnel que la participation des
salariés a la stratégie de lentreprise a le plus de chance de se réaliser. Compte tenu de ses
attributions économiques, le CSE est le plus 2 méme de mener un échange avec lentrepreneur

sur la stratégie applicable a 'entreprise.*

37.  Les représentants du personnel sont informés dans le cadre de leurs prérogatives
d’informations et de consultations de faits concernant I'entreprise. Une fois en possession de
I'information, ceux-la peuvent émettre un avis de nature simplement consultative. Ils ne disposent
pas d’un pouvoir de codécision, lequel a pour signification le partage de la prise de décision avec
le chef d’entreprise. La prise de décision unilatérale aujourd’hui apparait comme « Iexpression

d’un pouvoir non démocratique »*! En I'absence d’un tel pouvoir de codécision par le biais de

37]. Icard, G. Duchange, préc.
38 F, Petit, Le droit a la participation, principe oublié ou renaissant ?, Dr. soc. 2015, p. 952.

3 J.-P. Lieutier, La participation des salariés au capital et a la gestion a travers quelques aspects de droit des sociétés, Dr. soc.

2015, p. 1012.
40 G. Auzero, La participation des salariés a la stratégie de entreprise, Dr. soc., 2015, p. 1006.

41 8. Vernac préc.
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leurs représentants et lorsqu’il existe un désaccord important entre les salariés et 'employeur, la
seule marge de manceuvre efficace qu'il reste aux salariés est le conflit social (la gréve). Cette issue
nécessairement conflictuelle mériterait d'étre évitée, en laissant une manceuvre plus importante

aux salariés.

38. Il n’est pas utopique d’envisager que les salariés participent a la décision. Le verbe
« participer » signifie prendre part, avoir une action dans. Serait-ce un mauvais chemin a prendre
pour l'intérét de Pentreprise ? D’une part l'intérét de la société ne doit pas étre confondu avec
celui de Tentreprise, d’autre part lintérét social dans les nouvelles obligations de la société
apporte une nouvelle trajectoire pour cette dernicre. Le CSE doit se saisir de cette trajectoire afin

de contribuer a ce nouvel intérét social qui n’est plus seulement celui des apporteurs en capital.

39.  Lorsque le Code civil fut rédigé, le salariat n’existait pas. Il est donc logique que la
définition de la société a larticle 1832 ne s’intéressait quaux apporteurs en capital, pas aux
investisseurs en travail. Dorénavant, le nouvel article 1833 du Code civil prévoit que « Toute société
doit avoir un objet licite et étre constituée dans I'intérét commun des associés. La société est gérée dans son intérét
social, en prenant en considération les enjeux sociaux et environnementaux de son activité. ». Le deuxieme
alinéa a été ajouté par la loi du 22 mai 2019 relative a la croissance et la transformation des
entreprises dite « PACTE ». La nouvelle définition sociétaire prend désormais en compte les
enjeux sociaux. C’est une extension de lobjet du contrat de société (notamment a ses
conséquences économiques). Les entreprises ont un role a jouer dans la société®. Le titre du
rapport Notat-Sénart, repris partiellement par le législateur dans la loi du 22 mai 2019 dite
PACTE s’intitule : « L’entreprise, objet d’intérét collectif ». On constate que le législateur tend
vers la voie dune meilleure prise en compte de tous les intéréts des parties prenantes a
Pentreprise. Cela dit, la nouvelle définition de I'article 1833 ne fait toujours toujours pas mention
expres des salariés. Pourtant, des besoins sociaux pressants sont constatés, ce que le législateur a
su saisir et retranscrire ces derniéres années au sein de plusieurs lois. L'intérét social n’est donc
plus seulement celui des associés mais bien un intérét distinct®. L’article 1833 prévoit que la
société est gérée dans son intérét*. Les organes des sociétés doivent intégrer ces impacts dans
leur processus de décision. L.a mission du conseil d'administration de la société anonyme prévue a
l'article I.. 225-35 du code de commerce prévoit désormais que : « Le consei/ d'administration
détermine les orientations de ['activité de la société, conformément a son « intérét social », en considérant ses enjenx
sociaux et environnementaux, et veille a leur mise en oenvre... ». 11 pourrait a ce titre étre prévu une
obligation pour le conseil d’administration et le conseil de surveillance de délibérer sur la facon

dont la société prend en compte les conséquences sociales et environnementales de son activité.*

42 Recommandation CM/Rec (2016) 3 du Comité des Ministres aux Etats membres.
43 Cass. 1re civ,, 2 oct. 2013, n® 12-23.591.

44 J. Paillusseau, Entreprise et société. Quels rapports ? Quelle réforme ?, Rec. Dalloz, 2018, p.1395 ; Grand Angle, Dalloz,
2019.

45 S. Vernac, préc.
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40.  Qu’est alors I'intérét social ? La notion ne se comprend que rapportée a I'intérét de chaque
société. Ce peut étre I'exercice de son activité économique dans un certain environnement, la
réalisation de son objet social en tenant compte de son modele économique, etc. L'intérét social
est alors celui de la continuité de Pexercice de son activité, de la pérennité de I'entreprise, de sa

prospérité en tenant compte des intéréts qu’elle concentre, des enjeux sociaux de Iactivité?o.

41. Selon une premieére conception, lintérét social serait exclusivement celui des associés
(articles 1832 et 1833 du Code civil). C’est la société personne morale qui exerce lactivité
économique et qui en porte toute la responsabilité, les associés n’étant tenus qu’a concurrence de
leurs apports, au moins dans les SARL. La société personne morale a un intérét propre distinct de

celui de ses associés.

42.  Selon une seconde conception, Iintérét social est celui des associés (qui financent
Pentreprise), des dirigeants et du personnel (qui sont au coeur de la réalisation de lactivité
¢économique) et des autres parties prenantes. Cette conception tient a la réalisation de 'objet de la
personne morale, donc P'exercice de I'activité économique, I'intérét social est la cause de tous les
intéréts que concentre la société personne morale. La prospérité de I'entreprise est le meilleur
garant de la protection de la société personne morale et des intéréts des parties prenantes. Toutes

ces parties ont intérét a son expansion et a sa rentabilité.

43. 1l existe une confusion entre intérét de la société et intérét de Pentreprise. L'intérét de la
personne morale n’est-il pas I'intérét de entreprise ? L'intérét de I'entreprise n’est-il pas lintérét
social ? C’est parce que la personne morale a pour objet essentiel d’exercer en son nom une
activité économique que le CSE peut déclencher une alerte quand il constate apparition de faits
de nature a affecter de manicre préoccupante la situation économique de I'entreprise. C’est pour
la méme raison que le commissaire aux comptes doit intervenir quand apparaissent dans la

société des faits de nature a compromettre la continuité de 'exploitation.

44.  Le rapport Viénot de 1995 constate que : « /7ntérét social pent se définir comme l'intérét supérienr de
la personne morale, c'est a dire l'entreprise considérée comme un agent économique autonome poursuivant des fins
propres, distinctes notamment de celles de ses actionnaires, de ses salariés, de ses créanciers, de ses fournissenrs et de

ses clients, dont l'intérét commun est dassurer la prospérité et la continuité de l'entreprise ».

45.  Les évolutions sur la responsabilité sociétale de I'entreprise (RSE) renforcent lintérét
social et tendent a détourner les entreprises d’une gestion court-termiste principalement orientée
vers la satisfaction des actionnaires pour les mener a une gouvernance plus globale ou
performances économiques, sociale et sociétale ne doivent faire qu’une. La loi PACTE réforme
I'objet social des sociétés pour « repenser la place des entreprises dans la société » en associant mieux les
salariés au projet social de I'entreprise et a ses résultats. Encore une fois, 'intérét de 'entreprise

ne doit pas étre confondu avec lintérét des associés. L’entreprise est une organisation

46 J. Paillusseau, préc.
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¢économique, le produit complexe d’action et de création collective.’” « L'entreprise comme bien
commun (...) contribue a l'emploi, a la prosperité, a l'intérét général »*® Certains constatent que I'entreprise
est aussi une institution politique.*” II n’est pas nécessaire d’opposer théorie institutionnelle et
théorie contractuelle de l'entreprise puisque les deux cohabitent. I’entreprise est une entité créée
contractuellement, laquelle devient une institution. Ses créateurs, cocontractants, ont des droits
mais également des obligations. La RSE concerne la maniere dont est exercée lactivité de
Pentreprise. Les conséquences sociales et environnementales de la vie de entreprise doivent étre
prises en compte. Les risques a ce titre pour la société sont une mise en jeu de sa responsabilité et

'existence méme de 'entreprise.

46. Les dirigeants ont personnellement intérét a tenir compte des risques sociaux dans
l'exercice de leurs pouvoirs, car ils peuvent engager leur responsabilité personnelle pour n’avoir
pas ¢été suffisamment vigilants et pour avoir mis en péril lintérét social. Par exemple, la
responsabilité personnelle des dirigeants de grandes sociétés ou appartenant a un groupe de
sociétés pour leurs manquements a la prévention et a la détection de faits de corruption ou de
trafic d'influence. La loi leur impose de mettre en ocuvre des mesures et des procédures
importantes et tres précises.”’ Les tiers peuvent également les poursuivre pénalement. A ce titre,
le CSE semble suffisamment compétent pour travailler de pair avec employeur, afin que les
risques soient amoindris pour lentreprise. Le CSE connait les principaux enjeux et risques

soclaux.

47. Enjeux de Pétude : Un role de véritable représentant est attribué au CSE par la
Constitution (alinéa 8 du préambule de la Constitution de 1946) et par le législateur (article L.
2312-8 du Code du travail) mais ni le constituant, ni le législateur ne lui octroient les pouvoirs
permettant de I'exercer. En outre, les aspirations des salariés représentés par le CSE tendent vers
une plus grande participation économique que celle prévue par le constituant et le 1égislateur. Le
renforcement de la place et des pouvoirs économiques du CSE au sein de entreprise devient un

sujet pressant.

48. Problématique.- Il est temps, a I'aune de Pensemble de ces enjeux de répondre a
Iinterrogation suivante : le mod¢le actuel de représentation du personnel permet-il au CSE

d’exercer efficacement son role économique ?

49. Annonce du plan.- Le modele de représentation des salariés qu’est le CSE est aujourd’hui
devenu désuet. Ce modele n’est plus adapté a la réalité des entreprises et des aspirations de la

société (Premiere partie). Il est nécessaire de compléter les mécanismes juridiques permettant au

47 A. Hatchuel, B. Segrestin, La société contre I'entreprise ? Vers une norme d’entreprise a progres collectif, Droit et société,

2007/1, n°65, p. 27 a 40.
48 §. Vernac, préc.
49 1. Ferreras, préc.

50 J. Paillusseau, préc.
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CSE de remplir le réle économique qui lui est attribué au sein de entreprise (Deuxieme partie).
Le role économique du CSE est en somme la mise en oeuvre des pouvoirs dont il dispose pour
satisfaire au mieux les intéréts économiques des salariés et de Pentreprise au sein de celle-ci. Les
décisions économiques sont prises par le seul chef d’entreprise. Or le CSE n’est pas dans une
relation de subordonné a I’égard de I'employeur. Il ne devrait pas se voir attribuer des outils plus
faibles que ceux de l'employeur. Ce modele paternaliste ne répond plus aux aspirations
démocratiques des salariés. L’opposition « capital - travail » est a dépasser. 1l est possible de faire
converger, a tout le moins en partie, les intéréts de 'employeur avec les intéréts des salariés dans
Iintérét de 'entreprise. Les intéréts de entreprise sont pour elle la création de bénéfices a travers
Pactivité qu’elle exploite. Les salariés contribuent a la création de ce bénéfice. Les salariés, au
méme titre que les associés et les actionnaires, ont besoin que leurs intéréts soient pris en compte.
Ces intéréts sont double : économiques (valorisation des rémunérations) et sociaux
(reconnaissance du travail accompli). Il s’agit de donner aux salariés les fruits de I'implication
dans leur travail. Seul un modele de représentation plus démocratique se voudra performant et
satisfaisant pour les aspirations des salariés et lintérét de lentreprise. Le CSE doit étre
Iinstitution qui représente les salariés au sein de Dentreprise, tout comme le Conseil
d’administration (ou le directoire) représente les actionnaires au sein de cette dernicre. Le systeme

permettant cette représentation démocratique et équitable est celui de la codécision.
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Premiere partie

Un modc¢le de représentation économique
désuet

50. Afin de prendre de la hauteur sur le modele économique que représente le CSE, une
énumération des sources juridiques de la représentation du personnel sera dressée (Titre
préliminaire), avant de présenter les modeéles économiques de représentation et de participation

des salariés qui préexistent au CSE (Titre liminaire).

Une fois cet environnement de la représentation du personnel mis en exergue, le role
économique attribué au CSE sera présenté (Titre 1), dans un dessein volontairement critique, afin

de faire évoluer ce modc¢le de représentation économique qui comporte des faiblesses (Titre 2).
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Titre préliminaire - Les sources de la représentation

51. Les sources de la représentation du personnel.- Les sources de la représentation du
personnel des entreprises sont nombreuses. Leur énumération peut ainsi étre établie de leur
application la plus étendue a leur application la plus restreinte géographiquement. Les sources de

droit international d’abord, les sources de droit européen ensuite et les sources nationales enfin.

52.  En droit international, trois textes traitent de la représentation : la Convention n° 135 de
I'OIT sur la protection de la représentation des travailleurs de 1971, ratifiée par la France le 30
juin 1972 par un décret n°® 73-1032, l'article 23 de la Déclaration universelle des droits de
’homme relatif aux conditions de travail et a la rémunération équitable ainsi que l'article 7 du
Pacte international des droits économiques, sociaux et culturels de 1966 relatif aux conditions de
travail et au salaire équitable. Ce troisieme et dernier texte oblige littéralement les Etats a tenir
compte des prescriptions qu’il prévoit. Il prévoit notamment des conditions de travail justes et
favorables et prescrit un droit des peuples a la maitrise de leurs ressources. L’intérét de ce texte
est quil octroie aux droits économiques une dimension universelle et remet entre les mains des

citoyens la prérogative économique, laquelle est essentielle.”!

53.  En droit de ’'Union européenne, la directive 2002/14/CE du 11 mars 2002 établit un cadre
général en mati¢re d'information et de consultation des travailleurs et la directive 2001/86/CE du
8 octobre 2001 complete le statut de la société européenne. Cette seconde directive prévoit
I'information, la consultation, la participation et tout autre mécanisme par lequel les représentants
des travailleurs peuvent exercer une influence sur les décisions a prendre au sein de 'entreprise.
Elle vise I'implication des travailleurs par la « participation » détinie comme « /influence qu'a 'organe
représentant les travaillenrs sur les affaires d’une société ». Cette regle parait insatisfaite puisqu’elle prévoit
une simple « influence » plutdt qu'un pouvoir de codécision. Enfin, Iarticle 27 de la Charte des
droits fondamentaux de 'Union européenne prévoit une information et une consultation en
« temps utile » des salariés et de leurs représentants. Elle garantit un « droit a l'information et a la
consultation des travaillenrs au sein de l'entreprise ». Ces deux derniéres sources s’opposent a I'exclusion

de certains salariés du calcul des effectifs pour I'information consultation.>.

54. En droit frangais, le huiticme alinéa du préambule de la Constitution de 1946 prévoit le
droit a participation des salariés a la gestion de 'entreprise afin de rééquilibre les rapports entre

Pemployeur et les salariés. « Tout travaillenr participe, par l'intermédiaire de ses délégués, a la détermination

51 M. Weyl, R. Weyl, Démo-cratie, pouvoir du peuple, Le temps des cerises, 1996, p. 72 et s. ; R. Weyl, Droit, pouvoir et
citoyenneté, I’humanité, 2017.

52 Cour de justice de 'Union européenne, 18 janv. 2007, C-385/05.
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collective des conditions de travail ainsi qu'a la gestion des entreprises. ». Cette participation a la
détermination collective englobe, selon le Conseil constitutionnel, la négociation collective (mise
en ouvre en principe par les syndicats) et l'information-consultation des représentants du
personnel. Le Conseil constitutionnel dans une décision du 206 juillet 201353 a déclaré au sujet de
ce préambule que « ce texte n'impose pas la présence de représentants salariés an sein des organes de direction de
lentreprise ». La motivation de sa décision apparait (tres) lacunaire. La participation de ’alinéa 8 du
préambule de la Constitution de 1946 est également un principe particulicrement nécessaire a
notre temps (PPNT). Les PPNT relevent d’une conception philosophique, sociale de I'apres-

guerre qui vise a réaffirmer les droits et libertés a caractere social.>*

55. La participation a la gestion dans les entreprises fut proposée par le Conseil national de la
Résistance dans le projet de Défense de la France en 1944 : « /le droit d'acces dans le cadre de
Lentreprise, aux fonctions de direction et d'administration, pour les ouvriers possédant les qualifications
nécessaires ». La Commission d’études de la réforme de la Constitution présenta un projet en 1944
prévoyant P'adjonction a la future constitution (celle de 1946) d’une déclaration des droits
économiques et sociaux non prévus par la déclaration des droits de 1789. Cette déclaration devait
notamment prévoit « #n droit a la participation onvriere a la gestion économique ». Les propositions
n’eurent pas d’écho immédiat. ILa participation a la gestion ne fut prévue que bien plus tard par la
loi n°® 83-675 du 26 juillet 1983 sur la démocratisation du secteur public (dans les entreprises
publiques, 1/3 d’administrateurs salariés parmi l’ensemble des membres du conseil
d’administration ou de surveillance, élus pour 5 ans et disposant des mémes droits que les autres
administrateurs) ainsi que par l'ordonnance n°® 86-1135 du 21 octobre 1986 relative a la
participation des salariés a la gestion (dans les entreprises privées, participation facultative de
représentants €lus du personnel aux organes de la soci€té, a concurrence du tiers des membres de
ces organes (C. com., art. L. 225-27)) et par la loi n® 2013-504 du 14 juin 2013 relative a la
sécurisation de 'emploi, laquelle rend obligatoire la mise en place d'administrateurs représentant

les salariés dans certaines sociétés (C. com., art. L. 225-27-1).

56. Enfin, la représentation du personnel releve des principes fondamentaux du droit du travail
visés par l'article 34 de la Constitution. A ce titre, il appartient au législateur de déterminer dans le
respect des 6¢me et 8¢me alinéa du préambule de la Constitution de 1946 les modalités de la

représentation des salariés au sein des entreprises.

57. Le CSE a un rdle de représentant essentiel en matiere économique pour les travailleurs
mais n’a pas, selon nous, les pouvoirs lui permettant de I'exercer pleinement. Plusieurs modeles et
propositions montrent la voie qu'il conviendrait d’emprunter pour que celui-la soit investi des

ouvoirs qui lui manquent actuellement, dans l'intérét des salariés et de ’entreprise.
q q )

53 Cons. const., 26 juil. 2013, n® 2013-333 QPC.

54 Cons. const. 5 juil. 1977, n° 80 DC (réaffirmé plusieurs fois).



Titre liminaire

Les mode¢les de représentation économique analogues

58. D’exemple le plus connu de représentation est le modele allemand. En Allemagne,
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la

participation des salariés a la vie économique de Pentreprise est historiquement plus poussée

qu’en France. Cela dit, il convient plus rigoureusement de parler « des » modeles allemands. Deux

modeles concernent la gestion par les représentants des salariés aupres des organes de direction

et de controle des sociétés allemandes, tandis qu’un modele concerne la décision et

la

détermination par les représentants des salariés au sein des établissements des entreprises

allemandes (Chapitre 1).

En France, la participation minoritaire a la gestion par les représentants des salariés et par

les salariés eux-méme est assurée. Cependant, on ne peut parler de cogestion (Chapitre 2).

1

aurait été pertinent de mentionner le conseil d’entreprise en tant que modele de représentation

¢économique. Cela dit, le conseil d’entreprise ne rencontrant pas encore un franc succes

(probablement en raison de son caracteére facultatif), il sera étudié plus loin dans le role de

négociation du CSE en raison de cette prérogative forte dont il est investi.
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Chapitre 1

La représentation des salariés dans les sociétés allemandes

59.  Une premicre loi de 1951 prévoit la cogestion, une deuxiecme loi de 1952 prévoit la
codécision et une troisiecme loi de 1976 prévoit la codétermination. La loi de 1976, bien que
nommée loi de codétermination, prévoit un mécanisme qui ressemble fort a celui de la cogestion

(notamment celui de la loi de 1951). Une distinction de vocabulaire s'impose a titre liminaire.

60. La cogestion est la gestion assurée en association avec une ou plusieurs personnes.>® Plus
spécialement, c’est la gestion en commun de I'entreprise, par le chef d’entreprise et les salariés ou
leurs représentants.®® Ia cogestion intervient lorsque la loi, qui a pour objet d’organiser la
présence et I'influence des représentants des travailleurs dans les organes de la société, prévoit
que ceux-ci sont présents a parité avec les représentants des actionnaires®. Il s’agit alors d'un

partage de la gestion de I'entreprise (Section 1).

61. La codétermination est un systéme qui impose que les choix stratégiques d’une entreprise
solent décidés en commun par le chef d’entreprise et les syndicats. La codétermination est un
véritable partage du pouvoir entre capital et travail. Si la loi de 1976 se nomme loi sur la
codétermination, c’est certes une codétermination dans la mesure ou les choix stratégiques sont
décidés par les représentants du capital et les représentants des travailleurs, mais c’est surtout une
cogestion dans la mesure ou le mécanisme répond a la définition de la cogestion. La loi de 1952
qui prévoit la codécision est celle qui ressemble le plus au mécanisme de la codétermination
puisque les représentants du personnel au sein des établissements ont un vrai pouvoir de

négociation.

62. Enfin, la codécision est le partage de la décision. La décision est prise en commun par
plusieurs institutions. Elle peut I’étre de concours par le chef d’entreprise et par les représentants
du personnel. C’est le mécanisme institué par la loi de 1952 sur la constitution d’établissement (loi
qui institue le conseil d’établissement). Le conseil d’établissement a un pouvoir de codécision avec

le chef d’entreprise sur de nombreux themes. Cette loi est également et de fagon plus large une

55 Dictionnaire de I’Académie francaise.

56 Tbid.

57 P. Rémy, Le droit a la participation en droit allemand : codécision, codétermination, cogestion, autonomie collective... 2,

Dr. soc., 2015, p. 974.



20

loi de codétermination puisque les membres de linstance qu’est le conseil d’établissement

négocient sur plusieurs themes, a instar de la négociation menée par les syndicats (Section 2).

Section 1 - Les organes de cogestion

63. La gestion est 'action de gérer un bien ou un ensemble de biens en vertu de la loi (...) ou
d’une convention qui englobe en général les actes d’administration s#icto sensu (gestion ordinaire)
et parfois des actes de disposition. Le terme gestion est synonyme d’administration au sens large
du terme. Ajoutons que le terme « disposer » signifie accomplir un acte de disposition sur un bien

(le vendre, le donner, le léguer, I’hypothéquer, le détruire).>®

04. La cogestion se matérialise par la participation a la prise de décisions concernant la gestion
de Tentreprise, paritairement entre représentants des employeurs et représentants des salariés,
sans que ceux-ci soient obligatoirement actionnaires de Pentreprise.” Le systeme de cogestion
garantit une partie des droits de vote aux salariés indépendamment de toute participation au
capital®. La cogestion reléve du principe de la gestion, non du gouvernement.%!. Les décisions

stratégiques de gestion son prises, en Allemagne, au niveau de I'entreprise (die Unternehmen).

65. La loi de 1951 sur la cogestion.- La loi allemande du 21 mai 1951 sur la cogestion dans
les mines et la sidérurgie avait instauré la cogestion paritaire dans les entreprises du charbon, du
fer et de I'acier employant plus de 1000 salariés. Cette loi prévoit le paritarisme dans le conseil de
surveillance allemand par la présence de 5 membres représentant les salariés (en partie élus par le
conseil d’établissement, en partie désignés par les syndicats implantés dans 'entreprise au conseil
d’établissement qui les élit et les propose a I'assemblée des actionnaires), 5 membres désignés par
Iemployeur et 1 membre désigné communément. Ces membres sicgent avec voix délibérative
dans cette instance de direction et de controle. Le président du conseil de surveillance est neutre
et est ¢lu par assemblée des actionnaire. Le directeur du travail dans le directoire est responsable
de la gestion du personnel et est nommé avec I'accord de la majorité des représentants des
salariés du conseil de surveillance. Le conseil de surveillance allemand n’est pas exactement le
conseil d’administration francais. Le premier est chargé uniquement du controle de la direction, a

Pexclusion des mesures d’administration de la société.®? Ces entreprises ont presque toutes

38 Voc. jur. G. Cornu, PUF, 11e éd., 2016.

5 F Emery, Qu’est-ce que la cogestion ?, éd., techniques et économiques, 1969.
60 T. Piketty, préc.

61 I. Ferreras, préc., p. 191.

62 F. Emery, préc, p. 33.
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disparu aujourd’hui.®®> Cela concerne une quarantaine de salariés en 2005. Le secteur concerné par
cette loi étant en déclin, les syndicats ont milité pour I'extension de la cogestion paritaire a tous

les secteurs de I’économie.

Apres une greve en ce sens, la loi du 11 octobre 1952 sur la constitution d’établissement
(Betriebsverfassunnggesetz) élargit le champ de la cogestion a d’autres entreprises : elle prévoit
une cogestion d’un tiers dans toutes les sociétés de 500 a 2000 salariés. En 2005, cela concernait
3500 sociétés, ce qui n'est pas négligeable. 1/3 de représentants des salariés dispose alors de
sieges dans le conseil de surveillance. Les syndicats ont relancé leur revendication d’étendre la
cogestion paritaire a tous les secteurs de ’économie. Ainsi est née la loi de 1976 qui prévoit une

cogestion cependant non paritaire.

06. La loi de 1976 sur la codétermination.- En 1976, la Mitbestimmunggesetz®* (loi sur la
codétermination) correspond a une participation a la gestion des entreprises. Elle ne s’applique
qu’aux entreprises de plus de 500 salariés (travailleurs intérimaires inclus). Elle prévoit un conseil
de surveillance composé pour un tiers des siéges de représentants des salariés et pour deux tiers
des sicges de représentants des actionnaires. Les représentants des salariés siegent avec voix
délibérative. Leurs droits sont égaux a ceux des représentants des actionnaires. Ils ont acces a
toutes les informations concernant la situation financiere et économique de 'entreprise. 1ls sont
associés a toutes les décisions en maticre de répartition des bénéfices, de politiques
d’investissements, de choix des dirigeants, d’évolution de l'actionnariat, de projets nouveaux de
développement et d’opérations de fusion acquisition. Le conseil de surveillance nomme et
révoque les membres du conseil de direction. Cette présence des salariés dans Iinstance de
direction est obligatoire. Cette loi permet un équilibre du pouvoir entre les actionnaires et les
salariés. Les représentants des salariés ont les mémes pouvoirs que les représentants des
actionnaires : nomination et révocation des membres du directoire, controle de sa gestion et

autorisation de certaines opérations, dont certaines décisions stratégiques.

67. Si lentreprise comporte plus de 2000 salariés, la loi prévoit un nombre égal de
représentants des salariés et d’actionnaires dans le conseil de surveillance. Le scrutin est indirect
dans les entreprises de plus de 8000 salariés (élection de délégués) et direct dans les entreprises de
moins de 8000 salariés. Le banc des salariés comprend des salariés de lentreprise et des
représentants des syndicats ¢lus par les salariés sur liste syndicale exclusivement. Si un directeur
du travail est prévu dans le directoire, il peut étre choisi sans possibilité de veto de la majorité des

représentants des salariés au conseil de surveillance.

08. En dépit du paritarisme, elle prévoit la présidence du conseil de surveillance par un
représentant des actionnaires. Le président est élu a la majorité des 2/3. 1l dispose d’une seconde

voix décisive qui, en cas de partage égal des voix, assure la prééminence du capital. Cette voix est

03 I. Ferreras, préc.

64 Des mots mit qui signifie « avec », (die) Bestimmung qui signifie (détermination) et (das) Gesetz qui signifie loi.
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¢galement décisive pour la nomination des membres du directoire dans les sociétés par actions.
Cest donc une cogestion dune force moindre du coté des investisseurs en travail. La
participation est également atténuée par la présence obligatoire de cadres dirigeants sur le banc
des salariés. Ces cadres sont supposés ¢tre proches des employeurs puisqu’ils mettent en oeuvre
les grandes décisions. Nombreux affirment que c’est une fausse parité®. La décision peut ainsi
aisément et plus fréquemment basculer du c6té des apporteurs en capital. En outre, 'assemblée
des actionnaires controle le partage du profit par une décision prise en assemblée générale. La
cogestion allemande issue de la loi de 1976 n’est donc pas la cogestion la plus aboutie puisque les
salariés ne disposent pas d’une voix égale a la voix des propriétaires du capital. 746 entreprises
employant un peu plus de 5 millions de salariés étaient concernées en 2005%. Ce chiffre n’est pas
non plus négligeable. Ce sont des grandes entreprises qui emploient un nombre important de

salariés.

09. Le résultat de cette institution est une diminution de la variance de la valeur des actions en
raison de l'influence des représentants des salariés en faveur d’investissements moins risqués. La
représentation paritaire (moitié de représentants de salariés et moitié de représentants
d’actionnaires) provoque une baisse de la valeur des actions. Les représentants des salariés
parviennent efficacement a influer sur la stratégie des plus grandes entreprises en utilisant leur
pouvoir de vote en faveur du maintien des effectifs. En contrepartie, les représentants des
actionnaires recourent plus a I'endettement. L’impact de la codétermination sur la productivité est
positif : elle contribue a la protection du capital humain spécifique a 'entreprise. Enfin, lorsque le
nombre de représentants des salariés siégeant est inférieur a 50%, le controle est plus efficace que
celui exercé par les représentants syndicaux traditionnels®”. La cogestion fut critiquée a plusieurs
égards®® : formation insuffisante des membres représentant les salariés dans les conseils de
surveillance, présence illégitime de représentants syndicaux externes a I'entreprise, obstacles a un
fonctionnement satisfaisant. Il est également avancé que la cogestion pénaliserait I’Allemagne
dans la concurrence internationale (peu d’attraction des investisseurs étrangers dans les sociétés
allemandes en raison de la cogestion). Pourtant, la cogestion étant devenue un acquis social pour
les allemands, les réformes ayant eu pour objectif de la modifier ou d’y mettre fin n’y sont pas

parvenus.

70.  Ces deux lois (loi sur la cogestion et loi sur la codétermination) régissent la représentation
des salariés au conseil de surveillance. Elles portent principalement sur les décisions économiques
et la stratégie de I'entreprise alors que les droits du conseil d’établissement allemand (Betriebsrat)

portent principalement sur les conditions de travail.

65 P. Rémy, préc.
66 R. Lasserre, La cogestion allemande a I’épreuve de la globalisation, Cirac, 2005.
67 Dialogue social et performance économique, p. 97 et s., préc.

68 P. Rémy, préc.
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Section 2 - L’organe de codécision

71.  La décision est 'action de décider (pour une autorité), de prendre un parti (en général apres

une délibération) ; par extension soit le parti adopté, la décision prise, soit I’acte qui la contient.®
72.  La codécision est la prise en commun de la décision.

73. Le conseil d’¢tablissement allemand est l'organe de codécision présent dans les
¢tablissements des entreprises allemandes. 11 a le pouvoir de codécider. Certains patlent, au sujet
du conseil d’établissement, de cogestion d’établissement.”’ Les grandes orientations de gestion
étant prises par les membres des conseils d’administration et de gestion, étude retiendra que le
conseil d’établissement est a la fois un organe de codécision et un organe de codétermination
(dans le premier cas en raison du partage de la décision avec 'employeur, dans le second car en
raison du pouvoir de négociation de conventions d’établissement avec I'employeur, donc de

détermination commune des conditions de travail et d’emploi).

74. La loi de 1952 sur la codécision.- L’institution la plus répandue de codécision est le
Betriebsrat’! (conseil d’établissement) puisque les deux modeéles qui ont été présentés (modeles de
1951 et de 1976) concernent moins de sociétés. La loi sur la constitution de ’établissement du 11
octobre 1952 (Betriebsverfassunggesetz) modifiée en 1972 et en 2001 prévoit une sorte de CSE

d’établissement (Betriebsrat) investi de pouvoirs plus importants que le CSE francais.

75. Les conditions de sa mise en place.- Le Betriebsrat est présent dans les établissements
de plus de 5 travailleurs (§ 1 BetrVG). Une entreprise allemande doit constituer un conseil
d’établissement si les salariés en font la demande et si I’établissement compte au moins cing
salariés permanents avec droit de vote. Ses membres sont élus. Sont éligibles tous les employés et
ouvriers qui sont dans l'entreprise depuis au moins six mois et qui n'occupent pas de poste de

direction. L’instance n’est pas présidée par 'employeur.

76. Les effets de sa mise en place.- L’article 80 de cette loi prévoit les prérogatives du
Betriebsrat. 1l prévoit notamment que l'employeur doit informer ce comité d’établissement de
maniere compléte et en temps utile. Il est d’'une part une instance de codécision lorsqu’il prend,
dans certaines maticres, les décisions avec lemployeur, d’autre part une instance de
codétermination lorsqu’il conclut avec 'employeur des conventions d’établissement (avec effet

normatif sur le contrat de travail) dans les matieres ou I'instance a un pouvoir de codécision’.

0 Voc. jut. G. Cornu, PUF, 11e éd., 2016.
70 1. Ferreras, préc.
"1 Des mots (das) Betrieb qui signifie « établissement » et (der) Rat qui signifie « conseil ».

72 P Rémy, « Le droit a la participation en droit allemand » : codécision, codétermination, cogestion, autonomie
collective... ?, Dr. soc., 2015, p. 974.
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Les prérogatives du conseil d’établissement.- La constitution d’établissement

(Betriebsverfassung)’ prévue au sein de chaque établissement ayant institué un Betriebsrat définit

les

droits, les devoirs et les pouvoirs d’une part du conseil d’établissement élu par le personnel et

d’autre part du chef d’établissement. Le Betriebsrat concentre les attributions de gestion, de santé

et de conditions de travail. Les articles de la loi sur la constitution d’établissement prévoient

toutes les matieres dans lesquelles ce conseil doit étre consulté (§ 80 et s. BetrVG). L’accord du

conseil d’établissement est formalisé dans un accord d’entreprise. Il existe un réel droit de

codétermination dans de nombreux domaines relatifs a la gestion collective du personnel et aux

conditions de travail. Les domaines concernés sont les suivants’ :

> J’embauche, la mutation, les reclassements, les mesures de formation professionnelle (§
97, 98 BetrVG), les principes d’évaluation du personnel, les questions de discipline au sein de
I’établissement, les principes et I'exécution du travail en groupe, les directives de choix pour
I’embauche, le changement d’affectation, le licenciement, la mise en oeuvre des mesures de

formation)’ ;

> La répartition du temps de travail, organisation du travail et les horaires de travail, le
controle des performances des travailleurs, les modifications dans le travail (§ 91 BetrVG), les
pauses, le calendrier des congés, 'augmentation et la réduction provisoires du temps de travail
(Ies heures supplémentaires et le chdmage partiel), la mise en place de principes généraux en
maticre de congés et du plan de congés, la fixation des périodes de congés des salariés

individuels ;

> Les rémunérations et les méthodes de rémunérations liées a la performance (par
exemple primes ou mise en place de salaires a la piece ou au temps), la mise en place d’'un
systeme de primes, le paiement des heures supplémentaires, le temps, le lieu et la modalité du
paiement de la rémunération, la mise en place de principes de rémunération pour garantir la
transparence et une équité salariale (sur la répartition des primes par exemple), I'introduction
et 'application de nouvelles méthodes de rémunération, leur modification, la fixation des taux

du travail a la picce ;
> Les projets de restructuration, le plan social (§ 112 BetrVG) ;

> Les mesures de protection de la santé et des accidents de travail (§ 87 BetrVG),

I'introduction et I'application de systemes de surveillance des salariés ;

73 das Betrieb signifie I’établissement, tandis que die Verfassung signifie la constitution.

7+ P, Rémy,
(IGMetall).

75 P, Rémy,

précité ; confédération allemande des syndicats (Deutscher Gewerkschaftsbund) ; syndicat allemand spécialisé

préc.
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> La forme, la configuration et 'administration d’institutions sociales, P'attribution et la
résiliation de logements loués aux salariés et la fixation générale des conditions de leur

utilisation.

78.  Concernant les décisions relatives au contrat de travail, le Betriebsrat doit également étre
consulté avant toute rupture de période d’essai et avant tout licenciement.. Si le licenciement est
prononcé sans que l'institution soit auditionnée, il est sans effet (§ 102 BetrVG). Il peut s’opposer
au licenciement dans un délai de 8 jours de sa notification mais cette opposition ne remet pas en
question la rupture sur le plan contractuel. L’employeur pourra tout de méme licencier. Le
Betriebsrat contrdle la régularité et l'opportunité sociale de la mesure, laquelle est alors
suspendue. Elle permet au salarié qui conteste son licenciement dans un délai de 3 semaines

d’obtenir devant le tribunal son maintien temporaire dans 'entreprise. Le tribunal statue ensuite.

79. Silentreprise comprend un effectif d’au moins 20 salariés, le Betriebsrat peut s’opposer a
une embauche, a un changement d’affectation (transfert, classement, reclassement) et a un
positionnement dans la grille de classification. A la demande de lemployeur, le juge peut
remplacer I'accord du conseil.” I’employeur doit obtenir le consentement du Betriebsrat pour

prendre sa décision sur ces sujets (§ 99 BetrVG).

80. Enfin, concernant les questions économiques relatives a 'organisation de I’établissement ou
de la production, le Betriebsrat dispose d’un large pouvoir consultatif avec avis et propositions.
Le Betriebsrat a un droit de veto (droit de codétermination) pour tout changement important
dans lorganisation des établissements. En cas de restructuration de Pentreprise (cession, fusion,
fermeture, etc.), le Betriebsrat dispose d’un droit de codécision. Il dispose d’abord d’un droit de
consultation en vue d’aboutir a un accord sur la mise en oeuvre ou non du projet, le moment du
projet et la maniére de le mettre en oeuvre. Si une décision économique implique des
conséquences sociales tangibles, 'employeur doit proposer un plan social d’accompagnement
dont les mesures compensatoires doivent recueillir accord du Betriebsrat. Il a un droit de

codécision sur le plan social de cette restructuration.

81. L’instance de départage.- En cas de désaccord des parties sur les théemes soumis a la
consultation du Betriebsrat, 'employeur ou le Betriebsrat peut faire appel a un organe de
conciliation interne a 'entreprise (Einigungstelle) et présidé par un juge professionnel. Cet organe

aussi nommé commission d’arbitrage prend la décision.

82. La codétermination.- Le Betriebsrat dispose également d’un réel pouvoir de négociation
aux fins de conclure une convention d’établissement (accord d’établissement) dans tous les
domaines (§ 88). Les accords trouvés entre 'employeur et le conseil d’établissement sont
formalisés dans un accord d’établissement (Betriebsvereinbarung). Les clauses plus favorables du

contrat de travail prévalent sur les clauses de cette convention.

76 P. Rémy, préc.
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83. La place du syndicat.- Le syndicat n’est pas mis a mal par les pouvoirs du conseil
d’établissement. Le Betriebsrat n’est pas une institution syndicale et le syndicat n’y est pas présent.
Le Betriebsrat allemand ne met pas a mal les syndicats et leur prévalence. Ils ont la primauté.
I’autonomie collective des syndicats est garantie constitutionnellement en droit allemand donc la
convention collective conclue par eux bénéficie d’une priorité sur les questions sur lesquelles le
Betriebsrat dispose de pouvoirs de codécision (§ 87 BetrVG). Pour que la convention collective
du syndicat prévale I'acte conclu par le Betriebsrat et 'employeur, il faut que cette convention
collective syndicale reglemente de facon effective et exhaustive la question en cause dans

I’établissement. Or, en pratique, c’est rarement le cas.”’

84. Le CSE francais est inspiré du Betriebsrat qui lui méme concentre les attributions de
gestion, de santé et de conditions de travail. LLe mod¢le allemand comprend deux instances donc
n’est pas directement transposable en droit francais. Cela dit, la droit francais comprend déja un
systeme de représentation des salariés dans les organes de direction. Ce systéme est toutefois
lacunaire puisqu’il ne concerne qu’un faible nombre de salariés, minoritaires dans ces instances.

Leur pouvoir est limité.

77 P. Rémy, préc.
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Chapitre 2

La représentation des salariés dans les organes de direction et
de contrdle des sociétés frangaises

« Malgré les effets d’annonce, la loi PACTE semble dessiner le nouvean visage
d’une représentation minoritaire des salariés dans les organes socianx. 1. augmentation du
nombre d’administratenrs salariés n'a, semble-t-il, pas permis de changer réellement les
rapports de force an sein de la direction de 'entreprise car pour que cette représentation ait
une véritable utilité, il faut qu'elle ait une incidence forte sur les prises de décision en conseil.
Or la structure et le fonctionnement de ce dernier laissent a penser que les salariés n'ont pas

de réelle marge d'action. »’8

85. La représentation salariale dans les organes de direction se fait par les salariés eux-méme en
qualité d’actionnaire ou de salarié, d’une part, auquel cas ils disposent d’une voix délibérative
(Section 1) et par les représentants des salariés lesquels ne disposent que d’une voix consultative,

d’autre part (Section 2).

86. Le conseil d’administration est organe collégial de gestion de la société anonyme, composé
d’administrateurs (trois au moins, douze au plus), désignés par les statuts ou par I'assemblée
générale parmi les actionnaires, et théoriquement investi de tous les pouvoirs pour agir en toute
circonstance au nom de la société dans la limite de objet social et des compétences attribuées a
I'assemblée générale. Le conseil d’administration décide la stratégie, la politique générale de la
société, prend les décisions les plus importantes, controle leur exécution par le président-directeur

général.”

87. Le conseil de surveillance dans la société anonyme est 'organe collégial composé de trois
membres au moins et de douze au plus, désignés par les statuts ou par I'assemblée générale parmi

les actionnaires, ayant pour fonctions le controle permanent de la gestion de la société par le

78 M. Koehl, La participation des salariés dans les organes de direction : I'introuvable cogestion, RDT, 2020, p. 237

7 Voc. jut., G. Cornu, PUF, 11e éd., 2016.
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directoire et 'approbation préalable de certaines opérations énumérées par les statuts ou par la loi

sans immixtion dans la gestion.3" Il opere les controles et vérifications qu’il juge opportuns.

88. Le conseil de surveillance dans la société en commandite par actions est 'organe collégial
composé de trois actionnaires au moins (désignés parmi les commanditaires par I'assemblée
générale) et chargé du controle permanent de la société avec les mémes pouvoirs que les

commissaires aux comptes sans immixtion dans la gestion.?!

89. En pratique, la stratégie de 'entreprise sera fixée, non par les organes sociaux de la société
employeuse mais par son actionnaire majoritaire. Le nombre de salariés administrateurs (en raison
de leur statut d’actionnaire, de représentant du personnel ou tout simplement de salarié) est
encore trop faible pour qu’ils aient une influence pondérante sur les décisions de I'entreprise.
Depuis la La loi Pacte de 2019, les représentants des salariés représentent 8,8 % des mandats au

30 avril 2020, contre 8,2% un an plus to6t.82

Section 1 - Une présence minoritaire d’administrateurs salariés

90. A titre d’actionnaire.- Le droit a participation des salariés induit le développement de
'actionnariat salarié. On trouve sa manifestation dans I'acces des salariés au capital de la société
qui les emploie et dans leur représentation aupres des organes de gestion de la société. Lorsque le
personnel d’une société et des sociétés quelle controle détient plus de 3% du capital social de la
société, I'article L. 225-23 du Code de commerce prescrit a 'assemblée générale des actionnaires
de nommer un ou plusieurs administrateurs parmi les salariés actionnaires. Ces salariés

actionnaires ne peuvent représenter plus d’1/3 des administrateurs de la société.

I’objet de Plactionnariat salarié n’est pas un partage du pouvoir mais I'obtention d’une
rémunération complémentaire. I’actionnariat salarié fonctionne bien mais ne renverse pas le

pouvoir.5?

91. A titre de salarié (non actionnaire).- La loi du 14 juin 2013 relative a la sécurisation de
Iemploi, la loi du 17 juin 2015 relative au dialogue social et la loi du 22 mai 2019 dite Pacte
prévoient la présence obligatoire de salariés dans les organes de la sociétés. Ce sont les

administrateurs salariés. Ils participent et représentent les salariés de l'entreprise avec voix

80 Voc. jur., G. Cornu, PUF, 11e éd., 2016 ; G. Auzero, La participation des salariés a la stratégie de I'entreprise, Dr. soc.,
2015, p. 1006.

81 Voc. jur., G. Cornu, PUE, 11e éd., 2016.
82 Premier rapport du comité de suivi et d’évaluation de la loi Pacte, France Stratégie, sept. 2020.

83 J. Icard, G. Duchange, préc.
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délibérative dans les conseils d’administration et dans les conseils de surveillance. Le dispositif est
prévu dans le Code de commerce aux articles L. 225-27-1 pour le conseil d’administration et L.
225-79-2 pour le conseil de surveillance. Leur présence est obligatoire des lors que la société et
ses filiales emploie au moins 1000 salariés permanents a la cloture de deux exercices consécutifs
et dont le siege social se situe sur le territoire frangais. Depuis la loi Pacte, leur présence est
également obligatoire des lors que la société et ses filiales emploie au moins 5000 salariés
permanents84 et dont le siege social est fixé sur le territoire frangais et a I'étranger. Cependant, ¢a
ne s’applique dans les deux cas qu’a une seule société d’un groupe (pas a la fois a la société mere
et aux filiales). Si une société mere est soumise a I'obligation, sa filiale n’y est pas soumise et

inversement.

92.  Les sociétés holding peuvent ne pas mettre en oeuvre cette représentation lorsqu’elles n’ont
pas lobligation de mettre en place un CSE. En pratique, les sociétés holding employant au moins
50 salariés sont rares. Pourtant, les sociétés holding téte de groupe (sociétés meres) détiennent et
gerent les participations des filiales et participent activement a la conduite de la politique de

groupe. C’est a cette échelle que sont adoptées les décisions stratégiques.®.

93.  Composition de la délégation des salariés administrateurs (non actionnaires).- La loi
prévoit un représentant des salariés s’il y a 8 administrateurs ou moins et 2 représentants des
salariés §’il y a plus de 8 administrateurs. Les administrateurs salariés de larticle L. 225-27-1 du
Code de commerce sont désignés selon des modalités choisies par I'assemblée générale des
actionnaires (C. com., art. L. 225-27-1 6°). Ce sont donc les apporteurs en capital qui définissent
les modalités de I’élection de représentants des salariés. Ils peuvent étre élus par les salariés apres
avoir été présentés par des organisations syndicales représentatives ; désignés par le CSE, désignés
par 'organisation syndicale ou les deux organisations syndicales ayant eu le plus de suffrages au
premier tour des élections professionnelles des salariés. 1l est essentiel de mentionner que le
mandat d’administrateur élu par les salariés en application de larticle L. 225-27 du Code de
commerce ou désigné en application de l'article L. 225-27-1 du méme Code est incompatible avec
un mandat au CSE ou un mandat syndical au sein de leur établissement, de leur entreprise, du
groupe et de toute instance de représentation du personnel européenne (C. com., art. L. 225-30).
Certains auteurs dénoncent cette incompatibilit¢é de mandats et proposent qu’elle soit
supprimée.86 Leur mandat est d'une durée de 6 ans renouvelable. Ils bénéficient d’un crédit
d’heures et d’un statut protecteur. Ils sont protégés au méme titre que les représentants du
personnel contre le licenciement. I’autorisation de I'inspection du travail est requise apres avis du
conseil d’administration ou de surveillance pour le licenciement d’un salarié administrateur. Les
salariés actionnaires élus de Dlarticle L. 225-23 du Code de commerce ne comptent pas dans la

part du tiers d’administrateurs salariés.

84 M. Cohen, L. Milet, Le droit des comités sociaux et économiques et des comités de groupe, LGD], 16e éd., 2021 ; G.
Auzero, D. Baugard, E. Dockes, Droit du travail, précis Dalloz, 25e éd., 2022.

85 M. Koehl, précité ; G. Auzero, La participation des salariés a la stratégie de entreprise, Dr. soc., 2015, p. 1006.

86 S. Vernac préc.
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94. Prérogatives des salariés administrateurs (non actionnaires).- Ces membres jouissent
des mémes droits et obligations que les autres administrateurs, du droit aux mémes documents
que les membres des conseils d’administration et de surveillance, d’autre part du droit de
soumettre des voeux a ces conseils. Ces conseils rendent un avis motivé sur les voeux. Le
dispositif devrait s’appliquer aux SAS mais elles ont une grande liberté de statuts (présidence
unique sans organe collégial, donc sans délibération, sauf dispositions statutaires). La SAS pose a
ce titre un probleme conséquent en termes de représentation des salariés. O, si le CSE disposait
de pouvoirs de cogestion, cela pourrait pallier ce probleme.?” La cogestion pourrait d’ailleurs
correspondre a l'institution qu’est le CSE puisque lattribution de droits de vote ne nécessite pas
de participation au capital. La forme juridique de la SAS constitue en somme une entrave virtuelle
au fonctionnement du CSE.® Paradoxalement, elle est une forme de société tres présente (en
2014, 39% des créateurs de sociétés choisissaient cette forme sociale).?? La loi Pacte renforce la
formation des administrateurs salariés et des représentants de salariés actionnaires dans les

sociétés cotées (C. com., art. L. 225-23). Ils bénéficient de 40h de formation par an.

95. Les administrateurs salariés (dispositif facultatif).- Dans les sociétés ou la présence
des administrateurs salariés n’est pas rendue obligatoire par le législateur, la participation de ces
salariés a ces instances n’est possible que dés lors que les statuts de la société le prévoient.
L’article 225-27 du Code du travail prévoit cette possibilité statutaire, laquelle ne peut étre mise en
place que par Passemblée générale des actionnaires. Les administrateurs salariés de l'article L.
225-27 du Code de commerce sont élus par le personnel de la société ou de ses filiales. Le siege
social de la société doit se situer sur le territoire frangais. La participation est cependant
minoritaire : le nombre de ces administrateurs ne peut dépasser 4 et dans les sociétés cotées 5, ni

excéder le tiers du nombre total d’administrateurs.

Si une société met en place le dispositif facultatif de représentants des salariés
administrateurs, elle n’est pas tenue de mettre en place le dispositif obligatoire de larticle L.

225-27-1 des lors que le nombre minimal des représentants prévus est atteint.

96. Portée des dispositifs.- La présence des salariés dans les conseils d’administration est une
forme d’intervention au coeur du processus de production.”” Cette intervention permet une prise
en compte du point de vue des salariés sur les orientations stratégiques de I'entreprise et leur
permet de participer a ’élaboration de cette stratégie. Elle apporte une compréhension différente
des besoins de Pentreprise. Leur participation accrue permet une meilleure prise en compte des

intéréts des salatiés a coté de celui des apporteurs en capitaux.”! La représentation salariale au

87 S. Vernac, préc.

88 P. Motvan, Restructurations en droit social, LexisNexis, 5e éd., 2020.

89 P. Lokiec, Revoir I'exercice du pouvoir dans Ientreprise, Dr. soc., 2016, p. 502.
9 T. Piketty, Une bréve histoire de Iégalité, Seuil, 2021.

91 M. Koehl, La participation des salariés dans les organes de direction : 'introuvable cogestion, RDT, 2020, p. 237.
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conseil d’administration influe positivement sur le taux d’absentéisme.”? Cette présence
minoritaire, bien que louable ne permet pas une véritable cogestion puisque la représentation n’y

est pas paritaire.

Ces dispositifs de représentation des salariés dans les conseils se rencontrent peu en
pratique en raison des conditions restrictives auxquels ils sont soumis. En outre, le nombre de
salariés administrateur est treés faible en comparaison au nombre d’administrateurs non salariés.
« Le nombre de salariés adpministratenrs est insuffisant pour avoir une réelle influence sur les choix stratégiques.”®
». Certains auteurs’ proposent la présence, au dela de 500 salariés, de la moitié d’administrateurs
salariés sur la totalité des administrateurs. Cela correspond a la norme européenne. En pratique, il
conviendrait d’augmenter le nombre de si¢ges de représentants des salariés dans les organes de la
société (conseil d’administration, conseil de surveillance et directoire) et de réduire les seuils en
termes d’effectifs de salariés pour la mise en place de ces administrateurs représentants des

salariés.

Pour aller plus loin, d’autres auteurs” proposent, afin de limiter les possibilités
d’accumulation et de perpétuation, un partage du pouvoir dans les entreprises du secteur lucratif.
11 s’agirait d’appliquer le régime du « socialisme participatif » avec un partage 50-50 des droits de
vote entre salariés et actionnaires et une stricte limitation des droits de vote des actionnaires
individuels en fonction de la taille de entreprise. Ainsi, un salari¢ actionnaire unique conserverait
la majorité des voix dans une toute petite entreprise mais la perdrait dés lors que Pentreprise
compterait plus de 10 salariés. On pourrait ici remplacer le terme « salarié » par le terme « CSE »

afin de transposer ces regles a tous les CSE quelle que soit leur taille.

De surcroit, il est difficile pour les représentants des salariés de jouer un réle défini et actif
au sein des conseils d’administration et de surveillance en raison de leur composition et de leur
fonctionnement. Les conseils sont composés de profils similaires, se connaissant et ne favorisant
pas la prise de décision des représentants des salariés peu informés et peu formés.” En outre,
nombreux conseils sont préparés sans leur présence.”” Le président du conseil dispose d’une
place prépondérante. Peu de place est faite aux débats contradictoires.”® Enfin, le poids des

actionnaires est considérable dés lors que I'un d’entre eux détient un minimum de 10 % du

92 Centre d’analyse stratégique, « Participation des salatiés et performance sociale : de nouveaux enjeux pour les entreprises
francaises dans un contexte de sortie de crise », La Note d’analyse 210, janv. 2011.

93 M. Cohen, L. Milet, précité, n® 922.

94 V. P. Crifo, A. Rebérioux, La participation des salariés, Presses de Sciences Po, 2019, p. 41-42.
95 T. Piketty, préc.

96 M. Koehl, préc.

97 G. Auzero, Les salariés au conseil : utopies et réalités, RFGE, n® 14, 2015.

98 M. Koehl, préc.
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capital. Il peut ainsi faire et défaire les conseils d’administration.”” Quant a la structure dans
laquelle évoluent les administrateurs représentants des salariés, aucune mention textuelle n’est
faite concernant le directoire alors qu’il est 'organe chargé de définir les orientations stratégiques

de I'entreprise.

En conclusion, on constate un faible nombre de représentants des salariés dans les organes
des sociétés, un non assujettissement de la SAS a ces mécanismes et un seuil d’effectif de salariés
élevé pour la mise en place de ces mécanismes. Cela conduit a une faible efficacité du mécanisme

pour ensemble des salariés. On ne peut donc pas parler d’une cogestion.

Section 2 - Une présence consultative de représentants du personnel

97. Les administrateurs représentants au CSE.- Le CSE est représenté au conseil
d’administration et au conseil de surveillance. Larticle L. 2312-72 du Code du travail prévoit que
« denxc membres du comité social et économique et appartenant 'un a la catégorie des cadres techniciens et agents de
maitrise, l'antre da la catégorie des employés et ouvriers, assistent avec voix consultative a toutes les séances dn
conser! d'administration ou du conseil de surveillance. Dans les sociétés on sont constitués trois colléges électoranx,
en application de l'article 1. 2314-11, la délégation du personnel an conseil d'administration ou au conseil de
survetllance est portée a quatre membres. Deux de ces membres appartiennent a la catégorie des ouvriers et
employés, le troisieme a la catégorie de la maitrise et le quatrieme a la catégorie des ingénienrs, chefs de service et

cadres administratifs, commerciaux ou techniques assimilés sur le plan de la classification ».

98. La composition de la délégation d’administrateurs.- La présence des représentants des
salariés au CSE dans les conseils est prévue dans les SA, les SAS, les SCA, certaines SARL et
certaines sociétés du secteur public. Dans les sociétés par actions simplifiées, les statuts doivent
préciser 'organe aupres duquel les représentants au CSE exercent les droits définis par la loi (C.
trav,, art. L. 2312-76). La désignation de ces administrateurs représentants au CSE se fait par les
membres du CSE. L’employeur ne peut pas y participer. Seuls les représentants au CSE titulaires
peuvent étre désignés, pas les suppléants. Cette regle est critiquable. Un accord peut prévoir
d’instituer des suppléants. Un représentant syndical ne peut pas étre élu comme représentant au
conseil d’administration. Les représentants aux conseils d’administration et de surveillance
peuvent étre au nombre d’un, de deux ou de quatre selon le nombre de colleges institués dans
Pentreprise. Par principe, pour les élections au sein des entreprises, deux colleges sont instituées.
Par exception, trois colleges sont institués s’il y a au moins 25 cadres dans U'entreprise ou si un
accord a prévu trois colléges ou plus. S’il y a deux colléges électoraux, 'un des membres
appartient a la catégorie des ouvriers-employés, Pautre a la catégorie des agents de maitrise-cadres.

Sl y a trois colleges, ce ne sont plus deux membres mais quatre membres. Deux d’entre eux

99 Q. Urban, La représentation des salariés dans les conseils des sociétés par action : « Quel progres ? », RDT 2013, p. 689.
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appartiennent a la catégorie des ouvriers-employés, le troisieme a la catégorie des agents de

malitrise et le quatrieme a la catégorie des cadres.

99. Les prérogatives des administrateurs.- Ils assistent avec voix consultative a toutes les
séances du conseil d’administration ou de surveillance. Ils ne participent donc pas aux votes. Ils
ont le droit de participer aux discussions. On ne peut donc pas leur interdire de prendre la parole.
Les élus ont en plus le droit a communication des mémes documents que ceux remis aux
membres des conseils (C. trav,, L. 2312-73). Ils peuvent soumettre les voeux du CSE au conseil
d’administration ou de surveillance, lequel rendra un avis motivé sur ces voeux. Chaque membre
de la délégation peut se faire communiquer les proceés verbaux des délibérations du conseil
d’administration. Les informations présentées comme confidentielles tiennent les membres de la

délégation a une obligation de discrétion, sauf a I’égard de leurs collegues membres du CSE.

100. Portée du dispositif.- Au sein de ces conseils, I'avis des représentants du CSE est de
nature consultative. En outre, leur présence est minoritaire. L'instance n’est donc pas paritaire. La
délégation au CSE n’a pas de pouvoir de participation a la gestion et a la décision. Elle n’a qu’un
pouvoir faible d’influence, ce qui renforce la proposition d’instaurer un CSE avec droit de

codécision dans certaines matiéres.



34

Titre 1

Le role économique actuel du CSE

101. Le role principal du CSE se joue lors des informations-consultations qui interviennent dans
le cadre d’une prérogative exclusive du CSE. Il dispose a ce titre de plusieurs prérogatives
(Chapitre 1).

Un role secondaire lui est attribué pour la négociation, notamment celle dite
« dérogatoire ». Cela dit, ce role doit étre considéré comme principal lorsque le CSE est institué
en conseil d’entreprise puisqu’il se voit attribuer la prérogative essentielle des syndicats qui se

trouve étre la négociation (Chapitre 2).

Les CSE des entreprises comprenant un faible effectif de salariés sont investis de moins de
prérogatives et de pouvoirs que les entreprises a effectif plus élevé. Leur role se trouve donc

limité. Ce sont les CSE institués dans les entreprises employant moins de 50 salariés (Chapitre 3).

D’autres CSE se voient attribuer un role important, parfois accompagné de moyens
insuffisants, en raison de I’état dans lequel se trouve I'entreprise. Ce sont les CSE présents dans

les entreprises dites « en restructuration » et « en difficulté » (Chapitre 4).
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Chapitre 1

Un role consultatif stable

102. Le CSE a pour prérogative principale d’étre informé et consulté sur les projets importants
intervenant dans 'entreprise (Section 1). Il dispose en effet de nombreux pouvoirs afin de mettre
en oeuvre ses prérogatives consultatives (Section 2). La nature de son pouvoir le plus important
qui est celui de rendre des avis, donc de se prononcer sur la 1égalité et 'opportunité d’un projet
proposé par l'employeur, s’avere encore trop faible pour qu’il puisse exercer un réle de

codécideut.

Section 1 - Les grandes consultations

103. Le CSE des entreprises d’au moins 50 salariés est informé et consulté sur les questions
intéressant 'organisation, la gestion, la marche générale de lentreprise, notamment sur les
mesures de nature a affecter le volume ou la structure des effectifs et la modification de son
organisation économique (C. trav, art. L. 2312-8). Outre ces thémes, le CSE est également
consulté lors des restructurations et des procédures collectives (C. trav,, art. L. 2312-37). Ces deux
articles prévoient les consultations dites « ponctuelles » du CSE. Enfin, le CSE est consulté sur les
orientations stratégiques (C. trav,, art. L. 2312-24), sur la situation économique et financiere (C.
trav,, art. L. 2312-25) et sur la politique sociale de l'entreprise (C. trav, art. L. 2312-26). Ces trois

consultations sont les consultations dites « récurrentes ».

104. Le CSE rend un avis (le plus souvent simple) ou émet un voeu sur une information précise
et écrite délivrée par 'employeur. I’employeur répond de fagon motivée a I’avis ou au voeu. Le
CSE dispose également d’une faculté de proposition mais celle-ci n’est pas prévue en maticre

économique (C. trav, art. L. 2312-10).

105. Les consultations sont d’ordre public. Les modalités des consultations relevent en revanche

de la négociation collective.

106. Les principes de la consultation.- La consultation est régie par le principe de loyauté et
par le principe du caractere préalable a la décision de 'employeur (C. trav,, art. L. 2312-14). En
vertu de la régle du caractére préalable de la consultation, le CSE est informé et consulté

préalablement a la décision de 'employeur. Cependant, dans certains cas, notamment les OPA et
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les accords de GPEC, la consultation peut ¢tre mise en oeuvre postérieurement a la décision de
I'employeur. La consultation porte sur un projet qui n’est pas encore ficelé par 'employeur. Si le
projet soumis a consultation est déja ficelé, ce fait peut caractériser un délit d’entrave. Cela dit, la
déclaration d’intention est possible au stade de la consultation (ex : celle de la mise en oeuvre d'un

licenciement économique).

107. En vertu de la régle d’effet utile de la consultation (prévu par la directive 2002/14 du 11
mars 2002 et larticle L. 2312-16 du Code du travail), un délai suffisant doit étre laissé au CSE
pour I’exercice de ses attributions consultatives. Cependant, I'effet utile a perdu de sa vigueur. La
loi de sécurisation de 'emploi de 2013 et les ordonnances de 2017 ont réduit les délais dans
lesquels les avis du comité d’entreprise sont rendus afin, selon certains auteurs, d’en limiter la
portée, de géner I’élaboration de propositions alternatives par les élus et de limiter les
contestations en justice.!”. Le CSE ne plus invoquer une insuffisance des délais. Il peut
seulement invoquer, dans des délais par ailleurs préfix, I'insuffisance de 'information. L’article L.

2312-15 du Code du travail prévoit pourtant la notion de « délai suffisant ».

108. Les délais de consultation.- Le Code du travail (article L. 2312-16) prévoit que la fixation
des délais d’'information consultation peut se faire soit par accord, soit par la loi. L’article R.
2312-6 du Code du travail prévoit les délais de consultation réglementaires a défaut d’accord : 1
niveau de consultation sans expert = 1 mois ; 1 niveau de consultation avec expert = 2 mois ; 2
niveaux de consultation (CSE central et CSE d’¢établissement) avec expert = 3 mois. L’article L.
2312-15 du Code du travail ne fixe plus de délai minimum de consultation. Les accords négociés
doivent toujours fixer un délai minimum, cependant la loi ne fixe pas de seuil. Le délai fixé par

accord peut étre inférieur aux délais prévus par la loi, autrement dit trés courts.

109. Les types de consultation.- Les missions du CSE sont déclinées en deux types de
consultation : récurrentes et ponctuelles. Deux consultations récurrentes nous intéressent : la
consultation sur les orientations stratégiques de l'entreprise et la consultation sur la situation
économique et financiere de l'entreprise. En I'absence d’accord, des dispositions supplétives
légales prévoient trois consultations distinctes annuelles pour chacune des consultations
récurrentes (orientations stratégiques d’une part, situation économique et financiere d’autre part).
L’accord peut au maximum concentrer les trois consultations sur une période de trois ans (C.
trav., art. L. 2312-22). L’article L. 2316-2 prévoit que le CSE central est informé sur tous les
projets importants concernant 'entreprise en matiere économique et financiére. (a décliner s’il y a

des établissements et que les mesures concernent les établissements).
110. Sile projet subit des modifications importantes, il faut a nouveau consulter le CSE.

111. Les consultations ponctuelles.- Les hypotheses de consultations ponctuelles sont des
déclinaisons de larticle général L. 2312-8 du Code du travail, de 6 autres themes spécifiques et de

regles spéciales. La liste de larticle L. 2312-8 n’est pas exhaustive puisqu’on y lit 'adverbe

100 M. Cohen et L. Milet, préc., n® 955.
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« notamment ». La consultation préalable obligatoire sur les questions relatives a la marche
générale de lentreprise (article L. 2312-8 du Code du travail) constitue un principe général
fondamental'®l. Ainsi, toutes les décisions de 'employeur qui intéressent la marche générale de
Ientreprise doivent lui étre présentées avant d’étre mises en ceuvre, afin de recueillir son avis. « La
marche générale de entreprise » est un théme qui oblige 'employeur a informer puis consulter le
CSE sur tous les aspects de lactivité des salariés a partir du moment ou le projet de 'employeur
est important, que la mesure envisagée est collective et non ponctuelle. Exemple de consultation
ponctuelle : le CSE est informé et consulté avant la mise en place ou la modification d’une

garantie collective de protection sociale complémentaire.

112. Les consultations récurrentes.- La consultation sur les orientations stratégiques et celle

sur la situation économique et financiere ont lieu chaque année sauf accord.

113. La consultation sur les orientations stratégiques de Ientreprise.- Cest une
participation a minima des salariés a la stratégie de lentreprise!’. Le CSE est consulté chaque
année sur les orientations stratégiques de lentreprise, définies par lorgane chargé de
I'administration ou de la surveillance de l'entreprise et sur leurs conséquences sur lactivité,
I'emploi, I’évolution des métiers et des compétences, 'organisation du travail, le recours a la sous-
traitance, a l'intérim, a des contrats temporaires et a des stages. C’est donc les orientations
stratégiques et les conséquences sociales de ces orientations stratégiques qui sont soumises a
consultation. Lors de cette consultation, le CSE émet un avis et peut proposer des orientations
alternatives. Cet avis et ces propositions alternatives sont transmises a l'organe chargé de
I'administration et de la surveillance qui formule une réponse argumentée. Ces actes ne sont
aucunement contraignants pour les organes de ces conseils. La encore le dispositif est lacunaire,
ne permet pas une véritable participation des salariés a la stratégie de I'entreprise puisque les
conseils peuvent s’affranchir librement de I'avis et des propositions du CSE. « Nous persistons a
penser que la participation de représentants du CSE aux travaux de organe chargé de l'administration de la
S0ciété, ne serait-ce qu’avec une simple voix consultative est préférable a la consultation obligatoire dn CSE. Cest

le gage d’un dialogne direct antonr des questions intéressant la stratégie de I'entreprise. »193

114. Un probleme concerne surtout les groupes de sociétés : le législateur ne vise que les
orientations stratégiques de « 'entreprise » donc délaisse celles définies au niveau du groupe. Un
accord de groupe peut cependant prévoir que cette consultation sera effectuée au niveau du

groupe. Cela dit, 1a loi ne I'impose pas. Ce n’est qu’une faculté.

115. La consultation sur la situation économique et financiere.- Cette consultation
concerne notamment la transmission des documents transmis annuellement a I’AG des

actionnaires ou a I'assemblée des associés, et les rapports des commissaires aux comptes. Dans les

101 M. Cohen et L. Milet, préc., n® 955.
102 G. Auzero, La participation des salariés a la stratégie de entreprise, Dr. soc. 2015, p. 1006.

103 Thid.
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sociétés commerciales, le CSE peut formuler des observations sur la situation économique,
financicre et sociale de entreprise en vue de leur transmission a ’assemblée générale annuelle des
associés. Ces observations préparent la participation des membres du CSE a I’assemblée annuelle.
Elles rassemblent des avis, des voeux (invitant 'AG a suivre certaines orientations) et des

propositions.

Lors de cette consultation, le CSE peut convoquer les commissaires aux comptes pour
recevoir leurs explications et se faire assister d’un expert comptable rémunéré par I'employeur.
L’intérét de ces droits est limité puisque encore une fois, 'employeur est libre de la décision
finale. Le CSE se voit transmettre des documents d’une importance considérable (transmis
également a l'assemblée générale des actionnaires) en ne lui laissant comme role que celui
d’émettre des avis. I’intérét est encore une fois faible. D’autant plus que 'employeur n’est pas en
situation de réceptionner favorablement ses avis puisque les intéréts des salariés défendus par
lintermédiaire du CSE ne sont pas nécessairement les intéréts de I'employeur. Cette dualité
d’intéréts semble triviale mais elle présente une réalité. Le plus souvent, les premiers réclament
des meilleures conditions de travail et de rémunérations (demandes qui ont un cout financier)
tandis que le second cherche a maximiser les bénéfices (cela passe notamment par des

économies).

116. La consultation sur la politique sociale de P’entreprise.- Cette consultation porte
notamment sur des themes économiques : emploi, les rémunérations et charges accessoires, la
formation, la durée du travail. Bien que ces deux derniers thémes ne semblent pas se rattacher a
I’économie, la formation a d’une part un cott pour employeur et permet de valoriser la carriere
des salariés, tandis que la durée du travail peut d’autre part contribuer aux économies de
Iemployeur dans le cas des aménagements du temps de travail. Le CSE a un role poussé en
matiere de politique de Pemploi (emploi, rémunérations, etc.)!'’ mais ne dispose pas,
contrairement au Betriebsrat allemand, du pouvoir de s’opposer aux décisions du chef

d’entreprise en cette matiere.

117. Les consultations économiques.- En maticre économique au sens restreint, une
consultation a lieu premie¢rement chaque fois qu’il y a d’une part une procédure de sauvegarde, de
redressement ou de liquidation, d’autre part une notification a 'entreprise de l'attribution d’une
subvention, de préts ou d’avances remboursables par une personne publique. Deuxiemement,
dans les sociétés anonymes, ’avis du CSE est communiqué aux actionnaires appelés a délibérer
sur les modifications économiques ou juridiques de lentreprise (C.trav. art. L. 2312-8 ; C. com,,
art. L. 225-105). Troisiemement, le CSE est informé et consulté sur les projets de restructuration
et de compression des effectifs. Dans cette troisieme hypothese, son avis est transmis a I'autorité

administrative.

104 B, Teyssié, Droit du travail relations collectives, LexisNexis, 12e éd., 2020, p. 691 et s.
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118. L’information-consultation des salariés des groupes.- Celle-ci devrait étre renforcée.
L’employeur n’est pas, au sein du groupe, le réel détenteur du pouvoir économique.!?
Actuellement, I'information est insuffisante en raison d’'un manque de transparence. Le CSE de
chaque filiale devrait étre informé et consulté sur organisation du pouvoir au sein du groupe et
sur les transferts de pouvoir accordés par Pemployeur a toute autre société du groupe
(notamment dans le cadre des conventions d’assistance et de management intragroupe). D’autant
plus que les ordonnances de 2017 ont simplifié la mise en ceuvre des licenciements collectifs : le
motif économique s’appréciant désormais au niveau national et non plus international, une filiale
frangaise a la possibilité de conduire un « plan de sauvegarde de 'emploi » quand bien méme son
groupe se porterait trés bien. Pourrait alors étre institué un droit a I'information des représentants

du personnel sur les relations intersociétaires du groupe de sociétés.

119. Les sanctions des irrégularités et des absences de consultation.- La sanction du
défaut de consultation ou d’une consultation irréguliere est le droit pour le CSE d’obtenir du juge
qu’il enjoigne a employeur sous astreinte de procéder a la consultation, de méme qu’il est en
mesure d’obtenir de celui-ci qu’il ordonne la suspension de la mesure, le cas échéant en référé,
jusqua ce qu’il ait été procédé réguliecrement a la consultation du comité!®. La suspension de
Popération envisagée n’est que temporaire et se termine dés lors que Pemployeur met en oeuvre la
consultation. I’employeur peut donc prendre sa décision, méme s’il est condamné au titre de
Ientrave ou s’il voit le projet temporairement suspendu. La sanction est peu dissuasive pour
Iemployeur. En outre, il existe dans la pratique un « accord de cession (d’une société) avec
condition suspensive d’avis du CSE ». Si est ordonnée par le juge une mesure de remise en état,
Iopération est anéantie.!’” I’employeur encourt enfin une peine d’amende pour linfraction de
délit d’entrave, laquelle est dérisoire et peu dissuasive. Cette peine peut étre assortie le cas échéant

de dommages-intéréts en réparation des préjudices subis par le CSE

120. Le grand probleme relatif aux consultations reste la nature de l'avis. L’avis simple ne
permet pas au CSE de participer réellement aux décisions de I'entreprise. Comment assurer les
dispositifs prévus par les consultations lorsque I'avis qu’il rend n’a quun pouvoir d’influence
relatif ? Pour un exemple de dispositif : « Le CSE contribue notamment a faciliter 'accés des femmes a
tous les emplois (...) » (C. trav, art. L. 2312-9). On peut facilement se représenter les conséquences

pratiques si le CSE ne peut rendre qu’un avis simple. La finalité¢ du dispositif n’est pas assurée.

105 S. Vernac, Pour une entreprise responsable et démocratique, observatoire de ’éthique publique, sept. 2021.

106 Cass. soc., 6 mars 2012, n°® 10-30.815 : JutrisData n°® 1991-002311 ; RJS 5/12, n° 469 ; G. Francois, Droit d’alerte
économique et consultation sur la marche générale de Ientreprise : une nouvelle illustration jutrisprudentielle, JCP S n® 39,
2021, n° 1240.

107 Cass. soc., 16 avt. 1996 : RJS 5/96, n° 559.
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Section 2 - Des pouvoirs complémentaires

121. Les dispositions actuelles du code du travail reconnaissent au CSE la possibilité de
formuler, y compris a son initiative, toute proposition de nature a améliorer les conditions de
travail, d'emploi et de formation des salariés et leurs conditions de vie dans l'entreprise (C. trav,,
art. L. 2312-12). Pour donner une €paisseur suffisante a ce droit de proposition, il conviendrait

d'imposer a I'employeur d'y tépondre de maniere motivée.108

122. Le CSE peut accéder aux documents de 'administration en vertu de la loi sur I'acces aux
documents administratifs (article L. 300-1 et suivants, L. 311-1 et suivants du Code des relations

entre le public et 'administration - CRPA).

123. Le CSE dispose également d’un pouvoir d’enquéte en maticre de santé, de sécurité et des
conditions de travail. Ce pouvoir intervient a I'intérieur de I'entreprise (le CSE peut questionner

les salariés) et a Pextérieur de 'entreprise.

124. Pour I'ensemble des ¢lus titulaires au CSE, une formation économique et une formation
CSSCT sont également prévues dans les entreprises d’au moins 50 salariés (C. trav, art. L.
2315-63). Cette mesure, appréciée des élus, leur permet de maitriser des notions et des enjeux

techniques nécessaires a la conduite des consultations.

125. D’expertise.- : Le CSE peut recourir a l'assistance d’un expert comptable pour les trois
consultations récurrentes et pour certaines consultations portant sur des restructurations. Il peut
aussi recourir a un expert habilit¢é ou a un expert libre. I'expertise est prise en charge
intégralement par Pemployeur pour les consultations sur la situation économique et financiére,
sur la politique sociale, sur les projets de grand licenciement économique (+ 10 salariés).
L’expertise est prise en charge a hauteur de 20 % par le CSE et a hauteur de 80 % par
Iemployeur pour la consultation sur les orientations stratégiques et pour certaines consultations

ponctuelles comme celle sur les OPA. Le CSE rémunere intégralement les experts libres..

126. « Les nonveanx: dispositifs, en matiere d'expertise, amplifient les inégalités entre comités. Pour tous cenx
dont la taille est trop petite, la quote-part du coiit d'expertise ne pourra pas étre financée. Une étude récente a
montré que leur budget est sonvent aux limites du déficit. Dans une entreprise de 100 salariés pen qualifiés, le
budget de fonctionnement est d’environ 4 000 € et déja tres largement utilisé. (...) 1/ est done tout a fait réaliste de
considérer que le dispositif prévu actuellement par les ordonnances prive en réalité plus de la moitié des futurs CSE
dn droit effectif a l'excpertise »109

108 M. Vericel, préc.

109 E. Bledniak, Le conseil social et économique (CSE) : la lettre n’honore pas les promesses, Sem. Soc. Lamy n°® 1782, 18
sept. 2017.
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127. La BDESE.- contient, en 'absence d’accord, les données de l'entreprise des 2 années
précédentes et des 3 années suivantes (données chiffrées et a défaut, pour les années suivantes, les
grandes tendances). La BDESE doit donner une vision claire de la valeur créée par I'entreprise.
Elle comporte des informations économiques, notamment les flux financiers a destination de
Pentreprise, la rémunération des financeurs, la rémunération des dirigeants et salariés, les fonds
propres et endettement. Enfin, dans les entreprises d’au moins 300 salarié¢s, la BDESE contient
le « bilan social ». La BDESE peut permettre au CSE de connaitre la vie de entreprise (dés lors

qu’elle n’est pas limitée par un accord).

128. Le r6le de contréleur économique du CSE.- Le CSE dispose d’un droit d’examen sur
les comptes de I'entreprise a 'occasion de la consultation récurrente sur la situation économique
et financiere de Pentreprise. Il peut, a cette occasion, se faire assister d’'un expert comptable.
L’expert peut étre missionné trois fois dans l'exercice comptable. La communication des
documents comptables au CSE lui permet de faire des suggestions et de voter des voeux destinés
a I'assemblée générale des actionnaires ou des associés. En outre, tous les documents fournis
annuellement a Iassemblée des actionnaires de la société doivent nécessairement étre
communiqués au CSE. De méme, toutes les communications fournies aux actionnaires doivent

Iétre également au CSE (membres élus et représentants syndicaux), et au méme moment.

129. Dans les sociétés par action, les membres du CSE peuvent requérir I'inscription de projets
de résolutions a 'ordre du jour de I'assemblée des associés (C. trav. L. 2312-77) et désigner deux
membres pour y assister (un cadre, technicien ou agent de maitrise d’une part, un employé ou un
ouvrier d’autre part). En cas de refus d’inscription du projet de résolution, le CSE peut saisir le
tribunal de commerce en référé. Le CSE peut demander au tribunal la désignation d’un
mandataire chargé de convoquer I'assemblée générale en cas d’urgence ou requérir 'inscription de
projets de résolutions a 'ordre du jour (C. trav, art. L. 2312-77). La encore, au méme titre que
'avis consultatif, la nature de P'acte qu’est le « projet de résolution » n’est pas contraighante pour

les associés.

130. Tout bien considéré, une gestion prudente de entreprise par le CSE se manifeste lorsqu’il
exerce ce role de controleur, de régulateur, notamment par I'exercice de son droit de désigner un
mandataire chargé de convoquer I'assemblée générale des actionnaires en cas d’urgence, de son
droit de solliciter des réunions extraordinaires, de son droit d’alerte et de son droit de saisine des
juridictions. La « gestion prudente » est 'une des notions dérivées du terme « économie » comme
cela a été mis en exergue.!’’ La mise en oeuvre d’une « gestion prudente » nous informe sur le

role éminemment économique joué par le CSE.

131. La commission économique.- L.a commission économique est obligatoire dans les
entreprises employant au moins 1000 salariés (C. trav,, art. L. 2315-46 1°) peu importe qu’elle ait
son siege social en France ou a ’étranger. Elle est facultative dans les autres entreprises et peut

donc étre instaurée par accord. De prime abord, cela désavantage les salariés des petites

110 ¢f supra n® 11
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entreprises. Un accord d’entreprise majoritaire peut linstituer (C. trav, art. L. 2315-45), tout
comme il peut instituer une autre commission a la place de la commission économique. Elle
étudie les documents économiques et financiers recueillis par le CSE et toute question que lui
soumet le CSE (C. trav, art. L. 2315-46, 2°) : il peut s’agir de documents directement
communiqués par le chef d’entreprise ou sur ordre de ce dernier ou figurant dans la BDESE. Ces
documents sont remis aux membres du comité constituant la délégation du personnel au conseil
d’administration ou au conseil de surveillance dans les entreprises, constituées sous forme
sociétaire, qui en sont dotées (C. trav,, art. L. 2312-73). IlIs sont obtenus aupres d’administrations
a la suite de demandes présentées par le CSE ou remis au CSE, destinataire de leur rapport, par

'un des experts, expert-comptable, expert habilité ou expert libre, sollicités par ce dernier.

132. La composition de la commission économique.- L.a commission est présidée par
Iemployeur ou son représentant (il est donc encore une fois question de présidence d’une
instance de représentation des salariés par les apporteurs en capital). Les membres de la
commission sont désignés par vote majoritaire des membres du CSE et sont au nombre
maximum de cinq (C. trav, art. L. 2315-47). Les membres salariés de cette commission sont
obligatoirement des « représentants du personnel ». Cest une commission au sein du CSE donc

ses membres sont aussi les membres émanant du CSE.

133. Les membres de la commission ne disposent pas d’heures de délégation supplémentaire. Ils
disposent seulement d’'un temps de réunion, lequel ne peut étre déduit des heures de délégation
et est assimilé a un temps de travail effectif (C. trav, art. R. 2315-7). A défaut d’accord
d’entreprise, le temps passé par les membres du CSE en réunion n’est pas déduit des heures de
délégation des lors que la durée annuelle globale de ces réunions n’excede pas 60 heures pour les
entreprises d’au moins 1000 salariés. Ces 60 heures annuelles incluent le temps passé dans les

autres commissions relatives a la formation, le logement et I'égalité professionnelle.

Si les membres de la commission ne disposent pas d’heures de délégation supplémentaires

pour la préparation des réunions dédiées au travail en commission et s’ils ne disposent pas d’un

roit supplémentaire a la formation pour les thémes relevant de la commission économique, la
droit 1 tai la f ti les th 1 t de 1 issi , 1
orce de cette commission se trouve dans le nombre d’heures de réunion utilisable. Il serai

f de cett issi t dans 1 bre d’h d 1 tilisable. 1l it
indispensable de renforcer la formation de ses membres concernant les aspects financiers et de

gestion afin qu’ils comprennent les enjeux parfois lourds qui doivent étre débattus.

134. Le chef d’entreprise peut décider d’adjoindre a la commission, avec voix consultative, des «
experts et techniciens » appartenant a I'entreprise, donc choisis parmi les salariés. Le temps passé
par les salariés intervenant en qualité d’« expert » ou de « technicien » aux réunions de la
commission dans laquelle ils sont appelés a intervenir doit étre assimilé a un temps de travail
effectif!1l,

111 B, Teyssié, La commission économique du CSE, JCP S n° 39, 2021, n° 1234.
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135. Les prérogatives de la commission.- La commission n’a qu’un pouvoir de proposition
aupres du CSE. Elle n’a aucun pouvoir de décision. Elle se réunit au moins deux fois par an et
peut se faire assister d’un expert comptable, d’un expert habilité ou d’un expert libre sollicité par
le CSE (C. trav, art. L. 2315-48). LLa commission est permanente donc peut se réunir plus

souvent.

136. En Tabsence d’accord, c’est elle qui édicte le rapport en cas de déclenchement d’une

procédure d’alerte économique (C. trav,, art. L. 2312-63).

137. Elle peut procéder a l'audition de tout cadre supérieur ou dirigeant de Pentreprise apres
accord du chef d’entreprise (C. trav., art. L. 2315-48 2°). Ce cadre, peut étre notamment le chef
d’entreprise. La référence opérée a 'audition de « dirigeants » renvoie a des mandataires sociaux
exercant des fonctions de direction, a commencer par celles de directeur général dans une société
anonyme. Le cadre supérieur ou le dirigeant régulicrement convoqué qui refuserait de
comparaitre devant la commission économique s’exposerait a des poursuites au titre du délit
d’entrave. Il en irait de méme du chef d’entreprise qui, dans les circonstances ou son accord est

requis, refuserait de le donner, et ce sans justification précise et sérieuse. 112

138. La commission peut étre consultée lors d’opérations de concentration (C. trav., art. L.
2312-41). Elle peut en ce cas proposer le recours a un expert comptable (C. trav,, art. L. 2312-41)
mais 20 % du montant des honoraires de 'expert devront étre acquittés par le CSE en puisant

dans sa subvention de fonctionnement (C. trav., art. L. 2315-80).

112 B, Teyssié, La commission économique du CSE, préc.
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Chapitre 2

Un réle de négociation croissant

139. En renvoyant de nombreux thémes de droit a du travail a la négociation d’entreprise, les
ordonnances de 2017 ont octroyé au CSE un réle croissant de négociateur au titre de ses
obligations dans le cadre de la négociation dérogatoire (Section 1). Son role de négociateur est
encore plus poussé lorsqu’il est institué en conseil d’entreprise puisqu’il se voit attribuer le

monopole de la négociation (Section 2).

Section 1 - La négociation dérogatoire

140. Le role du CSE dans la négociation a pris de 'ampleur. Les modalités d’exercice de la
mission générale du CSE en matiere économique ont été modifiées puisqu’un role central fut

désormais conféré au CSE en matiere de négociation d’entreprise depuis les ordonnances de
2017.

141. Un pouvoir de négociation générale.- Le CSE dispose d’un pouvoir de négociation, de
conclusion et de révision d’accords collectifs dans les entreprises dépourvues de délégué syndical,
dont Peffectif habituel est compris entre 11 et moins de 50 salariés (C. trav,, art. L. 2232-23-1).
Ces accords concernent entre autres la consultation récurrente, la BDESE, le contenu des
consultations ponctuelle. Pour que I'accord soit valide, il faut cependant qu’il soit signé par des
membres du CSE représentant ensemble la majorité des suffrages exprimés en faveur des
membres titulaires du comité social et économique lors des derniéres élections professionnelles.

Cette majorité lui offre une certaine légitimité.

142. Paradoxalement, les discussions intervenant en réunion du CSE, donnant lieu a décision
acceptée par les membres du CSE et le chef d’entreprise, puis consignée au proces verbal sont
considérées par la Cour de cassation comme ayant valeur d’engagement unilatéral avec la force

obligatoire qui y est assortie.!'3 Le CSE ne porte donc aucune responsabilité a ce titre.

143. Un pouvoir de négociation spécifique.- Le CSE a un autre role de négociateur pour les
accords d’intéressement et de participation (C. trav,, art. L. 3312-5 et L. 3322-6). La participation
aux résultats de lentreprise pour les salariés fut instituée par une ordonnance du 17 aout

1967 relative a la participation des salariés aux fruits de 'expansion des entreprises signée par le

113 Cass. soc., 14 juin 1984 : Dr. soc. 1985. 192 ; 23 oct. 1991 : Bull. civ. V, n° 433.
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général de Gaulle. Aujourd’hui, dans les entreprises de plus de 50 salariés, la participation des
salariés aux résultats de l'entreprise demeure un dispositif obligatoire en vertu de I'article L.
3322-1 du Code du travail (tandis que celui sur lintéressement demeure facultatif). Cette
participation aux résultats atténue la différence entre Travail et Capital mais ne remet pas
vraiment en cause la prédominance du Capital sur le Travail.''* Selon certains auteurs, la
participation a la gestion des entreprises et aux décisions telle que prévue par le huitieme alinéa
du préambule de la Constitution de 1946 fut sacrifiée a la participation aux résultats de

Pentreprise.!!?

144. Un role établi dans le dialogue social.- Le role économique du CSE semble intégrer la
notion de « dialogue social » telle que présentée par VOIT : « le dialogue social inclut tous types de
négociation, de consultation ou d'échange d'information entre les représentants des gouvernements, des employenrs et
des travaillenrs selon des modalités diverses, sur des questions relatives a la politique économique et sociale
présentant un intérét commun »'1°. Le CSE a un réle dans le dialogue social. Le taux de couverture des
accords collectifs n’est pas forcément corrélé au taux de syndicalisation. En France, le taux de
syndicalisation est I'un des plus faibles au monde mais le taux de couverture par les accords
collectifs est I'un des plus élevés. Les syndicats n’ont donc pas le monopole du dialogue social.!”

On constate une « Tendance d la décentralisation du nivean de négociation depuis les années 1970 ».118

145. Les dernicres réformes du droit du travail visent explicitement a la promotion dun
nouveau modele de régulation des rapports sociaux construit autour du droit négocié dans
Pentreprise. La décentralisation de la production normative vers I'accord d’entreprise ne peut
faire modele si elle ne s’accompagne pas d’un transfert de pouvoir aux salariés, c’est a dire d’une

forme de codécision.!1?

114 J, Icard, G. Duchange, L’entreprise en droit social : propositions et évolutions, JCP S n°® 14, 1108.
115 G. Auzero, D. Baugard, E. Dockes, Droit du travail, 34e éd., 2021.

116 https:/ /www.ilo.org/ifpdial/areas-of-work/social-dialogue /lang--fr/index.htm

117 M. Ferracci, F. Guyot, Dialogue social et performance économique, Sc. po., les presses, 2019.

118 Tbid. p. 20.

119 P, Lokiec, Revoir 'exercice du pouvoir dans entreprise, Dr. soc. 2016, p. 502.
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Section 2 - Le conseil d’entreprise

146. L’ordonnance du 22 septembre 20171%Y s’inspire du droit allemand en créant le conseil
d’entreprise sur le modele du « Betriebsrat » (conseil d’établissement allemand). La particularité de
ce modele est que pour un certain nombre de décisions, 'employeur ne peut agir sans I’accord de

ce conselil.

147. Le conseil d’entreprise est un CSE auquel est ajouté le pouvoir de négociation. Il peut alors
négocier, conclure et réviser en lieu et place des délégués syndicaux les accords collectifs
d’entreprise. L’article L. 2321-1 du Code du travail prévoit ce pouvoir de négociation. Le réle du
conseil d’entreprise est plus large qu'un simple role de négociateur. Cette prérogative permet
d’affirmer que le conseil d’entreprise est un véritable modele économique de codétermination (a
travers la négociation). Il s’apparente également a un modéle de codécision a travers le droit
d’émettre des avis conformes. Cela dit, afin d’éviter toute confusion de notions, le droit d’émettre

des avis conformes est a lui seul insuffisant pour manifester la codécision.

148. Les conditions d'une mise en place facultative.- L’acte fondateur du conseil
d’entreprise est un accord majoritaire entre les organisations syndicales, notamment le ou les DS,
et Pemployeur. Ot, en I'absence de DS, il est possible d’instituer un conseil d’entreprise par
accord de branche étendu. Le caractere facultatif de sa mise en place est la faiblesse du conseil
d’entreprise. Le dispositif ne fonctionne pas (seule une vingtaine d’entreprises I’a adopté) car les
chefs d’entreprise craignent de se lier les mains. Pour cause, le conseil d’entreprise est investi du
droit d’émettre un avis conforme (parfois nommé « droit de veto ») dans certains thémes soumis
a Iinformation-consultation. Conformément a la philosophie générale des réformes de 2017,
beaucoup de thémes sont renvoyées a la négociation d'accords collectifs, y compris le contenu
des consultations et informations et les modalités des consultations ponctuelles ; les dispositions
légales n'interviennent plus qu'a titre subsidiaire.12l Ces themes, pour lesquels le conseil
d’entreprise dispose du droit d’émettre un avis conforme, sont donc librement négociés entre les
membres du conseil d’entreprise et le chef d’entreprise. La aurait-il pu y avoir une chance a saisir

pour le CSE. Malheureusement, le conseil d’entreprise ne rencontre pas un franc succes.

149. Le champ d’application personnel.- Le conseil d’entreprise ne concerne a prioti que les
entreprises d’au moins 50 salariés. Ce sont ces entreprises qui sont pourvues d’un délégué
syndical, lequel est seul habilité a négocier 'accord collectif majoritaire a durée indéterminée qui

institue le conseil d’entreprise.

150. Le champ d’application matériel.- I’accord majoritaire mettant en place le comité

d’entreprise doit fixer la liste des thémes soumis a son avis conforme (droit de veto). Seul le

120 n° 2017-1386.

121 M. Véricel, préc.
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theme de la formation est obligatoirement soumis a avis conforme (C. trav,, art. L. 2321-3). Les
autres themes sont librement définis par les parties. ’employeur demande au conseil d’entreprise
son avis conforme sur les projets qu’il lui soumet. Selon certains auteurs, le conseil d’entreprise
est a la fois un organe de cogestion de maniere habituelle et un organe de codécision!?? lorsqu’il
émet un avis conforme. Lorsque le conseil d’entreprise est en position de codécideur, le pouvoir
dans lentreprise est alors partagé a égalité ou quasi-égalité entre le chef d’entreprise et les
détenteurs du capital d’une part, les apporteurs de « force de travail » d’autre part.!?? Le conseil
d’entreprise est inspiré du modele allemand de codécision. Au dela du faible nombre d’entreprises
ayant institué ce conseil facultatif, il n’est pas garanti que les thémes qui seront soumis a son avis
conforme soient des themes déterminants pour les enjeux économiques de lentreprise qui
concernent les salariés. Il serait plus pertinent d’étendre la liste des maticres dans lesquelles le
CSE a le pouvoir de rendre des avis conformes dans les entreprises de moins de 50 salariés,
d’instaurer un pouvoir de codécision dans les entreprises d’au moins 50 salariés et de maintenir la

présence du délégué syndical pour la négociation collective.

151. La mise a mal du syndicat d’entreprise.- Une fois le conseil d’entreprise mis en place, le
délégué syndical en devient membre!?* mais il ne lui est plus possible de négocier des accords
avec 'employeur puisque son pouvoir de négociation est transmis exclusivement au conseil
d’entreprise. En somme, il ne disparait pas mais perd le monopole de la négociation collective. Le
bl
Code du travail ne précise pas vraiment si la présence du délégué syndical est maintenue dans le
conseil d’entreprise lors des informations-consultations, ni s’il est présent lorsque le conseil
d’entreprise se trouve acteur des négociations. Il est seulement précisé qu’il ne négocie plus les
accords. On ne sait donc pas avec précision la présence qu’il conserve Il ne semble pas justifié
d’exclure le DS des négociations. e DS est présent dans le CSE. Il devrait disposer d’une voix au
conseil d’entreprise pour les négociations au méme titre que les autres membres ¢lus du conseil
d’entreprise. Il n’existe pas de justification conduisant a exclure sa voix lors de la signature des
accords alors qu'il est présent le reste du temps en tant que membre du conseil d’entreprise. Une
voix ne suffit pas a déterminer le devenir des informations consultations. Sa présence ne devrait

pas en conséquence étre discutée.

152. Le conseil d’entreprise éloigne les syndicats de 'entreprise (notamment le délégué syndical),
pourtant la seule institution de représentation des salariés au sein de Pentreprise avec le CSE. 1
est inutile de rappeler que le syndicalisme francais traverse déja une crise!?, laquelle serait
accentuée en cas de mise en place de conseils d’entreprise par 'impossibilité pour les délégués

syndicaux de négocier des accords au sein des entreprises. Le DS perdra de son intérét en outre,

122 B, Teyssié, Le syndrome de Troie, 7 Le comité social et économique : un nouveau dispositif, LexisNexis, 2019, p. 112.
123 Ibid., p. 113.
124 Memento FL, 2021, n® 9740.

125 M. Ferracci, E Guyot, Dialogue social et performance économique, Les Presses de Sciences Po, coll. « Sécuriser
l'emploi », 2019, p. 72.
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conduisant les organisations syndicales elles-méme a perdre de leur intérét (puisqu’elles ne
disposeront plus de ce pouvoir essentiel). Pour les travailleurs, I’affaiblissement des syndicats est

un risque social, d’autant plus que la négociation d’entreprise est en plein essor.'26

153. L’exclusion du DS du conseil d’entreprise pour les négociations serait préjudiciable aux
salariés dans la mesure ou le DS bénéficie de conseils juridiques et pratiques permanents de la
part de lorganisation syndicale qui I'a désigné. Les autres membres du CSE ne disposent pas
systématiquement de ce privilege permanent puisqu’ils ne sont pas tous nécessairement membres
d’un syndicat, ni en lien constant avec le syndicat, contrairement au DS. Il va manquer a cet
organe qu’est le conseil d’entreprise, le regard extérieur du syndicat qui, par son expérience,
conseille le négociateur : le délégué syndical. Son expérience et ses connaissances sont un atout
pour le délégué syndical. C’est le délégué syndical qui, au sein de Pentreprise, est le principal relai
entre les salariés, les représentants du personnel et le syndicat. Le CSE transformé en conseil
d’entreprise n’a pas les moyens qu’ont les employeurs pour étre conseillés, que ce conseil soit
juridique ou tiré de la pratique. Le CSE ne bénéficie véritablement de conseils que dés lors qu’il
fait appel a un expert. Il faut, dans ce dessein, organiser une réunion, inscrire ce projet a 'ordre
du jour et voter cette sortie du budget. e conseil n’est donc pas permanent et est limité par le

budget.

154. Parallelement, la plupart des employeurs bénéficie de conseils juridiques et pratiques
permanents de la part de cabinets d’avocats ou de conseil de type juridique, fiscal, comptable, etc.
11 est incontestable que les employeurs sont donc plus conseillés que les salariés, que ces derniers

soient représentés ou non.

155. Le Conseil d’entreprise pourrait de surcroit porter une restriction a la liberté syndicale en
ne permettant plus au délégué syndical de négocier. Quand bien méme, il signerait lui méme la fin
de sa fonction de négociateur en concluant 'accord de mise en place du conseil d’entreprise, on
pourrait considérer que la difficulté a revenir en arriere concernant la mise en place de ce conseil
constituerait une restriction a la liberté syndicale. Le Conseil constitutionnel'?’, a propos de la
négociation collective dans les entreprises dépourvues de délégué syndical, a énoncé au visa des
alinéa 6 et 8 du Préambule de la Constitution de 1946 que si le monopole que la loi a longtemps
attribué aux syndicats représentatifs en maticre de négociation collective n'a pas valeur
constitutionnelle, il importe que l'entrée en scene d'autres acteurs « 7'ait ni pour objet ni pour effet de
faire obstacle » a lintervention de ces organisations, lesquelles ont une vocation naturelle a
négocier.!?® La encore on pourrait arguer qu’aucun obstacle n’est posé a lintervention des
organisations syndicales puisque le DS signe lui méme I'accord de mise en place du conseil

d’entreprise. Or, si la faculté dont il dispose pour retrouver ses pouvoirs de négociateur est trop

126 P Ramain, Bilan de la négociation collective et restructuration des branches : I'éclairage du nouveau DGT (directeur
général du travail), JCP S n°® 42, oct. 2020, n° 416.

127 Cons. const. 6 nov. 1996, n°® 96-383 DC.

128 G. Borenfreud, préc.
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difficile 2 mettre en oeuvre, on pourrait considérer que c’est un obstacle a lintervention des
organisations syndicales. En outre, il conviendrait de s’interroger sur la conformité de I'exclusion
du délégué syndical des négociations avec l'article 5 de la convention 135 de OIT : « Lorsgu'une
entreprise compte a la fois des représentants syndicanx et des représentants élus, des mesures appropriées devront
étre prises, chaque fois qu'il y a lien, pour garantir que la présence de représentants élus ne puisse servir a affaiblir
la situation des syndicats intéressés ou de lenrs représentants, et pour enconrager la coopération, sur toutes questions

pertinentes, entre les représentants élus, d'une part, et les syndicats intéressés et leurs représentants, d'antre part. ».

156. Enfin, le Conseil constitutionnel a rappelé dans sa décision du 7 septembre 2017 relative a
la loi d'habilitation a prendre par ordonnances les mesures pour le renforcement du dialogue
social, que la représentation du personnel reléve des principes fondamentaux du droit du travail
visés par l'article 34 de la Constitution et que, de ce fait, « 2/ appartient an législatenr de déterminer, dans
le respect des sixieme et huitieme alinéas du Préambule de la Constitution de 1946, les modalités de la
représentation des salariés au sein des entreprises ». En conséquence, on ne voit pas comment la
détermination de I'architecture de la représentation du personnel dans l'entreprise pourrait étre

laissée aux pouvoirs des partenaires sociaux.'?”

157. Le conseil d’entreprise serait-il ce que certains nomment « #z nouvel outil de RSE »13° ? Cette
nouvelle institution ne consiste pas a renforcer le role des représentants des salariés dans les
instances de direction. En outre, la présidence de ce conseil revient a 'employeur, tout comme
celle du CSE.13! Si le conseil d’entreprise est un modele de représentation économique a l'instar
du conseil d’établissement allemand, celui-la est une institution 2 ce stade insatisfaisante a

plusieurs égards comme cela a été mis en exergue.

129 G. Auzero, Les transformations du comité social et économique, JCP S 2018, 1227.
130 R. Chiss, 7 Le CSE : un nouveau dispositif, LexisNexis, 2019

131 G. Borenfreud, préc.
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Chapitre 3

Un réle étriqué dans les entreprises de moins de cinquante
salariés

158. Les CSE des entreprises employant moins de 50 salariés sont investis de pouvoirs
économiques moindre que les CSE des entreprises employant au moins 50 salariés (Section 1).
Pourtant, ces entreprises plus restreintes en seuil d’effectif représentent tout de méme pres de la

moitié des salariés des entreprises francaises (Section 2).

Section 1 - Des prérogatives parcimonieuses

159. Les attributions du CSE sont relativement différentes selon que I'entreprise comprend 11 a
49 salariés ou 50 salariés et plus. Le petit CSE (dans les entreprises de moins de 50 salariés) part
avec un handicap. Il dispose de moins de prérogatives que le grand CSE. Cependant, il pourra
étre renforcé des lors et §’il aura une personnalité juridique. Dans les entreprise d’au moins 11
salariés et de moins de 50 salariés, la revendication salariale est une prérogative des ¢lus. Le CSE y
est donc investi d’un réle économique. En somme, il faut donner a ses ¢élus les les moyens
d’accéder aux chiffres, aux données, etc. On constate que le petit CSE est affaibli a plusieurs

titres.

160. L’accés a la BDESE.- A titre d’exemple, la BDESE est soit en version papier, soit en
version informatique pour les entreprises de moins de 300 salariés. Elle nécessite donc un acces
aux locaux de Pentreprise ce qui ne la rend pas accessible en permanence. I’administration admet
cette possibilité!32. L’acces en est donc complexifié pour les institutions treprésentatives du
personnel de ces entreprises. Egalement, la BDESE des entreprises de moins de 300 salariés

n’integre pas le bilan social.

161. L’absence de pouvoir de gestion.- Toutes les procédures permettant la participation des
salariés dans les instances de direction requicrent que l'entreprise emploie au moins 50 salariés.

En somme, les petites entreprises sont désavantagées.

132 Circ. DGT 1 du 18-3-2014.
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162. Les représentants de proximité.- D’une part, leur présence est facultative au sein des
entreprises (seul un accord les institue), d’autre part leurs prérogatives économiques sont légeres
puisque leur role est principalement de collecter et de porter, en réunion CSE, les réclamations
des salariés relatives a leurs conditions de travail, a I'instar du role des délégués du personnel

autrefois.

163. Le conseil d’entreprise.- La mise en place d'un conseil d’entreprise dans ces entreprises
(entre 11 et 49 salariés) est en théorie possible des lors quun accord de branche étendu le prévoit.
Cependant, les auteurs considérent qu’il n’est pas évident que cette hypothese soit réalisée pour la
raison principale que le petit CSE n’est pas explicitement investi a I’heure actuelle de la

personnalité juridique.'33

164. Enfin, dans les petites entreprises, la possibilité d’ester en justice sur des problématiques

locales n’existe plus, alors que c’était le cas avec les CHSCT.

Section 2 - Un nombre important de salariés

165. La question du CSE ne peut étre traitée de manicre identique selon que l'entreprise est
petite, moyenne ou grande. C’est souvent au niveau des petites et moyennes entreprises que les
problémes sont plus fréquents pour les salariés!'3*. Moins d'une PME de moins de 50 salariés sur
quatre dispose dun délégué syndical alors qu'on y trouve plus de 40% des salariés.'® Si les
organisations syndicales sont moins présentes, le CSE pourrait pallier ce role. Pour cela, il faudrait

qu’il soit investi de pouvoirs plus importants.

On constate de fait une rupture d’égalité dans la représentation du personnel entre les

salariés des différentes entreprises selon la taille de ces dernieres.

166. Concernant les petites entreprises, ou sont installés les petits CSE, il semble adapté de leur
reconnaitre un roéle durable dans la mesure ou elles sont des petites propriétés privées, sociales et

patfois temporaires.!3¢

167. A notre sens, il semble important de reconsidérer le role économique du CSE dans les
entreprises de moins de 50 salariés afin que le role de ses membres ne soit pas seulement celui

d’une opposition mais également celui d’une construction.

133 G. Auzero, Les transformations du comité social et économique, JCP S, 2018, 1227
134 M. Ferracci, F. Guyot, Dialogue social et performance de I'entreprise, Les presses de Sciences po., 2019, p. 76 2 78
135 Ibid.,. p. 85

136 T, Piketty, préc.
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Chapitre 4

Un réle majeur dans les entreprises en restructuration et en
difficulté

168. Le role du CSE grandit en raison de la multiplication des restructurations et des
licenciements.!3” Si son role est majeur a ce titre, il n’en demeure pas moins qu’en cette matiere,
encore plus quailleurs, le CSE manque de pouvoirs lui permettant de défendre les intéréts
significatifs des salariés (Section 1). Indépendamment des cas de restructuration organisée, le
CSE voit ses pouvoirs renforcés lorsque une entreprise se trouve « en difficulté », lorsqu’elle fait

I'objet d’'une procédure collective (Section 2).

169. Le CSE des entreprises d’au moins 50 salariés est informé et consulté sur les questions
intéressant 'organisation, la gestion, la marche générale de 'entreprise, notamment sur les themes
énumérés par les articles L. 2312-8 et L. 2312-37 du Code du travail. Ce deuxiéme article prévoit
qu’il est consulté lors des restructurations et compressions des effectifs (auquel cas son avis est
transmis a lautorité administrative), des licenciements collectifs pour motif économique, des
opérations de concentration, des offres publiques d’acquisition et des procédures de sauvegarde,

de redressement et de liquidation judiciaire.

Section 1 - Dans les entreprises en restructuration

170. Dans le cadre des restructurations, le CSE a une fonction de contréle des décisions prises
> p

par Pemployeur. Cela dit, selon la restructuration envisagée, le CSE dispose de plus ou moins de

pouvoirs!'?8, 11 jouit notamment d’une telle fonction de contrdle pour des décisions dites « de

crise » : plans de réduction des effectifs, licenciements pour motif économique collectifs, etc.

171. La directive 2019/1023 du 20 juin 2019 sur les restructurations et I'insolvabilité prévoit une
information des travailleurs sur toute procédure de restructuration préventive susceptible de

répercussion sur 'emploi et sur tout plan de restructuration avant son adoption. Elle prévoit

137 M. Cohen, L. Milet, préc.

138 J. Icard, M.-C. Pottecher, Le controle du CSE et les crises, JCP S, 2021, n® 1155.
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également que les travailleurs devraient avoir le droit de voter pour ou contre 'adoption d’un plan

de restructuration préventif.

172. Les cessions.- Tout projet de prise de participation, quelle qu’en soit I'importance, dans
une société appelle linformation préalable du CSE de lentreprise auteure du projet.

L’information du CSE de l'entreprise visée s’impose une fois le projet connu de ses dirigeants.

173. Le transfert de ses droits par P'actionnaire majoritaire de I'entreprise a quelque acquéreur
entre dans le champ de l'obligation : un projet de cession de controle doit donner lieu a
information préalable du CSE'?, y comprtis lorsque la décision n’appartient pas, en droit, aux
organes représentatifs de la société dans laquelle il a été constitué'®. En Iespece, la décision de
cession de controle fut prise par les organes d’une société exploitant une entreprise, donc pas par
les organes représentatifs de lentreprise elle méme. La Cour considéere que cette cession
s’assimile a la cession de 'entreprise elle méme. Le défaut de consultation constitue une entrave

au CSE et peut conduire a des réparations civiles a son égard.

174. La cession d’une participation majoritaire dans le capital d’une société exploitant une
entreprise équivaut « dans 'ordre économique », a la cession de I'entreprise'#!l. En revanche, une
cession d’actions qui n’entraine pas cession de controle, donc transfert de direction, n’appelle pas
linformation préalable du CSE#2. Cependant, si la transmission négociée d’une partie du capital
social est utilisée comme moyen de placer la société qui exploite une entreprise sous la
dépendance d’une autre société, il y a cession de I'entreprise!#3. En I'espéce, la cession avait eu
« pour effet de placer la société exploitant lentreprise sous la dépendance d'une antre société ». 11 convient donc
de consulter le CSE sur le fondement de larticle L. 2312-8 du Code du travail. Autrement
formulé, par principe, la cession d’une participation minoritaire dans le capital d’une société mere
dispense de consultation le CSE de la société filiale, sauf si la transmission négociée d’une partie
du capital est utilisée comme un moyen de placer la société filiale sous la dépendance d’une autre

SOCIété.

Il existe une exception a cette regle : si la société holding est cédée sans activité propre, il
n’y a pas lieu de consulter le CSE de la société filiale. Il existe une exception a cette exception : si

la société holding controle plusieurs sociétés, il faut consulter la filiale.

175. TL’article 7 § 4 de la directive 2001/23 dite « transferts » confirme ces regles
jurisprudentielles puisqu’elle prévoit que le chef d’entreprise informe et consulte le CSE de

Pentreprise méme si la décision émane d’une entreprise qui la controle.

139 Cass. ctim., 2 mars 1978 : JCP G 1979, 11, n°® 190521.

140 Cass. crim., 29 juin 1982 : Bull. crim. p. 491, n° 179.

141 Cass. crim., 19 févr. 1980 « Haulotte », JCP G 1981, 11, 19595, note Ph. Salvage.
142 Cass. crim., 22 mars 1983, Dr. soc., 1983, 640 ; Bull. crim. 1983, V, n® 90.

143 Cass. crim., 19 févr. 1980 « Haulotte », JCP G 1981, 11, 19595, note Ph. Salvage.
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176. L’information écrite et les données transmises doivent étre suffisamment précises pour
permettre aux représentants du personnel d’apprécier les raisons et la portée de la mesure

envisagée a ’égard de 'ensemble du personnel de I'entreprise.

177. La sanction du défaut d’information-consultation constitue un délit d’entrave méme pour le

dirigeant de 'entreprise cessionnaire!*4.

178. Les restructurations au sein des groupes.- « la création de sociétés par filialisation permet de
dissocier l'autenr d'une décision de celui a qui cette décision est imputée. Cela institue une guasi irresponsabilité de
Lactionnaire direct on indirect du fait des dommages causés par la société. Ainst, méme lorsqu’une décision est prise
par la société mére et mise en oenvre par une filiale, senle cette derniere est responsable des dommages socianx et
environnementanx causés par elle »'*. Malgré cette réalité présente au sein des groupes de sociétés,
existe cependant des exemples jurisprudentiels dans lesquels les juges exigent des éléments
tangibles et n’admettent pas que lentreprise se réfugie derriere la société mere pour soutenir
qu'elle n’a pas de stratégie propre ou que sa marge de manoeuvre est réduite'“. En Pespece, il
s’agissait d’une procédure d’information et de consultation du comité d’entreprise concernant les
orientations stratégiques de lentreprise lors de laquelle les élus soulignaient le manque
d’information, I’absence de remise du bilan social et de la base de données économiques et
sociales. La société avait alors transmis différents documents se rapportant a la stratégie de
Pentreprise et aux décisions prises par ses organes dirigeants. Elle considérait qu’une partie de la
demande du cabinet d’expertise missionné par le CSE excédait le périmetre de sa mission
exclusivement dédiée a I'examen des orientations stratégiques de lentreprise, en cherchant a
I’étendre au niveau du groupe. La Cour d’appel a retenu que la société devait délivrer ces

informations, quand bien méme elles appartenaient a une société tierce (la société mere).

179. L’offre publique d’achat.- 'offre publique d’achat désigne la procédure par laquelle une
société ou une personne physique fait connaitre publiquement aux actionnaires d’une société
qu’elle est disposée a leur acheter leurs actions a un prix déterminé.!#” En cas d’offre publique
d’achat ou d’offre publique d’échange, l'obligation d’information du CSE repose, a titre
dérogatoire, sur un tiers : Pauteur de 'offre. La société cible et la société initiatrice de 'opération
réunissent chacune leur CSE (C. trav.,, L. 2312-42). Deux réunions sont prévues. L’auteur de
Ioffre réunit son CSE deux jours ouvrables suivant la publication de l'offre (C. trav, art. L.
2312-49) et adresse a la société cible la note d’information visée par I’Autorité des marchés
financiers trois jours ouvrables suivant la publication de loffre. L’entreprise auteure de l'offre
transmet a son CSE lors de cette réunion, des informations écrites et précises sur le contenu de

loffre et sur ses conséquences en maticre d’emploi. La société cible réunit son CSE

144 Cass. crim., 18 nov. 1997 « Sietam Industries » : Bull. crim. 1997, n° 390.
145§, Vernac, préc.
146 CA Lyon, 8 janv. 2016.

147 M. Cohen, L. Milet, préc. n® 1060
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immédiatement des le dépot de Toffre afin de le consulter sur le projet d’offre. Le CSE de la
société cible fait savoir lors de cette premicre réunion s’il souhaite auditionner auteur de 'offre.
Le CSE peut solliciter I'assistance d’un expert, auquel cas il devra le rémunérer a hauteur de 20 %

(Pemployeur le rémuncre a hauteur de 80 %). L’expert a trois semaines pour établir son rapport.

180. Silavis du CSE est rendu lors de 'annonce de l'offre, laquelle change significativement lors

du dépot, le CSE est a nouveau consulté lors du dépot.

181. La deuxieme réunion a lieu une semaine apres 'annonce ou le dépot du projet. L’auteur de
Poffre est, le cas échéant, auditionné par le CSE de la société cible lors de cette réunion. Sile CSE
a désigné un expert comptable, il peut 'assister pour cette audition (C. trav,, art. L. 2312-42). Le
CSE est ensuite réuni pour consultation avant que le conseil d’administration ou de surveillance
rende son avis. Il émet son avis sous 1 mois 4 compter du dépot du projet. A défaut, il est réputé
avoir été consulté (mais il n’est pas réputé avoir rendu un avis négatif). L’auteur de loffre doit se

présenter aux réunions sous peine de sanctions.

182. Ces opérations portent une exception au caractére préalable de la consultation du CSE,
sans contradiction avec la directive de 2002/14. Cela se comprend aisément dans la mesure ou
Ioffre est confidentielle et ne doit pas étre ébruitée auprés du public. La consultation du CSE
peut étre mise en oeuvre postérieurement a la décision de 'employeur. I.’objet de la consultation

perd alors de son intéreét.

183. Si Poffre publique porte sur la société mere étrangere d’une filiale francaise, il faut tout de
méme consulter le CSE de cette derniere'® Une fois le controle de la société acquis, au sixieme,
au douzieme et au vingt-quatrieme mois suivant la cloture de I'offre, son auteur rend compte au
CSE de sa mise en oeuvre des déclarations d’intention et des engagements pris (emploi, maintien

de sites et localisation des centres de décision).

184. En principe, 'information due au CSE a lieu lors du dépot de loffre, pas au stade de
I'intention. Toutefois, 'information est due au CSE au stade de la seule intention de "auteur de
déposer une offre publique d’achat si cette intention constitue un « projet global abouti ». C’est
Iaffaire Veolia. Cette société voulait acquérir a la société Engie 29,9% des actions qu’elle détenait
dans la société Suez. Elle a fait savoir par voie de presse que si cette offre était acceptée par la
société Engie, elle déposerait une offre publique d’achat sur le restant du capital de la société
Suez. A ce stade, les sociétés n’étaient pas débitrices d’obligation auprés de leurs CSE mais les
juges!® ont considéré que le CSE de la société Suez devait étre consulté car le projet de rachat
des parts n’était qu'une premicre étape d’un projet global (projet global = rachat des parts +
OPA). D’opération ne poursuivait qu'une seule finalité : I'acquisition du controle de la société
Suez. Le fondement de cette obligation de consultation du CSE résidait dans Iarticle L. 2312-8

du Code du travail. I’opération, par son importance, avait pour conséquence de modifier

148 Cass. soc., 19 déc. 2018, n° 18-14.520 « Sté Gemalto ».

149 T Paris, 9 oct. 2020, n® 2056077.
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Porganisation économique ou juridique de lentreprise et était susceptible d’avoir des
conséquences sur le volume ou la structure des effectifs. La Cour d’appel de Paris a confirmé

cette position des juges du fond.!>

L'un des intéréts de cette affaire est qu'elle a témoigné une possible prééminence du droit
du travail sur le droit des sociétés, alors que c’est d’habitude I'inverse qui se produit.!>! Un autre
intérét est qu’elle permet au CSE de contester I'opération. Or cet intérét est illusoire puisque la
contestation n’a qu’un effet suspensif : une fois le CSE consulté par 'auteur de l'offre, ce dernier

peut mener 2 terme son opération.

185. Tout bien considéré, lors d’une offre publique, le CSE est consulté systématiquement lors
de I'annonce de l'offre et a tous les stades en cas de modification de celle-ci. Cependant, bien que
largement consulté, ses prérogatives demeurent limitées puisqu’il n’est consulté qu’en aval de la

décision (afin de ne pas mettre a mal 'opération).

186. Les opérations de concentration.- les entreprises parties a une opération de
concentration sont toutes les entités économiques affectées, directement ou non par la prise de
controle, par exemple des sociétés filiales qui sont indirectement la cible d’une opération ayant
une incidence sur la situation de leurs salariés. Sont considérées, entre autres, comme parties a
une opération de concentration les sociétés controlées directement ou indirectement par
Pentreprise impliquée dans la concentration. Le CSE de ces entreprises est consulté si 'opération
a une incidence sur la situation des salariés de l'entreprise indirectement impliquée dans la

concentration!?. La consultation est prévue par I'article L. 2312-41 du Code du travail.

187. Le droit de la concurrence impose au CSE une stricte confidentialité des informations dont

il 2 a connaitre.

188. Le CSE peut solliciter un expert 1égal (C. trav., art. L. 2315-92 1°). Ce dernier a acces aux
documents de toutes les sociétés intéressées par opération. Le refus de communication de ceux-
ci constitue un trouble manifestement illicite!>®. Le CSE peut également demander a étre entendu

par ’Autorité de la concurrence (C. com. art. L. 430-6).

189. Dans les opérations de concentration, toute suggestion du CSE n’a qu’une portée

symbolique car la décision est déja prise!>*. “Le droit de la concurrence pratique et impose toujonrs soit une

150 CA Patis, péle 6, ch. 2, 19 nov. 2020, n°® 20/06549 : obs.. J. Icatd, Le travail tient le sociétaire en I’état, BJT, déc. 2020, n°
114n9, p. 30

151 cf infra n® 238
152 Cass. soc., 26 oct. 2010, n® 09-65.565.
153 TGI Créteil, réf. 10 nov. 2016.

154 P. Morvan, Restructurations en droit social, LexisNexis, 2020.
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sorte d'indifférenciation consistant a considérer que le social déconle de I'économique, soit une différenciation

Jorcée qui signifie que le social ne peut interférer avec la norme et la décision économique” 155

190. Une derniere disposition parait prendre sérieusement en compte la voix des salariés par le
biais de leurs représentants : le CSE peut étre entendu par la Commission européenne (article 18
§ 4 du Reglement 139/2004, articles 11 et 16 du Reéglement 802/2004 et article 27 § 3 du

réglement 1/2003). Of, en pratique, cette audition n’a jamais lieu.

191. Le licenciement économique.- Les grands licenciements s’inscrivent souvent dans le
cadre d’une procédure de restructuration de entreprise ou du groupe dont ils ne constituent que
le stade final.!>® Les licenciements collectifs pour motif économique (a partir de 2 salariés)
donnent lieu a information consultation du CSE. L’article L. 1233-8 du Code du travail prévoit
que pour les licenciements collectifs de moins de 10 salariés, la consultation du CSE est précédée
de la remise des « renseignements utiles sur le projet de licenciement collectif » prévus a I'article L. 1233-10
du méme Code. Ces renseignements sont : les raisons économiques, financieres, techniques du
projet, le nombre de licenciements envisagés, les catégories professionnelles concernées, 'ordre
des licenciements, le calendrier prévisionnel des licenciements et les conséquences des
licenciements projetés en maticre de santé, de sécurité et de conditions de travail. Le CSE a un

mois pour rendre son avis.

192. Pour les (grands) licenciements collectifs d’au moins 10 salariés dans une période de 30
jours, les articles L. 1233-29 1° (pour les entreprises de moins de 50 salariés) et L. 1233-30 I (pour
les entreprises d’au moins 50 salariés) du Code du travail prévoient que deux réunions CSE
espacées de moins de 15 jours doivent étre tenues dans les entreprises employant moins de 50
salariés et deux réunions espacées d’au moins 15 jours doivent étre tenues dans les entreprises

employant au moins 50 salariés

193. Dans les licenciements d’au moins 10 salariés dans les entreprises d’au moins 50 salariés, les
renseignements que doit délivrer Pemployeur sont plus fournis. Ils incluent les « mesures
d'accompagnement ». Lors de la premicre réunion, 'employeur doit présenter au CSE un projet de
PSE élaboré soit unilatéralement, soit par voie d’accord collectif majoritaire. L.a durée maximale
légale de consultation est de deux mois si le nombre de licenciements est inférieur a 100, trois
mois entre 100 et 250 licenciements et quatre mois a partir de 250 licenciements. Le CSE peut se
faire assister d’un expert (si le licenciement concerne une entreprise d’au moins 50 salariés, la
commission économique peut proposer le recours a lexpertise). La désignation de lexpert
intervient lors de la premiére réunion du CSE. A la suite de cette réunion, le projet de
licenciement est notifié a 'administration, plus précisément a la direction régionale de I’économie,
de l'emploi, du travail et des solidarités (DEEETS). Le PSE est également présenté a

I'administration pour validation ou homologation. I’administration vérifie que le CSE a été

155 1. Driguez, Droit social et droit de la concurrence, Bruylant, 2007.

156 F Favennec, P-Y. Verkindt, préc., p. 608.
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correctement informé du plan et de la situation économique de lentreprise. L’administration
vérifie que le CSE dispose des informations sur les raisons économiques du licenciement mais ne
se prononce pas sur le motif du licenciement. ’expert rend son rapport au plus tard 15 jours
avant I'expiration du délai maximal de consultation du CSE (C. trav,, art. L. 1233-34). Lors de la

deuxieme réunion, le rapport de 'expert peut, le cas échéant, étre examiné.

194. Des accords entre partenaires sociaux peuvent fixer des regles dérogatoires en matiere de
consultation. L’accord collectif déterminant le contenu du PSE peut également porter sur les

modalités d’information et de consultation du CSE.

195. Irarticle L. 1233-3 du Code du travail oblige 'employeur a mettre a I’étude les suggestions
formulée par le CSE lors de la consultation et a leur donner une réponse motivée. Il serait
pertinent de compléter cet article afin qu’a défaut de prise en compte des propositions du comité,

un recours soit possible devant un tiers (juge, médiateur, administration, etc.).'>’

196. Le CSE pourra, par un recours pour exces de pouvoir devant la juridiction administrative,
contester les mesures du PSE si celles-ci sont de nature a affecter les conditions d’emploi et de
travail!®8. Le CSE est recevable a contester la validité d’'un PSE! et ce méme apres qu’il a émis
son avis sur le projet de licenciement. Si le CSE a un role de controleur des décisions prises par le
chef d’entreprise lors des crises (économiques, sanitaires, etc.), le controle des engagements pour

I'emploi s’avere insuffisant!¢0.

197. Par la suite, si des licenciements sont prononcés en I'absence de PSE, ils sont privés de
cause réelle et sérieuse. Cela dit, si des licenciements interviennent soit en I'absence de décision
de validation ou d’homologation du plan, soit apres annulation d’une décision de validation ou
d’homologation du plan, "employeur se verra infliger une sanction indemnitaire d’'un montant de
6 mois de salaire qu’il devra verser a chaque salarié licencié indament. La réintégration ne sera
cependant pas imposée dans le cadre d’une absence ou d’une annulation d’une décision validant

ou homologuant le plan (C. trav, art. L. 1233-58 11 1°).

198. On notera qu’excepté le cas d’un licenciement collectif, le Code du travail ne prévoit pas la
possibilité pour le CSE de se faire assister d’'un expert rémunéré par employeur lorsqu’il est
consulté sur un projet de restructuration. Ces opérations sont pourtant d’une complexité
technique considérable, mélant plusieurs corps de métiers (experts comptables, juristes, etc.). La
vision d’un expert offre au CSE une meilleure visibilité sur I'avenir des salariés dans la structure a

la suite de Popération.

157 P, Lokiec, Revoir 'exercice du pouvoir dans entreprise, Dr. soc., 2016, p. 502.
158 CE, 4 janv. 1985, 20412.
159 CE, 22 juin. 2015, n° 385816, « Sté H. J. Heinz France SAS ».

160 J, Icard, M.-C. Pottecher, préc.
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199. Enfin, en cas de mise en oeuvre d’une rupture conventionnelle collective, 'information du
CSE ne s’impose que si 'accord le prévoit.!®! Peut-étre retrouve-t-on ici le caractere confidentiel

de la transaction et la primauté de la volonté contractuelle du salarié.

200. Le tranfert.- Le transfert d’entreprise désigne le transfert d’une entité économique
autonome et organisée. Il intervient notamment en cas de cession, fusion, acquisition. Ce
mécanisme est saisi par le Code du travail a P'article L. 1224-1 qui prévoit en ce cas le transfert

automatique des contrats de travail de 'entité transférée a 'entité absorbante, cessionnaire.

201. En cas de transfert d’entreprise le CSE de I'entreprise transférée subsiste si I’établissement
ou la partie d’établissement ou d’entreprise transférée conserve son autonomie (article 6 de la
directive du 12 mars 2001 et article L. 2314-35 du Code du travail).

202. Le CSE est consulté au titre de « l'organisation, la gestion et la marche générale de
Pentreprise ». Le CSE rend un avis simple sur le projet. A défaut d’accord, lorsqu’un projet de
restructuration et de compressions des effectifs soumis au CSE est de nature a affecter le volume
d’activité ou d’emploi dans une entreprise sous traitante, l'entreprise donneuse d’ordre en
informe immédiatement lentreprise sous traitante. Le CSE de cette derni¢re en est
immédiatement informé et regoit toute explication utile sur ’évolution probable de Iactivité et de

I'emploi.

203. Le CSE ne tient d’aucune disposition légale le pouvoir d’exercer une action en justice au
nom des salariés'®?) ni le pouvoir de se joindre a action des salariés lorsque ses intéréts propres
ne sont pas en cause.'®® La Cour de cassation ne reconnait pas un intérét personnel a agir au CSE
sur la 1égalité et les effets d’'une externalisation d'une activité dans Ientreprise en application de
Iarticle L. 1224-1 du Code du travail sur laquelle il a été consulté et s’est prononcé. Il ne peut pas
se joindre a I'action prud’homale des salariés si ses intéréts ne sont pas en cause!®. La raison
probable de ces deux regles est le volontaire maintien par le législateur des prérogatives
appartenant historiquement au syndicat. Par conséquent, un CSE dissout a la suite d’une fusion
n’a pas le droit d’agir sur le fondement de I'article L. 1224-1 du Code du travail puisque cet article
intéresse le contrat de travail des salariés, par le CSE lui-méme. Si selon certains le CSE n’a pas a
s'immiscer dans le transfert des contrats de travail, le CSE est un représentant des intéréts
collectifs des salariés. Le transfert des contrats de travail se fait d’'une manicere collective. Ce n’est
pas une décision individuelle mais une décision qui concerne la collectivité des salariés. Il est donc
légitime a s’y intéresser. En outre, ses membres agissent dans le cadre d’'un mandat et son devoir
est de représenter de maniére conforme les salariés. Le CSE est donc en mesure de savoir quelles

sont les aspirations des salariés, notamment dans un cas de restructuration. Il a peu d’intérét a

161 7. Icard, M.-C. Pottecher, Le controle du CSE et les crises, JCP S, 2021, n° 1155.
162 Cass. soc., 18 mars 1997.
163 Cass. soc., 14 mars 2007, n° 06-41.647, RDT 2007, p. 428 ; Cass. soc. 4 nowv. 2020, n° 19-10.626

164 M. Cohen, L. Milet, préc., n° 1459
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décider contre I’avis majoritaire des salariés, sauf a se maintenir dans la structure en voie d’étre
transférée. Si ce cas d’abus devait exister, il pourrait étre neutralisé par 'organisation paralléle

d’un référendum aupres des salariés, afin de connaitre leur accord ou leur désaccord sur le projet.

204. En cas de transfert, le CSE est lui méme directement impacté par la décision de transfert
puisque celle-ci peut conduire a sa disparition. Par conséquent, le CSE est affaibli lors d’une
fusion. Il devrait pouvoir agir, sur un fondement différent de celui de larticle L. 1224-1 précité.
Lrarticle L. 2312-8 du Code du travail prévoit que le CSE a pour mission d’assurer une expression
collective des salariés permettant une prise en compte permanente de leurs intéréts dans les
décisions relatives a la gestion et a I’évolution économique et financiere de I'entreprise. Cet

argument a séduit certaines cours d’appel dans des hypothéses de transfert d’entreprise!> :

= CA Paris, 10 nov. 2005 : « le CE est de maniére immédiate concerné par le changement d’employenr an regard de ses
attributions aussi bien économiques que sociales ».

- CA Aix-en-Provence, 8 déc. 2005

CA Paris 18 déc. 2008 « pour ne pas deventr illusoire », 'exercice de ses attributions par le CE suppose qu’il
« soit doté du moyen de faire reconnaitre en justice le bien-fondé de son point de vue. »

205. Quelle est alors la logique tendant a investir le CSE de prérogatives en principe réservées
aux syndicats (négociation et conclusion d’accords collectifs) sans I'investir du pouvoir d’agir en
justice au nom des salariés ? Il n’est pas question d’6ter aux syndicats leurs prérogatives originales.
Cependant, en labsence de pouvoir pour le CSE de contester des décisions de gestion
défavorables pour les salariés, il conviendrait a tout le moins de Iinvestir d'un pouvoir de
codécision en matiere de restructurations ; a fortiori si le syndicat présent dans l'entreprise fait
défaut a ses obligations de défense des intéréts des salariés ou s’il n’y a aucun syndicat présent

dans lentreprise.

206. De facon paradoxale, le CSE est recevable a contester la validité d’'un PSE!%® et ce méme
apres qu’il a émis son avis sur le projet de licenciement (peut étre que le transfert est regardé
comme une hypothese favorable de restructuration puisque les salariés conservent leur emploi
alors que le licenciement économique est vu comme une hypothése qui leur est défavorable
puisqu’ils perdent leur emploi). Il n’en demeure pas moins que I'une et 'autre des hypothéses ont
des conséquences sur les salariés, quand bien méme le degré des conséquences est incomparable
dans les deux cas. Celles-ci pourraient étre évitées des lors que le CSE aurait un pouvoir de

codécision en cette matiére.

207. Selon certains auteurs, le CSE a épuisé ses prérogatives des lors quil a été régulicrement
informé et consulté et que employeur a pris sa décision. Cest I'une des illustrations qui
témoigne de ce que l'absence de pouvoir de codécision empéche le CSE d’assurer une

représentation conforme des salariés.

165 P. Morvan, Restructurations en droit social, 5e éd., 2020, LexisNexis.

166 CE, 22 juin. 2015, n° 385816, « Sté H. J. Heinz France SAS ».
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208. La société doit etre gérée dans son intérét social. Cela dit, cette obligation n’empéche pas en
pratique les opérations de spéculation financiére sur le capital de la société lesquelles sont
susceptibles de porter des atteintes graves a I'entreprise. Notamment, celle des fonds spéculatifs
ou les opérations a effet de levier, lesquelles conduisent parfois Ientreprise a la liquidation
judiciaire. Selon certains, la rentabilité financiere promise aux actionnaires est devenue 'impératif
de gestion.’0” La est un l'intérét pour le CSE d’avoir un pouvoir de codécision dans les prises de
controle et les cessions. L'intérét social de la société et la considération des enjeux sociaux et
environnementaux de son activité (depuis la loi Pacte) devraient pouvoir étre invoqués par le CSE
afin que celui-ci s’oppose légitimement au transfert des actifs a I’étranger au motif que si la
société est rentable, elle ne I'est pas assez, alors qu’elle distribue des dividendes importants a ses

actionnaires. L’affaire « Bic » illustre parfaitement cette réalité.168

Section 2 - Dans les entreprises en difficulté

209. La prévention des difficultés.- En prévention des difficultés, Pemployeur peut se voir
octroyer des aides publiques, lesquelles sont conditionnées a la mise en oeuvre de mesures
(notamment pour I'emploi). Le CSE controle T'utilisation par I'employeur de ces enveloppes
budgétaires. Le CSE jouit également d’un droit d’alerte économique en cas de faits préoccupants

concernant la situation économique de entreprise.

210. Le contrdle des aides publiques!®.- La problématique des aides aux entreprises a une
importance budgétaire, économique et sociale considérable (environ 110 milliards d’euros chaque
année)!0. La crise sanitaire de la Covid-19 a conduit les personnes publiques a verser en 2020 un
montant deux fois plus important que celui qui est versé chaque année (environ 200 milliards
d’euros versés en 2020). Toute aide publique comprend une conditionnalité (objectifs que doivent
remplir les entreprises pour avoir droit a leur octroi ou a leur maintien)!’!. Les objectifs peuvent

étre a titre d’exemple un engagement de maintien dans 'emploi.

211. Le CSE dispose, dans les entreprises d’au moins 50 salariés, d’un droit de controle sur les
aides publiques versées aux entreprises. Il s’agit des aides dont le montant excede 200 000 euros

pour les subventions et 1 500 000 euros pour les préts et avances remboursables (C. trav., art. R.

167 M.-D. Potier, Rapport sur la proposition de loi n°® 476, «Entreprise nouvelle et nouvelles gouvernances », Assemblée
nationale, 2018.

168 cf supra n® 29
169 J. Icard, G. Duchange, préc.
170 Rapport n° 2013-m-016-02 pour des aides simples et efficaces au service de la compétitivité.

171 J, Icard, G. Duchange préc.
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2312-23). De nombreuses aides sont alors exemptes de controle puisque les aides revétant un
montant considérable tel que ceux prévus par le Code du travail sont moins nombreuses que les
aides revétant des montants plus faibles. Le plafond est élevé donc le dispositif s’avere peu
efficace. Le CSE est informé et consulté sur la nature, 'objet, le montant, les conditions de

versement de l'aide, ainsi que les conditions d’emploi fixées pour 'octroi de cette aide.

212. Le dispositif est si peu efficace qu’un dispositif spécial fut créé en parallele. L article L.
2312-24 du Code du travail prévoit que dans le cadre de la consultation annuelle sur les
orientations stratégiques de lentreprise, le CSE est informé sur le montant, la nature et
Iutilisation des aides dont I'entreprise bénéficie au titre des crédits de la mission Plan de relance.
Ce plan vise laccélération des transformations écologique, industrielle et sociale du pays.
L’enveloppe du plan est de 100 milliards d’euros pour la France (pour ensemble des particuliers
et des entreprises). Le plan est soutenu financierement a hauteur d'environ 40 milliards d'euros

pat I'Union européenne.!”?

213. La CFDT proposait un avis conforme du CSE sur l'utilisation de ces aides publiques. Le

législateur n’a pas retenu cette proposition.

214. Puisque les aides publiques sont versées sous conditions, 'employeur prend généralement
des engagements, notamment sur emploi. Par exemple, il s’engage a ne pas licencier sur une
certaine période. Le remboursement des aides en cas de non-accomplissement des obligations est
rarement prévu et jamais mis en oeuvre. Alors que des sanctions sont prévues en cas de non
respect par Pemployeur de ses engagements, ’administration demande rarement le
remboursement des aides. Le droit codécision ou de « veto » en matiere de licenciement

trouverait ici une utilité considérable.

215. Le droit d’alerte économique.- Avant méme que entreprise ne se trouve en difficulté, le
CSE jouit d’un pouvoir important : le droit d’alerte économique (C. trav., art. L. 2312-63). 1l peut,
en cas de faits de nature a affecter de manicre préoccupante la situation économique de
Ientreprise, demander des explications a 'employeur. L’alerte peut avoir lieu chaque fois que le
comité a un soupgon quant a l'existence de difficultés économiques. Cest une prérogative de
contrdle.!” La demande est inscrite de droit a 'ordre du jour de la prochaine séance du comité.!”
Si employeur ne répond pas a la demande, il s’expose a des poursuites au titre du délit d’entrave
au fonctionnement du comité. Si la situation préoccupante est confirmée ou si la réponse de
Iemployeur est insuffisante, ce dernier peut établir un rapport qui sera ensuite transmis a
Iemployeur et a un commissaire aux comptes. Le comité peut demander a deux salariés de
Ientreprise choisis pour leurs compétences (et en dehors du CSE) de se joindre a lui. Chacun de

ces salariés dispose de 5 heures rémunérées comme du temps de travail pour assister le CSE dans

172 https:/ /www.economie.gouv.fr/ plan-de-relance.
173 J, Icard, M.-C. Pottecher, Le controle du CSE et les crises, JCP S, juin 2021, n® 1155.

174 B. Teyssié, Le role du comité d’entreprise dans les procédures d’alerte, JCP E, n® 27, 4 juil. 1985, 14521.
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I’établissement du rapport. Le comité peut également faire appel a un expert comptable pour
Iaider a établir le rapport (dans la limite d’une fois par exercice). Lexpert dispose du droit d’acces
a toutes les informations nécessaires a I'exercice de sa mission. Le comité (ou la commission
économique) peut solliciter I'intervention des commissaires aux comptes de I'entreprise afin de
recueillir leur avis explications sur la situation économique de lentreprise, ce qui pourra

permettre aux ¢lus d’établir le rapport de maniere éclairée.

216. Le rapport établi au titre du droit d’alerte économique peut exprimer un avis sufr
Popportunité de saisir 'organe chargé de 'administration ou la surveillance dans les sociétés qui
en sont dotées ou, dans les autres formes de sociétés, d’informer les associés. Au vu de ce
rapport, le comité peut décider, a la majorité des membres présents, par une résolution, de
procéder a cette saisine ou de faire procéder a cette information!”. Si la majorité des membres
présents du CSE est d’avis de saisir ces organes, l'alerte est déclenchée. L’avis de lexpert
comptable est joint a la saisine. L’alerte sera inscrite a lordre du jour de la prochaine séance de
I'organe. Sa réponse doit étre motivée. Si l'alerte est a destination des associés (en 'absence de

conseils d’administration ou de surveillance), aucune réponse n’est prescrite de leur part.

217. Pour améliorer ce droit d’alerte et rendre la mesure plus efficace et plus protectrice des
intéréts de entreprise, le CSE, en accord avec les représentants du personnel au conseil, devrait
avoir un pouvoir de proposition sur les mesures a prendre pour redresser la situation, assorti d'un
droit de véto sur les mesures adoptées par la majorité du conseil, dans l'objectif de permettre la

recherche d'une solution négociée avec les représentants du personnel.176

218. La désignation d’un mandataire.- Indépendamment de ce droit d’alerte, le CSE peut
demander la désignation d’un mandataire chargé de convoquer lassemblée générale des
actionnaires en cas d’urgence (C. trav, art. L. 2312-77 1° et R. 2312-31). A leur demande, les
membres sont entendus lors de la délibération requérant 'unanimité des associés (C. trav, art. L.
2312-77 2° et 3°, R. 2323-33, R). La révocation d’un ou de plusieurs dirigeants peut étre proposée
ainsi. Tous ces textes visent les assemblées or dans une SAS, il peut ne pas y avoir d’assemblée.
L’obstacle ici est qu’il faudrait alors modifier le droit des sociétés pour 'adapter a I'information
consultation. La forme juridique de la SAS constitue une entrave virtuelle au fonctionnement du
CSE.177

219. Le droit d’expertise judiciaire.- Enfin, concernant les entreprises d’au moins 50 salariés,
en difficulté mais pas seulement, le CSE jouit d’un droit dont jouissent également les actionnaires

des sociétés par action : le droit de solliciter en référé une expertise judiciaire de gestion en cas de

175 G. Francois, Droit d’alerte économique et consultation sur la marche générale de Ientreprise : une nouvelle illustration
jurisprudentielle (Cass. soc., 7 juill. 2021), JCP S, 2021, n°® 1240.

176 M. Vericel, préc.

177 P. Morvan, Restructurations en droit social, LexisNexis, 5e éd. 2020.
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zone d’ombre dans la gestion ou le controle de I'entreprise!’. Ce droit est prévu par les articles L.
225-231 et R. 225-163 du Code de commerce pour les sociétés anonymes, L. 227-1 pour les SAS
et L. 223-37 pour les SARL. Ce droit de solliciter une expertise est possible pour ces trois types
de sociétés!”. Le CSE peut solliciter en référé la désignation d’un expert. Le rapport concernera
alors une ou plusieurs opérations de gestion relevant de la compétence d’un organe de gestion
(président, directeur général, gérant, conseil d’administration). Le refus pour les parties visées par
Pexpertise d’obtempérer a cette mesure est assortie d’'une disposition pénale (C. com., art. L.
820-4 2°). La demande du CSE doit revétir un caractere sérieux. Quand bien méme la demande

d’expertise n’émanerait pas du CSE, le rapport de expert doit lui étre communiqué.

220. Le déclenchement d’une procédure collective.- Le CSE peut communiquer au
président du tribunal ou au procureur de la république tout fait révélant la cessation des
paiements de lentreprise (C. com., art. L. 631-6). 11 a alors un réle d’impulseur dans 'ouverture
d’une procédure collective. Cette méme regle est reprise pour la liquidation (C. com., art. L.
040-6). Attention cependant : la procédure de sauvegarde ne peut étre ouverte que sur demande

du débiteur, donc pas sur demande du CSE.

221. Le droit d’information.- Le CSE dispose également a double titre dun droit
d’information par I'autorité judiciaire et d’un droit d’information par les mandataires judiciaires.
Information par Pautorité judiciaire.- Avant 'ouverture d’une procédure de sauvegarde, le
CSE est informé par le greffier que le rapport sur la situation financicre, économique et sociale de
Pentreprise est disponible. Le jugement d’ouverture d’une procédure de sauvegarde invite le CSE
a désigner un représentant parmi les salariés. Cette régle est applicable au redressement judiciaire.
Information par les mandataires judiciaires.- I’administrateur élabore le bilan économique et
social (sauf dans le cas ou la procédure est simplifiée) et informe le CSE de I'avancée des travaux.

Par la suite, le CSE est consulté sur le bilan et sur le projet de plan.

Toutes ces informations sont dues au CSE dans le cadre de I'entreprise en difficulté car les

salariés sont des créanciers et le CSE est représentant de ces créanciers.

222. Le droit a consultation.- Le CSE est consulté en cas d’ouverture d’une procédure de
conciliation. L.e CSE bénéficie également du droit a consultation dans le cadre d’un redressement
ou d’une liquidation judiciaire, lesquelles ne peuvent avoir lieu sans que les salariés par le biais de
leurs représentants aient donné un avis sur la situation. Le CSE est consulté et rend un avis sur le
redressement (avis simple) et sur le plan. I’adhésion du CSE est indispensable au succes dun
plan de redressement.!® Notons également que le CSE doit étre consulté des lors qu’un salarié
protégé est susceptible d’étre licencié dans le cadre d’une procédure collective (C. trav,, art. L.

2411-1). Dans les sociétés anonymes, I’avis du CSE est communiqué aux actionnaires appelés a

178 P Morvan, Restructurations en droit social, préc.
179 Cass. com., 30 nov. 2004, n® 01-16.274.

180 B. Teyssié, Droit du travail relations collectives, LexisNexis, 12e éd., 2020.
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délibérer sur les modifications économiques ou juridiques de lentreprise (C. com., art. L.
225-105).

On notera cependant qu'aucun texte n’exige que le CSE soit informé et consulté des offres

de reprise regues par le chef d’entreprise.

223. Le droit d’audition.- LLe CSE jouit d’un droit d’audition par le tribunal a plusieurs stades

d’une procédure collective!8! :

- lorsqu’il décide ’homologation de 'accord amiable qui met fin a la procédure de conciliation ;
- lorsqu’il ouvre une procédure de sauvegarde, de redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire ;

- lorsqu’il convertit la procédure de sauvegarde en redressement judiciaire ou prononce la liquidation
judiciaire ;
- lorsqu’il ordonne la cessation partielle d’activité ou la liquidation judiciaire ;

- lorsqu’il arréte un plan de sauvegarde ou de redressement judiciaire.

224. Sile CSE n’est pas invité par le chef d’entreprise ou le tribunal, cela constitue une entrave

donc la procédure encourt annulation.

225. Le droit au recours.- Le CSE dispose d’un tel droit pour contester les décisions ouvrant
les procédures statuant sur les « plan » et les décisions statuant sur toute modification. Cependant,
dans tous les autres cas, le recours est fermé pour le CSE. Celui-ci est irrecevable a interjeter

appel ou a former un pourvoi contre une décision :

- statuant sur Pouverture ou 'extension d’une procédure de sauvegarde ou de redressement ;

- Statuant sur la conversion d’une procédure de sauvegarde en redressement judiciaire ou ordonnant
la cessation partielle d’activité au cours de la période d’observation ;

arrétant, rejetant, modifiant ou statuant sur la résolution d’un plan de cession.

Le CSE ne peut pas non plus demander en référé la suspension de ces décisions.

Le CSE est privé de tout droit de critique a I’encontre des décisions juridictionnelles les
plus décisives pour le devenir de I'emploi, alors que Pentreprise n’est pas condamnée a la
liquidation judiciaire. Il en ressort une atteinte au droit d’exercer un recours juridictionnel
effectif (prévu par larticle 6 § 1 de la Convention de sauvegarde des droits de ’homme et des

libertés fondamentales). 182

On constate au demeurant que son role est limité a « la connaissance des informations » et

a une prérogative résiduelle de recours lors dune procédure collective alors qu’il est le

181 P. Morvan, Restructurations en droit social, LexisNexis, 6e éd., 2020.

182 P Morvan, Restructurations en droit social, LexisNexis, 6e éd., 2020, § 1413.
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représentant des intéréts des salariés, ce qui exige un role actif de sa part, lequel ne peut étre mis

en action sans les pouvoirs qui lui sont nécessaires.

226. Attributions générales.- Le CSE peut demander la désignation et contester la désignation
d’un administrateur provisoire lorsqu’une entreprise est en difficulté. Il peut également saisir le
tribunal en référé injonction aux fins de publication des comptes de I'entreprise. L.e CSE a le
pouvoir de récuser sur juste motif, de révoquer les commissaires aux comptes et de contester la

révocation de ceux-ci (C. trav,, art. L. 823-6 et -7).
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Titre 2

Les limites manifestes du r6le économique du CSE

« Le travail salarié ne connait pas la démocratie. Une fois franchi le senil de
lentreprise, le citoyen devient un “factenr travail”" soumis anx décisions des seuls apportenrs
en capital |...]. Dans leur vie de tous les jours, on enjoint aux salariés de se comporter en
citoyens responsables, éElectenrs capables de prendre position sur les grandes questions
"politigues” |...]. Mais lorsqu'ils franchissent le seuil de l'entreprise, on les réduit  de la

pure force de travail, souniise anx décisions d'un gonvernement de l'entreprise »183

227. La structure du CSE fut affaiblie depuis les ordonnances de 2017 a plusieurs titres, ce qui
renforce le besoin d’un droit de I'entreprise. Le constat de ce besoin fut largement mis en exergue

par de nombreux auteurs (Chapitre 1).

228. Au dela de la faiblesse de la structure, le CSE ne dispose pas de pouvoirs de codécision.
Cette absence de pouvoir contraignant le conduit a ne pas exercer un pouvoir de représentation
des salariés conforme, tout comme elle le conduit a ne pas pouvoir s’opposer aux décisions
importantes, parfois inopportunes pour les salariés, intervenant dans la vie de lentreprise
(Chapitre 2).

183 I, Ferreras, préc.
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Chapitre 1

La faiblesse de la structure

« La société occidentale, marquée par une culture démocratique avancée, fait
anjourd hui face a une tension de plus en plus palpable entre un idéal politique démocratique

et des institutions économiques qui perpétuent un régime domestique, anti-démocratigne ».184

229. Si les ordonnances de 2017 ont 6té au CSE un nombre important de sicges et des
prérogatives relatives a son budget dans le dessein de rendre l'instance plus efficace et plus
responsable (Section 1), celles-ci n'ont pas renforcé la place du CSE en tant que représentant des
salariés comme elles auraient pu le faire en lui reconnaissant une place égale a celle des
représentants du capital. En principe, les administrateurs élus par les actionnaires doivent agir au
service de l'intérét social, autrement dit I'intérét de la société. Or, ils sont tentés de défendre les
intéréts de ces derniers tout comme les administrateurs représentants les salariés sont tentés de
défendre les intéréts de ces derniers. En investissant les représentants des salariés d’une place
égale a celle des administrateurs, un équilibre serait nécessairement réalisé. Pour le moment, le
législateur n’a pas fait le pas vers la reconnaissance de linstitution qu’est l'entreprise et des

intéréts des différentes parties qui la composent, si ce n’est a travers la notion d’intérét social
(Section 2).

Section 1 - L’affaiblissement des moyens humains et matériels

230. L'affaiblissement des moyens humains.- [’ordonnance du 22 septembre 2017 portant
création du CSE a entrainé une diminution considérable du nombre de siéges dans I'institution
des représentants du personnel'®®. En découle une diminution du nombre d’élus. Désormais, les
entreprises peuvent compter entre 1 et 35 membres titulaires au plus (C. trav, art. L. et R.
2314-12). On compte 1 élu titulaire dans une entreprise employant 11 a 24 salariés, 2 dans une

entreprise en employant 25 a 49, 4 dans une entreprise en employant 50 a 74, etc. « $7 on examine

184 I, Ferreras, précité, p. 220.

185 n° 2017-1386.
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les différents senils d’élections du CSE, ce sont 27 a 50 % des siéges qui anrazent disparn. Certains syndicats ont
dénoncé la perte de 200 000 mandats d'élus sur lensemble du territoire. Les nouvelles dispositions prévoient en
effet 11 élus au lien de 16 dans l'ancien dispositif pour les entreprises de 300 a 399 salariés, 14 an lien de 20
pour les entreprises de plus de 700 salariés, 25 an lien de 37 an-dela de 3000 salariés. »'8¢ Cette baisse
considérable du nombre d’élus n’est en rien justifiée, d’autant plus qu’elle ne s’est pas
accompagnée d’une augmentation des heures de délégation, ce qui conduit a un épuisement des
¢lus sur le terrain. Le nombre d’élus peut étre augmenté et méme diminué par accord mais dans le
cas d’une diminution, il faut augmenter le nombre d’heures de délégation des élus.'®” les CSE
d’établissement et les CSE centraux croulent sous la masse de travaux, d’informations-
consultations et les élus s’épuisent, sans compter que leur lien avec les salariés se distend. Le
passage au CSE fut craint par les élus. Le cabinet Syndex révele en 2020 un bilan et des
enseignements au sujet de la mise en place du CSE!® : les directions sont percues comme les
gagnantes de cette réforme a 78% en raison notamment de la baisse du nombre d’¢lus et de la

baisse du nombre d’heures de délégation.!®

231. En plus du role du comité d’entreprise, le CSE récupere le role des délégués du personnel,
des comités d’hygiene, de sécurité et des conditions de travail, donc un role tres large avec moins
de représentants. On assiste alors a une dé-spécialisation des élus, lesquels jouissent dorénavant
d’une vision globale sur les différentes problématiques pouvant intervenir au sein de 'entreprise.
Selon certains représentants du personnel, cette vision globale est un avantage et ne porte pas
atteinte a leur efficacité!” tandis que selon d’autres, cela porte atteinte a leur efficacité!®l. « Certe
vision globale sur l'ensemble des problématiques est un avantage pour l'ensemble des élus. Cependant, depuis la
fusion des institutions représentatives du personnel, on est moins nombrenx, on a du mal a se partager les taches,
on a plus de boulot. Ca crée une pression qu'on aurait pu partager entre nous mais on ne peut plus car les
suppléants ne peuvent plus venir en réunion, ce qui crée des tensions entre élus titulaires et suppléants en raison du
mangue d'information des suppléants sur les problématiques, sur ce qui se passe dans entreprise. Les titulaires
Jfont des comptes rendus aux suppléants mais cela n’empéche pas que les suppléants se sentent mis a l'écart. Ca crée

une certaine démotivation des élus suppléants. »1°2

232. I’ordonnance a prévu une autre mesure affaiblissant les moyens du CSE : les suppléants ne
sont plus invités en réunion CSE des lors que les titulaires sont présents (ce qui éloigne un peu

plus les suppléants de la connaissance des problématiques intervenant au sein de entreprise). Les

186 R. Saada, 7z L.e nouveau monde, éd. Amsterdam, 2021.

187 M. Cohen, L. Milet, préc.

188 Enquéte Syndex-IFOP, 2e édition, janvier 2020.

189 J. Icard, M.-C. Pottecher, Le controle du CSE et les crises, JCP S 15 juin 2021, 1155.

190 M. Cisse, représentant élu au CSE au sein de ’hotel Trianon palace (Waldorf Astoria) a Versailles.
191 R. Saada, préc.

192 K. traoré, représentante élue au CSE au sein de ’h6tel Royal Monceau a Paris.
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¢lus suppléants au CSE ne sont invités en réunion qu’en I’absence du titulaire, ce qui fait que
certains élus suppléants ne participent a aucune réunion du CSE. Clest une mise a mal
considérable de I'instance. Ceux-la ne peuvent plus faire de compte rendu de réunions aupres des
salariés sur le terrain comme ils le faisaient antérieurement aux ordonnances. Seuls les titulaires le

peuvent, ce qui alourdit la charge de travail relevant de leur mandat.

233. L’ordonnance a enfin allégé les attributions qu’avaient les délégués du personnel et détruit
nombreuses prérogatives des salariés concernant la santé, la sécurité et amélioration des
conditions de travail. Elle a certes créé une commission santé-sécurité au sein du CSE, mais celle-
ci n’est obligatoire que dans les entreprises employant au moins 300 salariés, ce qui lese
Iensemble des salariés des entreprises de taille intérieure. L.a commission, contrairement a

I'ancien CHSCT, n’a plus le pouvoir d’ester en justice, donc est privée de toute autonomie.

234. DP’affaiblissement des moyens matériels.- L’employeur verse chaque année au CSE de
Ientreprise une subvention de fonctionnement d’un montant équivalent a 0,20% de la masse
salariale brute dans les entreprises de 50 a moins de 2000 salariés et a 0,22% de la masse salariale
brute dans les entreprises de 2000 salariés et plus (C. trav,, art. L. 2315-61). Deux regles créées par
I'ordonnance du 22 septembre 2017 viennent affaiblir le budget de fonctionnement du CSE.
D’une part le CSE doit financer de nombreuses expertises sur son propre budget de
fonctionnement, d’autre part i peut décider de verser une partie de son budget de

fonctionnement au budget des activités sociales et culturelles.

235. Le cofinancement étendu de P’expertise.- Le cofinancement de Pexpertise (pris en
charge a hauteur de 20% par 'employeur et a hauteur de 80% par le CSE) est devenu le principe
par leffet de 'ordonnance du 22 septembre 2017. Le CSE doit désormais financer lui méme une
partie ou la totalit¢ du montant de nombreuses expertises, alors que cela incombait
antérieurement aux ordonnances a l'employeur en totalité. L’expertise comptable liée a la
consultation sur les orientations stratégiques ainsi que toutes les expertises réalisables dans le
cadre de consultations ponctuelles obéissent au principe de cofinancement, a 'exception de la
consultation sur la situation économique et financi¢re de 'entreprise (C. trav,, art. L. 2315-88), sur
la politique sociale de I'entreprise (C. trav,, art. L. 2315-91) et sur les licenciements collectifs pour
motif économique (C. trav,, art. L. 2315-92) et en cas de risque grave (C. trav, art. L. 2315-96
1°).19 L’entreprise (consistant 2 imposer au CSE le cofinancement) était salutaire en ce sens
qu’elle responsabilise les CSE qui ne font appel désormais a un expert que lorsque cela leur
semble nécessaire. Cela dit, cela affaiblit les prérogatives de cette institution. Il existe cependant
une exception a cette nouvelle regle : en cas d’insuffisance du budget de fonctionnement du CSE
pour couvrir le cott de I'expertise, I'employeur reprend a sa charge lintégralité du colt de
Pexpertise. Toutefois, il existe une exception a cette exception : si le CSE a transféré une partie de
son budget de fonctionnement vers le budget des activités sociales et culturelles et que son

budget s’avere insuffisant pour rémunérer le cout d’une expertise en principe rémunérée par lui,

193 F Favennec-Héry, P.-Y. Verkindt, Droit du travail, 7e éd., LGDJ, 2020, p. 386.
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Iemployeur ne rémunérera pas le cout de cette expertise. Cette regle s’applique pendant les trois
années suivant le transfert du budget de fonctionnement vers I'autre budget. D’ou I'idée d’un

cadeau empoisonné pour le CSE.

236. La porosit¢é du budget de fonctionnement.- Le CSE est investi d’une nouvelle
prérogative pour la gestion de son budget. Il peut désormais transférer une partie de I'excédent
annuel du budget de fonctionnement au financement des activités sociales et culturelles (C. trav.,
art. L. 2315-61 5°). Le transfert est limité a 10% de I'excédent (C. trav., art. R. 2312-51) et
nécessite une délibération du CSE (C. trav,, art. L. 2312-84). Cette nouvelle liberté pour le CSE
pourrait étre saluée, or elle lui fait prendre le risque de se déposséder d’une prérogative en matiere
économique. Il semble que la prérogative économique soit plus importante socialement pour les
salariés que la prérogative sociale et culturelle. Le budget de fonctionnement est le budget qui
concerne les prérogatives économiques du CSE, donc la représentation des salariés en matiere de
détermination de leurs emplois et de leurs conditions de travail. Ce sujet est donc, sil est permis
de Pécrire, plus important socialement que le sujet social et culturel qui apporte aujourd’hui aux

salariés un « plus », un confort, a leur vie personnelle et professionnelle.

237. En outre et de maniere encore plus inquiétante, lorsque le CSE a choisi de verser une partie
du budget de fonctionnement vers le budget des activités sociales et culturelles, celui-ci se lie les
mains pour trois années. Si pendant les trois années suivant le versement d’une partie du budget
de fonctionnement vers l'autre budget, le budget de fonctionnement s’avere insuffisant pour
couvrir le cout d’une expertise, 'employeur n’aura plus 'obligation de prendre a sa charge le cout
de cette expertise pourtant nécessaire au fonctionnement du CSE. Le CSE sera considéré comme
ne pas avoir su bien gérer son budget donc sera pénalisé a ce titre. Cette prérogative est en
conclusion un cadeau empoisonné du législateur au CSE, bien qu’elle ait pu apparaitre aux yeux

de certains comme un nouveau pouvoir d’auto-détermination.

Section 2 - I’absence d'un droit de Pentreprise

238. L’entreprise n’a pas son propre droit!®4. Elle est déformée par le droit des sociétés!? qui en
définit le régime.!%. La prééminence archaique du droit des sociétés déforme la définition de
Pentreprise en mettant a I'écart les intéréts de certaines parties composant entreprise, a titre
principal ceux des salariés. L’entreprise est confondue avec la société au sens du droit des sociétés

or lentreprise n’est pas synonyme de société. La société est 'entité juridique qui donne a

194 G. Ripert, Aspects juridiques du capitalisme moderne, LGDJ, 1951, spéc. p. 18 : l'auteur ajoute que si un droit de
Pentreprise devait étre établi, « il marquera a n’en pas douter un certain déclin du régime capitaliste ».

195 §. Vernac, Pour une entreprise responsable et démocratique, observatoire de I’éthique publique, sept. 2021.

196 M. Koehl, précité, RDT 2020, p. 237.
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Ientreprise une forme et une organisation particulieres. « Darns lentreprise, il faut tenir compte des
droits du travail et de la nature de I'exploitation ; dans le droit des sociétés, il ne s'agit que du capital ; le travail
n'a aucune place dans lenr gestion »97 Lentreprise est une institution représentée en principe par les
apporteurs en capital (actionnaires) et les investisseurs en travail (salariés). Aujourd’hui, seuls les
premiers y exercent le pouvoir. Ce qui est une déformation. I1 manque un véritable droit de

Pentreprise.

239. L’entreprise n’étant pas une chose, elle ne peut pas faire 'objet d'un droit de propriété.
L’entreprise est une entité qui n’appartient pas aux actionnaires, ni aux salariés. L’entreprise est
une entité politique et économique réunissant plusieurs acteurs. Les salariés font partie de
Ientreprise, or il n’est pas possible d’étre propriétaire d’un groupe de personnes. Les actionnaires
ne sont pas non plus propriétaires de la personne morale qu’est la société mais seulement d’une
quote-part du capital social. La société personne morale est créée par un contrat : le contrat de
société, lequel a pour but d’enrichir les associés, seules parties au contrat de société. Les salariés
sont des tiers au contrat. Les intéréts de la société (institution) sont représentés et défendus par
les apporteurs en capital. Cependant, loi Pacte prend désormais et explicitement en compte les
intéréts des salariés dans la gestion de la société. En outre, le contrat de société tout comme le
contrat de travail portent sur la création de richesses. Il y a donc une méme idée tant dans le
contrat de société que dans le contrat de travail : la création de richesses a plusieurs!?s. Cest
principalement autour de ces intéréts que se construit entreprise. Ce sont ces intéréts qu’elle

sert.

240. La valeur de lentreprise est nécessairement partagée. Le type de justice qui anime
Ientreprise n’est pas une justice commutative (celle de ’échange des choses) mais une justice
distributive (celle du partage de la chose commune)!®® Pour ce partage, des pouvoirs de cogestion
et de codécision sont nécessaires a I'instance représentative du personnel qu’est le CSE puisque
les intéréts des actionnaires et les intéréts des salariés sont distincts. Chacun tend a défendre ses
intéréts. Les premiers n'ont pas d’intérét a défendre les intéréts des seconds puisque ¢a
contribuerait a la diminution de leur propre richesse. Le systeme de codécision ou le systeme de
cogestion permettrait aux salariés, associés et actionnaires de concourir conjointement a 'intérét
de l'entreprise pour assurer son développement, ses performances et en partager les fruits. Le
systeme de cogestion garantit une partie des droits de vote aux salarié¢s indépendamment de toute

participation au capital. Ce systeme serait aisément transposable au CSE.

241. La structure qu’est le CSE, comme organe de représentation des intéréts des salariés, est
partie enticre de I'entreprise, au méme titre que le sont les organes représentants les intéréts du
capital de la société (les actionnaires). e CSE devrait a ce titre disposer des mémes droits que ces

organes.

197 G. Ripert, précité, p. 123.
198 J, Tcard, G. Duchange, préc.

199 J. Icard, G. Duchange, préc.
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Chapitre 2

La faiblesse de la nature des avis

242. Le CSE est consulté et élabore des propositions concernant la gestion et 'organisation de
Pentreprise. Il rend un avis sur le projet qui lui est soumis par "employeur. Il devrait a ce titre, en
tant que représentant des salariés, disposer d’un pouvoir au stade de la prise de décision (Section
1). Or celles-ci ne sont aujourd’hui le résultat que du seul chef d’entreprise puisque le CSE ne
dispose presque d’aucun pouvoir afin de d’opposer a cette prise de décision, tout comme il ne

dispose pas de pouvoir de codécider (Section 2).

Section 1 - Un pouvoir de représentation imparfait

243. La valeur du pouvoir de représentation.- La représentation est issue du terme latin
repraesentatio qui signifie I'action de « placer, mettre devant les yeux » de quelqu’un. En d’autres
termes, rendre la personne représentée présente fictivement, alors qu’elle ne I'est pas réellement.
Plus concretement, la représentation est I’action de faire voir ou de rendre présent a Pesprit. Clest
le fait de représenter une collectivité, d’agir et de parler en son nom, notamment en vertu d’un
mandat électoral ou d’une nomination.?” Le CSE représente la collectivité des salariés et agit en
leur nom. La représentation politique et la représentation juridique sont toujours pourvues d’un
pouvoir de décision (pouvoir législatif ou pouvoir réglementaire). La représentation du
mandataire au nom du mandant est investic dun pouvoir de décision (méme lorsque cette
décision doit étre prise collectivement et de facon majoritaire, a linstar des élus dans les

institutions politiques) tout comme I’est la représentation du tuteur au nom de la tutelle.

244. La représentation du personnel appartient aux principes fondamentaux du droit du travail
et du droit syndical, dont la détermination revient au législateur, conformément a l'article 34 de la
Constitution.?! Le législateur a prévu pour le CSE, le droit d’émettre des avis simples (avis
purement consultatif) et dans de rares cas, le droit d’émettre des avis conformes (autrement
nommés « veto »). La représentation du personnel mise en oeuvre en droit frangais entre en

contradiction avec la définition de la représentation issue des vocabulaires politique et juridique

200 Dictionnaire de I’Académie francaise.

201 Cons. constit., 7 sept. 2017, n® 2017-751 DC, Sem. soc. Lamy 2017, n° 1783, p. 7 et s.
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puisque la représentation du CSE au nom des salariés laisse apparaitre une absence de pouvoir de
décision. Le CSE n’a pas les pouvoirs pour exercer son role de représentant correctement. L’avis
simple est purement consultatif donc découle d’un droit d’expression, d’un pouvoir d’expression.
Or le role du CSE n’est pas limité au droit d’expression. I1 a un droit et un devoir de

représentation.

245. Larticle L. 2312-8 du Code du travail énonce que le CSE « assure(r) une expression collective des
Salariés permettant la prise en compte permanente de lenrs intéréts dans les décisions ». L'expression laisse
penser qu’il s’agit d’une prescription laquelle se veut évidente. Le verbe « assurer » signifie
'assurance de la prise en compte des intéréts en présence, donc 'obligation de fournir un résultat.
Ce terme (assurer) signifie sans équivoque que le CSE doit, par le mécanisme de la
représentation, porter fidelement la voix des représentés. Le terme « permanent » invite a la
rigueur temporelle dans cette prise en compte. Or, la forme des avis en fait une simple faculté. Le
CSE doit donc étre mis en mesure d’atteindre cette finalité (la prise en compte permanente des

intéréts des membres représentés).

246. La portée de Pavis du CSE.- L’employeur, contrairement au CSE, a un pouvoir de
décision. Il peut, a la suite d’un avis simple rendu par le CSE dans le cadre d’une procédure
d’information-consultation, prendre sa décision seul. Les articles L. 2312-16 et R. 2312-6 du
Code du travail prévoient qu’a Pexpiration des délais de consultation légaux ou prévus par accord,
le CSE est réputé avoir été consulté et avoir rendu un avis négatif. C’est comme une présomption
simple d’avis négatif. Un avis positif, rendu dans les délais légaux ou conventionnels prévus, la
renverse. Un avis négatif du CSE n’empéche pas 'employeur de mettre en place son projet,
hormis lorsque I'avis est dit « conforme ». La portée de I'avis négatif est relative puisque celui-ci
peut avoir plusieurs significations. I’avis négatif peut signifier le rejet du projet, lorsqu’il est
rendu expressément. L’avis négatif peut ne rien exprimer, lorsqu’il est rendu implicitement,
autrement dit, lorsque le CSE n’a rendu aucun avis a Pexpiration des délais. Pour distinguer ces
deux situations, il conviendrait d’accorder une force prépondérante a I'avis découlant de la

premicere situation afin de différencier le réle du CSE dans les deux situations.

247. L’avis a posteriori.- C’est un avis qui intervient apres la décision prise par I'employeur.
I’avis a posteriori intervient en cas d’offre publique d’achat. Afin de conserver la confidentialité
de Popération aupres du public, le CSE est consulté en aval de 'annonce ou de la publication de
loffre. De méme, une ordonnance du 25 mars 2020 a permis aux employeurs de déroger au
principe de consultation préalable lors de la crise sanitaire. Le comité disposait d’un mois suivant
la délivrance de l'information par I'employeur pour rendre son avis a posteriori. Cette exception
au principe de consultation préalable concernait les mesures permettant a Pemployeur : d’imposer
la prise de jours de repos, de modifier leur date, de déroger dans certains secteurs aux durées
maximales de travail et de déroger dans certains secteurs au principe du repos dominical. Le
Conseil d’Etat eut par conséquent a se prononcer sur la légalité des décisions prises par voie

d’ordonnance, tendant a modifier les modalités d’information et de consultation du CSE en
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réduisant les délais d’information. Il a le 19 mai 2021202, dans trois décisions, décidé de I'illégalité
de deux décrets pris sur le fondement de l'ordonnance du 22 avril 2020%°3, puisque le
gouvernement n’était pas habilité a les édicter. La conséquence de cette décision étant la
possibilité de voir annuler les informations-consultations du CSE prises illégalement sur le
fondement de ces décrets. Or annulation d’une procédure d’information-consultation ne remet
pas forcément les parties (les salariés et employeur concernés) dans la situation dans laquelle
elles auraient été si la décision avait été autre. Les CSE qui ont du rendre des avis dans des délais
d’information-consultation extrémement courts (8 a 10 jours au lieu d’1 a 3 mois) verront
difficilement leur situation remise dans I’état préalable a la décision visant a faire face a I’épidémie

et prise sur un fondement illégal ; la décision ayant déja emporté ses conséquences.

248. Le CSE exerce la représentation des salariés qui l'investissent de ce pouvoir. Lorsqu’un
représentant politique est investi d’'un pouvoir, s’il considere nécessaire ou si les représentés lui
demandent I'organisation d’un référendum ou d’une consultation pour participer directement a la
décision politique, ce dernier est organisé en amont de la prise de décision. La consultation n’est
jamais organisée en aval. Le but de la consultation ou du référendum étant justement de prendre
en compte I'avis d’une catégorie de population pour que la prise de décision par le représentant
politique soit la plus conforme au choix de cet échantillon de population. Une solution contraire
serait donc illogique en matiere de représentation, qu’elle que soit la forme d’organisation
concernée. Le principe de la consultation, lorsqu’il est fait a posteriori, perd donc son sens

intrinseque.

249. Si Iavis a posteriori a un intérét, c’est de permettre 'engagement de la responsabilité de
'auteur de la décision, dans le cas ou cette responsabilité pourrait étre engagée. Un avis postérieur
négatif du CSE sur une décision prise par le chef d’entreprise inciterait le juge, en cas
d’engagement de sa responsabilité sur le fondement de cette décision, a retenir plus facilement

une sanction si la décision était considérée par lui comme inopportune ou illégale.

250. Le CSE remplit un role actif jusqu’a la fin de la consultation et un role passif a la fin de
celle-ci, au stade de la décision. S’il n’a pas de pouvoir parallele au pouvoir de 'employeur, si son
role peut étre qualifié de passif au stade de la décision, c’est en fin de compte un régime juridique
qui n’est pas celui de la représentation. C’est un régime juridique ou les intéréts des représentés ne

sont pas pris en compte. En somme, c’est un régime propice au conflit.

251. La prise en compte de Iintérét social dans l'objet de la société vise justement a un
¢largissement de l'objet social tourné dans l'intérét des seuls actionnaires de la société. L'intérét
social inclut désormais I'intérét des salariés. Certains auteurs constatent qu’en pratique les salariés

ne peuvent procéduralement remettre en question une décision qui serait considérée par eux

202 N° 441031, 441218, 441221.

203 n° 2020-460.
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comme contraire a I'intérét social?’4. Afin de pallier cette lacune, il serait pertinent d’instaurer un
droit pour le CSE de contester utilement une décision comme étant contraire a I'intérét social. Ce
droit permettrait aussi de pallier la difficulté pour les salariés de mettre en jeu la responsabilité
d’une société tierce (notamment mere ou donneuse d’ordre), laquelle difficulté fut renforcée par

le rétrécissement jurisprudentiel de la théorie du co-emploi.

252. 1l faut donc donner de réels pouvoirs de codécision au CSE, afin que les salariés ne soient
pas, par le biais d’une absence de véritables pouvoirs de leurs représentants, relégués au rang de
simples exécutants. En ’état du droit positif, le CSE n’a pas le pouvoir de s’opposer a la décision
du chef d’entreprise par le biais d’un avis conforme (autrement appelé veto), sauf dans des cas

trés restreints et sans réelle incidence sur la vie de 'entreprise.

Section 2 - Un pouvoir d’opposition rare

253. Le pouvoir d’opposition du CSE, c’est lorsqu’il peut émettre un avis conforme, parfois
nommé « veto ». L’avis conforme s’analyse comme un droit d’opposition, un droit de veto. Ainsi,
certains textes législatifs utilisent le terme « opposition » a son sujet. Peu d’avis conformes sont

prévus par le législateur. Le veto du CSE est prévu dans les cas suivant :

- Lorsque 'employeur veut déroger a ’horaire collectif pour instaurer des horaires individualisés (C.
trav., art. L. 3121-48) ;

- lorsque, dans une entreprise dépourvue de délégué syndical, 'employeur veut remplacer tout ou
partie du paiement des heures supplémentaires par un repos compensateur équivalent (C. trav,, art. L.
3121-37)

- lorsque l'employeur veut refuser 4 un salarié un congé individuel pour participer a certaines
formations énumérées exhaustivement par le Code du travail :

- Lorsque 'employeur désigne le médecin du travail (C. trav., art. R. 4623-5) :

- lorsque, pour organiser le service de prévention et de santé au travail, 'employeur a le choix entre
créer un service de santé autonome et adhérer a un service interentreprises (C. trav, art. D. 4622-2) ;

- lorsque employeur refuse le suivi par un salarié d’un congé de formation économique, sociale,
environnementale et syndicale (C. trav, art. L. 2145-11) ;

- lorsque 'employeur, dans un projet de licenciement économique de 10 salariés et plus, propose des
mesures de reclassement interne avant lexpiration du délai de consultation du CSE (C. trav, art. L.
1233-45-1).

254. Si 'employeur ne respecte pas ce droit d’opposition, la décision qu’il prend en aval est

illégale. Elle peut donc étre déclarée nulle par le juge. Le délit d’entrave est également encouru.

204 S. Vernac, Rapport, Observatoire de I’éthique publique, sept. 2021.
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255. Un droit d’opposition suspensif a titre temporaire existe également lorsque employeur
veut cesser d’adhérer a un service médical interentreprises et lors de certaines décisions des

ocuvres de logement et de jardins ouvriers.

256. Le constat des possibilités de droit d’opposition pour le CSE est le suivant : les cas sont

rares et ne concernent pas les enjeux majeurs de la vie de I'entreprise.

257. L’alinéa 8 du préambule de la Constitution de 1946 et Iarticle L. 2312-8 du Code du travail
prévoient pourtant respectivement la participation et la prise en compte permanente des intéréts
des salariés par les représentants du personnel. Ces exemples témoignent de I'absence de
participation réelle et de prise en compte permanente des salariés dans le cadre des consultations.
Outre la faiblesse de la nature des avis, la sanction de I'absence de consultation du CSE par le
chef d’entreprise est si peu dissuasive que certains ont préconisé la sanction de la nullité de la
décision prise par employeur en ce cas.?’ Il conviendrait d’articuler cette proposition avec une
modification de la régle de droit des sociétés qui prévoit que pour les sociétés commerciales, seul

un cas grave peut conduire a la nullité d’un acte.

205 M. Cohen, De la consultation au droit de veto, préc.
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Deuxieme partie

Un mode¢le de représentation économique
performant : étude prospective

« Contrairement Q ce qu'expose la pensée économique actuellement dominante, il
n'y a pas d'opposition entre le développement de la compétitivité des entreprises et la
reconnaissance des droits des salari€s de ces entreprises, bien au contraire. Une entreprise est
réellement compétitive lorsqu'elle peut vraiment compter sur des salariés qui s'investissement
Pleinement dans cette entreprise parce qu'ils s'y sentent bien et qu'ils ont envie de participer a
son développement. Or cet état d'esprit ne peut étre obtenu en laissant ces salariés totalement
exclus des prises de décision concernant la gestion, la marche générale de l'entreprise et les
conditions de travail. C'est I une loi de la nature, mise en évidence depuis déja longtemps
par nombre d'€conomistes, mais pourtant largement ignorée par les gomvernements et

majorités parlementaires des pays européens depuis un certain nombre d'années. » 206

258. Une culture de coopération entre salariés et employeurs tournée vers l'intérét de I'entreprise
est donc possible. Le premier changement devant intervenir pour une prise en compte réelle des
intéréts des salariés a travers la représentation réside dans la modification de la structure qu’est
Ientreprise au sens large. Ce changement permettra au CSE d’exercer des pouvoirs plus larges

mais n’affecte pas considérablement les autres structures existantes (Titre 1).

259. Le second changement devant intervenir a ce titre réside dans la modification du
fonctionnement du CSE. Des pouvoirs plus importants lui seraient attribués afin que la prise en

compte des intéréts des salariés ne soit pas illusoire mais certaine (Titre 2).

206 M. Vericel, Pour une participation authentique des salariés a la vie de Pentreprise, Dr. soc. 2018 p.924.
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Modg¢le francais actuel
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Modgele francais proposé

[Droit de Pentreprise]
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Titre 1

Un r6le économique structurel nouveau

« Considérer que la société a pour objectif de maximiser le profit des associés est
contradictoire avec ['idée de création de potentiels futurs ou pour d'antres actenrs. Cela crée en
outre des conflits d’intéréts, chaque partie cherchant a s'approprier les fruits de I'entreprise,
c'est-d-dire son potentiel. 11 s'agit donc de construire les conditions d’un jen coopératif on
chacun peut prétendre a une part du potentiel généré, sans entraver le développement de

Lentreprise. »°07

260. La notion d’entreprise mérite d’étre précisée afin que soit compris le changement de
structure du CSE en son sein. Cela commencerait par un changement de nature de Iinstitution
qu’est le CSE en une institution de nature politique telle que celle issue du bicamérisme. Le
bicamérisme est un systéme constitutionnel dans lequel le patlement est composé de deux
chambres?®® (Chapitre 1).

261. Ce changement structurel n’affecterait qu’a la marge les structures d’entreprise déja

existantes (Chapitre 2).

207 A. Hatchuel; B. Segrestin, La société contre 'entreprise ? Vers une norme d’entreprise a progres collectif, Droit et société,
2007/1, n® 65.

208 Voc. jur. G. Cornu, 11e éd., 2016.
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Chapitre 1

Un perfectionnement de la structure du CSE d’entreprise

« Les onvriers ont conscience de leurs droits (...). Dans usine ils se sentent plus
chez eux que les actionnaires de la société. Quand en 1936, ils occupaient les usines, ils
n’avaient pas le sentiment de porter atteinte a la propriété d'antrui. C'était lenr usine qu’ils

occupaient ».2%

262. Dans le systeme économique actuel, les actionnaires ont un pouvoir économique fort. Les
investisseurs en capital (associés et actionnaires) traitent les investisseurs en travail (salariés)
comme un facteur de production. Il manque un pouvoir en interne pour codécider de I'utilisation
des ressources de entreprise. En résulte le phénomene suivant : les salariés sont démotivés,
malades (notamment dépressions) ou absents. L’avancée démocratique n’a pas encore eu lieu
dans le travail salarié. Le bicamérisme d’entreprise permettrait une reconnaissance de la valeur des
investisseurs en travail et de leur légitimité. I.’économie est aujourd’hui dominée par le secteur des
services. L’ouvrier parfois illettré n’est plus le modéle du salarié d’aujourd’hui : « A Zhenre de

Léconomie de services, les entreprises performantes dépendent de la qualité de !'implication de lenrs salariés ».21°

263. 1l convient donc de revoir la notion d’entreprise (Section 1) et de modifier en son sein, la
structure qu’est le CSE afin qu’il soit désormais institué sous forme de chambre (Section 2). Il

serait investi de pouvoirs de décision, aux cotés du chef d’entreprise.

209 G, Ripert, précité, p. 295.

210 T, Ferreras, Gouverner le capitalisme ?, Puf, 2012.
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Section 1 - La reconnaissance d'un droit de ’entreprise

« Sur le plan de la technique juridique, il n’y a ancune unité du droit de
Lentreprise. Le droit de entreprise, ¢'est essentiellement le droit de la propriété des biens et le
droit des propriétaires (le droit des sociétés est avant tout un droit des personnes) avec un
certain nombre de restrictions et de réglementations apportées notamment par le droit du
travail. 1 entreprise comme cellule économique de production et comme collectif de travail est

en fait ignorée par le droit qui reste dominé par le code Napoléon. »*'!

264. En principe, les administrateurs élus par les actionnaires doivent agir au service de I'intérét
social, autrement dit l'intérét de la société. Or, les administrateurs élus par les actionnaires sont
tentés de défendre les intéréts de ces derniers tout comme les administrateurs représentants les
salariés sont tentés de défendre les intéréts de ces derniers. En investissant les représentants des

salariés d’une place égale a celle des administrateurs, un équilibre est nécessairement présent.

265. La notion de société.- En quoi la société commerciale devrait étre gérée dans un intérét
autre que celui des actionnaires ? La personne morale est créée par le contrat de société, lequel a
un but : enrichir les associés. Cependant, la loi PACTE prend désormais en compte les intéréts
des salariés. La personne morale sociétaire pourrait étre rattachée au contrat de société et au
contrat de travail. Le contrat de société comme le contrat de travail donnent tous deux a
Pentreprise sa structure juridique et sont des contrats incomplets, susceptibles de nombreuses
évolutions?!2. 11 y a des contrats qui portent sur des activités (contrat de société et contrat de
travail), sur la création de richesse a plusieurs (idée d’activité économique commune, de
performance collective). Il est donc cohérent de partager le pouvoir d’organisation et la valeur de

Pentreprise.

266. Le statut des dirigeants.- Les dirigeants ne sont pas des mandataires des associés, ni de la
société (puisqu’aucun contrat de mandat n’existe entre ces derniers), mais des représentants
légaux de la société puisque la loi les habilite a représenter la société, autrement dit a la gérer et a
agir au nom et pour le compte de celle-ci. Au demeurant, les dirigeants représentent I’entreprise,
pas les associés : « Alors méme que le chef est désigné par les détentenrs du capital, il ne représente pas le
capital, il représente ['entreprise ».213 Les organes de direction et d’administration de I'entreprise ne
sont généralement ’émanation que des associés et le statut des dirigeants sociaux ne leur confere

pas une autonomie par rapport aux actionnaires. La gestion des activités de la société dans son

211 P. Rosanvallon, I.’age de 'autogestion, Paris, Seuil, p. 121.
212 J, Tcard, G. Duchange, préc.

213 G. Ripert, Les aspects juridiques du capitalisme moderne, LGD]J, 1946, p. 280.
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intérét social suppose que les dirigeants puissent exercer leurs pouvoirs dans une certaine
indépendance et qu'ils ne soient pas enticrement dépendants des actionnaires. Ils sont les organes
de sa gouvernance et non leurs mandataires. Or quelle peut étre leur indépendance quand leur
rémunération dépend de la performance boursiere des titres de la société 224 Le régime du
gouvernement de lentreprise ne permet pas, en DPétat du droit positif, d’assurer une
représentation équilibrée de l'ensemble des parties constituantes de l'entreprise (salariés et
associés). La représentation des salariés dans les organes d’administration est, comme on l'a
décrite plus haut, en défaveur des salariés. I faudrait autonomiser le statut des dirigeants des
actionnaires. A ce titre, dans les entreprises d’au moins 250 salariés, I'assemblée générale des
salariés serait chargée d’approuver ou de ne pas approuver une décision du conseil
d’administration en matiere de désignation, de renouvellement ou de révocation d’un membre de
la direction (président ou directeur général).?!> Au surplus, la révocation ad nutum des dirigeants
pourrait étre supprimée et remplacée par une révocation pour un juste motif, en lien avec l'intérét
social ou la raison d’étre, la mission de P'entreprise. Enfin, le montage?'¢ consistant a conclure un
contrat de travail entre un dirigeant et une société mere, ledit contrat ayant pour objet d’assurer
un mandat social dans une société filiale, deviendrait illicite. Ainsi, les dirigeants agiraient dans
Iintérét de 'entreprise, mettant en oeuvre des décisions prises conjointement par les actionnaires
et le CSE.

267. La notion d’entreprise.- La théorie néo libérale en économie poursuit 'idée que
Pentreprise capitaliste serait une organisation qui ne poursuit qu’une finalité : le retour sur
investissement des apporteurs en capital (par la plus value ou le dividende). L’entreprise existe car

on prend le risque d’y investir son capital (et non son travail).

Le salarié de son coOté rechercherait exclusivement un intérét individuel : le salaire. Or, le
rapport du salarié au travail n’est pas qu’instrumental. Il est aussi politique. Le salari¢ s’investit

dans une collectivité de travail et entretient des rapports avec les clients de cette entreprise.?!”

L’activité économique est réalisée par des femmes et des hommes au sein d’une
communauté humaine. Au dela de leurs intéréts personnels, ils ont des intéréts collectifs. C’est
pour traduire et concrétiser cette réalité que la notion d’entreprise est entrée dans le droit frangais
au milieu du XXe siccle. I’exercice des activités économiques crée une entité économique et
sociale : entreprise. Ce n’est pas encore une entité juridique. Or dans le langage courant, le terme

entreprise est souvent utilisé pour désigner le seul exercice de lactivité économique.

On voit mal comment une entreprise pourrait fonctionner en société si elle ne devait vivre

qu’a travers la personne juridique et le patrimoine de ses associés (comme dans une société en

214 J, Paillusseau, préc.
215 S, Vernac, préc.
216 Cass. soc., 6 oct. 1993 : Bull. civ. V, n°® 226 admet ce montage.

217 1. Ferreras, préc.
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participation ou une société de fait). La société personne morale est I'organisation juridique de
Pentité socio-économique créée par 'exercice de lactivité économique, en d’autres termes,
Ientreprise. La société personne morale n’est pas l'associé et inversement. Le patrimoine de
chacun est cloisonné. Par exemple, en cas de cession de 'entreprise (cession des parts sociales),
les associés ceédent la société personne morale puisque c’est elle qui exerce I'activité économique.
L’entreprise n’est pas un sujet de droit. Une personne juridique peut seulement avoir des droits de

propriété sur des actifs d’entreprise et elle ne peut pas étre propriétaire d’un personnel.

L’entreprise est définie comme une unité économique, juridiquement autonome dont la
fonction principale est de produire des biens ou des services pour le marché.?!® Autrement dit, il
y a entreprise dés que des personnes mobilisent leur talent et leur énergie, rassemblent des
moyens matériels ou de I'argent pour apporter un produit ou un service a des clients.?!” Il n’est
donc pas ici question, dans la définition de lentreprise, d’évacuer certains des acteurs de
Pentreprise. Certains auteurs proposent de considérer entreprise aussi comme une entité

politique (I. Ferreras, préc.).

268. La nature politique de Pentreprise.- Juridiquement, les actionnaires ne sont pas les
propriétaires de l'entreprise, laquelle ne peut faire objet d’un droit de propriété. Ils ne sont
titulaires que d’une quote-part du capital social de la société (parts ou actions).??’ L’entreprise ne
se confond donc pas avec les actionnaires. Par conséquent, l'intérét de lentreprise n’est pas
lintérét des actionnaires. L’entreprise est une entité politique. En fait, 'entreprise appartient aux
apporteurs en capital car ils décident de laffectation de leur capital, contrélent ceux qui y
travaillent et détiennent le profit qui s’en dégage. Les modes de désignation des administrateurs
sont confiés aux actionnaires, qui sont aussi les seuls habilités a modifier les statuts. Les
actionnaires de lentreprise sont propriétaires de parts sociales, ce qui leur donne le droit de
nommer le dirigeant, donc celui de contrdler les décisions de ce dirigeant. Par conséquent, les
dirigeants de lentreprise servent les actionnaires (en ayant pour dessein de maximiser la
distribution des dividendes) alors qu’ils devraient, juridiquement, servir les intéréts de
Pentreprise??!, donc notamment des salariés. L’entreprise est réduite a n’étre que le véhicule du
profit et les salariés (manager y compris) sont réduits a n’étre que I'instrument au service de ce
profit. Aristote distinguait par ailleurs monarchie et tyrannie par le fait que la premicre est le
gouvernement d’un seul dans l'intérét de tous, alors que la seconde est le gouvernement d’un seul

dans son intérét.

L’analogie est « féconde » avec les modeles politiques dés lors qu’on admet que I'entreprise

est une institution politique et non une propriété. La transition par les sociétés du despotisme

218 INSEE.

219 économie.gouv.ft.

220 J.-P. Robé, L’entreprise et le droit, Que sais-je ?, PUE, 1999, spéc. p. 21 et s.

221 Ripert, préc.
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(gouvernement d’un seul ou d’'une minorité) a la démocratie (gouvernement représentatif)

pourrait s’appliquer a I'entreprise.

Section 2 - L’instauration du bicamérisme d’entreprise

N

« Il manque a cette entité politique (entreprise) une architecture
« constitutionnelle » assurant une répartition des pouvoirs entre ses membres ainsi que des

miécanismes de responsabilités aptes a garantir le respect d'une « éthique ». »**>

269. La structure constitutionnelle.- Une structure constitutionnelle équilibrée est connue
sous le nom de « balance des pouvoirs » (« checks and balances » en anglais), de « séparation des
pouvoirs » ou « d’adoucissement des pouvoirs » (« mitigation » en anglais). Elle est la découverte
de Montesquieu, philosophe du si¢cle des Lumiéres. Cette structure comprend premi¢rement une
institution ayant la faculté d’édicter des régles (pouvoir législatif ou réglementaire), deuxiemement
une institution ayant la faculté et le devoir de mettre en oeuvre ces régles (pouvoir exécutif) et
troisiémement une institution ayant la faculté de juger la mise en oeuvre de ces regles (pouvoir
juridictionnel). La séparation fonctionnelle n’est pas une séparation stricte??’. L’innovation de
Montesquieu consiste a dire qu’un gouvernement modéré suppose que les fonctions ne soient
pas concentrées dans les mémes mains. Les anglais, du fait de leur histoire avaient vite comptris
que la faculté la plus dangereuse est celle d’édicter les regles (faculté 1égislative). Ils ont congu la
fonction de séparation des pouvoirs comme un principe d’adoucissement, autrement dit, tendant
a distribuer la fonction susceptible d’étre la plus liberticide a différents organes. La faculté
d’édicter les regles est partagée entre plusieurs organes afin que cette fonction ne puisse étre
appropriée par un seul, que chacun dispose d’'une partie de ce pouvoir et puisse controler 'autre.
Ce sont les « checks and balances ». Chacun des pouvoirs au regard de la fonction 1égislative ne
doit avoir que des fonctions incompletes. Celui qui adopte la loi ne peut pas I'appliquer, celui qui

I'applique ne peut pas 'adopter a lui seul.

270. En droit positif, le conseil d’administration ou le conseil de surveillance édicte les grandes
orientations de gestion (en pratique, ces orientations sont impulsées par les associés ou les

actionnaires). Les cadres dirigeants de entreprise appliquent ces orientations en disposant d’une

222§, Vernac, Rapport, Observatoire de I’éthique publique, sept. 2021.

223 C. Eisenmann, La pensée constitutionnelle de Montesquieu, 7z Chatles Eisenmann, Ecrits de théotie du droit, de droit
constitutionnel et d'idées politiques, textes réunis par Ch. Leben, Paris, Presses de l'université de Panthéon-Assas, coll. « les
introuvables », 2002, p. 592 : C. Eisenmann explique que Montesquieu fut mal compris par de nombreux auteurs. Une
séparation stricte ne pourrait pas fonctionner. La découverte de Montesquieu tendait 2 démontrer que les pouvoirs doivent
travailler de concert, chacun devant controler I'autre et ainsi adoucir la fonction dont lautre est investi.
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faculté d’édicter des régles au sein de entreprise, a 'instar d’un pouvoir réglementaire qui édicte
les mesures d’application des regles législatives. Enfin, les salariés par le biais de leurs
représentants n’ont pas de pouvoir d’édicter des régles (leur présence au sein des conseils, comme
cela a été expliqué, étant trop minoritaire). On peut donc constater que les pouvoirs au sein de
Iinstitution qu’est entreprise sont concentrés dans les mains des associés et des actionnaires qui,
par le biais de représentants et avec le concours des cadres dirigeants prennent 'ensemble des
décisions (le plus souvent dans leur propre intérét). L'institution qu’est I'entreprise ne comprend

donc pas un gouvernement modéré en son sein.

271. La regle de codécision permettrait aux salariés par le biais de leurs représentants au CSE de
partager ce pouvoir d’édiction des regles de concert avec les représentants des associés et des
actionnaires aux conseils d’administration et de surveillance. Certains auteurs et a titre principal

Isabelle Ferreras?** proposent en ce sens la mise en place d’un bicamérisme d’entreprise.

272. Le bicamérisme d’entreprise.- Le bicamérisme d’entreprise (la notion originale de
lauteure est bicamérisme économique??) est un systeme bicaméral au sein de 'entreprise. Le
bicamérisme anglais est une théorie de I'équilibre des forces. « Les deux chambres, mises sur un pied
d’égalité, se complétent, s’affrontent et s'équilibrent. Ce parlement bilatéral est 'institution qui permet la transition
dn pouvoir d'un senl (tyrannie ou monarchie) an pouvoir d'un petit nombre (oligarchie), jusqu’an plus grand
nombre (démocratie) »2?° Le systéme du bicamérisme d’entreprise consisterait a I'instauration de
deux chambres - une chambre des représentants des apporteurs en capital (conseil
d'administration (ou directoire) représentant les intéréts des actionnaires) et une chambre des
représentants des investisseurs en travail (CSE représentant les salariés) - et d’'un gouvernement
responsable - pouvoir exécutif (management) devant celles-la. e gouvernement devrait obtenir
la majorité dans chacune des chambres pour gouverner. Le pouvoir exécutif est institué en la
personne des managers aux responsabilités les plus importantes dans Ientreprise. Cet exécutif
serait nommé par les deux chambres apres quiil ait fait des propositions d’objectifs et des
propositions de mise en oeuvre de ces objectifs. Chaque politique décidée par I'exécutif devrait
étre approuvée par les deux chambres, chacune a la majorité. L’exécutif disposerait également,
comme en dispose le pouvoir exécutif dans le champ politique francais, du pouvoir de déposer
des projets (tels que les projets de loi). Ces projets, pour pouvoir étre exécutés, devraient étre
validés par les deux chambres a la majorité. L’exécutif se trouverait responsable devant les deux
chambres. La présidence devrait étre, si présidence il doit y avoir dans lorgane, une
coprésidence.”?” En cas de désaccord, ce serait cette instance « neutre » et composée

paritairement qui trancherait.

224 I. Ferreras, Gouverner le capitalisme ?, Puf, 2012.
225 1. Ferreras, préc.
226 1. Ferreras, préc., p. 103.

227 M. Koehl, préc.
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Chaque chambre serait élue a I'issue d’'une assemblée générale : une assemblée générale des
investisseurs en travail pour élire la chambre des investisseurs en travail (CSE), une assemblée
générale des apporteurs en capital pour élire la chambre des investisseurs en capital (conseil
d'administration (ou directoire)). Un nombre de sieges dans chaque chambre serait déterminé a
I'avance. Chaque chambre disposerait, dans I'idéal, d’'un nombre égal de représentants. Cela
permettrait une simplification du calcul des votes et une égalité dans le poids des voix de chacune
des chambres. Le mécanisme de I’élection un individu-une voix reste valable ici pour I’élection de
la chambre des investisseurs en travail, puisque cela ne contredit pas le principe selon lequel
chaque salarié éligible peut s’affilier a un syndicat. Les résultats permettront la encore de
déterminer les syndicats représentatifs a 'issue de I’élection. Quant au mécanisme de I’élection
des représentants des apporteurs en capital, il convient de conserver le mécanisme sociétaire
actuel permettant Pélection des membres du conseil d'administration (ou du directoire)
(notamment le mécanisme une action-une voix). Si le CSE est institué en chambre alors

Iemployeur ne pourra plus étre membre du CSE mais seulement son interlocuteur.

273. Faire du CSE une chambre de pouvoir et non de contre pouvoir permettra d’amoindrir les
tensions, d’éviter les discriminations a ’égard des élus et les épuisements psychologiques du coté
des ¢lus et du coté de la direction de 'entreprise. Ainsi, les élus ne seraient plus vus comme les

« empéecheurs ».

274. Ce systeme bicaméral s’adresserait a des entreprises sous forme de société anonyme dont la
responsabilité des dirigeants est limitée. Il ne s’agirait pas d’imposer ce systeme a des entreprises

en formation.

275. Le bicamérisme économique ne tend pas a la « cogestion » par les représentants des salariés

mais au gouvernement par ceux-ci??8.

228 ]. Ferreras, préc.
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Chapitre 2

Un maintien des autres institutions d’entreprise

276. ILa modification dans la structure de Pentreprise afin de permettre au CSE de représenter
les salarié¢s paritairement ou de codécider affecterait a la marge les prérogatives des actionnaires
dans la mesure ou ils ne décideraient plus seuls des orientations stratégiques, ni de I'affectation
des bénéfices. Ils auraient donc a partager le pouvoir avec les représentants des salariés dans la
mesure ou ceux-ci seraient paritairement représentés dans les conseils. Cela dit, ils conserveraient
leur pouvoir d’influence auprées des conseils d’administration et de surveillance. Si ce n’était pas le
cas, dans la mesure ou seule la régle de la codécision entre Pemployeur et le CSE serait mise en
place, leur place serait enticrement maintenue (Section 1). De méme, le renforcement des
pouvoirs du CSE n’enleverait pas les prérogatives dont jouissent les syndicats qui conserveraient

a la fois le monopole de la revendication a travers la négociation et du conseil (Section 2).

Section 1 - Un maintien de la place des actionnaires

277. Pour une mise en place concréte du CSE sous forme de chambre (donc dans un systéme
bicaméral), il peut étre pertinent de s’assurer que cette premiere ne porte pas une atteinte
disproportionnée a deux droits a valeur constitutionnelle : la liberté d’entreprendre?? et le droit
de propriété?®. 1l faudra étre attentif a ces deux libertés qui protegent entrepreneur (associé ou
actionnaire) dans la gestion, I'organisation et la direction des entreprises privées d’'une part et au
titre de la propriété qu’il détient sur des parts de la société d’autre part. Si organe investi du
pouvoir de décision dans une entreprise?}! se voyait amputé en partie de ce pouvoir de décision
(par la mise en place d’une chambre investie d’un pouvoir de codécision) qu’il détient en raison
de son titre de propriété sur des parts du capital social, le Conseil constitutionnel pourrait

potentiellement y voir une atteinte a la liberté d’entreprendre et a la propriété dans la mesure ou il

229 Cons. constit., 16 janv. 1982, n® 81-132 DC, « loi de nationalisation » : le Conseil constitutionnel tire cette liberté au sens
général de P'article 4 DDHC et I'applique aux activités économiques ; La liberté d’entreprendre étant désormais, pour le
Conseil constitutionnel, une liberté chapeau comprenant la liberté du commerce et de 'industrie, il n’est pas nécessaire de
mentionner les sources de cette derniere liberté (notamment le Décret d’Allarde de 1791)

230 Art. 17 DDHC.

23t organe différe selon le type d’entreprise ou les statuts de celle-ci.
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n’admet pas les atteintes trop importantes au pouvoir de choix économique (donc de décision) de
Pentrepreneur, méme lorsqu'il s’agit d’obligations des employeurs en matiere d’emploi?®2 11
pourrait censurer une loi qui porterait une atteinte trop importante a ces deux libertés. Cette piste

est a prendre au sérieux et oblige a la prudence.

278. Pour nuancer cette crainte, rappelons que dans certaines sociétés (notamment la SAS), le
pouvoir de décision est confié aux organes par les statuts d’une facon librement déterminée. Le
Code de commerce confie aux statuts le soin de fixer les conditions dans lesquelles la SAS est
dirigée (C. com., art. L. 227-5). Il impose toutefois aux associés de nommer un président afin que
celui-ci puisse a minima représenter la société vis-a-vis des tiers. Les schémas d'organisation
possibles sont trés nombreux??. En outre, méme si le mécanisme de codécision conduit a une
diminution du pouvoir des actionnaires sur les décisions, le Conseil constitutionnel pourrait sans
obstacle juridique reconnaitre que ce mécanisme découle du principe de participation des
travailleurs prévu par le préambule de la Constitution de 1946 et ne porte pas une atteinte
disproportionnée a la liberté d’entreprendre et au droit de propriété eux méme prévus au sein du
bloc de constitutionnalité. Le role du Conseil constitutionnel est surtout de trancher, en droit, des
grands débats de société selon un controle de proportionnalité. Lorsque plusieurs libertés de
méme valeur entrent en confrontation, son choix de faire prévaloir une liberté sur I'autre ou
linverse dépend surtout des aspirations (notamment idéologiques, philosophiques, politiques ou
religieuses) de la société a un moment T. Le Conseil constitutionnel prend le pouls de la société

lorsqu’il tranche une question juridique.

232 Cons. constit., décision n° 2014-692 DC du 27 mars 2014, loi visant a reconquérir '’économie téelle (dite « Florange »), §
21.

233 M. Blanc, SAS - Définition et pouvoir de décision, https://leparticulier.lefigaro.fr/jcms/pl 1688851/sas-definition-et-
pouvoir-de-decision : « Les statuts (de la SAS) penvent trés bien (et c'est souvent le cas en pratique) se limiter au seul président ponr diriger la

Société: dans ce cas, il administrera et gérera l'entreprise an quotidien en plus de ses fonctions de représentation. Ses conditions de nomination, de
rémunération, de durée de mandat et de révocation sont fixées dans les statuts. Mais les associés penvent aussi adjoindre an président un organe
collégial (nn conseil d'administration on un conseil de surveillance par exemple) chargé de prendre les décisions les plus importantes. 11 est également
possible de prévoir l'excistence d'un directenr général afin de mieux: répartir les pouvoirs entre lui et le président de la SAS. ».


https://leparticulier.lefigaro.fr/jcms/p1_1688851/sas-definition-et-pouvoir-de-decision
https://leparticulier.lefigaro.fr/jcms/p1_1688851/sas-definition-et-pouvoir-de-decision
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Section 2 - Un maintien de la place des syndicats

« Lorsqgu'une entreprise compte a la fois des représentants syndicanx et des
représentants élus, des mesures appropriées devront étre prises, chaque fois qu'il y a lien, ponr
garantir que la présence de représentants élus ne puisse servir a affaiblir la situation des
Syndicats intéressés ou de lenrs représentants, et pour encourager la coopération, sur toutes
questions pertinentes, entre les représentants élus, d'une part, et les syndicats intéressés et leurs
représentants, d'antre part. »*3*

279. Les prérogatives essentielles du syndicat.- Le bicamérisme économique contribuerait-il
a la disparition des syndicats ? L'attribution d’une prérogative de codécision au CSE ne conduit
pas a mettre a mal le syndicalisme. Le CSE ne va souvent pas sans le syndicat puisque les élus en
sont le plus souvent membres. Les membres du CSE sont issus d’une élection de listes syndicales
la plupart du temps. Donc les syndicats demeurent présents au sein de Uentreprise. Les ¢lus de la
chambre des investisseurs en travail seraient issus d’élections professionnelles organisées en
amont ; comme c’est le cas des élus du CSE aujourd’hui. Les syndicats auraient donc leur role au
sein de Pentreprise puisque ce sont eux qui proposeraient les futurs élus sur listes électorales.
Egalement, 'un des roles du syndicat est de former, de transmettre des compétences. Les salariés
continueraient d’adhérer aux syndicats comme c’est le cas aujourd’hui puisque cette adhésion leur
permet de bénéficier de conseils juridiques concernant leur relation de travail avec leur
employeur. Ce n’est pas le role du CSE. Les élus au CSE ne sont pas des experts juridiques, donc
ne peuvent pas apporter systématiquement a chaque salarié pris individuellement satisfaction
lorsque celui-ci a une question relative a sa relation de travail avec son employeur. Les membres

du CSE contribuent au conseil des salariés mais ce n’est pas le role principal du CSE.

280. Une autre prérogative essentielle des syndicats est le monopole dont ils jouissent pour
’action en justice au nom des salariés. C’est une prérogative essentielle, a plus forte raison depuis
la loi du 6 aout 2015 qui a modifié les conditions de saisine de la juridiction prud’homale

entrainant une chute vertigineuse des requétes des salariés.??>

281. Aujourd’hui, les syndicats n’ont pas pour role d’étre parties prenantes dans le progres de
Ientreprise. IIs ne sont pas directement responsables du destin de I'entreprise. Leur role sur le
destin de l'entreprise est indirect dans la mesure ou ils s’intéressent prioritairement aux conditions
de travail largement entendues des salariés (lesquelles incluent évidemment les rémunérations).
En améliorant ces conditions de travail, les syndicats participent a influencer le destin de
Pentreprise. S’ils devenaient responsables du destin de Ientreprise, ils deviendraient responsables

devant les salariés au méme titre que les apporteurs en capital aujourd’hui.

234 Convention 135 de POIT, Article 5.

235 R. Saada, préc.
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282. Cela dit, ce n’est pas 'objet de cette étude qui se concentre sur le renforcement des
pouvoirs du CSE en matiére de décision. Il ne s’agit pas de proposer une codétermination a
Iinstar du Betriebsrat et du conseil d’entreprise frangais qui tous deux ont de forts pouvoirs en
mati¢re de négociation, donc de détermination des conditions de travail et d’emploi. Il s’agit
plutot de proposer des pouvoirs de codécision, c’est a dire d’un partage de la décision entre les

représentants du personnel et le chef d’entreprise.

283. En conséquence, les syndicats conservent leur monopole de négociation chaque fois que
celui-ci est prévu par la loi (excepté en maticre de négociation dérogatoire, notamment dans les

entreprises dépourvues de délégué syndical).

284. Les syndicats conserveraient le droit de faire gréve, méme en présence d’un CSE institué en
chambre de représentation des travailleurs. Ce choix n’est pas celui fait en Allemagne puisque
lorsqu’un Betriebsrat est institué, il y a des cas dans lesquels les partenaires sociaux (syndicats) ne
peuvent mener un conflit social. Ils ont une obligation de négocier, a I'instar de ce qui se fait en
droit canadien. L’intérét de cette prérogative relative a la gréve sera évidemment moindre
qu’actuellement puisque la codécision permettra une meilleure prise en compte des intéréts des

salariés, donc devrait conduire a une diminution des conflits sociaux.

285. L’influence du syndicat.- En pratique, selon le ou les syndicat(s) majoritaire(s) qui sera ou
seront €lus au sein de I'entreprise, la cogestion et la codécision seront de portée différente. Les
¢lus au CSE ne sont pas des représentants syndicaux mais sont souvent élus sur la base de listes
syndicales. Donc le syndicat d’origine de ces élus jouera probablement un rdle sur ces
mécanismes. Seule une collaboration étroite entre le CSE et les organisations syndicales en charge
de mener la négociation collective conduit a un partage véritable des décisions avec les
représentants du personnel qui sont ainsi associés au processus de décision. La Cour de cassation
avait exigé que le CSE soit consulté antérieurement a la signature par les représentants syndicaux
d’un accord ou d’une convention portant sur 'un des objets soumis 1également a I'avis du CSE.
Le CSE aurait ainsi été en mesure de vérifier la cohérence entre les orientations stratégiques
initialement adoptées aves son concours et leur mise en oeuvre.?’® La loi Rebsamen du 17 aott

2015 a mis a néant cette exigence jurisprudentielle de consultation du CSE.

286. Enfin, le role des syndicats se joue également en dehors de I'entreprise (au niveau de la

branche et au niveau interprofessionnel).

236 G. Auzero, La participation des salatiés a la stratégie de Pentreprise, Dr. soc., 2015, p. 1006.
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Titre 2

Un rdle économique fonctionnel nouveau

« 1/ $'agit avant tout, d'avoir conscience que la modernisation des relations de
travail, en France et en Europe, requiert nécessairement la recherche d'une situation
d'équité, d'un réel équilibre entre les prérogatives accordées aux employenrs et les droits des
salariés. 11 fant en effet que les uns comme les autres trouvent lenr compte dans cette
modernisation, un tel équilibre étant le gage d'un climat social serein de nature a contribuer
anx ¢efforts Economiques des entreprises. La cobésion sociale est indispensable a  la
modernisation de notre économie et de nos relations sociales. Or il ne saurait y avoir de
cohésion sociale sans une participation véritable des salariés a la vie et A la gestion de lenrs

entreprises. »37

287. Des droits de codécision seraient attribués au CSE pour I'exercice certain de ses pouvoirs
de représentation des salariés.. Ainsi, les intéréts permanents des salariés seraient pris en compte

dans le cadre du partage de la prise de décision entre le chef d’entreprise et le CSE (Chapitre 1).

288. Les cas de désaccord entre le chef d’entreprise et le CSE se résoudraient par I'intervention
d’une instance tierce a ceux-la. Les apports de cette coopération entre chef d’entreprise et CSE
pour Pentreprise s’analysent comme étant positifs pour le développement et les performances de

Pentreprise (Chapitre 2).

237 M. Vericel, préc.
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Chapitre 1

Un partage de la décision

« Le personnel de I'entreprise n’a aucun droit a surveiller le fonctionnement de la
société. Il y a des modifications de lentreprise qui ne peuvent étre décidées par le chef
d’entreprise sans 'accord du capital. 1] doit y en avoir, de méme, qui ne peuvent ['étre sans

Laccord du personnel ».238

289. La proposition la plus pertinente pour une participation véritable des salariés permettant un
partage du pouvoir au sein de I'entreprise est la codécision (Section 1). Subsidiairement, si la regle
de la codécision n’était pas retenue, I’avis conforme (parfois nommé « veto ») pourrait étre étendu
a des themes qui font I'objet, en I’état du droit positif, d’un avis simple du CSE. La nature de

I'avis changerait dans certaines matiéres (Section 2).

290. Quelle différence y a-t-il entre codécision et avis conforme ? Le mécanisme de codécision
implique pour le CSE une faculté d’initiative, de proposition d’un projet. Il en va de méme pour
le chef d’entreprise. Tandis que I’avis conforme n’implique pour le CSE que la faculté d’accepter
ou de refuser une proposition de projet (veto) sans pouvoir en soumettre une (quand bien méme

il exprime un avis sur le projet soumis a sa consultation).

Section 1 - L’institution d'un droit de codécision

291. Le droit de codécision.- C’est la proposition principale de cette étude. La codécision qui
nous intéresse est la prise en commun de la décision par le chef d’entreprise et le CSE dans le

cadre de I'institution bicamérale sus-évoquée.?®

292. Aujourd’hui, le droit du travail repose sur une opposition employeurs-salariés. L.a th€orie
institutionnelle de Pentreprise suppose l'existence d'une communauté unique rassemblant

employeur et salariés, dont 'existence est fort douteuse : les intéréts des uns et des autres sont le

238 G. Ripert, préc., p. 304

239 cf supra n® 272



95

plus souvent divergent. Or, la régle de codécision atténuerait les intéréts divergents (des
employeurs et des salariés) en ralliant les entités composant I'entreprise vers un intérét commun.
Ainsi, le CSE n’apparaitrait plus comme un « empécheur » mais comme un réel co-décideur. Le
mécanisme de codécision aurait pour conséquence la prise en compte des intéréts de toutes les
parties de I'entreprise et une vraie reconnaissance pour les investisseurs en travail afin que ce ne
soit plus un modele paternaliste, ni un modele conflictuel. Ces modeéles conduisent a des
frustrations, des manques de reconnaissance, donc entrainent des réclamations et des

revendications.

293. Une enquéte « Parlons travail » mise en oeuvre par la CFDT, de septembre 2016, aupres de
plus de 200 000 personnes, nous apprend que 72% des travailleurs interrogés souhaitent

participer davantage aux décisions qui affectent I’entreprise ou son administration.

294. Impliquer les salariés au processus décisionnel de la stratégie de l'entreprise favorise leur
adhésion et accroit leur performance?®. Cet investissement devrait permettre une plus grande

prise en compte de leurs intéréts et partant une implication accrue de leur part.

295. Quel intérét aujourd’hui d’attribuer un droit de codécision au CSE si les salariés participent
déja a la gestion des entreprises dans les instances de ces dernieres ? Cette participation ne
concerne que des grandes entreprises d’une part et les salariés ne représentent méme pas la

moitié des acteurs dans I'instance d’autre part.

296. ILarticle 1832 du Code civil définit la société. 1l ne fait mention ni des salariés, ni de leurs
représentants dans cette définition. L’article 1833 du méme Code prévoit I'intérét social et permet
désormais, depuis la loi dite PACTE, la prise en compte de I'intérét des salariés. En outre, si le
Code de commerce s’opposait a un tel pouvoir de codécision de la part des représentants des
salariés (ce qui n’est pas démontré), il suffirait de modifier également le droit des sociétés en ce

sens, afin que le droit des sociétés et le droit du travail s’adaptent a un droit de entreprise.

297. Le champ d’application personnel.- La participation du CSE a la décision aupres des
conseils devrait étre obligatoire dans toute société par actions. Le pourcentage de la
représentation pourrait €ventuellement vatier selon la nature de l'activité de la société et la taille
de Tentreprise. Indépendamment de ces sociétés, le modele allemand prévoit la codécision dans
les établissements comprenant au moins 5 salariés. Cette regle des 5 salariés pourrait s’appliquer
non pas a I'établissement mais a entreprise. Cette regle parait satisfaisante dans la mesure ou
dans les toutes petites entreprises, la représentation n’est pas ou peu exercée. Cela dit, le CSE
n’est présent aujourd’hui que dans les entreprises d’au moins 11 salariés. La regle pourrait donc
étre instaurée dans les entreprises d’au moins 11 salariés. Le partage du pouvoir ne concernant
alors pas les entreprises de moins de 11 salariés, ceux-ci seraient lésés dans leurs intéréts

économiques. Plus le nombre de salariés sera abaissé pour le calcul de la regle de codécision,

240 Commission spéciale chargée d’examiner le projet de loi relatif a la croissance et a la transformation des entreprises,
Rapport de I’Assemblée nationale, n® 1237, 2018.
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moins les salariés des petites entreprises seront 1ésés. Une solution consisterait a rendre
obligatoire la régle de codécision dans les entreprises d’une taille importante et de rendre

obligatoire la régle de I'avis conforme dans les entreprises d’une taille plus réduite.

298. Le champ d’application matériel.- Le droit de codécision pourrait s’appliquer en
certaines maticres ou en toutes maticres. La seconde option releve du « gouvernement »
d’entreprise. Si seulement quelques thémes étaient retenus, ceux-ci pourraient étre choisis par le
législateur sur la base des besoins des parties qui seraient investies de ce nouveau pouvoir de
décision, C’est a dire des représentants des salariés. Les représentants des employeurs, lesquels

disposent déja du pouvoir de décision, s’opposeraient certainement a une telle mesure.

299. La regle de la codécision concernerait a titre principal le temps de travail, les échelles de
rémunération. Au sujet de la rémunération, un partage de la valeur ajoutée pourrait étre instauré.
Le CSE pourrait conjointement avec ’employeur ramener les salaires a une échelle moins
inégalitaire (telle que celle dénoncée par certains économistes®!), diminuer les écarts salariaux
(échelle de 1 a 5 et non plus de 1 a 20 ou de 1 a 100. « Par dela la question du minimum, ¢'est également
la question du maximum et partant des écarts salarianx » au sujet de propositions de quelques candidats
pour les élections présidentielles de I'année 2022. La question de la rémunération éclipse presque
celle du partage de la richesse créée par lentreprise’*? Comme c’est de 'encadrement de
rémunération, ¢a releve du CSE, pas des syndicats. Ensuite, la codécision pourrait concerner les
mesures collectives telles que les projets de restructuration juridique ou €économique de
l'entreprise, affectant directement ou indirectement I'emploi des salariés de l'entreprise, y compris
la délocalisation d’activités, les projets entralnant des modifications importantes dans les

conditions de travail et d’emploi des salariés.

300. Les autres themes pertinent pour la regle de codécision seraient 'ensemble des thémes
relatifs aux conditions de travail des salariés. Il convient de se référer a titre d’exemple aux themes
soumis a la codécision au sein du conseil d’établissement allemand. 11 est inutile de préciser que le
législateur, par prudence, n'instaurera pas ab initio un droit de codécision en toutes maticres. S’il
instaure un droit de codécision, il le fera pour certaines maticres et ’étendra a d’autres matieres

par touches successives.

241 T, Piketty, Une breve histoire de I’égalité, éd. Seuil.

242 ], Icard, G. Duchange préc.
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Section 2 - extension du droit d’avis conforme

301. L’avis conforme.- L’avis conforme est un avis émis par le CSE au sujet d’'un projet de
décision proposé par employeur. Si I'avis émis est positif, 'employeur peut mener a bien son
projet et ainsi prendre sa décision. Si I'avis est négatif, sa force est alors contraignante pour

Iemployeur : celui-ci ne peut pas mener a bien son projet.

302. Le veto.- Cet avis conforme est parfois appelé « veto » par certains auteurs et praticiens.
Or les deux ne se confondent pas totalement. Le veto est une décision par laquelle un organe
partiel d’une fonction juridique s’oppose a I’édiction d’un acte de cette fonction déja approuvée
par un ou plusieurs autres organes partiels?®? Le veto implique donc un acte négatif, une
opposition. On peut alors distinguer sa définition de celle de I’avis conforme en ce sens que I’avis
conforme parait étre un acte positif : 'organe (le CSE), plutot que de refuser le projet proposé
par un autre organe (le chef d’entreprise), rend un avis par lequel il propose également un projet,
une alternative, sans laquelle autre organe (le chef d’entreprise) ne peut prendre sa décision
finale. I’avis conforme désigne, outre I’avis négatif qui s’apparente au veto, I’avis positif, a la suite
duquel employeur peut prendre sa décision. Pour ces deux raisons, les deux termes ne sont pas

identiques.

303. Le droit d’opposition suspensif du comité d’entreprise.- Un droit de veto suspensif
pourrait étre institué en faveur du CSE. Cela signifierait que dans certaines maticres, a défaut
d’accord entre le chef d’entreprise et le CSE, la mise en oeuvre par le CSE de ce droit suspendrait
la décision du chef d’entreprise. L’exercice du droit d’opposition par le CSE ouvrirait au chef
d’entreprise la faculté d’exercer une voix de recours. Il pourrait saisir un médiateur impartial ou
une commission de représentants des divers intéréts en présence’*. Cette commission serait
composée d’un représentant de 'Etat (intéréts politiques de Pentreprise), de représentants des
employeurs (intérét des actionnaires) et de représentants des salariés (intérét des salariés). Le
médiateur ou la commission (éventuellement prévus en amont a l'instar de Iarbitrage) évaluerait
le projet sous I'angle des différents intéréts en présence. Le projet serait pendant ce temps
suspendu. Elle pourrait proposer des alternatives au projet étudié. Elle rendrait une décision qui
serait susceptible de recours devant le juge. Afin que sa décision puisse étre mise en oeuvre, le
chef d’entreprise devrait alors solliciter le président du tribunal judiciaire ou le Conseil de
prud’hommes en référé pour demander la levée de la suspension du projet. Par le passé, certains
juristes ont par ailleurs affirmé que le droit de veto n’interdit pas les licenciements mais

« renverserait senlement le fardean de l'action en justice®® ». Ainsi, ce n’est pas au salarié de contester son

243 Voc. jur. G. Cornu, 11e éd., 2016.
244 M. Cohen et L. Milet, préc., n° 959.

245 M. Cohen, « Un droit de veto plus que jamais nécessaire », RPDS 2001.147 ; Les attributions des comités d’entreprise
votées le 13 juin 2001, Sem. Soc. Lamy, N°® 1035, 2001.
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licenciement mais a l'employeur de prouver que les licenciements sont justifiés. Il serait

nécessaire, de toute évidence, que ce droit octroyé au CSE soit utilisé a bon escient.

304. Le législateur avec la loi du 17 janvier 2002 dite de modernisation sociale avait reconnu ce
droit d’opposition au comité d’entreprise dans les cas de cessation totale ou partielle d’activité
d’un établissement ou d’une entité économique autonome ayant pour conséquence la suppression
d’au moins 100 emplois. Le comité d’entreprise pouvait formuler des alternatives, émettre un avis
et avait le pouvoir de s’opposer a un projet de restructuration pouvant comporter des effets sur
Iemploi (quel que soit 'effectif de I'entreprise ou de I’établissement). L’opposition pouvait étre
formulée par la majorité des membres titulaires du comité d’entreprise. Le droit d’opposition était
subordonné a la saisine par le comité d’entreprise d’un médiateur. e projet était alors suspendu
par cette saisine. Cette médiation ne donnait pas de pouvoir de cogestion au comité d’entreprise
puisqu’en cas de désaccord, la décision de 'employeur 'emportait. Cette disposition limitait donc
le pouvoir du comité d’entreprise dans la participation a la prise de décision. Le Conseil
constitutionnel avait validé ce dispositif mais en limitant son champ d'application. Cet article fut
abrogé en 2008.

305. Le champ d’application personnel.- Le pouvoir de codécision étant plus poussée que
celui de lavis conforme, il serait pertinent d’instaurer de maniere obligatoire le pouvoir de
codécision dans les entreprises employant au moins 50 salariés d’une part, et de rendre obligatoire
pour certaines maticres le pouvoir d’avis conforme dans les entreprises employant moins de 50

salariés d’autre part.

306. Le champ d’application matériel.- En I'état du droit positif, I'absence d'opposition du
CSE est requise en de tres rares domaines?#. Les maticres principales qui seraient alors soumises
a ce pouvoir d’avis conforme étendu seraient celles relatives aux conditions de travail et a

I'emploi.

307. A Pinstar de Pexemple de la loi de 2002 et du modéle allemand (Betriebsrat), le CSE
pourrait suspendre le projet d'un employeur en matiere de santé et sécurité, de fixation d’horaires

de travail, de temps de pause et de jours de congés et en maticre environnementale.

308. A plus forte raison, le CSE devrait disposer d’un droit de veto suspensif ou d’un droit
d’avis conforme dans les questions importantes pour la vie de l'entreprise et du personnel :
restructurations, délocalisations, fermetures de sites, licenciements collectifs, changements
d’horaires collectifs, etc. Le développement des avis conformes trouve un fort intérét pour les
projets économiques dans lesquels 'emploi est en jeu. Certaines décisions ont un impact lourd
sur les salariés. Les moyens ne manquent pas pour freiner les grands licenciements. En réalité,

I'absence de mise en place d’un droit de veto est politique : il s’agit de ne pas froisser le grand

246 cf supra n® 253



99

patronat.>*’ Les attributions purement consultatives des CSE comme I’étaient celles de son
prédécesseur le comité d’entreprise ne sont pas conformes a la Constitution qui prévoit que les
représentants du personnel « participent a la gestion des entreprises ». Le préambule de la
Constitution de 1946 est bien présent dans le bloc de constitutionnalité lequel a valeur

constitutionnelle248.

309. Le droit d’avis conforme concernerait également les décisions individuelles (de type
licenciement individuel). Le chef d’entreprise jouit d'un pouvoir de direction. Cependant, si le
législateur instituait un pouvoir de codécision en ces matiéres, ce serait la loi qui 'imposerait donc
le pouvoir de direction qui est un pouvoir réglementaire ne s’en trouverait pas affecté. Ainsi, en
cas de licenciement, le CSE pourrait émettre un avis négatif, ce qui suspendrait la procédure.
L’employeur devrait ainsi saisir une instance amiable et en cas de blocage une instance

juridictionnelle en référé (afin que les délais de jugements ne soient pas trop longs).

310. En somme, les décisions pour lesquelles I'avis conforme serait requis seraient d’une part
celles pour lesquelles I'avis simple reviendrait a vider I'information-consultation de son utilité ou

de sa substance, d’autre part celles d’'une importance significative.

311. Ce changement dans la nature de l'avis permettrait que les décisions soient prises, non dans
le seul intérét des actionnaires mais en prenant en compte les intéréts des salariés. Pour rappel, la
lettre de larticle L. 2312-8 du Code du travail prévoit « la prise en compte permanente des
intéréts des salariés ». L’avis conforme, en tant qu’il permet une participation a la décision,
implique la prise en compte des intéréts des salariés, bien qu’insuffisante si on la compare avec la
participation au titre de la codécision. I’avis conforme permet 'acceptabilité de la décision aupres
des salariés, la 1égitimité des représentants du personnel®#. Refuser au CSE le pouvoir d’émettre
des avis conformes dans les maticres importantes est un manque de confiance, une défiance
quant aux capacités des différents CSE a prendre des mesures raisonnables pour I'entreprise en
général. Or c’est un manque de confiance réciproque entre employeurs et IRP qui conduit,
notamment, a un dialogue social de qualité faible en France.?® L’avis du CSE n’a, on le rappelle,
aucun intérét si ce dernier n’a pas le pouvoir de le faire entendre. I’employeur a toujours le

dernier mot.

247 M. Cohen, Un droit de veto plus que jamais nécessaire, RPDS n° 673, mai 2001, p. 147.

248 Cons. constit., 16 juil. 1971, n°® 71-44 DC, « Liberté d’association » reconnait valeur constitutionnelle au préambule de la
Constitution de 1946.

249 R. Chiss, z# Le CSE : un nouveau dispositif, 2018, LexisNexis.

250 M. Ferracci, F. Guyot, Dialogue social et performance économique, préc.
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Chapitre 2

Une garantie de fonctionnement

312. La mise en place d’une institution avec représentation paritaire ou d’un simple droit de
codécision nécessite un mécanisme de reglement des désaccords (Section 1). Une fois cet obstacle

dépassé, le mécanisme de codécision pourrait déployer ses nombreux avantages (Section 2).

Section 1 - Des solutions aux blocages

313. Le but commun des deux chambres est l'intérét de 'entreprise ou lintérét social. Elles
doivent donc travailler ensemble. Cela dit, les cas de blocage doivent étre neutralisés pour assurer

le bon fonctionnement du mécanisme de codécision.

314. Une hiérarchie des recours.- Dans la mesure du possible, les cas de blocage se résolvent
par la médiation et la négociation. C’est notamment ce qu’avait institué la loi du 17 janvier 2002
qui permettait au comité d’entreprise de disposer d’un veto afin qu’il puisse s’opposer a un projet
de restructuration. En cas de blocage persistant entre le chef d’entreprise et les représentants des
salariés au sujet d’'une décision (la médiation et la négociation ayant échoué), le référendum est la
solution ultime.?! Il conviendrait alors de soumettre la décision en cause aux différentes parties
prenantes pour qu’elle puisse faire 'objet d'un référendum. Une autre solution plus classique est
la saisine d’une juridiction par la partie s’estimant lésée. Cette partie est le chef d’entreprise en cas
de veto du CSE. Elle est le chef d’entreprise ou le CSE en cas de co-décision, puisque I'une et
'autre parties jouissent du pouvoir de proposer une décision. La partie ne souhaitant pas voir la

proposition prospérer peut alors contester le projet.

Ainsi, a titre d’exemple, lorsque le chef d’entreprise prendrait une décision sans recueillir
'avis favorable du CSE, ce dernier aurait 'obligation d’intenter en premier lieu une action
amiable et pourrait en second lieu en cas d’échec, soit soumettre a référendum la décision, soit

saisir une juridiction en vue d'une action contentieuse.

315. Le droit de veto pourrait par ailleurs étre neutralisé par la notion d’abus dans le cas ou il y

aurait un abus dans la décision du CSE s’opposant a celle de 'employeur. En pratique, cette

251 1. Ferreras, préc.
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option semble peu réalisable puisqu’elle pourrait conduire a la contestation systématique par les
employeurs du veto sur ce fondement. Cela dit, des conditions pourraient entourer cette notion

d’abus afin que le mécanisme fonctionne et qu’ils ne puissent pas I'invoquer de manicre dilatoire.

316. Si le chef d’entreprise et les salariés par le biais de leurs représentants s’investissent dans
I'intérét de entreprise, les cas de blocages devraient étre rares. Les salariés (en la personne de
leurs représentants) investis d’un vrai pouvoir de codécision se sentent alors plus investis et plus
responsables dans les choix décisionnels qu’ils operent au sein de Pentreprise pour laquelle ils

travaillent et de laquelle ils récoltent les fruits.

Section 2 - Des apports subséquents aux intéréts de Pentreprise

317. Des performances économiques certaines.- Les ordonnances de 2017 encouragent une
conciliation entre les intéréts que les représentants du personnel sont censés porter et les
performances économiques de l'entreprise dont 'employeur apparaitrait comme le premier
garant®®. La modification de linstitution représentative du personnel et la réduction de ses
moyens par les ordonnances étaient vus comme un moyen de renforcer les performances
économiques de I'entreprise, comme si l'institution de représentation du personnel entravait cette
fin. « Cette volonté de conciliation (...) ne s'accompagne nullement d'un renforcement conséquent de la
représentation des salariés dans les organes de la société, seule susceptible pourtant de permettre un début de
rééquilibrage avec les ponvoirs des actionnaires »>3. Or il ne faut pas conclure que les intéréts défendus
par les représentants du personnel sont incompatibles avec les performances économiques de
Ientreprise. Il y a ici encore une confusion entre I'entreprise et la société. Les représentants des
salariés ont tout intérét a la performance économique de P'entreprise, laquelle ne doit pas étre
confondue avec la performance économique de la société dont les seuls bénéficiaires sont les
actionnaires. L’entreprise est I'instrument commun aux salariés et aux actionnaires de la société.
Le fonctionnement économique positif de I'entreprise est donc recherché par ces deux acteurs. 11
existe plusieurs tailles et modeles d’entreprise, de la plus petite a la plus grande, de la moins
participative a la plus participative. Le role économique du CSE varie selon les tailles d’entreprise.
Dans les grandes entreprises, les décisions sont plutot déconnectées des aspirations des salariés
au plus bas de I’échelle (bien qu’il existe des exceptions) alors méme que ces entreprises sont les

entités ou le role économique du CSE semble le plus important.

318. Les malaises au travail (marqués notamment par 'absentéisme) et les conflits du travail (en

dernier recours la gréve) sont susceptibles d’altérer les relations entre les salariés et la direction de

252 G. Borenfreud, La fusion des institutions représentatives du personnel - Appauvrissement et confusion dans la
représentation, RDT, 2017, p. 608.

253 G. Borenfreud, préc.
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leur entreprise, tout comme ils altérent image de Pentreprise. Il est donc dénué d'intérét de
laisser s’installer, voire perdurer, les situations de dégradation du climat social dans l'entreprise.
En Europe, entre 2005 et 2009, la France est le deuxi¢me pays qui a perdu le plus de jours de
travail pour conflits sociaux (132 jours).?>* Un manque de confiance dans les relations entre les
institutions représentatives des salariés et celles des employeurs est constaté en France?® La
qualité du dialogue social, incluant en particulier la confiance entre les acteurs, se révele étre un
facteur déterminant des performances du marché du travail.?>* Comment admettre que le CSE
puisse avoir une marge de manoeuvre sur la prise de décisions concernant I'entreprise dont
Iemployeur est parfois le fondateur et de laquelle il attend le plus souvent des retours sur
investissements ? I’employeur sera évidemment sensible et craintif au partage de la prise de
décisions puisqu’elles concernent I'entreprise vue par lui (a juste titre) comme sa création, son

ocuvre (lorsqu’il en est le fondateur).

319. Selon I'International Social Survey Program (ISSP) et 'European Working Conditions
Survey (EWCS), la France est le plus mal classé des pays industrialisés pour ce qui concerne les
relations entre employeurs et employés.?>” Cette réalité est encore plus prégnante dans les petites
et moyennes entreprises. Les salariés francais présentent un niveau de stress élevé. Selon ces
meémes études, les syndicats ne répondent pas suffisamment a ce probleme. Les représentants du
personnels contrairement a d’autres pays ne sont pas percus en France comme des interlocuteurs
réguliers susceptibles d’aider les salariés a sauvegarder leur emploi ou a en améliorer les
conditions.?>® On pourrait envisager que des pouvoirs plus importants des représentants élus du
personnel pallieraient ce probléeme. Ces derniers auraient voix au chapitre concernant les
conditions de travail et en cas de rupture du contrat de travail, laquelle voix ne serait pas
simplement consultative (a I'instar des représentants du personnel allemands ou canadiens, qui
disposent de pouvoirs forts en matiere de représentation collective du personnel face a
Iemployeur). Ces pouvoirs pourraient rassurer les salariés quant aux difficultés auxquelles ils

pourraient faire face dans leurs relations avec leur employeur.

320. L’implication des salariés a I’élaboration de la stratégie de 'entreprise, notamment par le
biais de leurs représentants, participe a la démocratie sociale, a la cohésion sociale, nécessaires a la
modernisation des relations sociales?®. Les entreprises qui combinent innovation et productivité
sont celles ou la satisfaction des travailleurs est élevée. Cette situation découle généralement du

fait que les salariés sont impliqués dans les processus décisionnels de I'entreprise (p. 18). Plus

254 1. Ferreras, préc, p. 122.

255 Dialogue social et Performance Economique, préc, p. 91.

256 M. Ferracci, . Guyot, Dialogue social et performance économique, p. 46.

257 Etienne Wasmer, Insatisfaction au travail : sortir de I’exception francaise, Institut Montaigne, 2012.
258 M. Ferracci, Dialogue social et performance collective, préc. p. 79.

259 A. Jeammaud, O. Favereau, Qu’est devenue I'idée démocratique en droit du travail ?, RDT, 2917.576 ; M. Véricel, Pour
une participation authentique des salatiés a la vie de I'entreprise, Dr. soc. 2018, 924.
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largement, les entreprises combinant innovation, engagement et autonomie apportent plus de
satisfaction aux salariés. ’engagement des salariés est plus présent lorsque ceux-ci trouvent leur
place, sont écoutés, reconnus. Les nouvelles formes de travail (forfaits en jours, télétravail, etc.)
ont contribué a plus d’autonomie des salariés. Tout cela conduit a plus de prise de responsabilité
de la part des salariés. La stratégie consistant pour certaines entreprises a libérer le pouvoir
d’initiative de leurs salariés se révele étre un succes et se traduit par des profits croissants.?o? « Les
enmployés soubaitent des modes d'engagement plus coopératifs de leur management de fagon a améliorer la
performance de lenr entreprise et leurs conditions de travail » 2! Les négociations collectives, entre autres,
améliorent la circulation de l'information dans Ientreprise et la motivation des salariés. Elles
permettent donc d’élargir les alternatives proposées a ces derniers, qui se sentent, des lors, plus
loyaux envers 'entreprise et se voient offrir davantage que la seule perspective de choisir entre

rester dans 'entreprise aux conditions qu’elle impose ou la quitter.

La participation des salariés aux décisions de Dentreprise et par conséquent a la
détermination de leurs emplois ne ferait que renforcer I'implication de ceux-la au sein de leur
entreprise. Une forte participation des salariés apporterait une plus grande paix sociale. Moins de

conflits sociaux donc moins de gréves. Cette direction répond aux attentes actuelles des salariés.

321. D’implication des salariés par la participation a la gestion est un atout unique pour
lentreprise. Pour un exemple d’entreprise a forte représentation salariale : Dentreprise
Mondragon fondée en 1956 en Espagne est devenue un grand groupe international composé de
plus de 150 entreprises et de 87 000 salariés. Elle est détenue par 75 % de salariés qui la gerent
par une procédure démocratique et représentative. Selon une commission allemande mise en
place pour évaluer les incidences de la codétermination et selon des études menées en France, la
cogestion ne constitue pas un inconvénient pour la compétitivité des sites de production, ni un
obstacle a larrivée d’investissements étrangers. Il n’y a pas non plus de moindre performance
boursiere des entreprises qui sont soumises a cette codétermination.?? Le succes de l'entreprise n’est
possible gu’an prix de la rencontre des apports des porteurs en capital et des investissenrs en travail. A fortiori si
Lon soubaite mesurer le succes en termes de performance sociale et non uniquement en termes de performance
financiére a court terme2%3 A titre d’exemple, lors de la crise de 2008, les salariés en front-desk
savaient que les produits qu’ils étaient chargés de vendre étaient problématiques et que les clients
ne remplissaient pas le profil prudentiel, mais la logique du retour sur investissement maximal

était considérée comme 'unique guide. La survie de Pentreprise est une garantie de 'emploi.

260 1. Ferreras, préc., p. 190.
261 Ibid, p. 50 a 51.
262 1, Ferreras, précité, p. 195.

263 I. Ferreras, précité, p. 114.
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322. Une responsabilité partagée.- L’association des représentants du personnel a
’élaboration de la stratégie de lentreprise poursuit un objectif de responsabilisation.?** Pour
I'heure, ce transfert de responsabilité vers les salariés et leurs représentants ne s’est guere
accompagné d’un transfert de pouvoir.?®> Lorsque ce pouvoir sera octroyé, la responsabilité

pourrait étre mieux partagée entre employeurs et salariés ou représentants.

323. A titre d’exemple, hors négociation d’entreprise, lorsquun accord informel est trouvé entre
le chef d’entreprise et les membres du CSE en réunion, il suit, soit le régime dun accord
atypique, c’est a dire le régime de I’engagement unilatéral de 'employeur, soit le régime d’un acte
d’extension du reglement intérieur du CSE?%. Le législateur pourrait responsabiliser le CSE en
faisant de cet acte un véritable accord engageant les deux parties précitées. Egalement, en cas de
mise en place d’un pouvoir de codécision, la confidentialité des informations remises au CSE (C.
trav,, art. L. 2315-3) pourrait étre renforcée par une regle légale prévoyant la sanction en cas de
violation par un membre du CSE ou par le CSE de l'obligation de confidentialité lui incombant.
Cela permettra une plus grande confiance du chef d’entreprise dans l'institution lorsqu’elle sera

dotée de prérogatives d’information plus importantes que celles dont elle est dotée actuellement.

264 F. Géa, La réforme de I'information et de la consultation du comité d’entreprise, Dr. soc., 2013, p. 717.
265 G. Auzero, La participation des salariés a la stratégie de I'entreprise, Dr. soc., 2015, p. 1006.

266 Acte a valeur réglementaire.
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Conclusion

« Ll'analyse de I'état actuel du droit en la matiére ne permet guere de conclure a l'existence d'une participation
¢ffective et anthentique des salariés a la vie de leur entreprise. »267 Le principe de participation des salariés prévu
par le constituant n’est pas rendu réalisable par le législateur. En ne prévoyant pas de pouvoir de
codécision ou de cogestion pour le CSE, le législateur ne permet pas aux salariés de participer a la

gestion de I'entreprise.

Les mécanismes sociétaires et travaillistes ne permettent pas une véritable représentation des
salariés puisque celle-ci se limite a un droit d’expression. Afin de renforcer ces mécanismes, il serait
envisageable de reconnaitre un véritable droit de I'entreprise (a valeur législative ou constitutionnelle),
lequel s’imposerait aux mécanismes sociétaires et travaillistes. Ce droit prendrait en compte les intéréts
d’une part des apporteurs en capital, d’autre part des investisseurs en travail. Ces regles permettraient
un gouvernement d’entreprise partagé entre les uns et les autres. Une modification de la structure qu’est
le CSE serait alors utile afin que le nombre de représentants des salariés soit égal au nombre de
représentants des apporteurs en capital. L’institution deviendrait paritaire. Ceux-ci prendraient les

décisions de concert. Ce mécanisme s’inspire de la cogestion.

La regle de la codécision, proposition principale de cette étude, nécessiterait moins de
changements puisque les décisions pourraient ¢tre prises soit dans le cadre du mécanisme précité (de
concert entre les représentants du capital et les représentants du travail), soit dans le cadre de réunions
entre 'employeur et les représentants des salariés, a I'instar de ce qui se fait actuellement dans le cadre
du CSE. Cela ne poserait pas de difficulté au regard de la structure actuelle, laquelle n’aurait pas a étre
modifiée. Cette regle de la codécision entrerait hypothétiquement en conflit avec le pouvoir
réglementaire de Pemployeur au sein de lentreprise mais le législateur pourrait envisager une
modification du droit pour neutraliser cette interférence. Elle entrerait en conflit également avec les
intéréts des associés et actionnaires représentés par les administrateurs aux conseils puisque d’autres
intéréts que les leurs seraient dorénavant prise en compte au stade de la décision (les apporteurs en
capital souhaitant décider des grandes orientations de la stratégie de la société, une décision des
représentants des salariés qui n’irait pas dans ce sens bouleverserait cet aspect). Nonobstant, les intéréts
des salariés sont désormais pris en compte par le droit (intérét social, outils de RSE, etc.) et leur
aspiration a une participation démocratique véritable au sein de leur entreprise ne fait que croitre. 1l est

temps d’octroyer a leurs représentants les pouvoirs de rendre cette participation effective.

En somme, une véritable représentation du personnel (avec pouvoir de codécision) est

compatible avec les performances économiques de I'entreprise.

267 M. Vericel, Pour une participation authentique des salariés a la vie de entreprise, Dr. soc. 2018, p.924.
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