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Introduction

1. « Délibérer est le fait de plusieurs, agir est leaft d'un seul ».- Etape de
toute argumentation, la délibération induit uneegge dans la pensée », I'examen collectif
d’'une question, I'échange d’idées et d’opinions &elie-ci avant de prendre parti. Ce choix
peut donner lieu & un monologue délibératif dahgplbthese ou un seul a le pouvoir de
décision. En revanche, lorsque les intéressés @ants sur un pied dégalité ou que le
décisionnaire ressent la nécessité de recueillir Bsssentiment, cette réflexion emporte
I'existence d’'un dialogue. Dans le cadre de celuéitacun confronte son point de vue a celui
d’'autrui afin de forger sa propre opinion. La délidition est essentielle au débat public dans
une démocratfe il n’est donc pas étonnant de la retrouver sdusrses formes dans les

relations de travail en France.

2. La négociation imposée, outil.-Le contrat de travail est «un contrat
synallagmatique a titre onéreux caracterisé pdouaniture d'un travail en contrepartie du
paiement d’'une rémunération et par I'existence,sdéxécution du travail, d’'un lien de
subordination juridique du travailleur & I'employed. Dans I'entreprise, ces relations
contractuelles ont pour effet de créer une commién@el salariés. Le cadre de la délibération,
propice au réequilibrage du rapport de force degartenaires sociaux, permet aux salariés
de présenter collectivement des revendications itkontauraient probablement pas obtenu la
satisfaction individuellement. Certains sujets pauv étre imposés, permettant aux

travailleurs de participer a I'élaboration de lecosiditions de travail (Chapitre I).

3. La négociation imposée, obligation.Cette limitation du pouvoir d’initiative
et du choix de l'objet des discussions peut caretiune contrainte pour les parties. Par
l'intermédiaire de leurs représentants, la garamtee I'existence d'un dialogue avec
I'employeur sur ces thémes est offerte aux salai@s obligations emportent plus d’effets

pour ce dernier en raison de I'impact qu’ellessuntses prérogatives (Chapitre II).

! C. de Gaulle, Mémoires de Guerre.

Z Cette idée correspond au concept de démocraiteédative, développé par I'Ecole de Francfort etamument
par Jurgen Habermas, selon lequel la société esbadétique des lors que les décisions sont prisedgp
délibération publique de tous ses membres.

% G. Cornu, Vocabulaire juridique® 8dition, PUF, 2011.



Chapitre | — La négociation imposée : outil au selnge de la

participation des salariés ?

4, Dans de nombreux domaines, la négociation exilte peut donner lieu a des
échanges entre deux parties ou plus. Dans la r#jdds cas, elle est spontanée. Une
négociation imposée peut toutefois apparaitre i(gedt). Celle-ci a été développée dans le
systeme juridigue de nombreux Etats, comme moyemgitant aux salariés d’exercer leur

droit de participer a I'élaboration de leurs coiwtis de travail (section 2).

Section 1 — La notion de négociation imposée

5. La notion de négociation imposée ou celle d’obiaatde négocier,
considérées comme étant proches, trouvent leuinerdans la conjugaison de deux concepts
(sous-section 1). Une fois le contenu de cetteonadiéterming, il est possible d’appréhender
les faits historiques qui sont a 'origine de lassance de la négociation collective en France

(sous-section 2).

Sous-section 1 — La négociation imposée, aux cordhis de deux concepts

6. La définition de la négociation imposée ou de fightlion de négocier
nécessite de déterminer la nature de deux congapssy mélent. Le concept de négociation,
présent dans toute société humaine en raison ffiégsedces de tout un chacun, est d’abord
succinctement expliqué par une analyse sociolog{gd¢. Puis, les contours de la notion
d’obligation, dans son acception juridique, sex#imités (82).

81. Le concept de négociation

7. Prélude a toute négociation.Dix-sept heure. Deux enfants rentrent chez eux.
Sur la table de la cuisine, une assiette avec ang-daguette et quelques carrés de chocolat.
L’'un et l'autre souhaitent ne prendre que le chaicdDes lors, une négociation s’engage.
Trois facteurs sont effectivement présents : d’abord «un comfiintérét et la conscience
gu'il existe », les deux enfants préfereraientsiaisle pain a l'autre, mais la décision de

* R. Walton et R. McKersie, A Behavioral Theory adtior Negotiations. An Analysis of a social intei@ut
system, New York, McGraw-Hill, 1965.
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chacun aura un impact sur l'autre. Ensuite, apparane volonté commune de le régler de
fagon coopérative », chacun sait ce qu’il a a gadhee discussion avec l'autre, chercher a
'emporter par la force pourra entrainer une int@tion de l'autorité parentale. Enfin, ces
enfants, d’eux-mémes, engagent « un effort de tsration des attitudes » en cherchant a

engager un dialogue afin de répartir le goGter.

8. Retour aux sources du concept de négociationGn pourrait croire que le
terme de négociation a essentiellement vocatioaracteériser des échanges commerciaux,
possédant la méme racine latinegotium que le négoce ou le négociant. Pourtant, il B'&n
rien. La négociation désignait la gestion des edffapubliques. En France, le Cardinal de
Richelieu indiquait dans son Testament Politique]l @38, qu’il « faut négocier sans cesse » :
jusqu’a la Révolution francaise, le terme de néamfomn désignait la diplomatie. De méme,
jusquau 18™ siécle, de l'autre coté de la Manche, le termecaegotiation » caractérisait

les taches des ambassadeurs, avant d’étre rengaat®mot « diplomacy ».

9. Objet de la négociation.d1.a négociation pouvait donc étre I'outil par legleel
partie dominante d’une relation imposait a uneeautr certain nombre de regles. Longtemps
acte unilatéral, I'évolution de la société condaitun mouvement de contractualisation :
« contraindre est de moins en moins efficace, doow@ de plus en plus nécessaite »
Toutefois, il résulte de la loi Le Chapelier et ditcret d’Allarde interdisant les corporations
une faiblesse des corps constitués que sont lemigagions syndicales et patronales dans
leurs relations avec I'Etat: instrumentalisée,nkgociation collective apparait avant tout
comme un élément inhérent aux politiques publiq&da voie du dialogue social semble
aujourd’hui retrouver de sa force, notamment aescalticles L. 1 a L. 3 du Code du travail
institués par la Loi Larch@rla réglementation des relations de travail trocependant
essentiellement son origine dans la loi. Dans dsusystemes juridiques, la place du contrat,
collectif, est bien plus importante laissant auxgyeires sociaux un réle plus important. La
négociation remplira alors trois réles distinctan: marchandage (I), une détermination des

regles et des orientations (ll) et la définitionpacipe (llI).

A Colson, Penser la négociation en science poétig retour aux sources et perspectives de reaherch
Négociations2009/2 n° 12, p. 93-106.
® Loi n°2007-130 du 31 janvier 2007 de modernisatiardialogue social, J&février 2007.
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|. La négociation de marchandage : « a cause de »

10. Tactiques et techniqgues commerciales.ta négociation dans laquelle un
marchandage a lieu correspond a l'acception la ptusmunément répandue : il s’agit du
négoce, acte commercial. Les parties, de partattie, adoptent une stratégie. Différentes
tactiques seront suivies. Certains font le choixmnacer frontalement l'autre partie alors
que d’autres cherchent avant tout a la persuadéuiaémontrant tous les intéréts qu’elle
aurait a accepter l'offre faite. Enfin, un jeu depds peut se tenir, chacun préchant le faux

pour connaitre le vrai et avancant a couvert.

11. Objet du marchandage.-L'objectif des parties dans une telle négociatish e
la prise de décision. Celle-ci existe alors mémelga parties se rencontrent pour la premiére
fois et qu'elles ne sont pas amenées a se rencatdgrenouveau : hors de toute relation
durable. Les participants a la négociation dispbdieme alternative a son issue : conclure un
accord ou se séparer et revenir a leur état antéie plus, de nhombreuses contreparties
peuvent étre négociées afin de parvenir a I'acceelui-ci est le fruit d’'un consensus, dans
I'exemple des enfants se partageant le golter,d’anx obtient tout le pain et I'autre tout le
chocolat. Une fois la décision prise par chacuns garties, elles reprennent leur
indépendance. Ce choix n'a pas nécessairement alimpour elles ultérieurement

contrairement a une négociation régulatrice.

Il. La négociation régulatrice : « en vue de »

12. Une négociation tournée vers l'avenir.-Dans le cadre de la négociation
régulatrice, les parties se projettent dans lerfigo raison de leur interdépendance.
Appartenant au méme systéme social, elles doiventééinir les regles qui encadrent leurs
comportements. De plus, cette définition est né&tesraent conjointe puisque les actions de
'un influent sur celles de l'autre. Ainsi, les anfs décident gu’alternativement, un seul

d’entre eux, un jour sur deux, prendra tout le oletc

13. Objet de la négociation.- La négociation peut avoir plusieurs objet:
déterminer des procédures, comme c’est le cas ymnme dans le cadre d’'un protocole
d’accord préélectoral pour certaines de ses digposj mais aussi définir les droits qui
attribués a chacune des parties. Aussi, dés I'tuneede la négociation, les parties constatent

la situation dans laquelle ils se trouvent et I@ficdltés qu’elle leur pose. Alors sont
11



envisagées toutes les solutions susceptibles dempaa un accord. Dés lors, la négociation
sous sa forme de marchandage survient, mais ilagit plus seulement de débattre de la
solution. Les parties cherchent & « décider d’wrsal’action commun durablé sun futur
conjoint est envisagé. Les conditions dans lesgsiéd consensus est atteint ont une portée
que les protagonistes ne peuvent négliger. Une tedigociation s’inscrit dans un cadre

préexistant, il n'y est pas question de définirdaacipes la réglementant.

lll. La négociation, source de principes

14. L’existence de valeurs différentes.La négociation, source de principes, est la
plus complexe. Il ne s’agit plus de résoudre unigert des conflits d’intéréts entre les
différents protagonistes mais aussi un écart deuvsl Les choix d’actions sont guidés tant
par les intéréts que par les valeurs : la négaciatevient a négocier tant la regle que son
fondement normatif. La hiérarchisation des valasisdonc nécessaire. Chacune des parties
établit une échelle de préférences entre ellemégmciation aboutit a une comparaison entre
les principes ordonnés par chaque protagoniste; qoa chacun puisse définir ce qu'l

souhaite obtenir de l'autre en argumentant le®nais: I'origine de sa position.

15. La négociation, réponse au conflit valoriel.-Les valeurs, avant toute
négociation, doivent étre reconnues conjointemiestir conflit a pour objet de prendre les
décisions permettant de les articuler : les parteesransigent pas sur leurs valeurs mais, par
le biais du compromis, répondent au conflit valorigois issues peuvent étre envisagées
« L'issue tragique » dans laquelle, en privilégiantiéfense de ses valeurs a tout compromis,
chaque partie sait qu’elle court a sa perte maigeut pas faire autrement. « La délibération
publique » par laquelle chacun forge son point de en faisant abstraction de ses valeurs,
aucune décision ne se dégage de la position adopté& clét. Enfin, «le compromis
valoriel » ou les intéréts et les valeurs des pganastes sont reconnus des l'origine afin de
permettre une convergence des points de vue : éniale négociation émerge dans le but
de parvenir a la suspension du conflit valoriel p&aboration de normes communes. Cette
procédure de création peut étre imposée, notampentn cadre juridique, a I'image du
contrat, source d’obligations.

" C. Thuderoz, Régimes et registres de négociatidiégociations2009/2 n° 12, p. 107-118.
8 C. Thuderoz, Régimes et registres de négociatidiégociations2009/2 n° 12, p. 107-118.
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§2. Une obligation, au sens juridique, pour l'une ds parties ?

16. Une notion largement entendue.-Obligation : nom féminin issu du latin
obligatio lui-méme issu du verbebligare composeé du préfixeb, vers, et du verbkgare,
lié : « obliger, lier par une loi, un ordre, un aat, un service% Dans son acception la plus
large, I'obligation est synonyme de devoir. Celupeut étre dicté tant par la morale, les
convictions religieuses, la norme sociale, la Bsifen exercée que par le droit. Elle est
définie dans les Institutes de Justinien comnogligatio est iuris vinculum, quo necessitate
adstringimur alicuius solvendae rei secundum nastiitatis iura» : I'obligation est un lien
de droit par lequel nous sommes tenus nécessaitatagoayer quelque chose a quelqu’un
selon le droit de notre cité Elle présente alors nécessairement un doubleciaggtedeux

participants.

17.  Une notion juridiquement définie.- L’obligation lie deux personnes: d'un
c6té, qualifié de passif en droit civil, le débiteloit quelque chose en raison de sa dette. De
l'autre, dit actif, le créancier, titulaire d’'uneéance qui peut exiger cette chose du premier.
L’obligation désigne donc un lien patrimonial umiss des personnes juridiques distinctes.
Celle-ci peut donner un droit réel, droit direct istmédiat sur une chose, ou un droit
personnel, droit au titre duquel une personneae/ér obligée de donner ou de faire quelque

chose.

18. Une inexécution juridiguement sanctionnée.La contrainte liant les parties
induit nécessairement I'existence d’une sanctisapesur celles-ci dans I'hypothése ou elles
ne s’acquitteront pas de ce qui leur revient. Letred, siege principal des obligations des
parties, peut prévoir ce qu’il incombe a chacunea@n de non-respect de celles-ci. Le droit
pose, en certaines matiéres, un cadre a ces sam)dioliberté des parties n’est pas toujours
absolue. On peut notamment citer en droit généralatbligations la nullité, I'inopposabilité
ou la caducité de la convention. Un agent extépeut €également intervenir en pronongant a

I'égard de la partie défaillante une sanction péte pénale ou encore une exécution forcée.

19. L’émancipation du droit du travail.- Dans les relations collectives de travail,

la reconnaissance du fait syndical et de la pewrddanuridique des organisations syndicales,

® G. Cornu, Vocabulaire juridique® 8dition, PUF, 2011.
19| _E-A. Lariche et G. Bonjean, Explication méthoakgdes « Institutes » de Justinien, Tome |, Edtian
Durand et Pedone-Lauriel, 1878, Paragraphe 817.
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en 1884, a permis I'’émergence d’accords collecéiffimage de tout contrat, la convention
collective obéit aux mécanismes du droit des ohbbga. Mais, fruit d’'une négociation, elle
laisse place a un grand nombre de spécificités.

Sous-section 2 — L’avenement de la négociation cadtive

20. Naissance des conventions collectives de travaignreme contrat collectif.-
Par la loi Waldeck-Rousseau du 21 mars 1884 esinree possible la constitution de
syndicats en France. Des lors, tant les employsuedes salariés peuvent se réunir en vue de
promouvoir leurs intéréts. La premiere conventiolective est signée le 29 novembre 1891
entre les syndicats de mineurs et les compagniagldres du Pas-de-Calais. Négociée a
l'issue d’'une greve, elle reconnaissait en preitnéer la qualité d’interlocuteurs crédibles par
I'organisation patronale des organisations syndicde salariés. Toutefois, a cette époque, la
convention collective n’est rien d’autre qu'un aatsuivant le régime juridique de droit
commun prévu dans le Code civil. En théorie, sdefs signataires et leurs éventuels
adhérents, en tant que mandants, sont liés paoligations qu’elle contient. Dans la
pratique, I'employeur appliquait a I'ensemble de salariés les stipulations de l'accord,

indistinctement de leur appartenance syndicaleaou n

21. Naissance d'un régime juridiqgue propre aux conventins collectives.-ll
faut attendre une loi du 25 mars 1919 pour gu’'uredégislatif soit donné aux conventions
collectives. Ce texte emporte de nombreuses corséqsa. Pour la premiére fois, son effet
obligatoire est reconnarga omnes elle s'impose a tous les salariés qui entremisdson
champ d’application. Un régime juridique spécifiqaex accords collectifs émerge alors. Son
impact est relatif puisque de nombreuses grevegreduisent, le dialogue entre les
partenaires sociaux étant encore peu efficace.ddrept franchi par la loi du 24 juin 1936 : la
convention collective demeure un contrat mais artuen outre la qualité de «loi
professionnelle » en raison de son caractere égn&mat. De plus, la procédure d’extension
qui permet d'imposer I'application d’'un accord chinpar des organisations représentatives a
'ensemble d’'une profession est créée. La conventallective peut déroger dans un sens
plus favorable a la loi et aux réglements, le ppecde faveur est réglementé. La méme
annee, le 31 décembre, une loi sur les procéderesmtiliation et d’arbitrage est votée. Aux
termes de ce texte, dans certains secteurs prafiests tels que l'industrie et le commerce, la
gréeve et le lock-out ne sont possibles qu'a l'issliene procédure de conciliation et

d’arbitrage.
14



22. La reconstruction, aprés la Seconde Guerre Mondialedu droit de la
négociation collective.-Sous le régime de Vichy, les organisations syndi&#hnt salariées
gue patronales sont dissoutes, la Charte du trasaihstituée. Celle-ci interdit tout recours a
la greve. Une ordonnance prise a Alger par le Gmareent provisoire en juillet 1944 met
fin a ce texte et la plupart des syndicats sorabtét. La France libérée, en mai 1945, une
circulaire du ministre du travail énonce les difiéts criteres de la représentativité syndicale a
laquelle est liée I'exercice de certaines préragati Une loi du 23 décembre 1946 crée un
nouveau cadre pour la négociation de conventioliectives. Toutefois, il s’agit d’'un texte
donnant de nombreux droits a I'Etat qui peut, es d@chec des discussions, se substituer

aux parties : trés peu d’'accords sont conclus.

23. D’une négociation de branche a une négociation d’'éeprise.- En 1948, les
organisations syndicales considérées comme repadises sont désignées. Puis, la loi du 11
février 1950 marque un véritable tournant. Elleorewit la liberté des partenaires sociaux de
négocier sur les salaires et les conditions deairalva possibilité de conclure des accords
collectifs au niveau des entreprises est admise.négociation d’entreprise va alors
commencer a s’organiser, méme si les matieresesquelles elle porte sont encore limitées.
La négociation de branche dont l'objectif principétait d'éviter les distorsions de
concurrence entre les entreprises d’'un méme seétmuromique au détriment des salariés
subit une premiere entaille : la négociation d'eptise, qui favorise la prise en compte des

intéréts communs d’'une communauté de travailleurs.

24. Consécration d’'un droit des travailleurs a la négo@tion collective.- Apres

les événements de mai 1968, une loi du 27 décedgbl® méme année accorde de nouveaux
droits collectifs aux salariés, le monopole synidam la négociation collective est confirmeé
par l'institution des délégués syndicaux. Puidpladu 13 juillet 1971 reconnait I'existence
« d’'un droit des travailleurs & la négociation edlive » : celui-ci peut alors s’exercer tant au
niveau de la branche que dans l'entreprise. Lesrdscd’entreprises et d’établissements
peuvent désormais porter sur les mémes themesequehventions collectives de branche.
Les salariés sont réellement détenteurs d’un drb@laboration de leurs conditions de travalil

par I'intermédiaire de leur droit a la négociatamilective.

25. D’une négociation « a chaud » a une négociation «rid ».- Jusqu’alors, la
négociation se tenait essentiellement dans deatisits de conflits afin d’y mettre un terme.

Le droit conventionnel, élaboré au niveau des priges, n’était donc que parcellaire et
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n'avait pas pour objet de créer un statut colleadipté aux salariés et négocié par eux avec
I'employeur. A compter de 1982, on assiste a I'an@ent d’'une négociation obligatoire dans
le but de fixer des rendez-vous périodigues emseplartenaires sociaux pour que Ceux-Ci
définissent les regles les plus adaptés a la cormmeérdes travailleurs de la branche ou de
I'entreprise, dans un climat plus serein et moirssspnnel. Ce n’est toutefois pas
nécessairement une démarche de prévention qui beantiemployeur. De telles obligations
pouvaient exister antérieurement dans d’autregsyes juridiques.

Section 2 — Les obligations de néqgocier en droit imparé

26. C'est aux Etats-Unis qu'une obligation de négocaans les relations
collectives de travail a vu le jour dans les annE230. Le modele américain s’est ensuite
diffusé dans le continent nord-américain ou au dapour des raisons historiques (sous-
section 1). Puis la notion de négociation imposest sépandue au sein des Etats membres de

I'Union Européenne, la France y occupant une piag®rtante (sous-section 2).

Sous-section 1 — L’influence du modéle américain

27. Dés la premiére moitié du 9% siécle, une obligation de négocier a été créée
aux Etats-Unis (81). Celle-ci a inspiré le légistatcanadien dans I'élaboration du cadre légal
de la négociation collective (82). De plus, I'Histoexplique I'existence d’'un systeme assez
proche au Japon a partir des années 1950 (83).

81. La négociation collective aux Etats-Unis

28. Dans le systeme de relations professionnelles atisaux Etats-Unis, la
négociation collective est centrale, ayant un gilalogue a celui que joue le législateur en
droit francais. Le droit du travail ameéricain seazaerise sur ce point par la volonté des
différents acteurs de limiter I'immixtion de I'Etatans les rapports entre employeurs et
salariés. A compter de 1935, le Congreés est interv@ la demande des organisations
syndicales pour reconnaitre aux travailleurs destsdia 'organisation et a la négociation
collective et mettre fin aux décisions unilatératkes 'employeur. Dans cette intervention,
I'idée de privilégier, dans les négociations, lein@pes de la liberté contractuelle est

prédominante.
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29. Le Wagner Act, de 1935, prévoyait une certificatifenl’interlocuteur syndical
exclusif de I'employeur, dés lors que les salaa@aient manifesté leur intention d'étre
représentés par un syndicat, par une commissiomg@bale surveiller 'application de cette
loi, le National Labor Relations Bodrdqui vérifie qu'il bénéficie du soutien de la majér
des salariés de I'unité de négociation. La demahdsyndicat de négocier fait naitre une
obligation & la charge de I'employeur. Le Natiobabor Relations Board a, au fil des années,
imposé la notion négociation de bonne foi. Cellefohdée sur un rapport de force, reste
spontanée. Les parties ne sont pas tenues de monmolis leur comportement doit étre
conforme a la bonne foi (I). Le respect de ce mpmcest encadré par le National Labor

Relations Board et des sanctions sont prononcéagdglest ignoré (l1).

|. Le devoir de néqgocier de bonne foi

30. Le National Labor Relations Act qui résulte du WaigAct modifié en 1947 et
en 1959 définit la négociation collective commeéokligation mutuelle de 'employeur et des
représentants des salariés de se rencontrer a al@enh mutuellement acceptables, et de
discuter de bonne foi [...] ; mais une telle obligatne contraint pas les parties a accepter une
proposition ni & faire une concessidn.>te National Labor Relations Board, se fondant sur
ce texte, a défini la bonne foi comme la volontardver a un accord d’'une part (A) et par

I'existence d’actes qui font présumer la mauvaiselé leurs auteurs d’autre part (B).

A — La définition de la bonne foi

31. Faisceau d'indices caractérisant la mauvaise foi.Le National Labor
Relations Board a dégagé quatre indices qui peemtette caractériser la mauvaise foi de
'une des parties dans la négociation. D’abordjlidation de tactiques dilatoires aux fins de
discréditer le syndicat auprés des salariés afihrgpisoit plus considéré comme représentatif
en changeant brusquement de positions au momennaccord va étre conclu doit étre

sanctionn&. De méme, lorsque I'employeur, dés la certifiqatite I'organisation syndicale,

113, Jauffret-Epstein, Le devoir de négocier de bdnhen droit du travail américain, Revue inteimale de
droit comparé, 1982, p1123 et s.

12 Article 8, d, du National Labor Relations Act Eer the purposes of this section, to bargain cdilegy is the
performance of the mutual obligation of the empli@yel the representative of the employees to nteet a
reasonable times and confer in good faith with exspgo wages, hours, and other terms and conditidns
employment, or the negotiation of an agreementngrguestion arising thereunder, and the executifom o
written contract incorporating any agreement reagtierequested by either party, but such obligatitmes not
compel either party to agree to a proposal or reguhe making of a concession

'3 Cour Supréme des Etats Unis, National Labor RedatBoard contre Altex Manufacturing Company, 1962.
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adresse des courriers aux salariés afin de compirentee réputation de celle-ci, il contrevient

a son devoir de négocier de bonné*oi

32. En outre, le fait de poser des conditions a I'otiwerdes négociations illustre,
pour le National Labor Relations Board, une volode les faire échou€r Enfin, dans
I'hypothese ou toutes les offres sont refuséesietlgs ne font pas I'objet de proposition, la
mauvaise foi est caractériddela technique du faisceau d'indices est utilidéeNational
Labor Relations Board se livre a un controle dés fet peut également retenir la mauvaise
foi de I'organisation syndicale. Certains actebkdaent une présomption de mauvaise foi de

leur auteur.

B — La présomption de mauvaise foi

33. L’interdiction de prendre des décisions unilatérals.- Tout d’abord, I'acte
unilatéral de I'employeur est considéré comme uokation de la loi devant étre sanctionnée
comme le refus de négociérll ressort en effet de la loi que I'équilibre deslations
professionnelles doit étre réalisé par la négamatcollective. Accepter les décisions
unilatérales de I'employeur conduit a minimiserde de celle-ci. Pour autant, le National
Labor Relations Board admet que I'employeur puigteouver, lorsque la négociation est
bloquée, son pouvoir de direction. Deux conditi@mnt toutefois posées : il doit avoir
négocié de bonne foi et les mesures prises urdlatéent ne peuvent pas étre plus favorables
pour les salariés que celles qui avaient été pémma |'organisation syndicAteEn dehors
de cette hypothése, exceptionnellement, la décisiilatérale est admise en raison de la
nécessité économiqgtieet dans le cas ol elle existait déja dans l'erisepavant la

négociation sous cette forfle

34. Le devoir d'information.- Ensuite, 'employeur doit fournir au syndicat taite
les informations nécessaires pour mener la négaciaCertaines sont présumées comme

telles dés lors gquelles touchent aux salaires eles données personnelles des salariés.

4 Cour Supréme des Etats Unis, National Labor RelatBoard contre Dixie Highway Express Inc, 1965.
!> Cour Supréme des Etats Unis, National Labor RelatBoard contre Pecheur Lozenge Company, 1954.
'8 Cour Supréme des Etats Unis, National Labor RelatBoard contre Benson Products, 1946.

7 Cour Supréme des Etats Unis, National Labor RelatBoard contre Katz, 1962.

'8 Cour Supréme des Etats Unis, National Labor RedatBoard contre Bi-Rite Foods Inc, 1964.

19 Cour Supréme des Etats Unis, National Labor RelatBoard contre AFTRA, 1968.

2 Cour Supréme des Etats Unis, National Labor RelatBoard contre LRRM, 1974.
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L’organisation syndicale doit apporter la preuve st besoin d’avoir acces a d’autres

documents pour que I'employeur soit contraint agelle procurer.

35. L’obligation de signer un écrit.- Enfin, dés lors qu’il s’agit d’'un contrat
collectif entre I'employeur et les salariés reprdés par I'organisation syndicale, un simple
accord oral ne suffit pas. Si I'une des partiesisait de signer un écrit, la négociation serait
considérée comme viciée. Les pratigues des pattias la négociation sont en réalité peu

contrblées.

36. L'usage d’armes économiques par les parties.La Cour Supréme a
considéré que l'usage de la gréve partielle payhaicat ou du lock-out par I'employeur
pouvait s’inscrire dans la négociation sans quée-@lsoit considérée comme menée de
mauvaise foi. Il s’agit pour elle d’armes écononasgjlgue les parties peuvent utiliser : le

National Labor Relations Board ne peut alors exeteecontrdle sur ceux-ci.

ll. Le contenu, réglementé, de la négociation £sknctions de la mauvaise foi

37. Sile devoir de bonne foi s'impose aux parties damsegociation collective, il
apparait en réalité que seuls certains themescsagernés. Le blocage de la négociation par
'une d’elles doit en outre étre qualifié de raisahle, sans quoi la mauvaise foi peut étre

caractérisée (A). Dans un tel cas, des sanctisenpsur cette partie (B).

A — Thémes de négociation et caractére raisonnadédeparties

38. Les themes de négociationt’obligation de négocier de bonne foi ne porte
pas sur tous les sujets de négociation : il n’exist tel devoir que pour les salaires, horaires
et autres conditions de travail. Le National LalRelations Board distingue les sujets
obligatoires pour lesquelles la bonne foi dansélgoeiation est requise et les sujets autorisés
de négociation. Pour ces derniers, un arbitragefagistentre le pouvoir de direction de
I'employeur et le droit des salariés a participdiéaboration de leurs conditions de travalil.
C’est uniqguement lorsque des emplois sont en jeul@sujet autorisé de négociation devient

un sujet obligatoire. Le juge doit, selon la Coup@me, se livrer & un contréle des fdits

2! Cour Supréme des Etats Unis, National Labor RelatBoard contre General Motors, 1977.
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39. Le caractere raisonnable des partiesH résulte du National Labor Relations
Act que «nul ne peut étre obligé a accepter umg@gsmition ni a faire une concession ».
Toutefois I'obligation de bonne foi et ce principeuvent entrer en concours. Le juge doit
alors contréler le caractere raisonnable de laselantroduite par 'une des parties au regard
de la bonne foi qui s'impose a elles. Le manqueatactere raisonnable d’'une disposition de
I'accord constitue un simple indice de la mauvd@eyui doit étre corroborée par d’autres

actes.

40. Ce caractere raisonnable de la négociation a égakerdonné lieu a
I'apparition de deux principes dégagés par la Cawpréme. D’abord, une des parties peut
toujours refuser de changer de position dans laecalline négociation sur un sujet
obligatoire sans étre considérée de mauvaiéé e plus, le National Labor Relations Board
ne peut simmiscer dans la négociation des lorslgyaoids économique de l'organisation
syndicale, ou sa représentativité, sont limitédes«termes des relations entre employeur et
salariés doivent étre fixés librement en fonctierelr force économique respectivé Hans

un tel cas, il ne peut considérer que I'employestide mauvaise o

B — Sanctions de la mauvaise foi

41. Les sanctions imposees par le National Labor Relaths Board.- L’action

du National Labor Relations Board lorsqu’il conetaine pratique déloyale de travail est
encadrée par la loi. Il dispose d’'un pouvoir d’mgtion a la partie en tort par le biais du
«cease and desist ordef® par lequel il ordonne a la partie coupable dearesa conduite

illégale, de mauvaise foi, et a manifester sa bdangar un acte positif. Toutefois, ses ordres
ne sont pas exécutoires, il doit nécessairemenadden au juge de leur donner cette qualité
si la partie demeure récalcitrante. De plus, ilpdé&® également d’actions devant les
juridictions compétentes aux fins d’alourdir lee@tuelles amendes, ou d’attribuer a la partie

lésée des dommages-intéréts.

2 Cour Supréme des Etats Unis, National Labor RefatBoard contre Herman Sausage Company, 1960.
2 3. Jauffret-Epstein, Le devoir de négocier de bdohen droit du travail américain, Revue intermadle de
droit comparé, 1982, p1138.

24 Cour Supréme des Etats Unis, National Labor RedatBoard contre Insurance Agents’ Internationabin
1960.

% Littéralement, ordre de cessation et de renoncerfierrgit d’une injonction consistant & obligarpartie
coupable de mauvaise foi a cesser sa conduitaldég & manifester sa bonne foi par un acte positi

20



42. Les sanctions imposées par le jugel-e juge, saisi par le National Labor
Relations Board peut imposer une clause dans Idccollectif, mais aussi exiger de
I'employeur ayant négocié de mauvaise foi qu'ikiatte rétroactivement a ses salariés les
avantages qu’il aurait attribué s’il avait été dmie foi. Il faut noter que la sanction de la
pratique déloyale de travail appartient a la compe® exclusive du National Labor Relations
Board, le juge se limitant a exercer un controligiaire sur les ordonnances de cet organe.

Un systéeme juridique assez proche existe au Canada.

§2. La négociation collective au Canada

43. Le Canada étant une fédération d’Etats, chacunxdi¥spose d’'un Code du
travail reprenant essentiellement les dispositiexistantes au niveau fédéral. Le Code du
travail du Québec, en son article 53, dispose gaaléux parties a la négociation collective
doivent négocier avec diligence et bonné®alarticle 50 a) du Code canadien du travail
impose aux parties deux obligations distincte®bligation de négocier de bonne foi et
I'obligation de faire tout effort raisonnable pocwnclure une convention collective (I). Un
organead hoG comme aux Etats-Unis, est saisi dans le casun ldes parties manquerait a

ses obligations, s’exposant a des sanctions (l1).

|. Les obligations incombant aux parties

44. L'obligation de négocier de bonne foi n'est pasimdéfpar les textes. La
doctrine a dégagé plusieurs éléments qui la cormposme obligation de reconnaissance du
syndicat, une obligation de diligence et une obitgade négocier avec l'intention réelle de

conclure une convention collectie

45. L’obligation de reconnaissance de l'interlocuteur gndical.- Le |égislateur
québécaois intervient peu dans la définition deslitams de travail des salariés. Celles-ci sont
déterminées par des conventions collectives négecantre I'employeur et un « agent
négociateur accrédité » : ce dernier doit étre @éoeomme porte-parole exclusif des salariés.

Ainsi, I'employeur qui refuserait de le rencontir qui négocierait directement avec les

% J-P. Villagi, La convention collective et I'obliian de négocier de bonne foi : les lecons du dfitravail,
Revue de droit de I'Université de Sherbrooke, 1996.

S. Spano, La négociation collective sous le régim€ode canadien du travail — recours en cas d$sgdans
un conflit du travail, Bibliothéque du Parlemer@09.

2’ R-P. Gagnon, L. Lebel et P. Verge, Droit du trhuass presses de I'Université Laval, 1991.
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salariés ou avec un autre syndicat, non-accrédiée son obligation de bonne foi dans la

négociation. Cette obligation ne repose donc quéasuartie patronale.

46. L’obligation de diligence.- L'obligation de diligence pése, elle, sur les deux
parties a la négociation. Elle contraint les partieengager un dialogue constructif dans un
rythme raisonnable et & ne pas utiliser de manceulitatoires. La jurisprudenteconsidére
par exemple que le fait d’assortir I'ouverture danégociation de conditions sans rapport avec
la détermination du régime collectif de travail esihtraire a cette obligation. Toutefois,
I'employeur qui ne se présente qu’'a certaines mamde négociations et non a toutes ne sera
pas nécessairement sanctionné pour l'inexécutiaretie obligation des lors qu’il a manifesté

une intention de conclure.

47. L’intention de conclure.- Celle-ci impligue un comportement des parties de
nature a engager une négociation positive. En @scahtentieux, la bonne foi sera
caractérisée dés lors gu'apparait «une rechergparente de solutions bilatérales et
synallagmatiques, une attitude démontrant un efféritable et réel d’ententé® Pour
autant, il n’existe pas d’'obligation de concluries parties doivent uniqguement tenter de
s’entendre. Cette obligation de négocier de bommes$t donc une simple obligation de
moyen et non de résultat. Il faut cependant relener s’il apparait que la négociation est
feinte, le Conseil canadien des relations induktgepourra intervenir si 'une des parties

dépose une plainte.

Il. Les sanctions des obligations

48. L’obligation de négocier de bonne foi dans le tempsL'obligation de
négocier de bonne foi ne présente pas de carametau. Les conventions collectives, au
Canada, sont conclues pour des durées limitéessi aendant I'application de celles-ci,
I'obligation de négocier n'existe pas. Elle est caemporaire et périodique, liée a la
conclusion ou au renouvellement d'une telle nor@ependant, lorsqu'une organisation
syndicale est accréditée pour mener une gréve ed'guployeur exerce son droit de lock-
out, il semble que l'obligation de négocier de bmnioi subsiste afin de guider les

négociations permettant de mettre fin au conflit.

%8 Tribunal du travail du Canada, Association des leygurs maritimes et Association internationale des
débardeurs, 1986.
9 Tribunal du travail du Canada, Nunez contre LisyElectronics Limitée, 1978.
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49. L’intervention du Conseil canadien des relations idustrielles.- Le Code
canadien du travail prévoit différents dispositiégssant intervenir diverses autorités pour
régler le différend existant entre les parties. tTdlabord, il est possible de recourir a
I'arbitrage exécutoire : la partie qui s’estimedésdans sa plainte aupres du Conseil canadien
des relations industrielles a la possibilité dedeimander de rendre une ordonnance renvoyant
le litige a I'arbitrage exécutoire. Une telle demdame peut étre présentée que dans certains
cas, limitativement énoncés par le Code canadietmadiail : en présence d’'une clause en ce
sens dans la convention collecfiyed’'une pratique déloyale de travail lorsque I'eaygiur
est intervenu dans les affaires syndicdlesu aux fins de conclure la premiére convention

collective dans une unité de négociatfon

50. L’intervention du ministre du Travail.- Aux termes de l'article 105 du Code
canadien du travail, le ministre du Travail nomnre médiateur afin d’aider les parties a
régler leur différend dans I'hypothése ou les négmms seraient bloquées. De plus, les
articles 71 a 78 du méme Code prévoient la pogsildlavoir recours a la conciliation
lorsque les négociations ont échoué. En outre,itgstre peut ordonner au Conseil canadien
des relations industrielles de prendre les mesnéegssaires pour susciter des conditions
favorables au réglement des désaccords ou difféferl soumettre & un scrutin la derniére
offre de 'employeut’. Ces sanctions conduisent essentiellement & dotteales parties a

conclure un accord.

51. Sanction pénale.-Une autre sanction, de nature pénale, pése suari@ pjui
négocierait de mauvaise foi. Il faut toutefois veleque les articles 141 et 144 du Code de
procédure pénale ne visent que I'employeur. Ailgirganisation syndicale n’est pas
sanctionnée pénalement lorsqu’elle manque a sdgatibn de négocier de bonne foi. De

méme, au Japon, seul 'employeur encourt un telds

%0 Article 79 du Code canadien du travail.
31 Article 94 du Code canadien du travail.
32 Article 80 du Code canadien du travail.
33 Article 107 du Code canadien du Travail.
3 Article 108 du Code canadien du Travail.
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83. La négociation collective au Japon

52. Le droit de la négociation collective au JaPasiinspire, pour partie, du droit
americain pour des raisons historiques. En eféeCadnstitution applicable aujourd’hui a été
rédigée au lendemain de la Seconde Guerre Momal@aie que I'administration du Japon était
sous la tutelle des Etats-Unis. Toutefois, I'obfiga de négocier en droit japonais difféere de
la bonne foi nord-américaine dans la négociatignAinsi, le refus de négocier (Il) et les
sanctions qui en découlent (Ill) doivent égalem@&ne distingués de ce qui existe en droit

américain.

|. Nature de I'obligation de néqgocier

53. L’obligation de négociation collective loyale.- La Constitution du 3
novembre 1946 garantit en son article 28 aux thauas le droit de négocier collectivement
en vue de conclure les accords ou conventionsatioks de travail. Il s’agit dans cet ordre
juridique d’un droit collectif fondamental tant’adard de I'Etat que de toute autre personne.
La loi n°174 sur les syndicats dff juin 1949 prévoit qu’une entrave a I'exercice tiége de
ce droit est sanctionnée, dans certains cas, pailigé et, dans d’autres, par des dommages-
intéréts. La loi interdit & 'employeur de refuskr conduire des négociations collectives avec
le représentant de ses salariés « sans invoquercetal des motifs justes et pertinents ».
Ainsi, lorsque les travailleurs demandent I'ouvestule la négociation collective a leur

employeur, celui-ci est en principe tenu d’acceptatoit la tenir loyalement.

54. La partie salariée a la négociation collective.La négociation collective se
tient le plus souvent au niveau de I'entrepriseadtite syndicat qui y est constitué possede
son propre droit de négociation. Si le systemernjafos’inspire pour partie de celui qui existe
aux Etats-Unis, il n’en est rien pour le pluralisayadical. De plus, un groupe de travailleurs
ne formant pas un syndicat a également acces &daciation collective des lors qu'il
exprime la volonté commune de ceux qui le compodeamployeur doit toutefois veiller a
ce que la négociation avec un tel partenaire nstitoa pas une immixtion dans la gestion
syndicale, dans I'hypothése ou ce groupe de salajpartiendrait a une organisation

syndicale, mais n’aurait pas de mandat de celfgar négocier.

% T, Yamaguchi, L’obligation de négociation colleetioyale en droit japonais, Revue internationaelobit
comparé, 1984, p.291.
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55. Thémes de la négociation H résulte de I'article 6 de la loi sur les synd&a
gue ceux-Ci peuvent négocier a leur profit ou cdiiieurs membres en vue de conclure une
convention collective ou a d'autres fins. Tanttérét du syndicat que des syndiqués peuvent
donc présider a la négociation. Toutefois, lesr&daion syndiqués se trouvent exclus de ce
droit et ils ne peuvent donner lieu a sa naissajuge dans I'hypothése ou la décision que
souhaiterait prendre I'employeur pour eux aurais dmnséquences sur des salariés
syndiquéd’. De plus, I'article 8 de la loi sur les syndi¢atsxclut de toute négociation, dans
les entreprises, ce qui releve de leur adminisimagt de leur fonctionnement : « les matieres
du droit de direction ». Le juge exerce un contréiiéct de leur contenu a partir des faits

d’espece.

ll. Le refus de négocier

56. Il résulte du droit a la négociation collective uslgigation pour I'employeur
d’entrer en négociation lorsqu’une organisationdssale lui en demande l'ouverture. S'il
veut échapper a celle-ci, il doit invoquer I'existe d’'un motif Iégitime, strictement
caractérisé par le juge. Pour étre considéré coayaat rempli son obligation, le fait pour
'employeur de se rendre a la négociation ne spf : il est nécessaire qu'il présente les
arguments pour expliquer son refus de I'engagero{Ala contre-proposition pour parvenir a

un accord (B).

A — Les motifs de refus d’engager la néqgociation

57. La qualité de la partie salariés.-L’employeur ne peut refuser d’engager la
négociation en invoquant un défaut de qualité degéinisation syndicale qui en a demandé
I'ouverture. Le droit a la négociation est recormntout syndicat, le nombre d’adhérents et
leur identité importe donc peu. Toutefois, danggdthése ou la négociation ne porterait que
sur une catégorie de salariés, 'employeur peutashel®r au syndicat d’apporter la preuve de
la composition catégorielle des travailleurs syndgy A défaut, le refus d’ouvrir la

négociation ne sera pas considéré comme un mangtieme

% Loi n°174 sur les syndicats dff juin 1949.

3" par exemple, le licenciement d’un salarié non &l qui entrainerait une redistribution des tactse des
salariés syndiqués.

% précitée, note 36.
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58. Le désaccord dans la définition de la procédure deégociation.- La
convention collective peut prévoir les conditiorens lesquelles la négociation se tiendra.
Cependant, dans le cas d'une premiére négociatioanol’absence de dispositions sur ce
point, des litiges relatifs a la date, la duréawetieu de la négociation peuvent survenir. Ces
regles doivent étre fixées par les parties en tewampte de la situation. En cas de
contentieux, le juge tient compte de I'existencandmotif 1égitime dans les exigences de

I'employeur pour caractériser son refus de négciat

59. Les themes de négociationl-a jurisprudence considere en certains cas que le
refus de négocier de I'employeur est Iégitime. &ample, lorsque la négociation porte sur la
nomination ou la révocation d’'un membre de la dioecde I'entrepris€, I'organisation des
services de I'entreprise comme la cession de Bpnigse ou la sous-traitance de certaines
activitéd?, il n’existe pas d'obligation de négocier. De méres mesures de gestion du
personnel n'entrent pas dans le champ de I'obbgatie négocier quand elles n'ont pas
d’'impact pour les salariés syndiqués. Le juge aefois une conception extensive de cette
notion d'impact’, les conséquences peuvent étre indirectes et séppo En outre, la
modification du réglement intérieur, qui ne suppesEmalement qu’'une obligation de
consultation, doit donner lieu a une négociatioisguielle a une influence sur les conditions
de travail de tous les salariés. Au contraire, payieur peut refuser d’ouvrir une négociation
pour modifier une convention collective au titre «l€obligation de paix de la convention

collective %2

B — L'obligation de présenter une contre-propositio

60. Une obligation personnelle.-La jurisprudence a précisé le contenu de
I'obligation de présenter une contre-proposition iggombe a I'employeur. Il doit prendre
personnellement place a la table des négociatidmee: peut se faire représenter par un tiers
qui ne disposerait pas du pouvoir de négdtidsne grande importance est attachée a la

capacité de négociation du représentant de I'ereploy

39 Cour Supréme du Japon, Kei-Shi, 23 avril 1949.

“° Tribunal Régional de Nagoya, R6-Min-Sh(, 6 maia.96

“! Tribunal Régional d’Osaka, Hanrei-Jih&' décembre 1973.

2 Aux termes de cette obligation, la convention &ueur doit &tre respectée et aucune modificat®mpeut
étre demandée. Cette obligation est trés forte fsmuconventions a durée déterminée. Pour cellesrgjuété
conclues a durée indéterminée, un préavis d'au srmpirtre-vingt-dix jours doit étre respecté avanpduvoir
contraindre I'autre partie a se rendre a la négmuit

“3 Commission du travail de la région de Tokyo, 2tbbre 1967.
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61. Une contre-proposition.- Celui-ci doit, conformément aux instructions du
délégant, présenter a la partie salariée les daatsngui lui permettent d’argumenter sa
position. Il ne peut se contenter d’invoquer unimaat son refus d’engager la négociation. La
présentation de ces éléments a pour but de peemeté discussion efficace, éventuellement
sur la base d’'une contre-proposition. S’il n'a pa#te attitude, le refus de I'employeur est

illégitime.

62. Le refus de signer la convention négociée : une aption de conclure des
lors que la négociation s’est engagée 7Des lors que la négociation s’est engagee, il
apparait que I'employeur qui refuserait de donaesignature a I'accord atteint sur la base de
sa contre-proposition, rendant vains les effortoaplis par les parties, se rendra coupable

d’'une pratique déloyale de travdiau titre de laquelle il est susceptible d'étrectianné.

lll. Les sanctions du manquement a I'obligatiomégocier

63. Limportance des commissions du travail.-La loi sur les syndicat3 offre
une alternative au syndicat considérant que lI'egguo refuse sans motif Iégitime la
négociation ou ne la tient pas loyalement. Il ppatter plainte soit devant le tribunal,
institution judiciaire, soit devant la commissionu dtravail compétente, institution
administrative. En pratique, cette derniere estisgiuisqu’elle dispose de pouvoirs étendus
quasi-judiciaires. Elle juge en droit et en oppoit& afin de déterminer les mesures

appropriées en vue de restaurer de saines relateotravail.

64. Les ordonnances des commissions du travaill-a commission du travail,
saisie d’'une plainte, procede a une enquéte g¢erme de celle-ci, rend une ordonnance. Elle
peut ordonner a I'employeur de négocier au motd tguraison invoquée pour la refuser est
insoutenable ou inexistante. Parfois, une ordormaecpost-notice est rendue, elle impose a
I'employeur d’apposer une affiche aux vues de tdagss laquelle il présente ses excuses pour
son acte passé et s’engage pour le futur & ne epasnbuveléf. L’employeur qui ne
respecterait pas l'ordonnance est passible dunee foamende et d'une peine
d’emprisonnement conformément & l'article 28 ddolasur les syndicafé Cependant, il

4 Commission centrale du travail du Japon, 7 mar819

“5 Loi n°174 sur les syndicats df uin 1949.

% |es termes de I'affiche sont rédigés par la corsimisdu travail qui en indique également la dimensit le
lieu de I'affichage.

" Précitée, note 45.
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n'existe pas, en droit japonais, de sanctions pénaitachées au refus de négocier. Une telle

situation est également constatée dans de nomBtatscmembres de I'Union Européenne.

Sous-section 2 — La négociation imposée dans lesatstmembres de I'Union Européenne

65. Dans la grande majorité des Etats membres de lftUBlaropéenne, il n’existe
pas de négociation imposée, mais une obligatiorodeiliation des partenaires sociaux peut,
dans certaines situations, étre exigée (81). Damdrds, une obligation de négocier existe,

son efficacité est toutefois assez faible (82).

81. L'absence de négociation imposée, supplée pareuobligation de conciliation

66. La majorit¢ des systemes juridiqgues des Etats nesnkde ['Union
Européenne, en matiére de négociation collectieepnévoient pas la possibilité d'imposer
aux partenaires sociaux d’engager des discussionsie de conclure un accord (I) : ils sont
libres de se saisir d’éventuels sujets, seule tpociation spontanée existe. Toutefois, dans
certains cas particuliers, il existe des obligaiate recourir a la négociation avant de

s’engager dans la voie des conflits collectifs. (II)

I. L’absence de négociation imposée

67. Deux pays, membres de [I'Union Européenne, illustréabsence de
négociation collective imposée dans leur ordradjgtie interne : I'ltalié® (A) et 'Espagné&’

(B).
A — En ltalie
68. Niveaux de négociation.En droit du travail italien, un accord national cln

entre le Gouvernement, les employeurs et les sgtelite salariés le 23 juillet 19931éfinit

les modalités des négociations collectives. Lesnd® abordés varient en fonction du

“8 Service des affaires européennes du Sénat, Laiagiga collective, document de travail, 2001.

L. Fulton, La représentation des travailleurs eroRa, Labour Research Department et ETUI (onli2@)9.
“9 Service des affaires européennes du Sénat, Laiadiga collective, document de travail, 2001.
Dossier Internationaux, Espagne, Editions Franefelvre, 2008.

L. Fulton, La représentation des travailleurs eroRa, Labour Research Department et ETUI (onli2@)9.
%0 Accord intersectoriel tripartite du 23 juillet 199
http://www.eurofound.europa.eu/eiro/1997/09/feditd3@09212f.htm.
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périmetre dans lequel elles se tiennent. Au niverional interprofessionnel, dit
interconfédéral, les dispositions minimales appliea a tous les salariés touchant tant aux
relations individuelles qu’aux relations collecvde travail sont définies. Au niveau de la
branche, ce cadre minimal est adapté en fonctioredteur d'activit?. Enfin, au sein des
entreprises, les négociations ont pour objet landiéin de l'organisation du travail et

notamment, la mise en place de dispositifs degipatiion et d’'intéressement des salariés.

69. Accord a durée déterminée et préconisation de paigociale.-Les accords
d’entreprises sont conclus pour une durée maxirdalguatre ans entre 'employeur et la
représentation syndicale unitaire. Cette derniste@mposée pour deux tiers de représentants
élus par le personnel et pour un tiers de représtenides syndicats représentatifs dans la
branche dont dépend I'entreprise. L'accord du aBejul993, qui comporte a la fois des
dispositions obligatoires et d'autres qui sont f&tives, préconisait une forme de paix
sociale dans les mois entourant I'’échéance de didccollectif: il était conseillé aux
partenaires sociaux de s’abstenir de déclenchercantilit social. Dans les faits, cette
préconisation n’est pas suivie et, en regle géegtaldélai qui s’écoule avant la conclusion

d’'un nouvel accord est de plusieurs mois ou deglus années.

70.  Une contrainte créant une obligation de négocier we de conclure ?.-
Aussi, au niveau national et sectoriel, I'arbitradye Gouvernement peut étre requis par les
partenaires sociaux. De plus, I'accord du 23 juill@93 prévoit, pour les accords de branche
portant sur les salaires minimaux, que I'employdait verser aux salariés une indemnité
indexée sur l'indice européen des prix a la consation prévu pour I'ltalie lorsque I'accord
est échu depuis plus de trois mois et qu'aucunawema été conclu. Toutefois, on ne peut
pas considérer qu’il s’agisse d’'une véritable ddilign de négocier ni de conclure puisque les
textes prévoient une augmentation périodique dagasminimaux sur ces mémes bases. De

telles contraintes n’existent pas non plus en Espag

B — En Espagne

71. Niveaux de négociation.-Le Statut des travailleurs, issu d’'une loi de 1980
modifiée pour partie en 1994, détermine les nivedexnégociation : national, sectoriel et

entreprise. De nombreux domaines du droit du ttal@inent lieu a des négociations entre

*1 Sont essentiellement abordés des sujets telsegusalaires minimaux, le temps de travail et lesés, la
formation, la santé et la sécurité, et le recoursteavailleurs temporaires.

29



les partenaires sociatfx Plusieurs accords nationaux ont été conclus dep@@2, ils ont
pour objet de déterminer I'évolution des salaireadant I'année ou les deux années a venir
en échange d’engagements du patronat en matiestahiété de I'emploi. De plus, a partir de
2006, des accords tripartites ont été signés eletré&souvernement, les organisations

patronales et les syndicats pour engager une réfdenaroit du travaif.

72.  Une évolution vers une préférence pour la négociath d’entreprise.- Le 23
juin 2011, le Parlement espagnol a approuvé unetiéler Gouvernement sur la négociation
collective. Ce texte a pour objectif de favorisemiveau de I'entreprise. Il fixe notamment
une date butoir pour conclure les accords, quatoraes apres le début des négociations.
Jusqu’a ce terme, les précédents accords restéides/aSi, dans ce délai, syndicats de
salariés et du patronat n‘ont pas réussi a s'aetende meédiation, sous I'égide des régions,
est engageée. Le Statut des travailleurs prévoibugre, qu’aucune gréeve ne peut étre décidée
lorsqu’une telle procédure est en cours. De plisykteme conventionnel permet a un texte
de niveau inférieur de déroger plus ou moins favleraent aux dispositions d’un accord de

niveau supérieur.

73.  Si l'obligation de négocier de bonne foi s'impos& garties, comme dans le
modele américain, le juge ne contrbéle que le dérnaht de la négociation. Les partenaires
sociaux ne sont donc pas contraints d’engagerdaaigtion sur un theme ou sur un autre. De
plus, le respect de la paix sociale dans les efgespou des accords collectifs existent ne
conduit pas a créer une obligation de négocierprtecédure de médiation arrivant a son
terme, que son issue soit favorable ou non, leBeparetrouvent le plein exercice de leurs
différentes prérogatives. De telles procédures @ei&tre imposées dans le droit de certains

autres Etats membres de I'Union Européenne.

ll. L’exigence du recours a une procédure de catimh

74. En labsence d’obligation stricte de négocier, dorsne procédure de

conciliation s'impose aux partenaires sociaux degrsaines hypothéses, il est possible de

*2 La loi mintervient pas en diverses matiéres telipie la durée des périodes d’essai, la duréeagmilir le
régime des heures supplémentaires...

*3 Accord de 2006 qui met en place une politique uleventions des entreprises qui embauchent sousfdem
contrat & durée indéterminée.

Accord de 2010 qui contient des réformes sur I'Agedépart a la retraite, de la politique de I'emplode la
formation professionnelle ; et qui instaure un pars d’emploi personnalisé pour les chdmeurs.
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considérer qu’une contrainte pése sur eux. Leesyest juridiques au DanematKA) et en

Allemagne (B) disposent de dispositifs en ce sens.

A — Le systéme danois

75. Une négociation collective nationale professionnell La négociation
collective occupe au Danemark une place centras.partenaires sociaux négocient en effet
des accords collectifs sur de nombreux thémes etassurent l'application. lls sont
essentiellement conclus par branche d’activité igean national, la négociation d’entreprise
est assez faible méme si elle tend a se développerme en France, les accords s’appliquent

a tous les salariés, qu'ils soient syndiqués ou non

76. Une interdiction de recourir aux conflits collectifs pendant la vie de
I'accord.- Tout au long de la vie de I'accord, tant la gréue &g lock-out sont interdits si les
revendications des parties relévent de ses disgpusitLorsque I'une des parties enfreint cette
interdiction, de lourdes amendes peuvent étre proges par le Tribunal du travail. Certains
accords peuvent toutefois prévoir expressémentlguespect de la paix sociale n’est pas

imposé.

77. Une obligation de conciliation en cas d’échec du meuvellement de
'accord.- En revanche, lorsque survient I'échéance du termel'accord, les parties
retrouvent la possibilité de recourir aux confttdlectifs. Un organe dépendant du ministere
du travail a alors pour role, en cas d’échec degpciétions, de déterminer un délai dans
lequel les parties doivent arriver a un accordl@dnais d’une conciliation. Dans I'hypothese
ou aucun consensus n’est atteint, le Gouverneneentse saisir des matieres de I'accord échu
et proposer au Parlement une loi reprenant lesogitbpns du conciliateur. Des lors, ce
moyen de pression, par lequel le pouvoir |égiskdiubstitue au dialogue social, a pour effet
de créer une négociation imposée dont la sancsbreedessaisissement des organisations
syndicales de salariés et d’employeurs. Une olitigadssez proche pese sur les partenaires

sociaux en droit allemand.

> Service des affaires européennes du Sénat, Laiagiga collective, document de travail, 2001.
L. Fulton, La représentation des travailleurs eroRa, Labour Research Department et ETUI (onli2@)9.
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B — Le systeme allemand

78. Niveaux de négociation.-En Allemagné’, il convient de distinguer les
conventions collectives des accords collectifs. hesmieres sont conclues entre une ou des
organisations syndicales et 'employeur ou I'orgation dont il est adhérent. Elles sont le
plus souvent élaborées au niveau des Lander damsdaches professionnelles. Les seconds,
sont négociés entre I'employeur et le comité dktabment : leur champ d’application est
donc limité par la qualité des parties. Les themess peuvent aborder est restreint, puisque
des lors qu’'une question est envisagée dans uneigon collective, elle ne peut faire
'objet d’'une disposition dans l'accord d’établissent et ce, méme dans un sens plus
favorable.

79. Une discipline des partenaires sociaux qui abouti& la création d’'une
obligation de négocier.-En principe, la durée des conventions et accordliectiés est
limitée. Tout au long de leur vie, une obligatioa plaix sociale s’impose aux partenaires
sociauy, ils doivent s’abstenir de toute actiodemive portant sur les matieres régies par ce
texte tout au long de sa durée de validité. Lesgsmpeuvent décider d’étendre dans le temps
cette obligation aprés le terme de I'accord ouadeohvention. Dans bon nombre d’entre eux,
les partenaires sociaux s'imposent d’épuiser toldsspossibilités de négociation avant
d’avoir recours aux conflits collectifs a 'échéandu terme. Lorsque cette procédure de
conciliation échoue, I'administration du Lafidpeut intervenir. En pratique ce systéme
fonctionne trés bien et l'intervention de I'Etat eare : les partenaires sociaux s’obligent a
une certaine discipline. Dans d’autres pays, ¢&kti qui crée ces obligations.

82. L’existence d’une obligation de négocier

80. On peut trouver des obligations de négocier, emidethe la France, dans deux
Etats membres de I'Union Européenne. Elles dépdredsentiellement du fonctionnement de
la négociation collective dans ceux-ci. Au Royaudme; la notion d’'unité de négociation
issue du systeme juridigue américain revét une dgraimportance (l). Dans un Etat
récemment intégré dans I'Union Européenne, la Roignane obligation de négocier existe

au niveau des entreprises avec une efficacité tetdagve (11).

*® Service des affaires européennes du Sénat, Laiagiga collective, document de travail, 2001.
Dossier Internationaux, Allemagne, Editions Frahgifebvre, 8 édition, 2007.

L. Fulton, La représentation des travailleurs eroRa, Labour Research Department et ETUI (onli2@)9.
*® Etat fédéré de I'Allemagne : seize Lander exisgapourd’hui.
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|. L’obligation de négocier au Royaume-Uni

81. La reconnaissance du syndicat.L’Employment Relations Act de 1999
venant modifier le Trade Union and Labour Relatifis de 19928, a introduit une nouvelle
procédure de reconnaissance des syndicats. Elleepexr une ou plusieurs organisations
syndicales de demander leur reconnaissance polwcieégAuparavant, cette procédure
dépendait uniguement de la volonté de I'employaliren avait I'initiative. Désormais, sous
réserve de certaines conditions, le syndicat pewnhasder au chef d’entreprise de le
considérer comme un interlocuteur compétent. 8filge, le Comité central d’arbitrage peut
étre saisi dans le cadre d’une procédure de ressamee forcée. Ce dernier vérifie que cette
demande est susceptible de recueillir un certaserdgnent de la part des salariés. Il
appartient au syndicat de démontrer qu’il bénéfatiesoutien des salariés. Deux conditions
seront requises : avoir au moins 10% d’adhérentss danité de négociation et étre

susceptible de recevoir le soutien de la majoemembres de I'unité de négociation

82. Le cadre de la négociation.-L'unité de négociation, concept propre aux
systemes juridigues anglo-saxons, ne correspondf@asment a I'établissement ou a
I'entreprise. Il peut y avoir dans un méme établissnt plusieurs unités de négociation. Le
syndicat propose au Comité central d’arbitrage dékmitation de celle-ci: il s’agira de

définir un collectif de salariés qui ont les ménmdéréts.

83. Obligation de négocier a la charge de I'employeur #égard du syndicat
reconnu.- La déclaration de reconnaissance forcée délivrééep@aomité central d’arbitrage
permet au syndicat d’étre reconnu par I'employeurmégocier sur certains themes. lls sont
limitativement énoncés : ils portent sur les sakgile temps de travail et les congés payés.
L’employeur a alors une véritable obligation de adégr: en cas de refus d’engager la
négociation, le syndicat dispose alors d’'une acBanexécution prévue a larticle 29 de

I'Employment Relations Act de 1999.

84.  Une obligation peu efficace.t efficacité de I'obligation de négocier existante

au Royaume-Uni est relative. Plusieurs facteurv@etul’expliquer. Tout d'abord, seulement

" Employment Relations Act, 1999, http://www.legtia.gov.uk/ukpga/1999/26/contents.

%8 Trade Union and Labour Relations Act, 1992, hitywiv.legislation.gov.uk/ukpga/1992/52/contents.
% Service des affaires européennes du Sénat, Laiagiga collective, document de travail, 2001.
Dossiers Internationaux, Royaume-Uni, Editions Eimhefebvre, 4édition, 2008.

L. Fulton, La représentation des travailleurs eroRa, Labour Research Department et ETUI (onli2@)9.
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un tiers des salariés sont couverts par la négogiatollective en raison de la faible
implantation des syndicats dans le secteur privémment. Ensuite, la délimitation d’unité
de négociations conduit a distinguer de nombrecatgories différentes de travailleurs pour
lesquels il est compliqué d’élaborer un statutemif commun. Enfin, il n’existe pas de
tradition de négociation au niveau national ou @it contrairement a ce que l'on peut

trouver dans d’autres pays.

ll. L'obligation de négocier en Roumanie

85. L'obligation de négocier en Roumanie : des effetsnhités.- En Roumani®,
jusqu’en 2011, la négociation se tenait au niveational, des secteurs d’activité et des
entreprises. Le nouveau Code de dialogue socidigééavec le soutien de I'Union
Européenne et du Fonds Monétaire International rdmppl’élaboration de normes par les
partenaires sociaux au niveau national. Au sein afggeprises, une obligation légale de
négocier existe des lors que l'effectif est supéri@ vingt-et-un salariés. Elle incombe a
'employeur qui a linitiative de la négociationelte-ci ne doit pas durer plus de soixante
jours. En raison des regles de représentativitée peut y avoir qu’un interlocuteur syndical
dans l'entreprise, puisqu’il doit représenter auimmola moitié plus un des salariés de

I'entreprise.

86. Son effet est toutefois limité puisque, dans de r@oses sociétés assujetties,
les accords conclus ne font que reprendre le cardena loi. De plus, la période de validité
maximale d’'un accord est de deux ans ce qui negiguas, en certaines matieres, d’engager
au sein des entreprises, des réformes sur le kEmget Enfin, le seuil d’effectif a compter
duquel I'employeur est tenu d’engager la négoamtionduit a exclure du bénéfice de la

négociation collective la plupart des salariés.

% L. Fulton, La représentation des travailleurs erofe, Labour Research Department et ETUI (onli2@)9.
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Chapitre Il — La néqgociation imposée : mosaique dldigations a la

seule charge de I'employeur ?

87. Permettant la participation des salariés a I'élatbon de leurs conditions de
travail a des degrés divers selon le systeme qualiapplicable, la négociation imposée
semble peser essentiellement sur 'employeur. &idé francais a déja recours a ce dispositif
pour favoriser la conclusion d’accords collectifgdifférents niveaux (section 2), le droit

international ne semble pas encore en user (sektion

Section 1 — L’absence d’encadrement de I'obligatiode négocier par le

droit international

88. A la lecture des différents textes internationagkatifs a la négociation
collective, aucun principe relatif a une obligatide négocier ne semble se dégager (sous-
section 1). En revanche, en droit de I'Union Eusopee, les partenaires sociaux paraissent

devoir engager une négociation en certains cas{section 2).

Sous-section 1 — Une obligation de négocier dangdi®it international ?

89. Larticle 4 de la Convention n°98 de I'OIT....- La Convention n°98 de
I'Organisation Internationale du Travail sur le itldiorganisation et de négociation collective
du 1* juillet 1949, et entrée en vigueur le 18 juill@51, est le seul texte portant sur la
négociation collective dans le droit internatiorile fait partie des conventions qualifiées de
« fondamentales » de cette organisation, la FrBacatifiee en octobre 1951. En son article
4, elle précise que « des mesures appropriéesamgitions nationales doivent, si nécessaire,
étre prises pour encourager et promouvoir le d@pament et |'utilisation les plus larges de
procédures de négociation volontaire de conventamtiectives entre les employeurs et les
organisations d'employeurs d'une part, et les asgaons de travailleurs d'autre part, en vue

de régler par ce moyen les conditions d'emploi ».

90. ... source d'une obligation de négocier ?.Plusieurs éléments de ce texte
doivent étre examinés. D’abord, cet article impas& seuls Etats de prendre les mesures
appropriées pour encourager et promouvoir le d@pelment de la négociation collective. On

ne peut donc pas en déduire qu'il leur est faitgalion de créer un dispositif de négociation
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imposée. Des lors, il s’agit essentiellement defi@er et d’inciter les partenaires sociaux, la
question de I'éventuelle sanction de leur défadéame semble pas étre abordée ici. En
conséguence, les Etats ayant ratifié la Converstionh seuls juges de I'opportunité d’élaborer

un tel systeme.

91. De plus, quant a I'objet de ces négociations,dboet de la lettre du texte que
les conventions collectives doivent permettre awattgmaires sociaux de «régler les
conditions d’emploi ». Il semble que cette notiait @tre entendue dans une acception large,
et non seulement dans un sens strict ou elle aunéguement vocation a réglementer des
domaines tels que I'embauche ou la rémunératiomédgmciation peut effectivement toucher
a des matieres collectives telles l'intéressemaritépargne salariale. Le droit syndical et son

exercice sont également des themes pouvant étrdésbo

92. Une négociation volontaire qui ne peut donc étre iposée.-ll est fait
mention de la «négociation volontaire » entre t@ganisations d’employeurs et les
organisations de travailleurs. Les mesures prisedgs Etats ne sont donc, au sens de cette
Convention, gu’incitatives. Il semblerait que laspibilité de leur imposer de négocier sur
différents thémes n’est pas envisagée. La misdaae pl'un dispositif ayant pour finalité de
permettre aux salariés de participer, par la veixedirs représentants, a I'élaboration de leurs

conditions d’emploi n’est pas exigée par les ddfées conventions de I'OIT.

93. L’intervention non contraignante du Comité de la lberté syndicale.-
Toutefois, il apparait qu'un de ses organes, le i@de la liberté syndicale constitué de la
section institutionnelle du Bureau de I'OIT, petgxprimer sur I'exercice du droit de la
négociation collective dans les Etats qui ont it Convention n°98. Sur plainte d’une ou
plusieurs organisations syndicales, il en vérdiebnformité aux différentes conventions, en
particulier celles qui tiennent au droit syndftalLe Comité ne prononce que des
recommandations, sans portée contraignante. Ondmeat considérer qu’il n’existe pas en
droit international d’obligation pour les Etats ritituer des dispositifs de négociation
imposée. Par certains aspects, en droit de I'Uiaropéenne, il semblerait que de telles

contraintes puissent exister.

®> Notamment les Conventions n°87 sur la liberté maid et la protection du droit syndical de 1948)%8 sur
le droit d'organisation et la négociation colleetide 1949.
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Sous-section 2 — Le droit de I'Union Européenne, aoce d'obligations de négocier ?

94. En deux situations, le droit de I'Union Européenperait instituer des
obligations de négocier. D’une part, elle peut étta charge des partenaires sociaux dans le
cadre du dialogue social européen (81). D’'autr¢, pae telle obligation semble également
peser sur I'employeur, dans certaines entreprigesque la mise en ceuvre d’'un comité

d’entreprise européen est obligatoire (82).

81. L’absence d’obligations de négocier dans le degue social européen

95. Origines et fondement textuel du dialogue social eopéen.- Le dialogue
social européen est apparu dans les années 19&0npter du Traité d’Amsterdam, en 1997,
deux articles sont intégrés au Traité instituanCEmmunauté économique Europééfne
Depuis le Traité de Lisbonne, en 2007, il est préaax articles 153, 154 et 155 du Traité sur

le Fonctionnement de I'Union Européenne.

96. Deux consultations successives.Aux termes de ces articles, deux
consultations des partenaires sociaux par la Cosioniuropéenne sont prévues lorsqu’elle
envisage I'adoption d’'un texte dans le domaineadpdlitique sociale. D’abord, celle-ci va
porter sur l'orientation possible, c’est-a-dire &principe méme de la réglementation. Puis,
dans un second temps, si la Commission maintientoganté d’élaborer un texte en la

matiére, un projet sera soumis a l'avis des pairesmaociaux au niveau européen.

97. La négociation d'un accord au niveau de I'Union Euopéenne.-Apres la
premiere ou la seconde consultation, les partemaseciaux peuvent «informer la
Commission de leur volonté d’engager le processsé a l'article 155. La durée de ce
processus ne peut dépasser neuf figis] ». Dés lors, une négociation s’engage entre eu
aux fins de parvenir a un accord qui serait domxkeoau niveau de I'Union Européenne, la
Commission se trouvant dessaisie du sujet. En &het des négociations, elle reprendra
I'initiative pour pouvoir adopter une directive sker theme qui avait été proposé. On peut
noter que si la Commission joue un rdle importahtne lui revient pas dimposer la

négociation : « elle ne peut que susciter, suggineéter...%* ».

®2| es articles 138 et 139.
%3 Article 154, paragraphe 4, du TFUE.
%4 B. Teyssié, JCL. Travail Traité, Fascicule 92 D6pit social européen - Sources, point 86.
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98. La conclusion d'un accord collectif européen.-Aucun cadre légal n’est
donné a I'accord collectif européen qui pourrare &onclu a l'issue de la négociation. Le
droit commun des obligations devrait donc s’ap@iguseules les parties seraient alors liées.
Le second paragraphe de l'article 155 du TFUE emgé@salors les procédures par lesquelles
I'extension de ses effets est effectuée : « sditnskes procédures et pratiques propres aux
partenaires sociaux et aux Etats membres, sois, léarmatiéres relevant de l'article 153, a la
demande conjointe des parties signataires, padéaoision du Conseil sur proposition de la
Commission ». La transposition de I'accord collfeetiropéen peut se faire par deux voies :

conventionnelle ou réglementaire.

99. Mise en ceuvre de I'accord par voie conventionnellel’accord collectif peut
prévoir sa transposition dans les différents Efms les partenaires sociaux, notamment
lorsqu’il n'est pas relatif a I'un des domaines ld®ticle 153 du TFUE. Dans une telle
hypothése, on pourrait considérer qu'’il existe poewux-ci une obligation de négocier, dés
lors qu’ils sont adhérents de I'une des organisateyant conclu I'accord, cette transposition.
Toutefois, aucune sanction n’est prévue en caexoution, les syndicats d’employeurs et
de salariés de niveau européen devront faire pressir leurs membres pour que la mise en
ceuvre de I'accord soit effective. || semble aloifficile qu’il s’agisse d’'une obligation de

négocier au sens strict.

100. Mise en ceuvre de I'accord par voie réglementairel-zorsque I'accord porte
sur 'une des matieres visée a l'article 153 du EFlgs signataires peuvent demander a la
Commission européenne de faire une propositioniettve qu’elle soumettra au Conseil.
Apres I'adoption de celle-ci, il reviendra aux Etate la transposer et donc indirectement de
transposer I'accord. Les partenaires sociaux asanivde chaque Etat membre peuvent étre
sollicités afin d'effectuer la mise en ceuvre dedigective par le biais d’'une norme
conventionnelle. Cependant, en cas de défaillafi€®t intervient : on ne peut considérer
cette intervention comme une sanction d’'un manguéraeune éventuelle obligation de
négocier. Auss,i dans le cadre du dialogue sociebpgen, il n’existe pas de négociation
obligatoire. Un raisonnement analogue peut étra tprant a la mise en place d’'un comité

d’entreprise europééh

%5 B. Teyssié, JCL. Travail Traité, Fascicule 156mité d’entreprise européen.
B. Teyssié, Le comité d’entreprise européen, J@PR13, 1489.
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82. La négociation pour la mise en place d'un condtd’entreprise européen: une

négociation obligatoire ?

101. Fondements légaux.-Le comité d’entreprise européen est une instance
représentative du personnel qui doit permettreefeésentation des salariés d’'une entreprise
ou d’'un groupe d’entreprises implantés dans I'Esfgamonomique Européen. Il a été créé par
la directive du 22 septembre 198#ransposée en France par une loi du 12 novem|9& 19
Une directive du 6 mai 208%a repris, modifié et complété la précédente. Cedifinations
ont été prises en compte par une ordonnance duwtdre 201%° qui a adaptée certaines
dispositions du Code du travail qui lui sont coméas. Toutes les entreprises et groupes de

dimension communautaifesont tenus de créer un comité d’entreprise europée

102. La mise en place par accord.La mise en place de cette instance peut se faire
par un accordui generis Des dispositions spécifiques sont prévues paicds ou celui-ci
est antérieur a I'entrée en vigueur de la direaligel 994" ou & sa loi de transpositiGnDans
le régime actuel, l'initiative de la négociationpaptient tant a 'employeur qu’aux salariés et
a leurs représentants. Un groupe spécial de négociest alors créé en vue de conclure avec
I'employeur un accord instituant le comité d’entisp européen. Des sanctions pénales sont
prévues dans I'hypothése ou des entraves sergpgurtées a la constitution du groupe
spécial de négociation par I'article L. 2346-1 dod€ du travail. L’'employeur étant contraint
d’engager la procédure de négociation lorsque dé&xids ou leurs représentants en font la
demande, conformément a l'article L. 2346-4 du m&wde, on pourrait considérer qu’'une

obligation d’ouvrir la négociation pese sur lui.

% Directive n°94/45/CE du 22 septembre 1994 concgrfiastitution du comité d’entreprise européendiune
procédure dans les entreprises de dimension comutaireaou dans les groupes d’entreprises de dimensi
communautaire en vue d’informer et de consultetresilleurs, JOUE 30 septembre 1994,

67 Loi n°96-985 du 12 novembre 1996 relative a I'ifiation et & la consultation des salariés dans les
entreprises ou les groupes d’entreprises de dimensommunautaire, ainsi qu’au développement de la
négociation collective, JO 13 novembre 1996.

% Directive n°2009/38/CE du 6 mai 2009 concernaimstitution du comité d’entreprise européen ou @'un
procédure dans les entreprises de dimension conutaireou dans les groupes d’entreprises de dimensi
communautaire en vue d’'informer et de consultetrasilleurs, refonte, JOUE 16 mai 2009.

%9 Ordonnance n°2011-1328 du 20 octobre 2011 pottansposition de la directive n°2009/38/CE du 6 mai
2009 concernant linstitution du comité d'entreprisuropéen ou d'une procédure dans les entrepdises
dimension communautaire ou dans les groupes dfgiges de dimension communautaire en vue d’inforaher
de consulter les travailleurs, JO 21 octobre 2011.

O Pour leur identification, Cf. infra.

" Précitée, note 66.

2 Loi du 12 novembre 1996, précitée, note 67.
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103. La mise en place en I'absence d’accordl-outefois, aux termes de I'article L.
2343-1, il apparait que le refus par I'employeurrdettre en place un groupe spécial de
négociation ou d’engager les négociations danslai de six mois a compter de la réception
de la demande d’ouverture de celles-ci, imposeolastitution d’'un comité d’entreprise
européen dit Iégal. Bien que moins favorable pauue ne le serait la mise en place d’un
comité d’entreprise européen conventionnel, I'exise de cette possibilité de refuser sans
aucune autre sanction, induisant la mise en plasednstance subsidiaire prévue par la loi,
conduit a considérer qu’il n’existe pas en la nrat@dobligation de négocier. Au contraire, en
droit francais, des négociations peuvent étre i@oPpar les textes, le refus de les engager

ayant des conséquences pénales.

Section 2 — Le négociation imposée dans le droit diavail francais

104. La négociation imposée donne naissance, en Franakua catégories
d’obligations qui sont caractérisées par leur fieaCertaines tiennent a des événements de la
vie de l'entreprise (sous-section 1) alors que ftiésu ont été institutionnalisées par le
|égislateur dans I'objectif de favoriser I'élabdoat d’'une «loi professionnelle » et la
participation des salariés a I'élaboration de laansditions de travail (sous-section 2).

Sous-section 1 — L’existence d’obligationgd hog de négocier

105. Une obligation de négocier peut peser sur les maires sociaux dans
plusieurs situations. L'objectif premier de cell@syest pas la tenue de la négociation mais la
mise en place d’institutions représentatives dsqrerel (81), la recherche d'une solution a

un conflit ou la persistance d’'un statut colle(§i2).

81. Les obligations de négocier liées a la mise place d'institutions représentatives du

personnel

106. L'organisation des élections des délégués du persmi et des élus au
comité d’entreprise.- Aux termes des articles L. 2314-2, L. 2314-4, 1223 et L. 2324-5
du Code du travail, I'employeur joue un role prédenit dans I'organisation des élections
professionnelles dans I'entreprise, et notammehéseisant a élire les représentants des
salariés au comité d’entreprise et les délégugsedsonnel. En application de ces textes, il lui

appartient d’inviter les organisations syndicaletgressées a négocier le protocole d’accord
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préélectoral et a établir les listes des candidatslles souhaitent présenter. Cet accord a
vocation a définir les modalités d’organisatiordetdéroulement des opérations électorales.
L’absence d’invitation ou son irrégularité peut raimter la nullité de la négociation.

Indirectement, une véritable obligation de négos@amble peser sur 'employeur.

107. Une obligation générale de négocierDe plus, la Cour de cassation considere
gu’'un délit d’entrave est caractérisé dans I'hypsthou I'employeur refuserait d’ouvrir la
négociatio®. Un salarié ou une organisation syndicale peut, effet, demander
I'organisation d’élections professionnelles. Coniément aux articles L. 2314-4 et L. 2324-5
du Code du travail, I'employeur est alors tenu daer la négociation du protocole d’accord
préélectoral dans le mois suivant la réception aleldmande. Les articles L. 2314-23 et
L. 2324-21 du méme code précisent que I'accorchésessaire pour définir les conditions
générales de tenue du scrutin: I'employeur ne peganiser les élections sans avoir

auparavant cherché a négocier.

108. Des obligations accessoires de négocidRautres théemes peuvent également
étre abordés au cours de la négociation prééléetorlm reconnaissance d’une unité
économique et sociale, la modification du nombredet la composition des colleges
électoraux ou l'augmentation du nombre de représésitdu personnel. Dans tous ces cas, un
accord collectif est nécessaire. En cas d’échemdgsciations, I'intervention du juge peut
étre demandée. Cependant il s’agit, d’'une certaiariére, d’obligations de négocier pesant
sur I'employeur. Ainsi, par exemple, lorsque legeces de I'unité économique et sociale sont

réunis’, il doit I'engager.

109. La configuration d'un groupe.- De méme, il résulte des articles L. 2331-1 et
suivants du Code du travail, qu’'un comité de groujmét étre constitué lorsque sa
configuration a été reconnue. L’article L. 2333-b théme code précise que cette
configuration est définie a la suite d’'un accord garties intéressés ou, a défaut, par une
décision de justice. Une obligation de négocierawyuestion de la reconnaissance du groupe
semble donc peser sur la partie patronale. Tostefoi ne peut pas considérer qu’elle soit
tenue d’en avoir linitiative. Chacune des orgatgses syndicales pourra en faire la
demande ; I'employeur, chef de I'entreprise domieadevra alors engager la négociation

aux fins de reconnaitre I'existence du groupe endiéterminer les limites. La sanction

3 Cass. Crim., 14 mai 1991, n°90-83.131.
74 Cf. infra.
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pénale prévue a l'article L. 2335-1 du Code dudilave s’appliquera normalement qu’en cas
de mauvaise foi dans la négociation, mais uneprééation extensive de ce texte pourrait
conduire a penser que le refus par le chef deréprise dominante d’ouvrir la négociation,
alors qu’une organisation syndicale en ferait lmadede, pourrait étre sanctionné en ce qu'l
caractériserait « le fait de ne pas constitueréemnir pour la premiére fois le comité de

groupe ». Des obligations de négocier, clairemecdmnues, existent dans d’autres domaines.

82. Les autres obligations de négocier

110. L’exercice du droit de gréve dans les services pubs.- Aux termes des
articles L. 2512-1 et suivants du Code du travail, régime particulier est prévu pour
I'exercice du droit de greve par les personnelsdas services publics. Le dernier alinéa de
l'article L. 2512-2 du méme code prévoit ainsi qukes parties intéressées sont tenues de
négocier pendant la durée du préavis ». Celuitchéiessé par une ou plusieurs organisations
syndicales représentatives « cing jours francstaeadéclenchement de la greve a l'autorité
hiérarchique ou a la direction de I'établissemdat|'entreprise ou de I'organisme intéressé ».
Dans I'hypothése ou I'employeur ne remplirait pas sbligation de négocier, on aurait pu
penser que les salariés pourraient solliciter iempant des jours de gréeves au motif que son
attitude les aurait contraints a rejoindre le maneet collectif. La Cour d’appel de Paris,

dans un arrét du 30 avril 2009a rejeté cette demande.

111. D’autre part, I'employeur peut s’'attacher a démemntjue les organisations
syndicales n’ont pas rempli leur obligation de reégQ dans ce cas le juge peut suspendre le
préavis en raison de lirrégularité de la greveismyée. En pratique, cette obligation de
négocier, qui n’est pas directement sanctionnéssantiellement pour objet de permettre a la
puissance publique de prendre les mesures adéqamtefimiter les conséquences du conflit

collectif sur les administrés.

112. La dénonciation d’'un accord collectif.- Le deuxieme alinéa de [larticle
L. 2262-10 du Code du travail prévoit qu’en cadddaonciation d’un accord collectif par la
totalité des signataires employeurs ou salariasjecnouvelle négociation s’engage, a la
demande d'une des parties intéressées, dans liss mrmis qui suivent la date de la
dénonciation ». Cette négociation porte sur le taogment de lI'accord dénoncé par un

éventuel accord de substitution. On peut alorgesiinger sur I'existence, sur le fondement de

S CA Paris, 30 avril 2009, n°08-2452.
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ce texte, d’une obligation de négocier a la chatgd’employeur. La Cour de cassation a
tranché la question en considérant que « I'emplopeupeut s’abstenir de toute négociation
et tenter, par une procédure de modification desrats de travail, faire échec aux réglés »

de ce texte. Toutes les organisations syndicalpsesentatives devront étre invitées a la

négociation, celle-ci se tenant nécessairemensd@m@enonciation.

113. La mise en cause d'un accord collectif.De la méme fagon, aux termes de
l'article L. 2261-14 du Code du travail, et plugtpaulierement de son dernier alinéa, « une
nouvelle négociation doit s’engager dans I'entssprconcernée, a la demande d’'une des
parties intéressées, dans les trois mois suivantide en cause, soit pour I'adaptation aux
dispositions conventionnelles nouvellement applesbsoit pour I'élaboration de nouvelles
stipulations ». Ici aussi, la négociation portewa ls. conclusion d’'un accord de substitution.
On peut considérer gu’une obligation de négocieegesur le nouvel employeur, et ce méme
si I'entreprise d’accueil dispose de son propraustzonventionnel.

114. Sanction du manquement a l'obligation de négocier ru accord de
substitution.- Tant dans le cas d’'une dénonciation que dans daloe mise en cause d'un
accord collectif, la chambre sociale de la Courcdsesation a considéré que si I'employeur
mangque a son obligation de négocier, la périodsuti¢ie provisoire de celui-ci ne sera pas
prolongéé’. De plus, dans I'hypothése d’une dénonciationrdius de I'employeur de
négocier ne met pas en cause la validité de céfle-ce n’est pas une condition de fond.
Aussi, on peut considérer que ces obligations d@ciér, non sanctionnées pénalement, ne
sont, en réalité, que des incitations dont lesepaites sociaux peuvent se saisir lorsque le
climat social y est favorable. Le Iégislateur, emnt@ines matiéres, a voulu aller plus loin en

créant des obligations périodiques.

Sous-section 2 — L’émergence d’obligations, institionnelles, de néqgocier depuis la loi du
13 novembre 1982

115. La loi du 13 novembre 1982 a institué des obligations périodiques de

négocier au niveau de la branche (81), a l'articl&32-12 du Code du travail, et au niveau de

6 Cass. Soc., 19 octobre 1999, n°97-45.907, Bui. \Zj 1999, n°386.

" Cass. Soc., 23 juin 1999, n°97-43.162, Bull. ®iy1999, n°297.

"8 Cass. Soc., 13 juin 1984, n°82-40.374, Bull. ®iy1984, n°244.

™ Loi n°82-957 du 13 novembre 1982 relative a laooégion collective et au reglement des conflitdemifs
du travail (3™loi Auroux), JO 14 novembre 1982.
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I'entreprise (82), a larticle L. 132-27 du mémedeo En trente ans, l'objet de ces

négociations a évolué, tout comme leur champ diegipbn.
81. Au niveau de la branche

116. Une négociation annuelle.-Aux termes de l'article L. 2241-1 du Code du
travail, les « organisations liées par une coneantie branche ou, a défaut, par des accords
professionnels, se réunissent, au moins une faisapa pour négocier sur les salaires ».
L’article L. 2241-2 du méme code précise I'ensend#s données qui doivent étre remises
aux organisations syndicales par les organisatieraployeur avant la négociation. Celles-ci
figurent dans un rapport remis au moins quinze sjoavant la date douverture de la
négociation conformément a l'article D. 2241-1 dod€ du travail. Cette négociation doit
prendre en compte I'objectif d’égalité professidimentre les femmes et les hommes. Elle
porte également sur la suppression des écartsnadenétation, comme le prévoit l'article
L. 2241-9 du méme code. Dans la pratique, cettigatibn de négocier donne réguliérement

lieu a la conclusion d’accords au sein de branches.

117. Une négociation triennale.- Quatre obligations triennales de négocier
distinctes existent aux articles L. 2241-3 a L. 2B4du Code du travail. Elles portent sur
I'égalité professionnelle entre les femmes et lemime&’, les conditions de travail et la
gestion prévisionnelle des emplois et des compétert sur la prise en compte de la
pénibilit¢ du travafl, les travailleurs handicag8s et la formation professionneffe Ici
encore, un certain nombre d’informations doit &mmis aux organisations syndicales par les
organisations patronales : leur contenu est déterraux articles D. 2241-3 et suivants du
Code du travail. Ces négociations ont pour objetéeeloppement d’'un droit conventionnel
sur ces themes : celui-ci n'est possible gu'auanivée la branche pour certains d’entre eux,
notamment la formation professionnelle, puisqueolgsnismes collecteurs des contributions

des entreprises au profit de la formation s’y situe

8 |nstituée par la loi n°2001-397 du 9 mai 2001 tietaa I'égalité professionnelle entre les femmedes
hommes, JO 10 mai 2001.

8 |nstituée par la loi N°2003-775 du 21 ao(it 20083y réforme des retraites, JO 22 ao(t 2003.

82 Instituée par la loi n°2005-102 du 11 février 2@@ir 'égalité des droits et des chances, la gip#tion et la
citoyenneté des personnes handicapées, JO 12rf2008.

8 |nstituée par la loi n°2004-391 du 4 mai 2004 tieéad la formation professionnelle tout au longlaeie et
au dialogue social, JO 5 mai 2004.
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118. Une négociation quinquennale.-Aux termes des articles L. 2241-7 et
L. 2241-8 du Code du travail, deux obligations quiennales de négocier pésent sur les
partenaires sociaux au niveau de la branche. Lraipre porte sur I'examen de I'opportunité
de réviser les classificatidiis elle doit systématiquement avoir lieu tous lasgcans. La
seconde est relative a la mise en place d’'un osiquts plans d’épargne interentreprises ou
plans d'épargne pour la retraite collectifs intéreprise&®. Cette derniére obligation de

négocier n’existe qu’en I'absence d’accord suhéarte au niveau de la branche.

119. Une négociation a la périodicité variable.La loi du 22 mars 2012 relative a
la simplification du droit et & I'allégement deswirches administrativ&sa inséré un nouvel
article L. 2242-2-1 dans le Code du travail. llptise que «lorsque le salaire minimum
national professionnel des salariés sans qualticagst inférieur au salaire minimum
interprofessionnel de croissance, les organisatiéres par une convention de branche ou, a
défaut, par des accords professionnels, doiventweir dans un délai de trois mois pour
négocier sur les salaires. A défaut d'initiative lde partie patronale dans ce délai, la
négociation s’engage dans les quinze jours suigadeémande d’'une organisation syndicale
de salariés représentative ». Cette obligation @gocier peut donc survenir plusieurs fois
dans l'année a divers moments. Sa portée ne pearee@tre mesurée en raison de son

institution récente.

120. L’absence de sanctions pénalesAu sein des branches professionnelles, une
négociation obligatoire périodique existe. Eller@pose en réalité sur aucune sanction pénale
contrairement a celle qui existe au niveau despres. En revanche, des sanctions civiles
pourraient étre envisagées. De plus, la publidiiéeqtourerait le refus de négocier par I'une
des parties sera extrémement préjudiciable pole-cel une contrainte pese en réalité sur les
organisations patronales et syndicales. Au coetrailans les entreprises, des sanctions

pénales ont été prévues.

8 |nstituée par la loi n°90-613 du 12 juillet 19¢&drisant la stabilité de 'emploi par 'adaptatidn régime des
contrats précaires, JO 14 juillet 1999.
8 |nstituée par la loi n°2003-775 du 21 ao(it 20083y réforme des retraites, JO 22 ao(it 2003.
8 Loi n°2012-387 du 22 mars 2012 relative & la sifigaltion du droit et a l'allégement des démarches
administratives, JO 23 mars 2012.
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82. A des niveaux inférieurs

121. La loi du 13 novembre 1982a également institué une obligation de négocier
au sein des entreprises qui figurait a larticle 132-27 du Code du travail avant sa
recodification en 2008. Aujourd’hui, alors que lgation de ce dispositif va féter ses trente
ans, de nombreuses questions surgissent : exlgie-seul ou plusieurs champs d’application
pour la négociation obligatoire ? Quelles sont d@$erentes obligations auxquelles les
employeurs sont assujettis ? Quelles regles enuadzedéroulement de la négociation ?
Quelles sanctions peuvent étre prononcées ? Parmogens est-il possible de s’acquitter de

ces obligations ?

122. Ces interrogations peuvent étre distinguées ectitomde leur objet. D’abord,
elles peuvent porter sur le champ d’application a@gyations qui a évolué tant en raison de
I'accroissement du theme devant étre abordés quedibre d’employeurs assujettis (Titre
). Il est, en effet, de plus en plus difficile poes employeurs d’identifier les obligations
auxquelles ils sont assujettis en raison des @ffites définitions de champs d’application. La
seconde série d’interrogations a trait au déroultmaéme de la négociation et aux
conditions dans lesquelles I'employeur est congidggmme ayant rempli ses obligations
(Titre 11). En outre, des obligations au mécanispagticulier sont récemment apparues, il
semble donc plus prudent désormais d’étendre lamde négociation obligatoire a celle de
négociation imposée. En la définissant, il serasgimssible de délimiter le champ laissé par

le 1égislateur a la négociation spontanée.

87 précitée, note 79.
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Titre | — Le champ d’application de la négociation

Imposee

123. La négociation imposée, par opposition a la négiotiaspontanée, suppose
I'existence d’'une contrainte en application de Ebl’'une des parties devra I'engager. Au
sein méme de celle-ci, deux catégories d’obligatdoivent étre distinguées. En premier lieu,
les obligations de négocier (chapitre 1) qui sarstituées comme telles par le législateur et
pour lesquelles une sanction pénale peut étre prénucas d’inexécution. En second lieu,
sont récemment apparues des obligations qualifiéds couverture » (chapitre II) en
application desquelles une sanction pesera supl@aur dans I'hypothése ou il ne pourrait
pas apporter la preuve de lI'existence d’'une norom¥entionnelle, conforme aux dispositions
|égales et réglementaires, sur certains themekahldéation de celle-ci induira le plus souvent
I'existence d’'une négociation collective, faisantre ces obligations de couverture dans le

champ d’application de la négociation imposée.

Chapitre | — Les obligations de néqgocier

124. Doivent en premier lieu étre exclues de cette étlede entreprises dans
lesquelles il n'existe pas d’organisations syndisateprésentatives. L'absence de section
syndicale d'une telle organisation conduit a coéi®d que I'employeur n’est assujetti a
aucune obligation de négocier. Il faudra alors fifien les entreprises qui sont tenues a de
telles obligations (section 1) et les thémes saguels la négociation devra étre ouverte

(section 2).

Section 1 — Entreprises assujetties a I'obligatiode négocier

125. Le champ d’application de I'obligation de négoast délimité par le Code du
travail. L'article L. 2242-1, est particulieremeimportant en ce qu’il définit la situation
générale dans laquelle une obligation de négod@se gur I'employeur (sous-section 1). De
plus, des critéeres d’assujettissement particulbeispour conséquences d’étendre ce champ

d’application (sous-section 2).
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Sous-section 1 — Criteres généraux d’assujettissente

126. Deés l'origine, le législateur a fait entrer danscleamp d’application de la
négociation obligatoire toutes les entreprises dasguelles existait une section syndicale
pour une ou plusieurs organisations syndicalessgmtatives (81). Aujourd’hui encore, en
leur absence, I'employeur n’est pas tenu a I'obligade négocier. A cette premiere condition
d’assujettissement, non remise en cause par lduld0 aolt, s’en rajoute une seconde, la
désignation d'un délégué syndical par au moins w®s organisations syndicales

représentatives dans I'entreprise (82).

81. Condition textuelle : existence d'au moins unesection syndicale d’organisation

syndicale représentative

127. L'ancien article L. 132-27 du Code du travail, dewel. 2242-1, disposait
notamment que « dans les entreprises ou sont taFetiune ou plusieurs sections syndicales
d’organisations représentatives [...], I'employeut &snu d’engager chaque année une
négociation [...] ». Aussi, des l'origine, I'obligati de négocier était étroitement liée a
I'existence de sections syndicales d’organisatieyisdicales représentatives. Ainsi, il est
nécessaire de saisir I'articulation entre ces dwtions. En effet, depuis 1982, les concepts
de section syndicale et d’'organisation syndicapgésentative ont évolué et ont été précises

(). La loi du 20 ao(it 200% constitue cependant un tournant de cette évol(tipn
[. Avant 2008

128. L’ancien article L. 412-6 du Code du travail, reaq# par l'article L. 2142-1,
et modifié par la loi du 20 aolt 2008 portant réatmn de la démocratie sociale et du temps
de travail disposait que « chaque syndicat reptasepeut décider de constituer au sein de
'entreprise une section syndicale[...] ». Il comdea de rappeler les regles de
représentativité des organisations syndicales ¢appiquaient (A) avant de constater
'absence, dans la jurisprudence, de conditionfodme a la constitution d’'une section
syndicale dans l'entreprise (B) et d'étudier lesyers de preuve permettant d'établir

I'existence d’une section syndicale (C).

8 Loi n°2008-789 du 20 ao(it 2008 portant rénovatiena démocratie sociale et du temps de travaiR J@oit
2008.
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A — L’établissement de la représentativité d’'ungamisation syndicale au sein

de I'entreprise

129. Représentativité d’emprunt.- L’ancien article L. 412-4 du Code du travail, en
son deuxieme alinéa, énoncait que « tout syndftiaé @& une organisation représentative sur
le plan national est considéré comme représemtati$ I'entreprise [...] ». Ainsi, avant la loi
du 20 aodt 2008, une organisation syndicale étainesure d’'acquérir la représentativité au
sein d'une entreprise en raison de sa simple a&filh a I'une des cing confédérations
déclarées représentatives au niveau interprofaessiaan application de I'arrété du 31 mars
1966"° (CFDT, CFE-CGC, CFTC, CGT et CGT-FO). On parlditra « représentativité
d’emprunt » ou « représentativité par irradiatiorLes organisations syndicales affiliées a
I'une de ces cing confédérations bénéficiaient @’ présomption irréfragatfe Elles étaient
donc dispensées d’apporter la preuve qu’elles rssgént tout ou partie des criteres poses
par 'ancien article L. 133-2 du Code du travailpaéterminer leur représentativité : les
effectifs, 'indépendance, les cotisations, I'exp@éce et I'ancienneté du syndicat, et I'attitude

patriotique pendant 'Occupation.

130. Représentativité prouvée.-En revanche, les autres organisations syndicales
devaient, elles, justifier de la représentativité syndicat au sein de I'entrepriSeLa
jurisprudence a précisé I'appréciation de cetteésgntativité. Ainsi, la chambre sociale de la
Cour de cassation a retenu dans un arrét du 3 dtéee@002’ que le critere de
'indépendance avait une importance majeure efl@giautres critéres pouvaient permettre de
caractériser l'influence du syndicat. Il revena#ésdlors aux juges du fond d’apprécier
souverainement les différents critéres de l'an@eicle L. 133-2 du Code du travail. En
outre, la chambre sociale avait précisé que s@sih’pas nécessaire pour l'organisation
syndicale de réunir tous les crit€tespour autant, un seul d’entre eux ne permet pas de
prouver la représentativite

8 Arrété du 31 mars 1966, JO 2 avril 1966.

% Cass. Soc., 5 juillet 1977, n°77-60.489, Bull. S4877, n°457 et Cass. Soc., 23 juin 1983, n°8348) Bull.
Soc., 1983, n°359.

%1 Cass. Soc., 20 juillet 1981, n°81-60.003, Bullc.S@981, n°719 et Cass. Soc., 9 décembre 1982;6308,
Bull. Soc., 1982, n°700.

%2 Cass. Soc., 3 décembre 2002, n°01-60.729, Bwl.\Gi2002, n°364.

% Cass. Soc., 6 juillet 1979, n°79-60.083, Bull. S4679, n°626.

% Cass. Soc. ,14 janvier 1982, n°81-60.761, Bult.Sb982, n°22 et Cass., Soc. 3 février 1999, 50845,
Inédit.
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131. Présomption de représentativité.-On pouvait considérer que pour ces
syndicats ne bénéficiant pas de la représentatiVéénprunt, il existait une présomption.
Celle-ci ne devait étre établie qu'en cas de cdaties par une autre organisation syndicale
représentative dans l'entreprise ou par I'employdtite était donc susceptible d’étre
renversée par la preuve contraire. Une fois laéstativité du syndicat établie dans
I'entreprise, la jurisprudence a eu a trancheruastjon de savoir s'il existait des conditions a

la constitution d’une section syndicale.

B — L'absence de formalisme a la constitution d’aeetion syndicale

132. Creéation d’'une section syndicale et information dd’employeur.- Avant
2008, la reconnaissance de la section syndical@in’gas subordonnée par la loi a une
quelconque condition de forme. En effet, le Coddrduail n’évoquait pas la constitution de
la section syndicale : on pouvait donc en déduivéaugune publicité n’était requise,
gu’'aucune structure interne n’était imposée. Des,plaucune condition d’effectif de
I'entreprise n'était posée par les textes ni regjyiar la jurisprudené® Il apparaissait ainsi
qgue la section syndicale existait des lors qu'undmat représentatif en avait décidé la
création. Le fait d’'informer 'employeur de sa diéa aurait eu pour effet de permettre la
revendication et la mise en ceuvre des moyens draditribués par la loi a la section
syndicale dans l'entreprise (pour « assurer la émprtation des intéréts matériels et
moraux de ses membres » comme le disposait 'arcterte L. 412-6 du Code du travail). |l
convient cependant de préciser que chaque syndégiouvait constituer dans une méme

entreprise qu’une seule section.

133. Importance de linformation de I'employeur de la création de la section
syndicale.- Ainsi I'information de I'employeur n’était pas I'ee constitutif de la section
syndicale. Pour autant, il semblerait qu’il s’agissl’'un passage obligé pour bénéficier des
prérogatives attribuées aux syndicats. Il appamaibutre que cette information revétait un
caractere crucial en ce qu’elle pouvait donner Bela contestation par I'employeur de la
représentativité de I'organisation syndicale. Lenteatieux relevera de la compétence du
tribunal de grande instance statuant en premiesors: il reviendra alors au syndicat

d’apporter la preuve de sa représentativité audseifentreprise.

% Cass. Soc., 24 février 1993, n°91-60.237, Bul. ® 1993, n°70.
% Cass. Soc., 6 mai 1985, n°84-60.623, Bull. Civ1985, n°284.
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C — Les moyens de preuve de I'existence d’'uneosesyindicale

134. Antérieurement a la loi du 28 octobre 1882a Cour de cassation considérait
gue la constitution de la section syndicale ne pduésulter de la seule désignation d’'un
délégué syndicdl : elle ne peut, en effet, établir & elle seule lgusection syndicale soit en
voie de formatioff. Il fallait dés lors prouver que le syndicat étaprésentatif dans le

périmétre pour lequel il désignait un délégué syadi

135. La désignation d’'un délégué syndical comme acte cstitutif de la section
syndicale.-La loi du 28 octobre 1982, en inscrivant dans lfanarticle L. 412-11 du Code
du travail que « chaque syndicat représentatitqustitue une section syndicale [...] désigne
[...] un ou plusieurs délégués syndicaux pour leésgnter auprés du chef d’entreprise », a
permis de retenir la concomitance de la désignatiodélégué syndical et de la constitution
de la section syndicale. Pour autant, la Cour dsateon ne considérait pas la désignation du
déelégué syndical comme permettant, a elle-seule,pariver la représentativité de
I'organisation syndicale dans l'entreprise. Ell@i&tependant réguliére lorsque la section
syndicale était en voie de formatfSh La Haute juridiction, dans un arrét du 27 mai 789
au visa de l'ancien article L. 412-11 du Code dvail, avait alors posé le principe selon
lequel I'existence d’'une section syndicale est l&agbar la seule désignation d’'un délégué
syndical. Dés lors, la section syndicale bénéfies moyens prévus par le Code du travail
afin « d’assurer la représentation des intérét€rieds et moraux de ses membré¥.»Ainsi,
on pourrait considérer, la désignation par une rosgdéion syndicale représentative dans

I'entreprise d’'un délégué syndical comme l'actestitatif de la section syndicale.

136. La loi du 20 ao(t 2008% a profondément remanié la représentativité sytelica
et notamment les dispositions relatives a la sectindicale. Il conviendra de mesurer les
évolutions apportées par ce texte quant a I'exigtatiune section syndicale d’organisation

syndicale représentative.

o7 Loi n°82-915 du 28 octobre 1982 relative au dépp@anent des institutions représentatives du peesonn
(2°™loi Auroux), JO 29 octobre 1982.

% Cass. Soc., 8 juillet 1977, n°77-60.550, Bull. S6677, n°492.

% Cass. Soc., 2 juillet 1981, n°81-60.554, Bull. S&681, n°639.

190 cass. Soc., 7 juillet 1983, n°83-60.023, Bull. $4683, n°437 et Cass. Soc. 7 novembre 1990, 61897,
Bull. Civ. V, 1990, n°531.

101 Cass. Soc., 27 mai 1997, n°96-60.239, Bull. Civi997, n°194.

192 Ancien article L. 412-6 du Code du travail.

103 | i N°2008-789 du 20 ao(it 2008 portant rénovatienla démocratie sociale et du temps de travail210
ao(t 2008.
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Il. Depuis 2008

137. Antérieurement a la loi du 20 ao(t 2008, seulssigglicats représentatifs au
sein de I'entreprise pouvaient créer une sectiordisgle. L'article L. 2142-1 du Code du
travail ouvre aujourd’hui cette possibilité a diast organisations syndicales. Il s’agira
d’identifier les syndicats susceptibles de constitune section syndicale (A) de déterminer

les aux autres conditions de création de la sesiadicale (B).

A — Les syndicats habilités a créer une sectiodisgie

138. Trois formes d’organisations syndicales peuvengércuée section syndicale au
sein de I'entreprise : le syndicat qui y est repnéatif au sens de I'article L. 2121-1 du Code
du travail (1°), le syndicat affilié a une organisa syndicale représentative au niveau
national et interprofessionnel, et certaines ommions syndicales dans des conditions

déterminées (2°).

1° Les syndicats représentatifs au sein de I'engep

139. Ce sont les syndicats satisfaisant a 'ensemblecd&ses de représentativité
visés a l'article L. 2121-1 du Code du travail ainsde I'entreprise. Deux catégories de

criteres se dégagent : qualitatifs et quantitatifs.

140. Critéres qualitatifs de représentativité.-Les criteres qualitatifs sont les plus
nombreux : il s'agit du respect des valeurs répabties, de lindépendance, de la
transparence financiére, de lI'ancienneté d’au m@irens dans le champ géographique et
professionnel de I'entreprise, et de l'influencéoptairement caractérisée par I'activité et
I'expérience. Ces criteres reprennent pour padiex@ui existaient avant 2008. Certains ont
été actualisés (comme le respect des valeurs iépimgs qui remplace I'attitude patriotique
pendant I'Occupation) alors que d’autres ont é&egr véritable prise en compte de la
jurisprudence (tel le critere de linfluence quunié deux éléments préexistants que sont
l'activité et I'expérience, I'emploi de l'adverbe pioritairement » permettant de la
caractériser a travers d’autres indices), un arifm est totalement nouveau (la transparence

financiere).
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141. Critéres quantitatifs de représentativité.-Deux criteres posés par l'article L.
2121-1 du Code du travail peuvent étre appréciésndaiére quantitative, il s’agit des
effectifs d’adhérents et des cotisations (qui exisantérieurement) et de l'audience. Ce
dernier revét une grande importance dans I'engepiiorganisation syndicale doit avoir
recueilli au moins 10% des suffrages exprimés ampar tour des dernieres élections du
comité d’entreprise, de la délégation unique dusqamel ou, a défaut, des délégués du

personnel.

142. Des criteres cumulatifs.-En outre, le texte précise le caractére cumulatif d
ces critéres, alors qu’auparavant il n'était pasigaire qu'ils soient tous réurfé.La
représentativité présumée laisse place & une epiadivité prouvé®’: il sera alors facile de
vérifier si le critere de I'audience est bien rempfautres organisations syndicales pourront
également constituer une section syndicale sans @aant étre représentatifs au sein de

I'entreprise.

2° Les syndicats non représentatifs au sein déréprise

143. Il convient de distinguer deux cas ou des orgaoisat syndicales sont
habilitées a constituer une section syndicale ain sk I'entreprise sans y étre
représentatives : soit il s’agit d’'un syndicat #li@f a une organisation syndicale
représentative au niveau national et interprofeseb», soit « d’'une organisation syndicale
qui satisfait aux criteres de respect des valeamublicaines et d’indépendance et est
légalement constituée depuis au moins deux ansoat & champ professionnel et

géographique couvre I'entreprise concerné »

144. Pour I'habilitation par affiliation, sont représatives au niveau national et
interprofessionnel jusqu’en 2013 (moment auquel dwoir lieu la premiere mesure de
'audience au niveau national et interprofessionnéh CFE-CGC, la CFDT, la CFTC, la
CGT et la CGT-FO, soit les organisations syndicaleées par I'arrété du 31 mars 1486
Cette liste est amenée a évoluer a compter de 2fHr&ines organisations syndicales

pouvant en étre retirées alors que d'autres pamtray faire leur apparition. Les sections

104 Cass. Soc., 6 juillet 1979, n°79-60.083, Bull. SH79, n°626.

195 Un arrétcontra legema récemment été rendu, pronant la prise en comfueale des critéres de
représentativité : Cass. Soc., 29 février 20121+1°3.748.

19 Article L.2142-1 du Code du travail.

197 Arrété du 31 mars 1966, JO 2 avril 1966.
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syndicales qui seront constituées par de telleanisgtions syndicales, dans I'hnypothese ou
elles ne seraient pas représentatives au nivediereeprise, ne peuvent étre la cause de

I'obligation de négociet®

145. Il en est de méme pour les organisations syndicaBsfaisant aux criteres de
respect des valeurs républicaines et d’'indépendaggalement constituées depuis au moins
deux ans dans le champ professionnel et géograpliigu’entreprise. En permettant a ces
organisations syndicales de créer une section cgiedile Iégislateur a cherché a faciliter
I'apparition de nouveaux syndicats représentatiisleur assurant une visibilité et une
structure pour préparer les élections professidemel’audience recueillie au premier tour de
celles-ci sera alors appréciée, leur objectif étdinbtenir les 10% leur permettant d’étre

reconnus comme représentatifs.

146. Le nombre de formes d’organisations syndicaleslitéds a créer une section
syndicale a augmenté avec la loi du 20 ao(t 2088icle L. 2142-1 du Code du travail pose

cependant une nouvelle condition : la présencdusenrs adhérents.

B — Conditions de création de la section syndicdlenportance du nombre

d’adhérents

147. Mise en cause de la jurisprudence antérieureldn débat existait avant la loi
du 20 ao(t 2008 sur la question de savoir si lggdéson d’'un délégué syndical pouvait étre
'acte de constitution de la section syndicale dules adhérents devaient informer
préalablement 'employeur de sa création. La jutidpnce exigeait d’abord qu’une crainte de
représailles soit allégu¥e par les salariés syndiqués dont I'identité sezaihmuniquée ou
que le juge en ait constaté le rist{de le principe du contradictoire se trouvait donuéaagé.
Un certain nombre d’auteurs, le Professeur Venmdigammenit', regrettent cette position en
raison de la difficulté d’apporter la preuve d'usque de représailles. Puis, la chambre

sociale de la Cour de cassation a opéré un reviredesjurisprudence dans un arrét precité

198 | 'existence de sections syndicales de ces org@misasyndicales, dans I'hypothése ou les électiamaient
eu lieu et qu'elles n'auraient pas obtenu I'audéeesaffisante pour étre représentatives, ne leungepas de
participer a la négociation obligatoire.

199 cass. Soc., 19 juin 1987, n°86-60.468, Bull. ®iy1987, n°408.

19 Cass. Soc., 20 décembre 1988, n°88-60.386, Bivl.\C 1988, n°679, Cass. Soc., 12 janvier 19932n°
60.244, Inédit, et Cass., Soc. 4 mai 1993, n°92@N.Inédit.

11 3.M. Verdier, Syndicats, tome V du Traité de Duhittravail, publié sous la direction de G.H. Cdgmak,
Dalloz, 1966.
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du 27 mai 19972 en considérant que la seule désignation du délégnédical établissait
I'existence de la section syndicale. L'article 1142-1, nouveau, du Code du travail, en
imposant la pluralité d’adhérents met, dés lors;arse cette jurisprudence.

148. La nécessaire preuve de la présence de plusieurshadents.-Par trois arréts
du 8 juillet 20093 |la Cour de cassation a précisé que « le syndaiagpporter les éléments
de preuve utiles a établir la présence d’au momsxdadhérents dans l'entreprise ». La
locution « plusieurs » doit donc étre comprise camyrau moins deux ». Par ailleurs, dans le
méme arrét, la chambre sociale a énoncé que laveorda la présence d'une pluralité
d’adhérents obéit a un régime procédural particue effet, en présence d’'un contentieux
sur le nombre d’'adhérents, I'organisation syndicalée droit de ne pas fournir la liste
nominative de ses adhérents. En outre, le jugecénpour la premiére fois I'obligation pour
celle-ci d’obtenir l'accord des salaries adhérenet aménagement du principe du
contradictoire est justifié par le fait que I'adiés du salarié au syndicat releve de sa vie
personnelle et de la liberté syndicale, c'est-a-dir principe constitutionnel issu de l'article 6

du Préambule de la Constitution de 1946

149. Confirmation du revirement de jurisprudence.- La chambre sociale de la

Cour de cassation, dans un arrét du 4 novembre*?p@9confirmé sa position quant au
nombre d’adhérents au sein de I'entreprise : « amnsndeux adhérents dans I'entreprise, peu
important les effectifs de celle-ci ». De méme,dan arrét du 14 décembre 26¥®mu elle a
repris la possibilité pour le juge « d’aménagerdgle du contradictoire, en autorisant le
syndicat a lui fournir non contradictoirement ldgénéents nominatifs de preuve dont il
dispose ». Dans ce méme arrét, la formulation @tiendu pourrait retenir notre attention :
« I'existence d’'une section syndicale suppose ésgmce de deux adhérents au moins », une
véritable présomption d’'une pluralité d’adhérerdsdonc formulée. Pour autant, celle-ci est
faible puisque si I'employeur conteste I'existerde la section syndicale, c’est bien au

syndicat d’apporter la preuve que plusieurs adligmnt présents au sein de I'entreprise.

112 Cass. Soc., 27 mai 1997, n°96-60.239, Bull. Civ1897, n°194.

113 Cass. Soc., 8 juillet 2009, n°09-60.011, n°09-80.6t n°09-60.032, Bull. Civ. V, 2009, n°180.

114 Article 6 du Préambule de la Constitution de 1948 out homme peut défendre ses droits et ses intgaéts
I'action syndicale et adhérer au syndicat de soixch.

115 Cass. Soc., 4 novembre 2009, n°09-60.075, Bull. \Zji 2009, n°244.

118 cass. Soc., 14 décembre 2010, n°10-60.137, Biwll\G 2010, n°290.
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150. En outre, dans un arrét du 26 mai 2810a Cour de cassation a précisé que
I'un des deux adhérents pouvait étre désigné reptast de la section syndicale. Cela signifie
donc bien que les textes n’exigent pas la présdaadeux adhérents en plus de celui qui est
désigné représentant de la section syndicale. Gésignation emporte peu d’effets au regard
des négociations obligatoires puisque le représtmta la section syndicale est issu d’'une
organisation syndicale qui n’est pas représentadvene sera donc pas invitée aux
négociations.A contrarig un syndicat représentatif pourra désigner daestrprise un
delégué syndical qui, lui, participera a la négioaraobligatoire. Cette désignation peut donc
étre considérée comme un second critere, fonctipmbessujettissement a la négociation

obligatoire directement imposée.

82. Condition fonctionnelle : la désignation d’au mins un délégué syndical

151. Inséré au sein dun titre du Code du travail tenantexercice du droit
syndical, un chapitre traite uniqguement du délégyraical. Se dégage de celui-ci un certain
nombre de conditions tenant a I'effectif de I'eptise (1), a I'auteur de la désignation (Il) ou
a la personne désignée (lll). Par ailleurs, deslitions de forme doivent étre respectées (IV).

|. Conditions liées a I'effectif de I'entreprise

152. L’article L. 2141-4 du Code du travail, en son setalinéa, dispose que « les
syndicats professionnels peuvent s’organiser lier@mdans toutes les entreprises
conformément aux dispositions du présent titrerpylé&titre dont il est question, qui porte sur
I'exercice du droit syndical, détermine les regeglicables quant a la section syndicale mais
aussi quant au délégué syndical. On peut alorsid#nes que la forme juridique de
I'entreprise importera peu. Deux situations peuveeat présenter selon que l'effectif de

I'entreprise ou de I'établissement est inférieuy ¢B d’au moins (A) cinquante salariés.

A — Le principe : les entreprises et établissemdntplus de cinqguante salariés

153. En principe, les délégués syndicaux ne peuvent ddsignés que dans les
entreprises ou établissements d’au moins cinqusal@riés en application de I'article L.
2143-3 du Code du travail. Le calcul de l'effetieffectue selon les régles prévues par

117 Cass. Soc., 26 mai 2010, n°09-60.278, Bull. Civ2010, n°117.
56



l'article L. 1111-2 du méme code. Sont ici conceséant les entreprises constituées d’un
seul établissement, comptant au moins cinquangiésl que les entreprises constituées de
plusieurs établissements distincts de cinquant&iéalou plus (I'article R. 2143-3 du Code

du travail renvoyant a I'article L. 2143-3 pourgfaéciation du seuil d’effectif).

154. Calcul de I'effectif.- Se pose alors la question de savoir sur quell@gertet
effectif doit étre calculé. Il ressort du troisieranéa de l'article L. 2143-3 du Code du
travail que « la désignation du délégué syndicat peervenir lorsque I'effectif de cinquante
salariés ou plus a été atteint pendant douze mmisécutifs ou non, au cours des trois années
précédentes ». L'effectif sera calculé mois par sncét les organisations syndicales
représentatives dans I'entreprise, relevant qutauscde douze des trente-six derniers mois, il
était au moins égal a cinquante, pourront désignedélégué syndical. Ce seuil d'effectif
pourra étre abaissé voire supprimeé par accordatiblleen effet, I'article L. 2141-10 du Code
du travail prévoit qu’il peut étre dérogé aux réglegales relatives a I'institution de délégués

syndicaux par des clauses plus favorables.

155. Nombre de délégués syndicaux par organisation syrddile.- Quant au
nombre de délégués syndicaux pouvant étre désigremmvient de se référer a l'article R.
2143-2 du Code du travail pour les entreprises dains cinquante salariés ne comportant
gu’'un établissement (ou plusieurs établissemestsdis de moins de cinquante salariés) et a
larticle R. 2143-3 du Code du travail pour les reptises constituées de plusieurs
établissements distincts d’au moins cinquante i€slaEn pratique, les mémes regles seront

appliguées a I'échelle de I'entreprise ou de I'Bsslement distinct.

B — Les tempéraments : les entreprises et étabtissts de moins de cinguante

salariés

156. La dérogation conventionnelle ou tacite.En application de larticle L. 2141-
10 du Code du travail, un premier tempéramentr@dée de désignation existe. En effet, un
accord collectif pourra y déroger plus favorablemdans les entreprises de moins de
cinquante salariés. En outre, dans les entrepr@m®aportant plusieurs établissements distincts
dont certains comptant moins de cinquante salalgéseuil étant apprécié séparément au
niveau de chaque établissement, ici encore un @amlectif pourra comporter des clauses
prévoyant la possibilité de désigner des délégyddicaux dans ces établissements. En outre,

en I'absence de contestation de 'employeur, lsgpuadence a pu considérer gu'’il y avait un
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consentement tacite a la désignation de déléeguaicsyix dans une entreprise de moins de
cinquante salarié¥: dés lors qu'une des organisations syndicaleséseptatives a pu en
désigner un, 'employeur ne peut s’'opposer a cdepiautres procedent a l'identique.

157. La possible désignation d'un délégué du personnelomme délégué
syndical.- Un second tempérament tient a la regle énoncéeemiqr alinéa de l'article L.
2143-6 du Code du travail. En effet, un déléguépdisonnel pourra étre désigné, pour la
durée de son mandat, délégué syndical dans I'ésalplient de moins de cinquante salariés. Se
pose donc la question de savoir si cette régle aassi pour les entreprises qui emploient
moins de cinquante salariés. Il apparait que l@mairticle L. 412-11 du Code du travail, qui
traitait du méme sujet, faisait référence a I'emise. Or la recodification s’est faite a droit
constant. On peut donc en déduire qu’'un délégugedsonnel dans une entreprise de moins
de cinquante salariés pourra étre désigné délgmuical par un syndicat représentatif dans
ladite entreprise, le critere de l'audience étdotsanécessairement déterminé a partir des
résultats des élections des délégués du persoAntdrieurement a l'insertion du terme
« etablissement » a l'article L. 2143-6 du Coddrduail, la Cour de cassation jugeait que la
désignation d’un délégué du personnel n’était jpbssgjue dans une entreprise de moins de 50
salariés. Ainsi, dans une entreprise de plus deaiés quand bien méme les établissements
compteraient moins de 50 salariés, la désignatoonnoe délégué syndical d’'un délégué du
personnel n'était pas possibi® On peut dorénavant supposer que, sur ce point, la

jurisprudence de la chambre sociale évoluerait.

158. L’article L. 2143-3 du Code du travail, dans saaethn antérieure a la loi du
20 aolt 2008° retenait un lien entre la constitution de la isectsyndicale d’une
organisation syndicale représentative au sein damieeprise et la désignation d’'un délégué
syndical. Depuis, ce texte a été modifié mais teglitions liées a I'auteur de la désignation

n’ont pas évolué.

118 Cass. Soc., 5 mai 2004, n°03-60.175, Bull. Civ2004, n°119.

119 Cass. Ass. Plén., 14 juin 1985, n° 84-60.528,.BulP., 1985, n°3 et Cass., Soc. 28 mai 1997, R8®A25,
Inédit.

120 | i n°2008-789 du 20 ao(it 2008 portant rénovatienla démocratie sociale et du temps de travail210
ao(t 2008.
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ll. Conditions tenant a I'auteur de la désignation

159. L’articulation dans le temps de la désignation d’undélégué syndical et de
la création d’'une section syndicale.A la lecture de l'article L. 2143-3 du Code duva,
on pourrait considérer que la constitution d’'unetise préalablement a la désignation d’'un
délégué syndical est posée en condition. Toutetliss les arréts du 8 juillet 2069 la
chambre sociale de la Cour de cassation a reteadagconstitution de la section syndicale
peut s’effectuer concomitamment a la désignatiordélégué syndical. Cette solution a été
reprise dans un arrét de la chambre sociale du &6201G%% Ainsi, il apparait que
I'existence d’'une section syndicale n’est plus wandition préalable a la désignation
puisqu’en cas de contestation, le fait qu’ellesytaiu lieu de maniére concomitante n'aura
aucune conséquence. Pour autant, on ne sembleyssrra la solution dégagée par l'arrét
du 27 mai 199%7° oul la seule désignation du délégué syndical péainetétablir I'existence

de la section syndicale.

160. Les organisations syndicales pouvant désigner un l@gué syndical.-Si
depuis la loi du 20 ao(t 2088 un grand nombre d’organisations syndicales peuverer
une section syndicale, toutes ne peuvent pas d&signdélégué syndical. En effet, seules les
organisations syndicales représentatives au seanartigles L. 2121-1 et L. 2122-1 et suivants
du Code du travail pourront le faire. Pendant laigo transitoire prévue par cette loi,
lorsqu’un syndicat adhere a une organisation swheliceprésentative au niveau national et
interprofessionnel, et ce postérieurement a saiqaiiun, se pose la question de savoir si ce
syndicat peut désigner un délégué syndical. Erntéédinterrogation porte sur I'appréciation
de la représentativité du syndicat. En effet, dés Ique les dispositions transitoires
s’appliguent, cela signifie que les élections psefennelles n'ont pas eu lieu sur la base d’un
accord préélectoral dont la premiére réunion deciétjon s’'est tenue postérieurement a la
publication de la loi : le critere de l'audience peut étre apprécié. La chambre sociale de la
Cour de cassation, dans un arrét du 10 mars*20#0tranché la question : la représentativité
du syndicat sera appréciée au regard des critesas de la loi du 20 aolt 2008, a I'exception

de celui de l'audience.

121 pracités, note 113.

122 pracité, note 117.

123 précité, note 112.

124 pracitée, note 120.
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161. L’importance des statuts de la personne morale dé&giant le délégué
syndicale.-L’'auteur de la désignation est I'organisation sgatk et non la section syndicale
d’entreprise (ou d'établissement). Il conviendrapprécier la conformité de la désignation
aux statuts de l'organisation syndicale. Dans uemper temps, les statuts de certains
syndicats prévoient un orgaraa hoc pour la désignation des délégués syndicaux, aussi
lorsqu’elle n’en est pas issue, le juge pourra icdmer que la désignation est irréguliéfe
Dans un second temps, le juge contrblera les stdtit’organisation syndicale en ce qu’ils
doivent viser le secteur géographique et profesglbne I'entreprise : ici encore, méme
lorsque le syndicat est reconnu comme représemtatde qu’il a adhéré a une organisation
syndicale représentative au niveau national erpriéessionnéf’, il ne peut désigner un
délégué syndical que dans le champ d’applicatiarggphique et professionnel déterminé

par ses statuts.

162. Enfin, I'organisation syndicale désignante peug &rsyndicat mais aussi une
union ou une fédération de syndicats. En effetagets une jurisprudence constante, la Cour
de cassation considére qu’en I'absence de stipugtontraires dans ses statuts, une union de
syndicats, en ce qu’elle a la méme capacité ciyile les syndicats, pourra exercer leurs
prérogative¥®. En cas de désignations successives, on se @feéuerstatuts des différents
auteurs pour trouver une situation au conflit. Aadé de dispositions statutaires sur le sujet,
la chambre sociale retient que seule la désignatmtifiée en premier lieu est valitfé
L’organisation syndicale ne pourra pas pour autlsigner n'importe quel salarié comme

délégué syndical.

lll. Conditions tenant au salarié désigné

163. La premiére section du chapitre relatif au délégyédical dans le Code du
travail porte sur les conditions de désignatiorelai-ci. Elles sont énonceées, pour la plupart,

dans l'article L. 2143-1: elles tiennent a la perse du salarié (A), a son appartenance a

126T| Aubervilliers, 18 septembre 2009 ; Tl Villeurbae, 11 mai 2009 et TI Mont de Marsan, 3 novemb@92
2" Cass. Soc., 11 février 2009, n°08-60.440, Bul. @ 2009, n°46.

128 Cass. Soc., 23 juillet 1980, n°80-60.114, Bullc.S4980, n°542, Cass. Soc., 13 juillet 1993, r60B17,
Inédit, Cass. Ass. Plén., 30 juin 1995 n°93-60.@4l]. A.P., 1995, n°5, et Cass. Soc., 28 juin 200°06-
60.150, Bull. Civ. V, 2007, n°39.

129 Cass. Soc., 29 octobre 2010, n°09-67.969, Bui. \Zj 2010, n°250.
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I'entreprise (B) ou a son ancienneté (C). Une aatmadition, ajoutée par la loi du 20 aodt

s 7 7

2008"°, figure aux articles L. 2143-3 et suivants : igitiénité électorale (D).

A — Conditions tenant a la personne méme du salarié

164. L’'age et la capacité a exercer le mandat.Beux conditions que lI'on peut
qualifier de personnelles au salarié figurent darsicle L. 2143-1 du Code du travail : le
salarié désigné doit « étre agé de 18 ans révolas x n'avoir fait I'objet d’aucune
interdiction, déchéance ou incapacité relativesadseits civiques ». Si la condition d’age ne
semble pas donner lieu a contentieux, il en va&difhment de celle de pleine jouissance des
droits civiques. En effet, puisqu’elle est présuni@mployeur ne pourra exiger la production
d’'un extrait du casier judiciaire d’'un salarié pam contester la désignation en tant que
délégué syndicat’ : pour se prévaloir d’une telle incapacité, I'eoyglur devra invoquer une
condamnation devant le juge qui vérifiera 'existerde celle-¢f% De plus, la chambre
sociale de la Cour de cassation a précisé quertieeepar le salarié d’'une activité syndicale

antérieurement & sa désignation n’est pas unettamdie validité de celle-tF.

165. La compatibilité du mandat et des fonctions exercéepar le salarié.-La
jurisprudence a, aussi, permis d’identifier une@gbndition tenant a la personne méme du
salarié : son mandat de délégué syndical doitc&nepatible avec les fonctions qu’il exerce
dans I'entreprise. En effet, a travers une juridpnece constante, la Cour de cassation retient
que les salariés pouvant étre assimilés au cheftrdjgise, en raison de I'exercice de
certaines responsabilités, ne peuvent étre désignée

166. Ainsi, les salariés disposant d'une délégation ipaiére d'autorité®,
représentant I'employeur auprés des institutiopsésentatives du persontiglou dirigeant
un établissement de I'entreprid® ne pourront étre désignés délégués syndicaughambre
sociale avait cependant une approche restrictiveette exclusion afin de limiter le nombre

de salariés concernés. Depuis la loi du 20 ao(t8'20@oute ambiguité a disparu : le délégué

130 6i N°2008-789 du 20 ao(it 2008 portant rénovatienla démocratie sociale et du temps de travail210
ao(t 2008.

131 Cass. Soc., 25 octobre 1978, n°78-60.693, Butt., 9978, n°712.

%2 cass. Soc., 2 juillet 1981, n°81-60.555, Bull. S4681, n°642.

133 Cass. Soc., 10 mai 1984, n°83-60.934, Inédit.

134 Cass. Soc., 21 mai 2003, n°01-60.882, Bull. Civ2803, n°171.

135 Cass. Soc., 25 janvier 2006, n°04-60.515, Bull. @ 2006, n°38.

136 Cass. Soc., 12 juillet 2006, n°05-60.300, Bulk.Gi, 2006, n°260.
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syndical est choisi parmi les candidats aux élastiprofessionnelles. Or les salariés, qui
peuvent étre assimilés au chef d’entreprise eromaide I'exercice des pouvoirs gu'ils

détiennent, ne peuvent étre électeurs et sont diane I'incapacité de se porter candidats aux
élections. En certaines situations s’est poséeuéstipn de savoir si la personne désignée

délégué syndical appartenait ou devait appartefenéreprise.

B — Condition d’appartenance a I'entreprise

167. L’article L. 2143-1 du Code du travail pose, notaemiy comme condition que
le salarié désigné doit « travailler dans I'entieps : on peut considérer qu'il s'agit de
I'appartenance a I'entreprise. Il pourra étre ngaes de déterminer qui est 'employeur (1°),
mais il faudra aussi s’interroger sur des cas émd’exécution du contrat de travail (2°).
1° De l'appartenance a l'entreprise a une appanmmaa une

communauté de travail

168. D’une stricte appartenance a l'entreprise a I'existnce d'un lien de
subordination dans I'entreprise d’accueil.-Dans un premier temps, la Cour de cassation
considérait que les salariés travaillant hors deaux de I'entreprise pouvaient étre désignés
délégué syndicat’. En effet, il appartient aux organisations synidisad’apprécier si les
conditions de travail du salarié désigné le laissan mesure de remplir sa mission dans
I'entreprise. Cependant, dans un deuxieme temp€olar de cassation est revenue sur sa
position a l'occasion de situations particuliéer&ans le cas d'une entreprise comptant
plusieurs établissements, il est apparu que sewalarié appartenant a un établissement
donné puisse y étre désigné comme délégué syndicalsalarié d’'un autre établissement
mais appartenant & la méme entreprise ne poutra'#® Puis, de nombreux arréts ont été
rendus a propos de fonctionnaires détachés paatkumistration auprés d’'un organisme de
droit privé : dans un arrét du 5 mars 1¥87a chambre sociale a considéré que dés lors que
le fonctionnaire se trouve dans un rapport de glibation dans I'entreprise d’accueil, rien ne
s'oppose a ce qu'il puisse étre désigné comme délégndical. Par cet arrét, la Cour de
cassation retenait donc comme condition de désanat’'un fonctionnaire détaché

I'existence d’un lien de subordination dans I'eptige d’accueil.

138 Cass. Soc., 17 mars 1976, n°75-60.180, Bull. 3836, n°187.
139 Cass. Soc., 14 février 1980, n°79-60.317, Bult.SH980, n°156.
140 cass. Soc., 5 mars 1997, n°96-60.041, Bull. Cj\1997, n°99.
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169. L’appartenance a une communauté de travail.Dans un troisieme temps, la
chambre sociale a tranché définitivement la quedtians le cadre des salariés détachés : en
effet, il est difficile pour ces salariés mis apdisition de caractériser un lien de subordination
avec le représentant de I'employeur de I'entrepd&ccueil. Pour autant, la Cour de
cassation, dans un arrét de principe du 30 mai'2Giconsidéré que le salarié étant intégré
a la communauté de travailleurs de I'entreprisediail, il doit lui étre permis de participer a
I'exercice du droit syndical dans celle-ci, et motaent d’étre désigné délégué syndical s’il en
remplissait les conditions. Il convient de relegae depuis la loi du 20 ao(t 2068l faudra
que le salarié mis a disposition ait obtenu les@bectoral suffisant pour étre désigné délégué
syndical, et donc qu'il ait pu participer aux élens et se porter candidat. Pour autant, il faut
noter que cette jurisprudence reste applicable mg&rneenombre potentiels de salariés mis a
disposition pouvant étre deésignés deélégués symxlictans I'entreprise d’accueil s’est

restreint.

170. La désignation comme délégué syndical permettasatarié de bénéficier du
statut protecteur des représentants du personnekoutentieux est né a l'occasion de

désignation lors de périodes particulieres de tatién du contrat de travail.

2° Les hypothéses de désignation d’'un délégué sghdans des cas

limites d’exécution du contrat de travail

171. Cas de la cessation du contrat de travail.Lle salarié doit étre lié a
'employeur par un contrat de travaill au moment ldedésignation. De jurisprudence
constante, la Cour de cassation considere la déggnpostérieure a la cessation du contrat
de travail comme invalide : qu’elle ait eu lieu @pun licenciement, I'échéance du terme d’un
contrat de travail & durée détermiié®u aprés une démissidh Méme dans I'hypothése ot
I'employeur ne contesterait pas la désignation desslélais qui lui sont impartis, celle-ci ne
serait pas valable, puisqu’elle ne peut « fairévrevdes rapports contractuels antérieurement

rompus 3%

141 cass. Soc., 30 mai 2001, n°99-60.466, Bull. Civ2001, n°194.
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172. Cas de la suspension du contrat de travailSe pose ensuite la question de la
désignation d’'un salarié dont le contrat de traeatl suspendu en raison d’'un arrét maladie,
d'une mise a pied... En effet, il revient aux orgatins syndicales de déterminer si les
conditions de travail du salarié désigné lui petemtde remplir sa mission syndicale :
lorsque le contrat de travail du salarié est sudpeanais qu’il continue de faire partie du
personnel de I'entreprise, dans l'absolu, il poudime désigné délégué syndical Il
importerait de rechercher I'effet utile de la désitjon : lorsque la suspension du contrat de
travail concerne I'ensemble de la collectivité tlevailleurs, la Cour de cassation considere
que la désignation peut étre invalidée dans lediase mise au chémage technique se
prolongeant’. Cette derniére solution semble logique car larghe peut alors se trouver en
situation de remplir sa mission syndicale puisdeesemble de ceux qu'’il peut étre amené a

représenter se trouve en dehors de I'entrepriseployeur ne pouvant leur fournir de travail.

173. Cas de la désignation au cours du préavis de liceaement.- En outre,
lorsque la désignation d’'un délégué syndical satvistérieurement, mais dans un temps
proche, de la natification du licenciement du sélat convient d’envisager deux hypothéses
en fonction de la dispense ou non de I'exécutiopmdavis. Lorsque le salarié est désigné au
cours de celui-ci, la désignation sera valableegusqu’a ce que le contrat prenne fin, c’est-a-
dire a 'issue du préavi€ : pour autant, dans ce cas, le salarié ne poéméfizier du statut
protecteur des représentants du personnel, I'eraptoyr’ayant pas a demander une
autorisation de licenciement & l'inspecteur duaiti{”. Dans la seconde hypothése, lorsque le
salarié est dispensé d’exécuter son préavis, umgpjudence ancienne allait dans le sens
d’une impossibilité de le désigner délégué syndiealil ne travaille plus dans I'entrepride
Cependant, & la lumiére de I'arrét du 29 octobr@320 rendu & propos d’un représentant
syndical au comité d’entreprise, il semblerait geecontrat de travail ne prenant fin qu’a
I'issue du préavis, un salarié puisse étre désighégué syndical pendant toute la période du

préavis, méme lorsqu’il est dispensé d’exécutariasl

146 Cass. Soc., 27 avril 1978, n°78-60.012, Bull. SB878, n°302, et JurisClasseur Travail traité cFas-10,
Régime de droit commun, Il, B, 1°.
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174. Une autre condition, liée a celle d’appartenanderdireprise mais semblant

hY

donner moins de prise a une quelconque contestatisyu’elle peut étre vérifiée assez
facilement, réside dans l'article L. 2143-1 du Caddetravail : une ancienneté d’au moins un

an.
C — Condition d’ancienneté
175. Appréciation de I'ancienneté.-Ce critere est facilement identifiable dans la
majorité des situations : il convient de regardelargl le salarié a été embauché dans

I'entreprise. On peut noter que la durée minimadgale peut étre réduite par voie
conventionnell&? En outre, le second alinéa de I'article L. 2148idpose que « ce délai
d'un an est réduit a quatre mois en cas de créatl@mmtreprise ou d’ouverture
d’établissement ». Cette réduction a été a la soditen contentieux quant a I'impact qu’'elle
pouvait avoir sur la condition d’effectif, qui dadtre remplie pendant 12 mois. La chambre
sociale de la Cour de cassation a considéré geendition posée par l'article L. 2143-3

quant a I'effectif de I'entreprise ou de I'établissent était déterminarité

176. Par ailleurs, il faut noter que I'ancienneté s’&me au niveau de I'entreprise.
Le salarié ayant été muté dans différents étalfieaés de I'entreprise a laquelle il appartient
depuis plus d’un an pourra étre désigné délégudicyindans celui ou il exercera son activité
et ce méme s'il n'y est affecté que depuis quelques™* La Cour de cassation retient la
méme solution dans le cadre d’un salarié qui exspoeactivité dans différentes sociétés d’'un

méme group&>.

177. De plus, lorsque le salarié a bénéficie d’'un otsiglurs contrats successifs et
distincts, séparés par une ou plusieurs périodateduption, la condition d’ancienneté doit
étre appréciée au regard du cumul de la duréegleorerats®. En revanche, une période de
stage ne pourra pas étre prise en compte danslog'¥a En outre, dans le cadre de

I'application de I'article L. 1224-1 du Code duwadl’*® ou lorsque le transfert du contrat de

152 Cass. Soc., 13 mars 1974, n°73-60.169, Bull. 3634, n°176.

153 Cass. Soc., 29 mai 1991, n°90-60.361, Inédit.

154 Cass. Soc., 6 janvier 1977, n°76-60.216, Bull..Sb&77, n°5.

1% Cass. Soc., 7 mars 2001, n°99-60.442, Bull. Cj\2001, n°75.

1%6 Cass. Soc., 21 juillet 1986, n°85-60.681, Bull.Gi, 1986, n°451 et Cass. Soc., 15 mai 1991, §®340,
Bull. Civ. V, 1991, n°244.

157 Cass. Soc., 26 novembre 2003, n°02-60.624, Bivl.\C 2003, n°303.

158 Cass. Soc., 20 décembre 1988, n°87-60.276, Biwll\C 1988, n°673.
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travail est prévu conventionnellemé&tit il conviendra de prendre en compte I'ancienneté

acquise antérieurement pour apprécier la duréepl@mequise a l'article L. 2143-1.

178. Condition d’ancienneté dans les entreprises de tra temporaire.- Enfin,
une regle spéciale existe dans les entreprisesadailttemporaire. L'article L. 2143-2 réduit
la condition d’ancienneté a six mois. « Elle egprapiée en totalisant les périodes pendant
lesquelles les salariés ont été liés a ces erdgppar des contrats de mission au cours des
dix-huit mois précédant la désignation du délégunglisal ». Par plusieurs arréts du 4 février
2004"° la chambre sociale a apporté des précisions guantte régle et notamment sur le
fait gu’il n’est pas nécessaire gue le salarié @oimission au moment de la désignation. Il y a
ici un tempérament, évident, a la condition d’apgraance a I'entreprise.

179. Laloi du 20 aodt 2008, bien que ne modifiant patitle L. 2143-1, a ajouté
une condition personnelle essentielle a la désigmatun délégué syndical : celui-ci doit étre
un des candidats ayant recueilli au moins 10% désages exprimés au premier tour des

dernieres élections professionnelles.

D — Le critere de l'audience électorale

180. Principe : la légitimité électorale du salarié dégné.- Désormais, l'article
L. 2143-3 du Code du travail impose que le déléegyédical, choisi par I'organisation
syndicale représentative, le soit parmi « les adatdiaux élections professionnelles qui ont
recueilli au moins 10% des suffrages exprimés ampar tour des derniéres élections au
comité d’entreprise ou de la délégation unique disgnnel ou des délégués du personnel,

quel que soit le nombre de votants ».

181. Une circulaire d’applicatiofi* de la loi du 20 ao(t 2008 I'a rapidement
précisé : le salarié désigné doit « avoir obtenunains 10% des voix sur son nom, en tant
que membre titulaire ou membre suppléant ». Il falgver que rien n'impose que ce salarié
se soit présenté aux élections du comité d’ensepril pourra remplir la condition de
'audience personnelle aux élections des déléguépedsonnel. Ainsi, contrairement a la

mesure de la représentativité des organisationdicales pour laquelle le niveau du comité

139 Cass. Soc., 19 septembre 2007, n°06-60.153, Givll.V, 2007, n°134.

%9 Cass. Soc., 4 février 2004, n°02-60.028, Bull..®y2004, n°37.

161 Circulaire DGT n°20 relative a la loi du 20 ao008 portant rénovation de la démocratie sociatiueemps
de travail du 13 novembre 2008 — Fiche n°2.

66



d'établissement ou du comité d'entreprise doit @meilégi€'®’, le salarié désigné pourra
avoir recueilli 'audience aux élections des dékgdu personnel. Elle repose, comme pour
les organisations syndicales, sur les résultatsétlations du premier tour, et ce, que le

quorum ait été atteint ou non.

182. Exceptions au principe.-Dans certains cas, le deuxiéme alinéa de l'article
2343-3 prévoit que la condition de légitimité étwate du salarié désigné puisse étre écarté.
Lorsqu’il ne reste plus, entre deux élections mei@Ennelles, de candidats ayant obtenu au
moins 10% des voix, « une organisation syndicgbeésentative pourra désigner un délégue
syndical parmi les autres candidats ou, a défarmpses adhérents ». Selon la Cour de
cassation, cette dérogation a I'obligation de désigin candidat ayant obtenu au moins 10%
des voix ne peut jouer dés lors que I'organisasipmdicale dispose de candidats remplissant
cette condition, méme s’ils ont fait connaitre |souhait de ne pas exercer le mandat de

délégué syndical, et ont unanimement décidé derlier & un salarié non-candidf&t

183. Dans le cadre d’entreprises constituées de plisi€tablissements, une
exception au principe de légitimité électorale exsour le délégué syndical central. Celle-ci
a été énoncée par la chambre sociale de la Cooas#mation dans un arrét du 16 novembre
2011 En effet, considérant que l'article L. 2143-5ahde du Travail relatif au délégué
syndical central ne subordonne pas la désignationaklégué syndical central a l'obtention,
par ce dernier, d'un score électoral, la conditd@udience qui impose au délégué syndical
d'avoir recueilli 10 % des suffrages aux électinass'appliqgue donc pas au délégué syndical
central. Il s'en déduit qu'un syndicat peut dégigt@ns certaines entreprises, comme délégué
syndical central un salarié qui ne s'est pas ptésaix élections. Cette jurisprudence établit
une véritable différence de traitement selon quedfdctif de l'entreprise, lieu de la
désignation, est d’au moins deux mille salariésnon. En effet, dans celles qui comptent
moins de deux mille salariés, le délégué syndiealtral est nécessairement un délégué
syndical désigné au sein d’'un établissement : vralelonc remplir le critere de l'audience
électorale au niveau de celui-ci. En revanche, dessentreprises de plus de deux mille
salariés, un mandat « cadeau » est attribué auanisggions syndicales représentatives

puisque tout salarié de I'entreprise pourra étsigié, sans conditions.

162 Cass. Soc., 13 juillet 2010, n°10-60.148, Bulk.Gi, 2010, n°176.
183 Cass. Soc., 29 juin 2011, n°10-60.394, Bull. ®iy2011.
164 Cass. Soc., 16 novembre 2011, n°10-28.201, Biul.\G 2011.

67



184. Scrutin de liste ou scrutin uninominal ?.-La doctrine s’est interrogée sur le
point de savoir si le score électoral du salarieadeétre apprécié en prenant en compte
'ensemble des bulletins en faveur de la liste’degénisation syndicale ou si I'on devait en
soustraire le nombre de bulletins sur lesquelsnson était rayé. Logiquement, dans le cas le
plus simple ou I'on se limiterait a étudier les Issuélections au comité d’entreprise, on
pourrait considérer que ce scrutin en induit efitéédeux. En effet, coexistent un scrutin de
liste permettant de déterminer quelles sont learasgtions syndicales représentatives et un
scrutin nominatif permettant de déterminer les @atd pouvant étre, éventuellement,
désignés comme délégués syndicaux. Ce raisonnemeatirait a retenir le second mode de
calcul du score électoral des salariés : on déitlgies bulletins obtenus par la liste a laquelle
il appartient ceux sur lesquels son nom a été fagnosition de I'administration va dans ce
sens : sont prises « en compte les voix portées@sunom et non les voix portées sur la liste

(la différence est liée aux éventuelles raturesatenomj®® ».

185. Niveau d’'appréciation du score électoral.Des interrogations sont apparues
quant au niveau d’appréciation du score élect&mleffet, le salarié ne pouvant étre candidat
que dans un college, il semblait normal que l'anckesoit appréciée au niveau de celui-ci et
non dans I'ensemble de I'entreprise. Cependantgeldss étant imprécis sur ce point, certains
employeurs ont considéré, par une lecture strietéadticle L. 2143-3 du Code du travail, que
la désignation d’'un salarié n’obtenant pas au mabts des suffrages exprimés au premier
tour des élections professionnelles dans I'entsepétait invalide. La Cour de cassation, dans
un arrét du 29 juin 2011, a censuré cette posftionk le score minimal de 10% des suffrages
exprimés au profit d'un salarié, tel que fixé particle L. 2143-3 du Code du travail, se
calcule sur le seul college au sein duquel sa dahdlie a été présentée ». L’'administration a
pris la méme position dans sa circulaire du 27guR011°": « les voix sont rapportés au
nombre de bulletins valables recueillis pour I'enbke des listes de son college, pour obtenir
le pourcentage sur son nom ». Cette solution g&fjue car il semble extrémement difficile,
des lors qu’il y a plusieurs colleges dans I'entissy pour le candidat d’obtenir un score
électoral suffisant au niveau de I'entreprise atoé&ne qu’il 'aura dans le college ou il s’était

présenté.

185 Circulaire d'information DGT n°6 du 27 juillet 2@¥épondant aux questions posées dans le cadeenisd
en ceuvre de la loi du 20 ao(t 2008 portant rénowate la démocratie sociale et réforme du tempsadail.

186 Cass. Soc., 29 juin 2011, n° 10-19.921, Bull. ®iy2011.

167 précitée, note 165.
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186. Enfin, il convient de préciser qu'un syndicat pdasigner un salarié €lu d’'une
autre liste syndical&®: I'organisation syndicale est seule juge des ciédm du salarié a
exercer les fonctions qu’elle lui confierait, et lprérogatives qui y sont attachées. La
désignation du déléegué syndical devra remplir etneoun certain nombre de conditions de
forme sans quoi elle pourra étre contestée parpleyeur. Les conditions de fond vues

précédemment devront nécessairement étre réunies.

V. Importance du respect du formalisme de la design

187. Sont inscrites a l'article L. 2143-7 du Code duéaibles formalités de la
désignation d’'un délégué syndical. Deux actionyelitti étre engagées : la désignation donne
lieu & une notification a I'employeur (A) et uniaffage doit étre effectué sur les panneaux

réserves aux communications syndicales (B).

A — La notification & 'employeur de la désignation

188. Aux termes de larticle L. 2143-7, il apparait deenom du délégué syndical
désigné est porté a la connaissance de I'emplogaite communication doit donner lieu a
une copie qui sera adressée dans le méme temipsgetteur du travail. De plus, l'article L.
2143-7 renvoie a un décret pour les conditions desguelles se fait cette communication.
Celui-ci a été codifié a I'article D. 2143-4 du @odu travail et dispose « les nom et prénoms
du ou des délégués syndicaux [...] sont portés anaaissance de I'employeur soit par lettre
recommandée avec avis de réception, soit par lettrése contre récépissé ». Le peu de
précisions de ces deux textes peut poser un certaitbre de problémes en pratique, or la

portée de la notification est trés importante.

189. En effet, la date portée sur I'avis de réceptionsau le récépissé en cas de
remise en main propre fait foi entre les partiescolnpter de cette date, 'employeur a un
délai de 15 jours pour contester la désignationroerte prévoit l'article L. 2143-8 du Code
du travail. Le salarié bénéficie dans un méme tedga protection prévue aux articles L.
2411-3 et suivants du méme code, et de tous lesssaites a I'exercice de ses fonctions, et
ce, quand bien méme I'employeur contesterait lagdason. L’enjeu de la détermination de
la date de notification a 'employeur est donc ragjenéme si les textes sont succincts sur le

sujet. La Cour de cassation a précisé les conditdans lesquelles elle doit avoir lieu en

188 Cass. Soc., 13 janvier 2010, n°09-60.108, Bull. € 2010, n°12.
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identifiant la personne a laquelle elle doit étleeasée (2), le périmétre de la désignation (1),

et le contenu du courrier (3).

1° Le périmétre de la désignation du délégué swhdic

190. Approche fonctionnelle de la notion d’établissementdistinct. - Puisque
I'existence d’une section syndicale est cadre d#ékignation d’un délégué syndit®d] s’est
posée la question du périmétre de la section sgtdi€n effet, lorsque I'entreprise est
divisée en plusieurs établissements distincts,sions syndicales seront constituées au
niveau de chacun d’eux. Des lors, la jurisprudemtenait que « la désignation d’'un délégue
syndical doit s’effectuer dans le cadre de I'ésd@iment distinct et qu’elle est subordonnée a
la création d’une section syndicale dans leditl&tsément ¥°. Jusqu'a une période récente,
deux conditions cumulatives permettaient de carigetéun établissement distinct permettant
la désignation d’'un délégué syndical : I'existedzene communauté de travail, regroupant au
moins cinquante salariés, ayant des intéréts psoptetravaillant sous la direction d'un
représentant de I'employédt. La chambre sociale avait une approche « fonctitem de la
notion d’établissement distinct : une difficult&idait dans le fait que cette notion ne recevait

pas la méme définition pour délimiter le cadre destitution des comités d’établissement.

191. Coincidence du périmetre de la désignation du délég syndical et du
cadre de mise en place du comité d’entreprise oud@tablissement.La réponse de la Cour
de cassation & cette interrogation, attendue péaice auteurs?, a été donnée dans un arrét
du 10 novembre 2016 solution confirmée depdi€. En effet, la chambre sociale déduit de
I'application combinée des articles L. 2121-1-5°20122-1, L. 2143-3 et L. 2143-12 du Code
du travail que «le périmetre de désignation ddégdés syndicaux est le méme que celui
retenu, lors des dernieres élections, pour la neiseplace du comité d’entreprise ou
d’établissement, sauf accord collectif en disposattement ». Cette décision s’inscrit dans
la logique de la loi du 20 aolt 2008 en ce quediance électorale s’apprécie en fonction des
résultats obtenus aux dernieres élections du catigtéreprise ou du comité d’établissement,

les partenaires sociaux pouvant prévoir un pérgn@ér désignation plus restreint par accord.

189 Cf. 1. Conditions tenant a I'auteur de la désiipra

170 cass. Soc., 29 octobre 1987, n°87-60.133, Inédiass. Soc., 10 octobre 1990, n°88-60.751, Inédit.
"1 Cass. Soc., 6 mars 2002, n°00-60.268, Inédit.

12 Gillouet, La désignation du délégué syndicakapa loi du 20 ao(t 2008, JCP S 2010, 1136.

1 Cass. Soc., 10 novembre 2010, n°09-60.451, Bivl.\; 2010, n°256.
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Une fois le cadre de la désignation défini, il e&tessaire de rechercher a qui elle doit étre

adressée.

2° Le destinataire de la désignation

192. Entreprises a établissements multiplesEn application de I'article L. 2143-7
du Code du travail, il s’agit de porter la désigmai« a la connaissance de I'employeur ». Le
délai de contestation court donc a compter de cment Dans le cas d'une entreprise a
établissements distincts, dans un premier temp&dar de cassation considérait que la
simple notification aux « responsables des étabtients de la société » n’était pas valdBle
Dans un second temps, elle a assoupli sa pos#tnettant que la désignation d’'un délégué
syndical d’établissement peut étre notifiée au cluefnéme établissement si celui-ci bénéficie
d’'une délégation de pouvoirs permettant de I'adsindu chef d’entrepri¢€. Aujourd’hui,
cela sera presque toujours le cas en raison deésesridégagés depuis par la jurisprudence

pour caractériser I'établissement distinct.

193. Sociétés anonymesbe plus, dans les sociétés anonymes, la notificatmt
étre faite au président du conseil d’administratjom est le représentant |égal de la société.
Cependant, par lI'application de I'article L. 225-86 Code de commerce, la notification au
directeur général a été rendue possible puisquél @ouvoir d’ester en justice au nom de la

société.

194. Unités économiques et socialesknfin, dans le cas particulier des unités
économiques et sociales, lorsqu’elles ont été moem préalablement, la désignation pourra
étre valablement notifiée a une seule personnguerselle-ci représente toutes les sociétés
les composant’. En revanche, lorsque I'unité économique et seaigh pas été reconnue, il
est nécessaire, a peine de nullité de la désignatas de la notification a tous les
représentants légaux de chacune des sociétés géaserd’indiquer son existence et sa
composition’®, Par ailleurs, toute désignation devra étre acegmge d’un certain nombre de

précisions sans quoi sa validité pourrait étre senen cause.

175 Cass. Soc., 12 mars 1991, n°89-61.554, Bull. Zj\1991, n°130.

176 Cass. Soc., 9 juin 1999, n°98-60.365, Bull. Ciy1999, n°274.

17 Cass. Soc., 26 novembre 2003, n°02-60.388, BiMl.\; 2003, n°302.
178 Cass. Soc., 6 février 2002, n°00-60.440, Bull..®y2002, n°56.
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3° Précisions, supplémentaires, quant au contenucalurier de

désignation

195. Périmetre de la désignation.-Si la définition du périmétre de désignation
parait parfois évidente, aux vues de la jurispradeil est nécessaire d’en faire mention dans
le courrier de désignation. En effet, la Cour desation considere depuis un arrét du 18
juillet 2000t que le syndicat doit, & peine de nullité, indigiediieu de la désignation dans la
notification : soit I'établissement, soit I'entrége. Cela permettra de fixer les limites du litige
dans le cas d’'une éventuelle contestation de l@septativité de I'organisation syndicale ou
des conditions que doit remplir le salarié désigbe.pourrait imaginer qu’en I'absence de
mention du périmetre, le juge aurait a se prongnoais ce n’est pas la position retenue par
la chambre social’. En effet, considérant que la détermination duinp@re est une
prérogative de « l'autorité délégante exclusivemené juge ne peut statuer sur ce point : il
ne pourra se substituer a celle-ci lorsqu’aucumpedre de désignation n’a été défini ou qu'il

I'a été de maniére inadéquate.

196. Qualité de la désignation.-La désignation d’'un salarié par une organisation
syndicale pouvant exister pour plusieurs mandatslisgux, il est nécessaire d’indiquer la
qualité en laquelle le salarié est désigné. La Qimucassation, dans un arrét du 29 mars
2005%* considére méme, qu'en I'absence de mention destifmis faisant I'objet de la
désignation, celle-ci sera nulle. On peut donc iciémer qu’il s’agit d’'une mention obligatoire
devant figurer dans la notification au chef d’eptree de la désignation. Par ailleurs, une

publicité de celle-ci doit étre effectuée.

B — La publicité par l'affichage sur le panneau gé8 aux communications

syndicales

197. Aux termes de l'article L. 2143-7 du Code du trgvles noms du ou des
délégués syndicaux «sont affichés sur des panneé@agrvés aux communications
syndicales ». Cet affichage doit donc avoir lieur des panneaux réservés aux
communications syndicales des différentes sectsynslicales qui sont prévus a l'article L.

2142-3 du Code du travail. Cependant, aucun textéemt préciser les conditions dans lequel

179 Cass. Soc., 18 juillet 2000, n°99-60.431, Bulk.Gi, 2000, n°303.
180 cass. Soc., 31 mars 2010, n°09-60.390, Inédit.
181 Cass. Soc., 29 mars 2005, n°04-60.166, Bull. Zj\2005, n°103.
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cet affichage doit avoir lieu. La Cour de cassatiaifu trancher certaines questions quant a la
forme qu’il doit prendre et les conséquences dppisition de I'employeur a I'affichage

d’une désignation (1), mais aussi quant a sessgf2t

1° Lieu de I'affichage et opposition de I'employe&utexercice de cette

formalité

198. Conséquences pour I'employeur de son opposition daffichage.- La
question de la sanction de I'employeur se posesdtsqu’il formulait une interdiction ou
gu'il refusait que les organisations syndicalesnayiésigné un délégué syndical procedent a
I'affichage de celle-ci. La question semble avaé tanchée, indirectement, dans un arrét de
la chambre criminelle. En I'esp&€2 I'employeur, contestant la désignation, avaiefdit
I'affichage par I'organisation syndicale tant qeelitige n’avait pas été tranché. La Cour de
cassation a considéré ici qu'il y avait un déliemtrave, et ce, que la désignation soit

postérieurement annulée par le juge ou non.

199. Lieu d’affichage de la désignation.Llorsque I'entreprise n’est constituée que
d’'un établissement, le lieu de l'affichage ne ppae de problemes. En revanche, lorsque des
comités d’établissement existent et qu'un comitétre¢ d’entreprise a été constitué, des
interrogations peuvent apparaitre. Pour les deg@yndicaux désignés au niveau des
établissements, il va de soi que l'affichage sedaisein de I'établissement concerné ; pour
les délégués syndicaux centraux, il convient detes'ioger sur le lieu de I'affichage : doit-il
étre effectué dans tous les établissements, senledams I'établissement dont est issu le
salarié désigné, ou au siege de I'entreprise ? dur @e cassation a tranché la question dans
un arrét du 15 février 2068 : I'affichage de la désignation d’un délégué sgaticentral doit
avoir étre fait au siege de I'entreprise, égalens@de du comité central d’entreprise, ou elle
est amenée a prendre effet en premier lieu. Il smaibdonc que l'affichage n’ait pas a étre
effectué au sein de tous les établissements, cpegiparaitre étrange quant aux effets qu'il

emporte.

182 Cass. Crim., 27 février 1990, n°88-83.594, Inédit.
183 Cass. Soc., 15 février 2006, n°05-60.178, Bul. ®| 2006, n°71.
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2° Les effets de 'affichage

200. Objet de l'affichage.- La notification a I'employeur de la désignatiorun’
déelégué syndical est le moyen pour I'organisatymdicale de porter a sa connaissance celle-
ci. L'affichage a le méme objet puisqu’il ouvredélai de contestation, prévu a l'article L.
2143-8 du code du Travail, dont bénéficient lesesmubrganisations syndicales et les salariés
de I'entreprise. Cet affichage ne constitue pasagralition de validité de la désignation, il
« permet seulement aux salariés de I'entreprissurtautres organisations syndicales de la
contester dans le délai de quinze jours prévuridia L. 2143-8 a dater du jour ou ils auront

été informés de la désignatiolf®

201. Extension de la forme selon laquelle la désignationest connue.-
Postérieurement, la Cour de cassation a assouplbsgton quant a I'ouverture du délai de
contestation. En effet, elle n'exige plus nécessaént que la désignation soit portée a la
connaissance des salariés de I'entreprise et deesaarganisations syndicales par voie
d'affichage, cela peut étre fait « par tout autreyen »°° les salariés ont pu apprendre la
désignation indirectement. C’est a la lumiere dd#ecégne jurisprudentielle que semble
devoir étre lu l'arrét du 23 septembre 285891'affichage au seul siége de I'entreprise de la
désignation d’'un délégué syndical central « fixgpdént de départ du délai de contestation
pour les organisations syndicales représentées ltamseprise et les salariés qui y sont
employés ». Il parait alors logique que la désignahe fasse pas, nécessairement, I'objet
d’'un affichage dans I'ensemble des établissement®dtreprise puisque les uns et les autres
ont pu I'apprendre « indirectement », par un aotogen.

202. Toutes les entreprises ou sont constituées undusieprs sections syndicales
d’organisations représentatives entrent donc darshamp d’application de la négociation
obligatoire, la présence de délégués syndicauxguési permettant la tenue de celle-ci.
D’autres entités peuvent, par ailleurs, et a desitonditions, étre assujetties a I'obligation de

négocier en certaines matiéres.

184 Cass. Soc., 28 mai 1975, n°74-60.146, Bull. Sk#75, n°285.

18 Cass. Soc., 19 juillet 1979, n°79-60.184, BullcSd979, n°654, Cass. Soc. 4 février 1997, n°95&N
Bull. Civ. V,1997, n°51 et Cass. Soc. 18 juin 200%)1-60.790, Inédit.

18 Cass. Soc., 23 septembre 2009, n°08-60.520, Givll.V, 2009, n°199.
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Sous-section 2 — Cas paurticuliers

203. Tant le législateur, notamment a travers les aditl. 2242-15, L. 2242-19 et
L. 2242-20 du Code du travail, que la Cour de dassadepuis les années 1975 et
'administration ultérieurement ont étendu le chadgpplication de la négociation au sens
strict du terme. Cette extension touche a la foisligation générique de négocier (81) que
des obligations dans des domaines spécifiques lesquels la loi détermine un champ

d’applicationad hoc(§2).
81. Les unités économiques et sociales

204. Sila notion d’'unité économique et sociale n'appayae dans de rares articles
du Code du travall, cela tient au fait qu’il s’aditine notion créée par la Cour de cassation
(). Ses contours, notamment en matiere de négaciabllective, n'ont que partiellement été

précisés (l1).

|. La notion d’'unité économique et sociale

205. Création de la notion par la chambre criminelle dela Cour de cassation.-
C’est par un arrét de cassation du 23 avril 187que la chambre criminelle de la Cour de
cassation a créé la notion d’'unité économique elan Dans cette décision, elle censurait
I'arrét de la Cour d’appel qui n’avait pas rechérch la création d’'une sociéteé, quand bien
méme elle serait juridiquement réguliére et écogomrinent justifiée, n'avait pas été utilisée
pour faire échec a la loi. En I'espéce, le décoapiigne méme entreprise en sociétés ayant la
personnalité morale avait été organisé par le ehng aux seules fins d'éviter

I'assujettissement a l'obligation de mettre en elates institutions représentatives du
personnel et de diviser artificiellement le corfectoral.

206. « Récupération » de la notion par la chambre social de la Cour de
cassation.-Par un arrét du 8 juin 19%3 la chambre sociale de la Cour de cassation érepr
et consacré la notion d'unité économique et sodales le cas d’'une répartition fictive du
personnel de maniere a laisser a chaque sociéfaen la méme activité sous une autorité

unique dans les mémes locaux et avec le méme welatén effectif inférieur a cinquante

187 Cass. Crim., 23 avril 1970, n°68-91.333, Bull.ii1970, n°144.
18 Cass. Soc., 8 juin 1972, n°71-12.860, Bull. Sb872, n°418.
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salariés afin d'éluder les prescriptions de I'ondance du 22 février 1945 modiffé&relative

a la constitution du comité d’entreprise.

207. Consécration législative de la notion.C’est dans la deuxiéme loi Aurod%
relative au développement des institutions reptéseas du personnel, qu’est reprise par le
législateur, pour la premiere fois, la notion dténéconomique et sociale. Elle prévoit que
« lorsqu’une unité économique et sociale regrouparguante salariés ou plus est reconnue
par convention ou par décision de justice entrsiplus entreprises juridiquement distinctes,
la mise en place d'un comité d’entreprise commun @sligatoire ». Ainsi, l'unité
economique et sociale avait, initialement, poualitgé la mise en place d'une institution
représentative du personnel, le comité d’entrepriSelle-ci est toujours poursuivie
aujourd’hui et ce, le plus souvent, en l'absencetalge fraude : de nombreuses unités

économiques et sociales sont reconnues par coouenti

208. Multiplication des références textuelles a la notio.- La notion a, par
ailleurs, été reprise par le législateur dans désutlomaines a partir du début des années
2000. Depuis une loi du 19 février 2001 sur I'épargsalarial®’’, 'unité économique et
sociale qui regroupe plus de cinquante salarié$ owttre en place un dispositif de
participation des salariés aux résultats de I'emise conformément a l'article L. 3322-2 du
Code du travail. De méme, une loi du 17 janvier2¥modifiant I'ancien article L. 321-4-1
du Code du travail devenu L. 1235-10, introduibhddion d’unité économique et sociale quant
a l'appréciation de la validité du plan de sauvdgate I'emploi. Son introduction dans ces
deux domaines peut apparaitre critiquable camrgihe, elle avait été créée, par la Cour de
cassation, uniguement dans le cadre de la repatgentiu personnel. Ainsi, si 'approche
fonctionnelle de I'unité économique et sociale aeffait, a I'origine, d’aucune contestation,
puisqu’elle permettait la mise en place d'un comiféntreprise commun a plusieurs
entreprises juridiquement distinctes, des diffiésilapparaissent en raison de I'absence de

définition par le Iégislateur de cette notion, reyant ainsi implicitement a la jurisprudence.

'8 Ordonnance du 22 février 1945 instituant les césnit'entreprise, n°45-280, JO 23 février 1945.

199 Loi n°82-915 du 28 octobre 1982 relative au déwpéoment des institutions représentatives du peesonn
(2°™loi Auroux), JO 29 octobre 1982.

91 0i n°2001-152 du 19 février 2001 sur I'épargniasale, JO 20 février 2001.

192 i n°2002-73 du 17 janvier 2002 de modernisatioaiale, JO 18 janvier 2002.
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209. Extension par I'administration de la notion.- Si la loi Auroux ne mentionnait
que les seuls comités d'entreprise, I'administrdti® a rappelé que la jurisprudence
antérieuré® qui reconnaissait I'existence de I'unité éconoreigtisociale pour la désignation
de délégués syndicaux ou I'élection des délégugsedsonnel continuait de s’appliquer. En
toute logique, la Cour de cassation a étendu netien pour la mise en place de la délégation

unique du personnel lorsqu’elle peut étre envisdgée

210. Ainsi, la reconnaissance d’'une unité économiqusoeiale emporte de plus en
plus de conséquences. Si des années 1970 aux @&0@es|'utilisation de cette notion se
cantonnait a linstitution de la représentation mikrsonnel, le Iégislateur, en I'étendant a
d’autres domaines tels que la mise en place dmeede participation ou I'appréciation de la
pertinence du plan de sauvegarde de I'emploi, &hétendre quant aux effets que produit sa
reconnaissance. Ses consequences sont nombramsesirtie plan des relations individuelles
gue des relations collectives de travail. Sur caideterrain, lieu de naissance de la notion, il

convient de s'interroger quant a une éventuelleresibn a la négociation collective.

[l. Négociation collective dans l'unité économigetesociale

211. Aux termes du huitieme alinéa du préambule de las@moition de 1946, « tout
travailleur participe, par l'intermédiaire de sedédués, a la détermination collective des
conditions de travail ainsi qu'a la gestion degegmises ». Le droit de participation des
salariés ainsi établi comporte deux branches :adtBbun droit a la mise en place d'une
représentation du personnel et, ensuite, un drlaitréégociation collective. Si le premier de
ces droits, qui se trouve a l'origine de la notiuanité économique et sociale, ne peut étre
discuté, il n’en est pas de méme du second quilleppe certain nombre d’interrogations : la
négociation collective existe-t-elle au sein denité@ économique et sociale (A) ? Dans
I'affirmative, celle-ci entre-t-elle dans le chardfapplication de la négociation obligatoire
(B)?

193 Circulaire du 25 octobre 1983 relative a I'apptica de la loi n°82-915 du 28 octobre 1982 relatixe
développement des institutions représentativessdsopnel.

194 Notamment : Cass. Soc., 24 octobre 1973, n°73280 Rull. Soc., 1973, n°512, Cass. Soc., 22 jull@f5,
n°75-60.121, Bull. Soc., 1975, n°424 et Cass. Sbmars 1976, n°75-60.154, Bull. Soc., 1976, n°142.

195 Cass. Soc., 26 juin 1996, n°95-60.898, Inédit.
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A — La négociation collective dans le cadre deit&®conomigue et sociale

212. L'unité économique et sociale a une définitiongprudentielle. Elle peut étre
reconnue lorsqu’elle est caractérisée par une @cé@omique et une unité sociale. Ces deux
criteres sont cumulatifs mais leur existence ntesttrolée qu’a I'occasion de la procédure
judiciaire. Une unité économique et sociale potuxanc étre reconnue par accord sans qu'ils
ne soient réunis. Cependant, la jurisprudence serakiger, méme dans le cadre d'une
reconnaissance conventionnelle, que I'aspect écimuenret I'aspect social coexistétit Le
critere de l'unité sociale a une importance louwldeconséquences en matiere de négociation
collective (1). Par ailleurs, en certains cas, @ablissements distincts peuvent étre reconnus
au sein de l'unité économique et sociale, cela etapm certain nombre d’effets (2).

1° Importance de l'unité sociale

213. Caractérisation de l'unité sociale.-Le critére de l'unité économique requiert
a la fois une concentration des pouvoirs de dwacties différentes entreprises et une
communauté d’intéréts entre celles-ci se traduispat des activités similaires ou
complémentaires, et ce, méme partiellertiénte critére de I'unité sociale, lui, requiert une
communauté de salariés. Plusieurs indices permatteita caractériser. lls ont été dégagés
par la jurisprudence a I'occasion de contentieuXaveconnaissance d’'une unité économique
et sociale, le législateur ne les définissant pd®aé@ministration renvoyant a celle-ci sur ce
point ; certains d’entre eux semblent pouvoir ertgrorpresque systématiquement, la

conviction du juge.

214. La permutabilité du personnel.- L'existence de permutations ou de mobilité
des salariés entre les différentes sociétés pentgbee de caractériser I'existence d’'une unité
sociale. La permutabilité du personnel est I'un idelices importants permettant de prouver
gu’il existe une véritable communauté de travaibelLa Cour de cassation I'a relevé a
plusieurs occasions : tant dans un arrét confirmarjuigement ayant rejeté I'existence d’'une
unité économique et sociale puisque l'absence denyiabilité du personnel entrainait
linexistence de la communauté de travailleursatlga méme de I'unité socidf& que dans

des arréts ou I'existence de permutations étaitatiere a caractériser l'unité sociale entre les

196 Cass. Soc., 15 mai 1990, n°89-61.521, Bull. Civ1990, n°221 et Cass. Soc., 10 mai 2000, n°996d0.1
Inédit.

197 Cass. Soc., 12 janvier 2005, n°03-60.477, Bull. @ 2005, n°5.

198 Cass. Soc., 3 février 1993, n°92-60.298, Inédit.
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différentes société¥. Il s'agit donc d'un indice important puisqu’ennsabsence, le juge

pourra conclure a l'inexistence de I'unité éconameigt sociale.

215. Le statut conventionnel commun.-L'unité sociale peut aussi se déduire de
I'existence d’'un ensemble de normes collectivepiguant a un certain nombre de salariés,
permettant alors de caractériser une collectivéétrdvailleurs. Un statut social commun
S’ajoutant a un reglement intérieur commun et edpilation des effectifs des différentes
sociétés pour le calcul de la subvention de I'elyglio aux ceuvres sociales constituent un
faisceau d'indices suffisant pour la reconnaissatioee unité économique et sociale. De
méme, lorsqu’il existe une politique salariale wagdes avantages sociaux identiques et un
seul service de paye, I'unité sociale est bienatérséé®. En outre, lorsque les salariés de
plusieurs sociétés distinctes bénéficient du méaggement intérieur, du méme accord de
participation, du méme régime de prévoyance etadenéme convention collective, une

collectivité de travailleurs exit®, caractérisant I'unité sociale.

216. Récemment, la Cour de cassation a pu caracténeeunité économique et
sociale entre plusieurs sociétés appliquant degectiions collectives différentés : chacune
d’entre elles avait une activité principale diffiére et relevait d’'une convention collective
différente. Ces différentes sociétés pourraient cdogire considérées comme des
établissements distincts au sens de la représamiti personnel. Aussi, certains auteurs ont
pu se demander s'il « est possible de reconnaitpedsence d’établissements distincts au sein
d’'une unité économique et sociale » ou s'il falkaitonsidérer qu’elle forme nécessairement

une entreprise & établissement unicftié »

2° L'existence, éventuelle, d’établissements dit§rau sein de l'unité

economique et sociale

217. La possible division de l'unité économique et sodm en établissements
distincts.- Il semblerait qu’'une fois l'unité économique etisde reconnue, rien ne s'oppose

a sa division en établissements distincts. En ,gfie€our de cassation a considéré dans un

199 Cass. Soc., 13 juillet 2004, n°03-60.425, Bullv.G¥, 2004, n°219 et Cass. Soc., 15 février 20005n
60.002, Inédit.

200 cass. Soc., 8 février 1995, n°94-60.226, Inédit.

201 cass. Soc., 10 mai 2000, n°99-60.081, Inédit.

292 Cass. Soc., 22 septembre 2010, n°09-60.394, Inédit

2038, Teyssié, « Droit du travail : Relations collees », 7 édition, Editions Litec, 2011.
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premier temps que « la reconnaissance d’'une undéognique et sociale pour la mise en
place d’'un comité d’entreprise commun ne fait phstacle a la recherche du cadre dans
lequel, a l'intérieur de cette unité, il peut étpeocédé a I'élection de délégués du
personnel % Par cet arrét du 21 novembre 1990, la chambreialeocaffirme
'incompatibilité de I'existence d’une unité éconigime et sociale et de I'élection de délégués
du personnel a un niveau inférieur. Ultérieuremetig a considéré que « I'existence d’'une
unité économique et sociale n’exclut pas la divisite celle-ci en établissements distincts
pour la désignation de délégués syndicaux d’ésdiient $°. Ainsi, depuis la loi du 20 aoft
2008 et la jurisprudence de la Cour de cassation gestér portant sur le périmétre de
désignation du délégué syndfCal une unité économique et sociale pourrait compane
comité central et des comités d’établissements.sDanpériméetre de ces derniers, des

délégués syndicaux pourront donc étre désigneés.

218. Répartition des compétences entre juge judiciairetguge administratif.-

Cette division en établissements distincts poume faite par accord entre I'employeur et les
organisations syndicales représentatives, lorsguedonnaissance de I'unité économique et
sociale se fait par voie conventionnelle. A défatcord sur ce point, ou lorsque I'existence
de l'unité économique et sociale est reconnue paisibn de justice, il revient au directeur
régional des entreprises, de la concurrence, dmrigaommation, du travail et de I'emploi
compétent de déterminer le nombre d'établissendistincts’®. Ainsi, le tribunal d’'instance,
lorsqu’il est saisi d’'une demande de reconnaissdhage unité économique et sociale peut
statuer uniquement sur I'existence de celle-ciogt sur la mise en place d’'un comité central,
« subordonnée a la création de comités d’'établissgrtaquelle ne reléve, elle-méme que de
'accord entre le chef dentreprise et les orgaiosa syndicales intéressées pour la
reconnaissance du caractere d’établissement digtin@ défaut d’accord, de la décision du
directeur régional des entreprises, de la concoerede la consommation, du travail et de
I'emploi »*°. Ces arréts éclairent bien la répartition des cenres entre le juge judiciaire

et le juge administratif en la matiere : au premexient le contentieux de I'existence d’une

204 Cass. Soc., 21 novembre 1990, n°90-60.046, Bivl.\G 1990, n°577.
295 Cass. Soc., 20 juin 2007, n°06-60.279, Inédit.
25 | 0i N°2008-789 du 20 ao(t 2008 portant rénovatierla démocratie sociale et du temps de travail210
ao(t 2008.
297 Notamment Cass. Soc., 18 mai 2011, n°10-60.381, Giv. V, 2011.
208 Cass. Soc., 6 juillet 1982, n°82-60.003, Bull. SA®82, n°454 et Cass. Soc., 18 juin 2003, n°QR4EY
Bull. Civ. V, 2003, n°199.
299 Cass. Soc., 14 janvier 1988, n°86-60.508, Bull. €] 1988, n°46.
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unité économique et sociale, au second « la détation des établissements qui pourraient

étre distingués a I'intérieur d’'un tel ensembt&»

219. Un traitement identique pour deux notions différenes.- Il convient de
relever, gu’ici, la Cour de cassation raisonne censir’'unité économique et sociale était une
entreprise : les prérogatives du juge administrtifiu juge judiciaire telles que définies,
notamment, a l'article L. 2322-5 du Code du trgwsiint conservées. En effet, un parallélisme
entre la reconnaissance de l'unité économique @aleopar voie conventionnelle et par voie
de décision judiciaire aurait pu étre imaginé: toainme l'accord, le jugement du tribunal
d’instance aurait pu reconnaitre sa division ebli&sgements distincts. La chambre sociale, si
elle avait voulu démontrer que la notion d’'unité@mamique et sociale au sens du droit du
travail et la notion d’entreprise ne se rejoigneas, aurait peut étre di permettre au tribunal
d’instance, a I'occasion de la reconnaissance diuniie économique et sociale, de la diviser
en établissements distincts. Cependant, il n’en rigst, aussi dans certains domaines
intrinséquement liés a la représentation du peedpiele que la négociation obligatoire, des

incertitudes demeurent.

B — Néqgociation obligatoire dans l'unité économiaieociale

220. Le législateur a rendu la négociation obligatowesain de I'unité économique
et sociale en matiére de participation des salatgsrésultats de I'entreprisé La question
des effets de la reconnaissance de I'unité écongred sociale, qu’elle soit conventionnelle
ou judiciaire, au regard de l'article L. 2242-1 @ode du travail se pose alors. Si certains
éléments tendent a laisser penser qu'il peut exigte « négociation obligatoire d’unité

economique et sociale » (2), elle n’est pour I'legpas admise (1).

1° L'inexistence d’'une obligation de négocier aweaiu des unités

economiques et sociales

221. |Interprétation stricte des textes.-L'article L. 2242-1 du Code du travail
définit le champ d’'application de la négociationligditoire. Ce texte ne vise que les
« entreprises ou sont constituées une ou plusieacdions syndicales d’organisations

représentatives », aussi une interprétation stdeteelui-ci conduit a exclure de son champ

210 cass. Soc., 10 mai 1983, n°82-60.274, Bull. Sk883, n°255.
211 Article L. 3322-2 du Code du travail.
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d’application les unités économiques et sociales. dernieres ne seraient donc pas assujetties

a la négociation obligatoire.

222. L’absence de personnalité morale de l'unité économiie et sociale.-De
plus, « si la reconnaissance d’'une unité économiqe®ciale permet I'expression collective
de l'intérét des travailleurs appartenant a cettkectivité, elle ne se substitue pas aux entités
juridiques qui la composent, de sorte qu’elle réa fa personnalité moralé'$ Tout comme
le groupe, l'unité économique et sociale ne disguase de la personnalité juridique, si elle
n'est pas sujet de droit, elle ne devrait pas rlag, pouvoir étre partie a un accord. Pourtant,
I'administration, la premiere, considéere que lagugtion dans ce cadre est une négociation
d’entreprise : « les accords collectifs négociésagiclus, au sein d’'une unité économique et
sociale reconnue, par les organisations syndicedgsésentatives ayant procédé a la
désignation d’'un délégué syndical dans ce cadrd, smumis au régime des conventions et
accords d’entreprise, ainsi qu’a leurs conditioesvdlidité $*>. Or, depuis 2008, dés lors
gu’'un délégué syndical est désigné, c'est qu'uratise syndicale d’organisation syndicale

représentative existe a ce niveau.

223. Le cas de l'unité économique et sociale mono-étatdement.-Des lors, dans
le cas ou l'unité économique et sociale n'est pagsdék en établissements distincts, des
sections syndicales d’organisations syndicalessgmtatives peuvent exister et des délégués
syndicaux ont pu étre désignés au niveau de cellPeur autant, I'unité économique et
sociale ne disposant pas de la personnalité metral&tant pas une entreprise, il n’y aura pas
d’assujettissement a une obligation de négociesansein. De plus, les entreprises qui la
composent ne comportant pas de section syndicatgatiisations syndicales représentatives,

elles échapperont, elles aussi, a la négociatibgatbire.

224. Les cas d'unités économiques et sociales comportanplusieurs
établissements distincts.La situation peut étre différente lorsque l'unitéogomique et
sociale est divisée en plusieurs établissementsats Lorsque ces derniers correspondent
aux entreprises qui la composent, des déléguéscsyndd’établissement ayant été désignés a
ce niveau, des sections syndicales d'organisatgymslicales représentatives existent au

niveau de chaque entreprise. Celles-ci sont donmses, a leur niveau, a la négociation

?2 Cass. Soc., 16 décembre 2008, n°07-43.875, Bull\C 2008, n°255.
213 Circulaire DRT du 22 septembre 2004 relative &e til de la loi n°2004-391 du 4 mai 2004 relativda
formation professionnelle tout au long de la viawdialogue social.
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obligatoire. On se trouve alors dans une situadivpange puisque, dans cette hypothese, la
négociation obligatoire ne doit pas, en princigetenir au niveau central — niveau de l'unité
économique et sociale — mais au niveau de chagbéssSement.

225. Lorsque les établissements distincts ne correspris a des entreprises,
priori, aucune obligation de négocier ne pésera a queigaau que ce soit puisqu’il n’existe
pas de section syndicale d'organisation syndicefgésentative au sein d’'une entreprise
donnée. Ainsi, la personnalité morale de chaqueprse est déterminante puisqu’elle a pour
effet d’exclure la tenue de la négociation obligatcau niveau de l'unité économique et
sociale. Cependant, celle-ci pourrait voir ses teffévoluer sous linfluence de la

jurisprudence et a I'appel de la doctrine.

2° Vers un assujettissement des unités économiguasciales a la

négociation obligatoire ?

226. La négociation obligatoire dans les unités économigs et sociales mono-
établissement.-Lorsque dans un arrét du 2 décembre 2003, la @eucassation énonce
« qu'en lI'absence d’accords collectifs communs différentes sociétés composant I'unité
économique et sociale, les accords propres a chacdkglles conservent leur champ
d’application respectif3* elle confirme la possibilité de conclure des adsccollectifs au
niveau de l'unité économique et sociale. Ainsi, d#thypothése ou c’est seulement a ce
niveau que seraient désignés des délégués syndicanains auteuts considérent que les
entreprises constituant I'unité économique et $ecs@raient contraintes a donner mandat

pour tenir la négociation obligatoire a ce niveau.

227. En effet, 'unité économique et sociale est asgiend une entreprise au sens de
la représentation du personnel. Dés lors, la dasmm de délégués syndicaux par des
organisations syndicales représentatives étanilppessans ce périmétre, cela reviendrait a
priver d’effet, du moins en partie, cette désigmatsi la négociation collective ne pouvait se
tenir a ce niveau. On pourrait alors envisager uiodation du droit des travailleurs a
participer a I'élaboration de leurs conditions davail garanti par le huitieme alinéa du

préambule de la Constitution de 1846La tenue de la négociation obligatoire & ce nivea

?4 Cass. Soc., 2 décembre 2003, n°01-47.010, Bwl.\Gi2003, n°310.

215N, Dauxerre et G. Laferriére, Unité économiqueatiale et négociation collective, JCP S 2006, 1775

216 « Tout travailleur participe, par l'intermédiaite ses délégués, a la détermination collectivededitions de
travail ainsi qu'a la gestion des entreprises ».
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qui est alors le seul possible, se justifie pleieetricar c’est I'existence d’'une communauté de
travailleurs, d’'une unité sociale, qui justifie, tamment, la reconnaissance d'une unité
économique et sociale : les intéréts des salagéont pas représentés par un autre canal que

par celui des délégués syndicaux désignés a catnive

228. La négociation obligatoire dans les unités économigs et sociales pluri-
établissements.- Lorsque l'unité économique et sociale est composée plusieurs
établissements, la situation est bien plus complereeffet, dans le cas ou les établissements
distincts correspondent a des entreprises, chatefles, en tant que telle, est assujettie a la
négociation obligatoire. Or, il est difficile d’igmer les organisations syndicales renoncer a
négocier a leur niveau — I'employeur risque, er@ule ne pas étre considéré comme ayant
rempli son obligation d’ouvrir la négociation — @uwofit d’'une négociation au niveau de

I'unité économique et sociale.

229. Pour certains autels, dés lors que des délégués syndicaux existerivaatn
de l'unité économique et sociale, il sera diffiaile refuser d’ouvrir la négociation obligatoire
dans ce périmetre. Si des délégués syndicaux émtésignés dans des entreprises composant
'unité économique et sociale en tant qu’établissets distincts, il sera aussi nécessaire
d’ouvrir la négociation obligatoire a ce niveau.ngii 'employeur se trouvera dans la

situation ubuesque ou coexisteront deux niveattemige de la négociation obligatoire.

230. Position de prudence.-Ainsi, si la prudence recommanderait de mener la
négociation obligatoire au niveau des unités écamoas et sociales, juridiguement, rien ne
permet de dire qu’elles y sont assujetties ni dgesegéntrent dans le champ d’application des
articles L. 2242-2 et suivants du Code du travafird a I'article L. 2242-1 du méme Code.
Rien non plus ne permet d'affirmer, en certaingsotlyeses, que I'employeur sera considéré
comme ayant rempli son obligation de négocier. duti@ire, pour les entreprises et groupes
d’entreprises de trois cents salariés et plus, est ehtreprises et groupes de dimension
communautaire une obligation de négocier existegieut étre remise en question puisqu’ils

sont visés aux articles L. 2242-15 et suivants ddeCu travail.

217G, Kesztenbaum et S. Béal, Négociation colledtimes I'entreprise, °F édition, Editions Delmas, 2009.
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82. Entreprises et groupes de plus de trois centsalariés, et entreprises et groupes de

dimension communautaire

231. La négociation obligatoire triennale est partiadiecar les articles qui en
définissent la teneur en fixent aussi le champ @iegtion. Ainsi, les articles L. 2242-15, L.
2242-19 et L. 2242-20 du Code du travail détermties entités soumises aux obligations
triennales de négocier. Les deux derniers artifdas référence au premier, en étendant le
contenu. On peut donc considérer que le champ licappn des différentes négociations
imposées dans cette section du Code du travaggmond a celui qui est énoncé a l'article L.
2242-15 du méme code. Il s'agit des « entreprisgsoeipes d’entreprises au sens de l'article
L. 2331-1 de trois cents salariés et plus, ainsi dgs entreprises et groupes d’entreprises de
dimension communautaire au sens des articles 11-23dt L. 2341-2 comportant au moins

un établissement ou une entreprise de cent cingsatdarieés en France ».

232. Ce champ d'application semble pouvoir étre divisétmis catégories, au
regard des différents textes applicables a chadighle : les entreprises de trois cents salariés
et plus (1), les groupes d’entreprises de troigcealariés et plus astreints a I'obligation de
mise en place d'un comité de groupe (ll), et lesregmises et groupes de dimension
communautaire soumis a l'obligation de constitutiom comité d’entreprise européen (lll).

l. Les entreprises de trois cents salariés et plus

233. Les entreprises.-Aux termes de l'article L. 2242-15 du Code du trhvautes
les entreprises de trois cents salariés et pluser@ntlans le champ d’application de la
négociation définie dans ce méme texte. Sont cogseious les employeurs de droit privé,
les établissements publics a caractére industried@mercial et les établissements publics a
caractére administratif lorsqu'ils emploient dugmmel dans les conditions du droit pfifg

des lors gu’ils emploient trois cents salariésles p

234. Le seuil d'effectif....- Il n’est pas fait mention dans les articles L. 22&2et
suivants du Code du travail des modalités de détmuhgs effectifs. Cela revét pourtant une
grande importance puisque l'assujettissement &obkgations de négocier en dépend. Dés

lors que I'entreprise compte au moins trois ceatar&@s, de nouvelles contraintes pesent sur

218 Article L. 2211-1 du Code du travail.
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elle. Dés l'origine, la loi de programmation poardohésion sociale du 18 janvier 28/35en
créant l'article L. 2242-15 du méme code, mentignteaseuil d’effectif, sans apporter de
précisions quant aux fondements de son décompteawu effets immédiats de son
franchissement. Ce sont donc les dispositions cameswdu calcul de l'effectf’ qui
s’appliquent, avec leur lot d’incertitudes quantaapériode de référence notamment: en
I'absence de précisions, le simple fait de compteis cents salariés ou plus pendant un
« instant de raison » ferait entrer I'entreprisesli@ champ d’application des articles L. 2242-

15 et suivants du Code du travalil.

235. Une circulaire du 30 décembre 2005 est alors irteré** et vient préciser les
modalités du décompte des effectifs. Ainsi, il denv bien d’appliquer les articles L. 1111-2
et suivants du Code du travail « dans leur rédadssue de l'article ® de I'ordonnance
n°2004-602 du 24 juin 2004 : I'engagement de leopigion est obligatoire si I'effectif d’au
moins trois cents salariés est atteint pendant elooais, consécutifs ou non, au cours des
trois années précédentes ». Cette position estegmgrde bon sens puisqu’elle reprend les
modalités de décompte préexistantes pour le semiilmise en place des institutions
représentatives du personnel et de désignatioriélégués syndicad¥. On peut toutefois

regretter I'absence de texte lIégal reprenant aasopisations.

236. ... unique condition.- Il faut relever que toutes les entreprises emplbtrains
cents salariés et plus entrent dans le champ déapipin des articles L. 2242-15 et suivants
du Code du travail, gu'’il existe ou non une repnéstion du personnel, une ou des sections
syndicales, un ou des délégués syndicaux... En sonhrmeporte peu que la négociation
puisse réellement se tenir, méme si les situatitams lesquelles ce ne sera pas le cas sont
certainement marginales : 'employeur est juridigeat tenu a une obligation de négocier a

la seule condition que I'entreprise compte au mbinis cents salariés.

219 plus précisément l'article 72 de la loi n°2005@2 18 janvier 2005 de programmation pour la col®ésio
sociale, JO 19 janvier 2005.

220 Articles L. 1111-2 et suivants du Code du travail.

221 Circulaire DGEPF-DRT n°2005/47 du 30 décembre 2@0&tive & I'anticipation et & I'accompagnemers de
restructurations, BOT 2006/2.

222 5euil de onze salariés pour la mise en place élégaés du personnel en application de I'articl2312-2 du
Code du travail.

Seuil de cinquante salariés pour la mise en placeothité d’entreprise en application de I'article2322-2 du
méme code.

Seuil de cinquante salariés pour la mise en placeochité d’hygiene, de sécurité et des conditiangralvail en
application de Il'article L. 4611-1, alinéa 2 du m&oode.

Seuil de cinquante salariés pour la désignation d&légué syndical en application de I'article .42-3, alinéa

3 du méme code
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237. Cas limite des unités économiques et socialeka circulaire du 30 décembre
2005 fait entrer dans le périmétre de cette négociailigatoire les unités économiques et
sociales qui comptent au moins trois cents salddée fois encore, I'administration assimile
I'unité économique et sociale a I'entreprise, voae groupe. Cette extension du champ
d’application est critiquable car la loi ne les menne pas: les préconisations de
I'administration vont au-dela de ce que prévoyaitdi sur ce point. Cependant, comme en
matiere de négociation annuelle obligatoire, ladpnce recommanderait de mener les
négociations prévues aux articles L. 2242-15 etasus du Code du travail au niveau des
unités économiques et sociales qui comptent ausros cents salariés. En outre, ce méme
texte vise « les groupes d’entreprises au sen&adele L. 2331-1 de trois cents salariés et
plus », c’est-a-dire les groupes au sens du caieigroupe.

Il. Les groupes d’entreprises de trois cents s&daget plus astreints a I'obligation de

mise en place d’'un comité de groupe

238. Aux termes de l'article L. 2331-6 du Code du trgass dispositions relatives
au comité de groupe sont applicables « quel quelsonombre de salaries employeés ».
Cependant seuls les groupes qui comptent au maiissdents salariés, le décompte de ce
seuil se faisant selon les modalités prévues aintesr L. 1111-2 et suivants du méme code,
entrent dans le champ d’application des article2242-15, peu important que les trois cents
salariés soient situés en France ou & I'étraftydres groupes concernés, assuijettis & la mise
en place d’'un comité de groupe sont tous les engsnfitrmés par une entreprise dominante,
dont le siége social est situé en France, et lesmises qu’elle contréle (A) ou sur lesquelles

elle exerce une influence dominante (B).

A — La notion de contrble

239. Pour définir le contrble exercé par la société dwmmie sur des entreprises,
l'article L. 2331-1, I, du Code du travail renvaex« I'article L. 233-1, | et Il de I'article L.
233-3 et a larticle L. 233-16 du Code de commexrcée groupe est donc constitué de
différentes sociétés qui, bien gu’ayant une idéntitidique, sont unies par des liens tels qu'il

223 précitée, note 221.
224 Circulaire DGEPF-DRT n°2005/47 du 30 décembre 2@0dtive a I'anticipation et & 'accompagnemens de
restructurations, BOT 2006/2.
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s’en dégage une véritable unité, la société donenatant a la téte de celle-ci. En fonction

des textes auxquels il est fait référence, la Baderces liens peut varier.

240. Le controle au sens de larticle L. 233-1 du Code ed commerce.-Aux
termes de l'article L. 233-1 du Code de commerdeysqu’une société possede plus de la
moitié du capital d’'une autre société, la seconstecensidérée [...] comme filiale de la
premiére ». La prise en compte de ce critéere, dg¢ dommercial, dans la définition donnée
par le Code du travail de la notion de controlepaat étre contestée puisque dans une telle

situation, bon nombre des actions de la filialet slictées par la société dominante.

241. Le controle au sens des | et Il de l'article L. 233 du Code de commerce.-
D’aprésl'article L. 2331-1, I, du Code du travail est cai#&sée comme entreprise dominante
au sens du comité de groupe I'entreprise qui éshés comme en controlant une autre a la
lecture des | et Il de l'article L. 233-3 du Code cbmmerce. Il résulte de ces dispositions,
gue I'importance des droits de votes dans les dsdges générales de I'entreprise dominée,
conférés par la détention directe ou indirecte é’'fraction de capital ou en vertu d’un accord
conclu avec d’autres associés ou actionnaires, giedle1 constater I'existence d’'un contréle.
De plus, le fait, pour une entreprise, de détermame fait les décisions des assemblées
générales d’'une seconde, ou de disposer du podeaiommer ou révoquer la majorité des
membres de certains organes de cette derniereijtti@dn I'existence d’un contréle. Enfin,
une entreprise sera considérée comme dominantgulelie « dispose directement ou
indirectement d’une fraction des droits de voteésigure a 40% et qu’aucun autre associé ou
actionnaire ne détient directement ou indirectenueiet fraction supérieure a la sienne ». On
peut alors considérer qu’une filiale et une enisgpdominante existent bien, un groupe étant

alors constitué au sens du droit du travalil, jisstifla mise en place d’un comité de groupe.

242. Le contrOle au sens de larticle L. 233-16 du Codele commerce.-
Conformément a l'article L. 233-16 du Code de comumedans un certain nombre de cas, les
sociétés commerciales devront établir et publideskcomptes consolidés ainsi qu’un rapport
sur la gestion du groupe, dés lors qu’elles coaitdlie maniere exclusive ou conjointe une ou
plusieurs autres entreprises ou qu’'elles exercert influence notable sur celles-ci ». En
réalité, ce texte renvoie aux deux articles vudesisus quant a I'appréciation du contrdle
exclusif ou conjoint. En revanche, « l'influencetatde », qui y est mentionnée, est définie

dans des conditions plus étendues que « l'influelocainante ».
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B — La notion d’influence dominante

243. Aux termes de l'article L. 2331-1, Il, du Code daviail, un comité de groupe
est constitué entre une entreprise dominante etutess entreprises sur lesquelles elle exerce
une influence dominante. D’abord, ce texte énomsecbnditions dans lesquelles celle-ci est

établie, puis est posée la présomption de soneexist en certaines situations.

244. L’exercice d'une influence dominante.- Pour qu’une entreprise soit
considéréee comme exercant une influence dominamtarse autre, il suffit qu’elle détienne
au moins 10% du capital et que «la permanenceingpdrtance des relations de ces
entreprises établissent I'appartenance de l'unedet 'autre & un méme ensemble
économique 3°. Si l'influence dominante requiert la détentioumi fraction minime bien
que non négligeable d’'une entreprise, les élémdatdaits, qui viennent s’y adjoindre,

recouvrent bien une réalité. En effet, I'appartemade plusieurs entreprises a un méme

ensemble économique a pour effet de leur donneerain nombre d’intéréts communs.

245. La présomption de I'existence d’'une influence domiante.- A la lecture du
second alinéa de l'article L. 2331-1, I, du Codetdhvalil, il apparait qu'une présomption de
'existence d’'une influence dominante d’'une entiEprsur une autre peut exister, « sans
préjudice de la preuve contraire ». Trois élémestsnettent de la caractériser : le pouvoir de
nomination de plus de la moitié de certains orgatiaee entreprise, la disposition de la
majorité des voix attachés aux parts émises ddiesaieou la détention de la majorité du
capital. En réalité, il s’agit d’'un certain nomhit&léments qui permettaient de reconnaitre
I'existence d’entreprises contrélées par une erigeglominante au sens de l'article L. 233-3,
| et Il du Code de commerce. D’autres entreprisggaipes sont visés par l'article L. 2242-
15 du Code du travall, celles et ceux qui entremtsde champ d’application des articles L.
2341-1 et suivants du méme Code.

lll. Les entreprises et groupes d’entreprises deedsion communautaire soumis a

I'obligation de constitution d’'un comité d’entregei européen

246. Aux termes de l'article L. 2242-15 du Code du trRventrent dans le champ
d’application de [I'obligation «les entreprises gtoupes d’entreprises de dimension

communautaire au sens des articles L. 2341-1 eR341-2 comportant au moins un

225 Article L. 2331-1, 11, alinéa® du Code du travail.
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établissement ou une entreprise de cent cinquatéeies en France ». En renvoyant aux
articles L. 2341-1 et L. 2341-2, ce texte fait imjpément référence aux entreprises (A) et
groupes d’entreprises (B) de dimension communautnumis a l'obligation de constitution

d’'un comité d’entreprise européen.

A — Les entreprises de dimension communautaire

247. Trois conditions cumulatives.- La notion d’entreprise de dimension
communautaire est issue des directives europé&firses le comité d’entreprise européen.
Elle trouve sa place dans les articles L. 2341 duitants du Code du travail. Sera considérée
comme une entreprise de dimension communautaide cgli remplit trois conditions
cumulatives : I'emploi d’au moins mille salariés ndales Etats membres de I'Union
Européenne ou de I'Espace économique européenistexe d’établissements sur le

territoire d’au moins deux de ces Etats, et ceweagploient cent cinquante salariés et plus.

248. Limportance de leffectif.- Il existe donc deux conditions d’effectif a
remplir : un minimum global de mille salariés ainsge I'Union Européenne ou de 'Espace
économique européen, et un minimum de cent cingusaldariés au sein d’'un établissement,
dans au moins deux Etats. Par ailleurs, on peutesgander quelle acception de la notion
d’établissement doit étre retenue. Il semble queilsoit pas possible de se référer a la notion
d’établissement telle qu'elle est retenue en dimihcais pour I'organisation des élections
professionnelles : toute implantation de I'entreprgui emploie des salariés constituera un
établissement au sens du droit de I'Union Européebe décompte des effectifs s’effectuera
en application des dispositions en vigueur dansales de travail des salariés : en France, il
conviendra de ses référer aux articles L. 1111-Buetants du Code du travail, et aux

dispositions de droit national dans les autressEtat

249. Une notion désuete ?.H semble qu’il existe aujourd’hui, en réalité, amins
en moins d’entreprises de dimension communaut&reeffet, en droit des sociétés, les
différentes conditions auxquelles elles répondentdaisent a ce qu’elles comptent leur sieége
social dans un Etat de I'Union Européenne et desusgsales dans d’autres Etats membres,

% Directive 94/45/CE du Conseil du 22 septembre 1@84cernant linstitution d'un comité d'entreprise
européen ou d'une procédure dans les entreprisdsm#msion communautaire et les groupes d'entepdg
dimension communautaire en vue d'informer et dewlter les travailleurs.

Directive 2009/38/CE du Parlement européen et dus€ibdu 6 mai 2009 concernant l'institution d’'uonuté
d’entreprise européen ou d'une procédure dans neeprises de dimension communautaire et les geupe
d’entreprises de dimension communautaire en vudatiner et de consulter les travailleurs (refonte).
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ces dernieres n'ayant pas la personnalité jurididire revanche, on compte de nombreux

groupes de dimension communautaire.

B — Les groupes d’'entreprises de dimension comniainau

250. Une définition par renvois.- Tout comme la notion d’entreprise, celle de
groupe de dimension communautaire est issue diecletiie de 1994 concernant l'institution
du comité d’entreprise européen, et a été reprases da directive de 2009 sur le méme
sujef?’. La définition du groupe de dimension communaatdigure, en droit francais, a
l'article L. 2341-2 du Code du travail : « on erdepar groupe d'entreprises de dimension
communautaire, le groupe, au sens de l'article8B121, satisfaisant aux conditions d'effectifs
et d'activité mentionnées a l'article L. 2341-1 ceimportant au moins une entreprise
employant cent cinquante salariés et plus dansaansndeux des Etats mentionnés a ce méme

article ».

251. Deux conditions cumulatives et successivesFout d’abord, le groupe
d’entreprises de dimension communautaire est deahtun groupe au sens du droit francais.
Des lors, il convient de se référer a I'article2331-1 du Code du travail pour caractériser un
groupé?® Ensuite, les différents seuils d'effectifs doivedtre pris en considération : le
groupe d’entreprises est réputé de dimension coraataite des lors qu’il emploie au moins
mille salariés dans les Etats membres de I'Unioropgenne ou de I'Espace économique
européen, et qu’'au moins deux des entreprisesaduarhposent sont implantés dans deux des
Etats précédents et y occupent chacune au moihsioguante salariés.

252. Comme pour les entreprises de dimension commumesitées seuils d’effectif
sont appréciés en application du droit local. Branehe, contrairement a ces derniéres, les
différentes implantations du groupe d’entreprisassdes différents Etats sont nécessairement
des entités dotées de la personnalité moraleutifater que des groupes d’entreprises dont le
siege social n’est pas en France, et non assugeliibligation de mettre en place un comité
de groupe qui n’entrent pas a ce titre dans le phdiapplication de 'obligation triennale de
négocier, pourront étre soumis a cette dernieramnque groupe d’entreprises de dimension

communautaire.

227 prgcitées, note 226.
228 \/oir I1.
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Section 2 — Les domaines de la négociation obligae

253. En 1982, une obligation de négocier pour certaamggeprises est créée par la
troisiéme loi Aurou%® et insérée & larticle L. 132-27 du Code du trav@é texte imposait &
I'employeur d’ouvrir « chaque année une négociatbom les salaires effectifs, la durée
effective et I'organisation du temps de travaill>s’est enrichi de nouvelles obligations au fil
des années, essentiellement en termes de domaimégdciation. Jusqu’en 1999, il n’existait
gue trois domaines de négociation obligatoire. Argthui, ils sont au nombre de onze. Des
1983, I'administration avait considéré que lesétghts themes sur lesquels porte I'obligation
de négocier pouvaient étre abordés conjointemersgéparémeft’: cette analyse a toujours
cours. Cependant, une négociation simultanée sumsémble d’entre eux s’avérerait tres
difficile, voire impossible. En outre, le champ enégociation libre a été profondément
restreint, il est désormais difficile d’identifites thémes qui ne sont pas rattachables d’'une

maniere ou d’'une autre a I'un des domaines deigjabbn de négocier de 'employeur.

254. Lors de la recodification du Code du travail suner®n 2008, la négociation
obligatoire, qui était jusqu’alors une sous-sectittnla section relative aux conventions et
accords d’entreprises, est devenue un chapitre @atisre tenant aux domaines et a la
périodicité de la négociation obligatoire, qui Ent tant au niveau des branches qu’au sein
des entreprises. L'article L. 132-27 a donc étésdien fonction, notamment, de la périodicité

des obligations de négocier : qu’elle soit annu@tmis-section 1) ou triennale (sous-section

).

Sous-section 1 — Les obligations annuelles de néigoc

255. Dans le Code du travail, toute une section, insdeges le chapitre relatif a la
négociation obligatoire en entreprise, tient aukgaltions annuelles de négocier. Certains
thémes de cette négociation annuelle obligatoireetid nécessairement étre abordés tous les
ans (81), pour dautres la périodicité de la négomn varie (82), alors qu'a certaines
conditions des themes ne feront plus I'objet d’négociation annuelle (83).

29 | oi n°82-957 du 13 novembre 1982 relative a laooéaion collective et au réglement des conflitdemifs
du travail (3™loi Auroux), JO 14 novembre 1982.

230 Circulaire DRT n°8 du 5 mai 1983 relative a I'apption des dispositions de la loi n°82-957 du h8ambre
1982 concernant I'obligation annuelle de négocarsdes entreprises, JO 3 juillet 1983.
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81. Les themes impératifs de négociation annuelle

256. Dans l'esprit du législateur, certains domainesiélgociation semblent devoir
étre privilégiés au sein des entreprises. En eifedpparait que la négociation annuelle
obligatoire doit nécessairement porter sur troésrtls qui, en pratique et au moins pour deux
d’entre eux, sont au cceur des préoccupations djtarede majorité des salariés : les salaires
effectifs (1), la durée effective et I'organisatidn temps de travail (ll), et la suppression des

écarts de rémunération entre les femmes et les lesr(ii).

|. Les salaires effectifs

257. Une notion au contenu indéfini.-Aux termes de l'article L. 2242-8, alinéa 1,
1°, la négociation annuelle obligatoire porte, notaent, sur « les salaires effectifs ». Cette
locution n'a été ni définie par le législateur nardiée par un décret ou un réglement.
L’administration I'a précisé assez rapidement apeesréatioft .

258. Precisions de I'administration.- Dans un premier temps, une circulaire du 5
mai 1983% énonce que « la notion de salaires effectifs stmhtomme les salaires bruts par
catégorie, y compris les primes et avantages amendd cas échéant, lorsque ces primes et
avantages résultent de I'application d’'une conwentiu d’'un accord. La négociation sur les
salaires effectifs ne concerne donc pas les déssimdividuelles en matiéere de
rémunération ». A la lecture de cette préconisatienl’administration, il conviendra de
négocier sur tous les éléments de rémunération ldadurce est de nature collective : sont
concernés les primes et avantages en nature deesatonventionnelles mais aussi celles et
ceux qui résultent, de sources inférieures commai$ages ou les décisions unilatérales de
I'employeur. La circulaire précise ensuite qu'ibgparait conforme a I'esprit des textes que
I'incidence globale sur I'évolution de la masseasale de la part susceptible d’étre faite a ces
décisions puisse étre prise en considération dessliscussions ». Il s’agirait de négocier
d’'une part 'augmentation générale et d’autre parveloppe qui sera allouée pour les
augmentations individuelles. Pour I'administratides deux montants doivent bien donner

lieu a la négociation.

31| 0i n°82-957 du 13 novembre 1982, précitée, n@& 2
232 Circulaire DRT n°8 du 5 mai 1983 relative a I'apption des dispositions de la loi n°82-957 du h8ambre
1982 concernant I'obligation annuelle de négocarsdes entreprises, JO 3 juillet 1983.
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259. La circulaire du 25 octobre 1983 vient confirmer cette analyse puisque si la
négociation sur les salaires effectifs « n'a pamuaer sur les décisions individuelles, il y a
cependant lieu de considérer qu’entre bien dansobgat la définition de la fraction de la
masse salariale affectée a ces décisions, lawsteuet I'évolution des salaires effectifs étant la
résultante des mesures collectives (éventuellemdifferenciées par catégories) et
individuelles ». C’est bien I'ensemble de « I'erobe », attribuée aux augmentations, qui
doit d’abord donner lieu a la négociation entredagenaires sociaux. Ensuite, sa répartition
entre augmentation générale et augmentations dwklies donne lieu a un débat, voire a un

accord.

260. Précisions jurisprudentielles.- La Cour de cassation a confirmé les
préconisations de I'administration dans un arré®Adu 28 novembre 2068 & propos de la
commercialisation d’'un produit emportant la rédoictdu taux de commissionnement, des
salariés qui en assuraient la vente, sur les prodmnitérieurement vendus. Selon la chambre
sociale, celui-ci « avait pour effet de fixer le mant des salaires effectifs d’'une catégorie de
personnel », cette question relevait de la négoaiaibligatoire. Ainsi, lorsque le mode de
rémunération de certains salariés est affecté, paif le biais de commissions, la
commercialisation du produit auquel elles sontchiéas entre dans le champ d’application de
I'obligation de négocier. La notion de salairesefifs recouvre donc aussi les commissions
que certains salariés peuvent percevoir. Par @rtgngntrent sans doute aussi dans ce
domaine les parts variables dés lors qu’elles m¢ gas individuelles mais prévues pour des
catégories de salariés, les baremes de rembourseleerrais professionnels lorsqu’ils ne
sont prévus qu'au niveau de I'entreprise ou lefimités de déplaceméft La structure

méme de la rémunération pourrait, elle aussi, edars ce theme de négociation obligatoire.

261. Une négociation catégorielle ?.En outre, les circulaires de 1983 semblent
inviter & une négociation par catégorie professtiancelle du 25 octobre faisant allusion a
des mesures collectives différenciées par catégoEst-il alors possible de ne retenir que
certaines d’entre elles, ou la négociation pew-alioir lieu catégorie par catégorie ? Par un
arrét de la chambre criminelle, la Cour de cassaiiindiqué que « la négociation annuelle
obligatoire sur les salaires effectifs doit coneerta situation de I'ensemble des salariés de

I'entreprise ». Ainsi, cette négociation peut sarteatégorie par catégorie mais elles doivent

2% Circulaire DRT n°15 du 25 octobre 1983 relativia @aouvelle législation de la négociation colleetidO 10
janvier 1984.

2% Cass. Soc., 28 novembre 2000, n°98-15.594, Biwl.\G; 2000, n°398.

% Cass. Soc., 9 mars 2011, n°09-69.647, Bull. C\2041.
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toutes étre abordées. Au regard de la jurisprudedcente en matiere d'égalité de
traitement®, dans I'hypothése ot des mesures variant selonde&sjories professionnelles
seraient prises, I'employeur devra justifier ceffédénces de traitement par des raisons

objectives, réelles et pertinentes.

262. Pour une partie de la doctrine, la négociationgmaiélle dans son ensemble
serait remise en cause, le principe méme de lexigt, dans l'avenir, de la négociation
collective étant alors doutet™ Ainsi, on peut sinterroger sur lintérét de mena
négociation catégorie par catégorie compte tenuidgses qu’'un tel mode opératoire induit.
En effet, prendre en définitive des mesures s#darialistinctes selon les catégories
professionnelles pourra étre considéré comme ifiugtar le juge. « La nouvelle politique
jurisprudentielle en matiére de non-discriminat@rd’égalité de traitement3 vient mettre
un frein a la pratique, courante, selon laquelke mesures salariales différentes étaient prises

pour les cadres et les non-cadtfes

263. Une jurisprudence a l'impact, pour I'heure, limité.- Dans un grand nombre
d’entreprises, les partenaires sociaux continuemétocier des augmentations « générales »
de salaires variables selon I'appartenance a utégade professionnelle. En l'état de la
jurisprudence, cela se justifie d'autant plus geendmbreuses conventions collectives de
branche prévoient des barémes de rémunératiometido des catégories professionnéfiés
En outre, la majorité des organisations syndicetedinue tres probablement, au niveau des
entreprises, a soumettre des revendications cadfiger De plus, rien n’interdit de procéder
de la sorte si I'on peut justifier ces différendestraitement par des raisons objectives, réelles

et pertinentes...

236 Notamment Communiqué de la Cour de cassation s.Gas., 8 juin 2011, n° 10-14.725, Bull. Civ. \p14,

et Cass. Soc., 8juin 2011, n° 10-11.933 et n°3.643, Bull. Civ. V, 2011, mais aussi Cass. Sot.julllet
2009, n°07-42.675, Bull. Civ. V, 2009, n°168.

2373, Pereira, Jurisprudence sur les avantages caiégovers la fin de la négociation collectivelgP S 2011,
1436.

2383, Pereira, La négociation collective d’entrepepegs la loi du 20 ao(it 2008, 2010, Mémoire efféen vue
de I'obtention du Master Droit et Pratique des Retes de Travail.

239 \/oir notamment I'accord d’entreprise ENDEL — Négtion annuelle sur les salaires effectifs 2012 qui
prévoit des taux d’augmentation salariale diffésepour les ouvriers, les employés, techniciensgehs de
maitrise, et les cadres (http://www.cgt-endel-gezscom/article-accord-nao-2012-100023911.html) u; o
'accord d'entreprises « Carrefour » pour la négben annuelle obligatoire 2011 (http:/cfdt-camef
labege.over-blog.com/article-accord-nao-2011-catne?2126639.html).

240 par exemple, la Métallurgie ou il existe une cariem collective pour les ingénieurs et cadresiestaccords
territoriaux pour les « mensuels ».
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264. Une périodicité de négociation d’ordre public.-Dans certaines entreprises,
des accords collectifs ont été conclus en matiérsalaires ou dans d’autres doméifies
prévoyant un gel des salaires pour une périoderditée pluriannuelle. On pouvait alors se
demander si une telle stipulation permettait a peyeur de refuser d’ouvrir la négociation
obligatoire sur les salaires effectifs. Les texig®s/oyant, d’'une part, une périodicité annuelle
dans ce domaine, et la portant a trois ans d’'qarepour certains themes, on peut en déduire
que, le législateur n'ayant pas prévu d'évoluti@nld périodicité en cas de signature d’'un
accord sur le theme des salaires effectifs majafiaprévu pour d’autres, son silence vaut
exclusion. La jurispruden&®, peu disserte sur ce point, confirme la nécegsitér cette
négociation de se tenir obligatoirement annuelldpma@me si un accord sur ce sujet existe. Il
en est de méme pour d’autres themes, a l'instda deirée effective et de I'organisation du

temps de travalil.

Il. La durée effective et I'organisation du temgstchvail

265. Aux termes de larticle L. 2242-8, alinéd",12°, du Code du travail, la
négociation annuelle obligatoire porte égalementda durée effective et I'organisation du
temps de travail, notamment la mise en place diaitra temps partiel ou 'augmentation de
la durée du travail a la demande des salariés b.iffiulé extrémement large regroupe
plusieurs notions qui doivent étre précisées. Litonale durée effective du temps de travail
(A) puis sur celle d’'organisation du temps de tila{2). Enfin certaines précisions pourront

étre apportées sur ce theme de négociation (C).

A — La notion de durée effective du temps de travai

266. Une notion strictement définie.-C’est dans la troisieme partie du Code du
travaif*® que se trouve une définition de la notion de deféective du temps de travail. Aux
termes de l'article L. 3121-1, il s’agit « du tenmgendant lequel le salarié est a la disposition
de I'employeur et se conforme a ses directives gamsvoir vaquer librement a des
occupations personnelles ». La négociation pontdesudurées journalieres, hebdomadaires,
mensuelles voire annuelle, et sur les heures sogpiiaires. Cette négociation pourrait

241 c'est le cas notamment de nombreux accords detiédwde la durée du travail conclu dans le cadréadoi
n° 98-461 du 13 juin 1998 d'orientation et d'intita relative a la réduction du temps de travaike(tbi Aubry).
242TG| Paris, 22 juin 1999, n°98-24.801, RJS 19991384,

243 purée du travail, salaire, intéressement, padim et épargne salariale.
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concerner uniquement les aspects quantitatifs mipsede travail, elle aurait alors une portée

restreinte.

267. Extension de la portée de la définition.En effet, une lecture stricte de ce
texte conduirait & exclure de cette négociatiomal®breuses périodes en lien avec le travail
tels que les temps de tra&jét les temps d’habillage et de déshabilfdgdes temps de pause
et de restauratiGf’, les temps de doucfé les temps d'astreint®, etc. Mais, ces
différentes périodes doivent étre intégrées dam&dmciation sur la durée effective du temps
de travail. De plus, les parties pourront traites anodalités de fixation et de contréle du
volume et de la répartition des horaires de trawiEgalement des jours fériés et éventuels
ponts. Les discussions sur ces derniers élémentegweront aussi, en raison de la connexité

des deux notions, I'organisation du temps de ttavai

B — La notion d’organisation du temps de travail

268. Une notion largement entendue par la jurisprudence.Contrairement a la
notion de durée effective du temps de travail,ecdlbrganisation du temps de travail n’est
pas définie par le législateur. La chambre sodi@lda Cour de cassation considéteue
toutes les formes d’aménagement du temps de travdient dans le champ de cette

négociation. Elle concerne donc divers dispositifs.

269. L’organisation, particuliéere, du temps de travail.- En considérant que
I'organisation « normale » du temps de travail lestravail de jour, 35 heures par semaine
selon un horaire collectif, une négociation pewpder celle-ci a I'entreprise. Elle peut porter
sur des formes particulieres d’'organisation du @ travail tels que la mise en place du
travail de nuit®™®, les équipes de suppléarfcésla définition de la période de références pour
I'acquisition des droits & congés pa¥éu encore la possibilit¢ d’organiser le travail de

facon continue et d'attribuer le repos hebdomadadreoulemerit®

244 Article L. 3121-4 du Code du travail.

%% Article L. 3121-3 du Code du travail.

248 Article L. 3121-2 du Code du travail.

247 Arrété du 23 juillet 1947, article 5.

248 Article L. 3121-5 du Code du travail.

249 Cass. Soc., 7 novembre 1990, n°89-10.483, Bull. \Zji 1990, n°525.
250 Article L. 3122-33 du Code du travail.

25! Article L. 3132-16 du Code du travail.

252 Article L. 3141-11 du Code du travail.

253 Article L. 3132-14 du Code du travail
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270. La répartition de I'horaire collectif de travail.- La négociation peut, par
ailleurs, porter sur les différents modes de répartde I'’horaire collectif de travail comme la
répartition de la durée du travail sur une périsdpérieure a la semaine et au plus égale a
I'annéé>* le dépassement de la durée maximale quotidiearteattail dans la limite de 12
heures par jodr>, la mise en place d’'un cadre conventionnel peanetia conclusion de
conventions individuelles de forfait sur I'annéen (iel accord étant absolument nécessaire
lorsqu’il nexiste pas d’accord de branche étenéumettant d’avoir recours a ce type de
répartition du temps de travan), la fixation du contingent annuel d’heures suppgtaires,
les conditions d’accomplissement d’heures suppléaires au-dela de ce contingent ainsi que
les caractéristiques et les conditions de prisd®ntrepartie obligatoire en repos thiell
faut noter que bon nombre de ces dispositifs regaieun accord collectif pour étre mis en

place, la négociation collective dans ce domaihe@sc fondamentale.

C — Précisions sur la durée effective et I'orgatisa du temps de travail

271. La mise en place du travail a temps partiel.La deuxieme partie du 2° de
lalinéa I* de larticle L. 2242-8 du Code du travail énonaeeda négociation porte
« notamment » sur la « mise en place du travaih#ps partiel ou 'augmentation de la durée
du travail a la demande des salariés ». Ici endlos&ggit d’'un dispositif qui peut étre mis en
place par accord collectif ou, a défaut, qui est encadré par des dispositions
réglementaires® : il est donc logique que le législateur ait inséasur ce point une obligation
de négocier car il encourage a la conclusion ddiadcord au sein de I'entreprise. L'insertion
par une loi, en 2068, de la locution « ou I'augmentation de la duréerduail » aurait pour
but de promouvoir la révision des accords antéemmeant conclus sur la mise en place du
travail & temps partiel, dans le sens d’'une augatient elle reléve en réalité de I'organisation
du temps de travail.

254 Article L. 3122-2 du Code du travail.

2% Article D. 3121-19 du Code du travail.

256 Article L. 3121-39 et suivants du Code du travail.

257 Article L. 3131-11 et suivants du Code du travail.

258 Article L. 3123-5 du Code du travail.

259 Article L. 3123-6 du Code du travail.

260 | 0i n°2008-1249 du i décembre 2008 généralisant le revenu de solidactiée et réformant les politiques
d'insertion, JO 3 décembre 2008.

98



272. Subdivision possible du theme de négociationEertaines organisations
syndicales avaient pu croire que I'existence d’'aal sexte, l'article L. 2242-8 du Code du
travail, avait pour effet de rendre indissocialidéeségociation sur la durée effective du temps
de travail et la négociation sur son aménagemeant.uR arrét du 7 novembre 1990, la
chambre sociafé* a confirmé la position de I'administratfA en considérant que des
accords d’entreprise peuvent étre négociés et gsranjointement ou séparément sur ces
deux sujets. Pour autant, en pratique, ils sorg #&&oitement imbriqués et, hors cas

particuliers, ils donnent lieu a un seul et méneoet

273. Une périodicité obsolete ?.-Pour une partie de la doctrine, dans nombre
d’entreprise, ce théme de négociation ne peuttétité puisque le réel impact des dispositifs
mis en place I'année précédente ne peut étre meAussi, pour certains auteurs, cette
obligation annuelle de négocier doit étre entendomme « une simple obligation pour
'employeur d’ouvrir ce theme a la négociation eas cde demande des organisations
syndicales . Ce débat théorique est sans réelle portée daligagion de négocier n’est pas
une obligation de conclure, la négociation se tepavouverte sur ce théme, les parties

choisiront alors de s’en saisir ou non.

274. Une faculté de négociation.-Aux termes du second alinéa de larticle
L. 2242-8 du Code du travail, « cette négociatientggalement porter sur la formation ou la
réduction du temps de travail ». L'insertion daadexte d’une telle faculté de négociation est
étrange puisqu’il n’existe pas d’obligation en latiére. Pour I'administration, il s’agit d’'une
invitation pour les parties & négocier sur le théfméemplof®® : il n’a plus lieu d’étre depuis
gu’une obligation triennale, assez proche, exisfgus 2005. Peu de temps aprés, dans cette
période de grande activité législative en mati€éabldjations de négocier, la négociation
annuelle obligatoire relative a I'égalité salariaatre les femmes et les hommes a été

instaurée par le législateur.

?°1 Cass. Soc., 7 novembre 1990, n°89-10.483, Bull. \¢i 1990, n°525.

262 Circulaire DRT n°8 du 5 mai 1983 relative a I'apption des dispositions de la loi n°82-957 du h8ambre
1982 concernant I'obligation annuelle de négocarsdes entreprises, JO 3 juillet 1983.

263y, Chalaron, « Négociations et accords colledié&ntreprises », Litec 1990, n°92 et 93

%64 Note technique DE-DRT n°94-10 du 14 février 19@dlletin officiel du ministére chargé du travail 84/6
p. 29-33.
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lll. La suppression des écarts de rémunératiore éesrfemmes et les hommes

275. Un théme ancien.-Le législateur s’est penché pour la premiére fais s
I'égalité de rémunération entre les femmes et lemrhes en 1972° il incombait a
I'employeur de I'assurer. Puis, en 1983, la loi cuBy ¥ a instauré, a travers I'ancien
article L. 123-4 du Code du travail, une négocratsur I'égalité professionnelle entre les
femmes et les hommes. Celle-ci n’était pas obligatet a défaut d’accord, un plan pouvait
étre mis en place par I'employeur apres avoir cld@set avoir recueilli 'avis du comité
d’entreprise, ou a défaut, des délégués du perkabekii-ci pouvait contenir des « mesures
de rattrapage tendant a remédier aux inégalitéstatd@es ». Puis, en 2001, une obligation de
négocier sur les objectifs d’égalité professiomahtre les femmes et les hommes et les
mesures permettant de les atteindre est insttligmnfin, une loi du 23 mars 2068 introduit
l'article L. 2242-7 dans le Code du travail, créamie obligation de négocier sur la

suppression des écarts de réemunération.

276. Une obligation autonome de négocier.Aux termes du premier alinéa de
l'article L. 2242-7 du Code du travail, la négomat sur les salaires effectifs a aussi pour
objet de « définir et de programmer les mesuresngant de supprimer les écarts de
rémunération entre les femmes et les hommes wnilient de distinguer cette obligation de
négocier de celle qui existe en matiére de salaiféectifs : si la rédaction de l'article
L. 2242-7 du Code du travail laisse & penser ar'sinscrit dans le cadre de cell&%; il
existe bien une obligation autonome réalisée subdse d’informations déterminées et
recevant des sanctions particulieres en cas deespect. Ce domaine de négociation doit
étre distingué de celui de I'égalité professiormelhtre les femmes et les hommes figurant a
l'article L. 2242-5 du Code du travail. Il s’agitem d’obligations autonomes de I'employeur

qui doivent étre dissociées méme si leur proximéeat étre troublante.

25| 0i n°72-1143 du 22 décembre 1972 relative & ligae rémunération entre les hommes et les fema@s
24 décembre 1972,

26| 0i n°83-635 du 13 juillet 1983 portant modifiaaidu Code du travail et du Code pénal en ce quieme
I'égalité professionnelle entre les femmes et wwmimmes, JO 14 juillet 1983.

%57 oi n°2001-397 du 9 mai 2001 relative a I'égapréfessionnelle entre les femmes et les homme40J@ai
2001.

288 | 0i n°2006-340 du 23 mars 2006 relative a I'égatinlariale entre les femmes et les hommes, JOa2d4 m
2006.

289 par 'emploi de la locution « vise également ».
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277. La notion de rémunération.- La loi du 22 décembre 1979 définissait les
rémunérations comme « le salaire ou traitementnandi de base ou minimum et tous les
autres avantages et accessoires payés, directemémdirectement, en especes ou en nature,
par 'employeur au travailleur en raison de I'empde ce dernier ». Cette définition figure
aujourd’hui a l'article L. 3221-3 du Code du trdyalans le livre relatif aux « salaire et
avantages divers » et un titre tenant a « I'égal@érémunération entre les femmes et les
hommes ». On pourra également se reporter a lamate salaires effectifs puisque la
négociation sur la suppression des écarts de ré@atiore entre les femmes et les hommes
s’inscrit dans le cadre de la négociation préviiarticle L. 2242-8. Cela pourra simplifier la
tache de ceux qui auront a établir le diagnostie éeentuels écarts de rémunération, la
circulaire d’applicatiof™ de la loi du 23 mars 2068 énonce en effet que celui-ci « repose
en premier lieu sur le recueil des données susdksres afin d’identifier les écarts ». Assez
curieusement, 'administration fait aussi 'amalgaentre une approche purement salariale et
d’autres approches qui pourraient permettre deingédas écarts de rémunératiéht un
risque évident de confusion apparait avec 'obiigatle négocier sur les objectifs d'égalité
professionnelle entre les femmes et les hommessahésures permettant de les atteindre qui

existent au terme de l'article L. 2242-5 du Coddrduail.

278. Une obligation a durée limitée ?.-Dans sa rédaction initiale, I'article
L. 2242-7 du Code du travail prévoyait que les mesuprises devaient permettre de
« supprimer les écarts de remunération entre hamfes et les hommes avant le 31 décembre
2010 ». L'objectif 1égal était de parvenir a I'éig@lsalariale a cette date. On peut considérer
que le Iégislateur a fait preuve d’un certain ofgime, en pensant que celle-ci serait atteinte
en quatre ans et demi. La circulaire d'applic&tiddu 19 avril 2007 faisait bien référence aux
mesures qui seraient prises « a I’horizon 2010a»ol prévoyait que le Conseil supérieur de
I'égalité professionnelle entre les femmes et lesimes évaluerait 'application de ce texte
en 2008, le législateur se réservant alors le di@iturcir les textes. Il en a été ainsi avec la
pérennisatioff°> de I'obligation de négocier sur la suppression éesrts de rémunération

entre les femmes et les hommes, en retirant, deéclaL. 2242-7 du Code du travail, la

29 précitée, note 265.

21 Circulaire SDFE/DGT/DGEFP du 19 avril 2007 conearnl’application de la loi n°2006-340 du 23 mars
2006 relative a I'égalité salariale entre les fermmeles hommes, JO du 17 mai 2007.

22 précitée, note 268.

213 « Au-dela de la politique salariale, il importeagment d’agir sur les autres éléments qui concuaax
écarts de rémunération entre les femmes et les lesmdans I'entreprise : la politique de recrutemeat
I'entreprise, la promotion professionnelle, la fation et I'articulation des temps de vie ».

2 précitée, note 271.

275 Article 99, 11, de la loi n°2010-1330 du 9 noveral010 portant réforme des retraites, JO 10 nove2di0.
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référence au 31 décembre 2010. Il existerait, é@edement, désormais une obligation

annuelle de négocier en la matiére.

279. Une périodicité annuelle ?.-L’article L. 2242-7 du Code du travail dispose
que l'obligation de négocier en matiere de supjpwasdes écarts de rémunération entre les
femmes et les hommes se tient en méme que celienpaur les salaires effectifs prévue a
I'article L. 2242-8 du méme code. Or cette derniho# étre ouverte tous les ans, et ce, méme
dans I'hypothese ou un accord serait conclu end@éme. L’administration a pris une position
surprenante dans la circulaire d’applicafi§rde la loi du 23 mars 2006. Selon elle, il existe
une obligation annuelle de négocier « sauf si ucorak est intervenu pour définir et
programmer des mesures de suppression des échxs jors, ce theme n’aurait plus a étre
abordé des lors qu’'un accord existe, comme c’eshdedans d’autres matieéres. Cette position
va au-dela de ce qu’avait prévu la loi, il faudoattde méme tenir la négociation dans ce
domaine tous les ans, tout comme en matiere dé&resaleffectifs, de durée effective et
d’organisation du temps de travail. En revancheir pbautres themes, le législateur a prévu
que la conclusion d'un accord a pour effet de medifa périodicité de I'obligation de

négocier.
82. Les thémes annuels de négociation a périodicitériable

280. En certaines matieres, il est évident que I'oblgade renégocier un accord
tous les ans n'aurait qu'un effet limité, il nea@épas possible de constater I'impact réel des
mesures mises en place dans un si court laps gestéfuassi, dans deux domaines assujettis a
I'obligation annuelle de négocier, le Iégislateucansidéré que la conclusion d’'un accord
avait pour effet de porter la périodicité de lao@gtion obligatoire sur ces themes a trois ans.
Il s’agit de I'obligation de négocier sur les olijescd’égalité professionnelle entre les femmes
et les hommes dans I'entreprise ainsi que les raequermettant de les atteindre instituée par
l'article L. 2242-5 du Code du travail (I) et deolbligation de négocier sur les mesures
relatives a l'insertion professionnelle et au maimidans I'emploi des travailleurs handicapés
de l'article L. 2242-13 du méme code (lI).

278 precitée, note 271.
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|. L'obligation de négocier sur les objectifs d'&t@mprofessionnelle entre les femmes

et les hommes dans I'entreprise ainsi que les meqarmettant de les atteindre

281. Aux termes de l'article L. 2242-5 du Code du trgvail’employeur engage
chaque année une négociation sur les objectifsatitégprofessionnelle entre les femmes et
les hommes dans I'entreprise, ainsi que les meg@esettant de les atteindre ». On peut se
demander ce que recouvre réellement cette obligason contenu est ensuite précisé dans le
méme texte (A). En outre, ce theme dépasse la simggociation que tient 'employeur pour
remplir ses obligations au regard de [larticle 1242-5du méme code, son champ

d’application étant trés étendu (B).

A — La négociation obligatoire sur I'égalité profésnnelle entre les femmes et

les hommes en application de l'article L. 2242-5Ghde du travail

282. Un theme autonome de négociationEn 1972, puis en 1983, le Iégislateur a
inséré dans le Code du travail des textes relatigalité professionnelle entre les femmes et
les hommes’. Certains d'entre eux portaient plus particuliéeem sur I'égalité de
rémunération entre les femmes et les hommes da |uppression des éventuels écarts : cet
aspect de I'égalité professionnelle ne doit pas éonfondu avec l'obligation pesant sur
'employeur qui de l'article L. 2242-5 du Code dwavail. De plus, cette obligation de
négocier doit étre distinguée de I'obligation dengrture, entrant en vigueur afl fanvier
2012, figurant & l'article L. 2242-5-1 du méme C3fe

283. Une obligation au contenu précisé au fil des année®ar une loi du 9 mai
200F" le législateur a institué l'obligation de négacie sur les objectifs d’égalité
professionnelle entre les femmes et les hommesi @qire sur les mesures permettant de les
atteindre ». Ce théme extrémement vaste a ététenmdicisé par la loi du 23 mars 2006
relative & I'égalité salariale entre les femmeslest hommed°: la négociation porte
« notamment sur les conditions d’acces a I'emmola formation professionnelle et a la
promotion professionnelle, les conditions de triaehid’emploi et en particulier celles des
salariés a temps partiel, et l'articulation entaevie professionnelle et les responsabilités

217 Cf. supra.

28 Cf. infra.

219 oi n°2001-397 du 9 mai 2001 relative a I'égapréfessionnelle entre les femmes et les homme40J@ai
2001.

280 | oi n°2006-340 du 23 mars 2006 relative a I'égatinlariale entre les femmes et les hommes, JOa2d4 m
2006.
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familiales ». Par ces précisions, un véritable gueiétal est donné aux partenaires sociaux
pour mener cette négociation. En outre, elle préetlement son indépendance par rapport
aux obligations antérieures de négocier ; puisgaesbus-themes particuliers qui sont définis
ne les recoupent que trés partiellement, a I'exaemie 'attention portée aux salariés a temps

partiel.

284. Enfin, la loi du 9 novembre 2018 étend le champ d’application de ce théme
qui porte également sur le maintien des cotisatibassurance vieillesse a hauteur du salaire
a temps plein selon les dispositions prévues didiarL. 241-3-1 du Code de la Sécurité
sociale, et des conditions dans lesquelles 'enguopeut prendre en charge tout ou partie du
supplément des cotisations. Certains aspects dalité& professionnelle doivent donc étre
privilégiés par les partenaires sociaux mais leonggion peut également étre élargie, le cas

échéant.

285. Modification de la périodicité de I'obligation en @s de conclusion d’'un
accord.- Aux termes du second alinéa de l'article L. 224@55Code du travail, « lorsqu’un
accord comportant de tels objectifs et mesuresigsé dans I'entreprise, la périodicité de la
négociation est portée a trois ans ». Ce thémetdeamtion devient donc triennal en cas de
conclusion d’'un accord, mais celui-ci doit-il parteniquement sur I'égalité professionnelle
entre les femmes et les hommes ou sur les objettifesures pouvant figurer dans un accord
portant sur un sujet plus large ? D’aprés une tecstricte des textes, il suffit qu’'un accord
comportant des objectifs et mesures relatifs aallégy professionnelle soit signé dans

I'entreprise, et ce, quel que soit son intitulé.

286. De plus, il serait nécessaire que I'accord contetamt les objectifs que les
mesures en faveur de I'égalité professionnelle mpe la négociation devienne triennale.
Aussi, dans le cas ou les partenaires sociauxiveaaient pas a conclure sur les mesures a
adopter, on pourrait considérer que I'obligation ariverturé®, permettant de porter la
périodicité a trois ans, n’étant pas remplie irégmnent, la négociation demeurerait annuelle.

La méme analyse peut étre adoptée pour les ditEempects de la négociation sur I'égalité

81| 0i n°2010-1330 du 9 novembre 2010 portant réfodee retraites, JO 10 novembre 2010.
282 | 'existence d’'un accord dans I'entreprise comprtas objectifs d’égalité professionnelle entre fiemmes
et les hommes et les mesures permettant de |@sdage
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professionnell@® listés & l'article L. 2242-5 du Code du travaitlle a moins de force

cependant puisque I'obligation de négocier « pogEmment » sur ceux-ci, il ne s’agit pas
d’une obligation de conclure. Au contraire, I'oldigpn de couverture, qui rend la négociation
triennale porte, elle, sur les objectifs et meserefaveur de I'égalité professionnelle. Dans la

pratique, ces interrogations ne semblent pas aeoiné lieu a contentieux.

B — Un théme de néqgociation dépassant la simplgatidn de négocier

287. Une prise en compte dans lI'ensemble des négociatonla loi de
programmation pour la cohésion sociale du 18 jarR@€5 avait inséré sous l'article L. 132-
27, qui contenait I'ensemble des obligations deoniEg, un texte en application duquel toutes
celles-ci « prennent en compte I'objectif d’égalgrofessionnelle entre les femmes et les
hommes ». Repris dans l'article L. 2242-6 du Coderdvail, ce theme se trouve donc en
trame de fond de toutes les négociations obligegoimenées dans I'entreprise : il pourra,

voire devra, avoir une incidence sur celles-ci.

288. Une obligation au champ d’application dépassant cei de la négociation
obligatoire.- Aux termes de larticle L. 1142-5 du Code du travaiil incombe a
I'employeur de prendre en compte les objectifs exigre d’égalité professionnelle entre les
femmes et les hommes dans I'entreprise et les meqarmettant de les atteindre », et ce
dans toutes les entreprises dépourvues de délggdieal. Le Iégislateur fait de ce théme une
« grande cause » nationale, engageant les emp$ogess saisir du sujet et a élaborer, a leur
niveau, des mesures afin de parvenir a I'égalitdegsionnelle. Il en a été de méme, dans une

moindre mesure, sur le theme relatif aux travaiidwandicapés.

Il. L'obligation de négocier sur les mesures rekia I'insertion professionnelle et au

maintien dans I'emploi des travailleurs handicapés

289. Une obligation issue du droit communautaire.1a directive européenne du
27 novembre 2000, portant création d’'un cadre @gémdr faveur de I'égalité de traitement en
matiére d’emploi et de travaif, dispose en son article 5 que les employeurs rnpre les

83 « Les conditions d’accés a I'emploi, & la formatiprofessionnelle et & la promotion professionndés
conditions de travail et d’'emploi et en particulomiles des salariés a temps partiel, et I'artiautaentre la vie
professionnelle et les responsabilités familiales »

“84 Directive 2000/78/CE du Conseil du 27 novembre@@6rtant création d'un cadre général en faveur de
I'égalité de traitement en matiére d'emploi etrdedil, JOCE 2 décembre 2000.
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mesures appropriées, en fonction des besoins diun&ion concrete, pour permettre a une
personne handicapée d’accéder a un emploi, dertexet d'y progresser, ou pour gu’une
formation lui soit dispensée, sauf si ces mesumposent a I'employeur une charge
disproportionnée ». Conformément a l'article 18cdée méme directive, les Etats membres

avaient six ans pour la transposer en droit interne

290. Transposition en droit interne.- La loi du 11 février 200%° a notamment
inséré dans le Code du travail une obligation dgoa@r sur «les mesures relatives a
I'insertion professionnelle et au maintien dansmfgoi des travailleurs handicapés » qui
figure aujourd’hui a larticle L. 2242-13. Est pig€ qu’elle « porte notamment sur les
conditions d’acces a I'emploi, a la formation ¢ g@romotion professionnelle ; les conditions
de travail et d’emploi ; les actions de sensibii@aau handicap de I'ensemble du personnel
de I'entreprise ». Ici encore, le législateur nas mressé une liste limitative, les partenaires

sociaux peuvent dépasser les trois aspects delbedgs travailleurs handicapés énoncés.

291. Notion de travailleur handicapé.-Le législateur ne précise pas ce qu’il faut
entendre par « travailleur handicapé » aux artitle2242-13 et L. 2242-14 du Code du
travail. Cependant, une définition de cette noeshdonnée aux articles L. 5211-1 et suivants
du méme code. Aux termes de larticle L. 5213-Igsk considérée comme travailleur
handicapé toute personne dont les possibilitésteimb ou de conserver un emploi sont
effectivement réduites par suite de laltératiorurd® ou plusieurs fonctions physique,
sensorielle, mentale ou psychique ». Le salariésgurouve dans cette situation sera I'objet
d’'une procédure de reconnaissance de la qualitéadailleur handicapé engagée a I'occasion
de toute demande d'attribution ou de renouvellemdet l'allocation aux adultes
handicapéd®. Cette qualité est reconnue par une commissionirésinative et donne un
certain nombre de droits tant en matiére de fownaét d'orientation professionnelle que
d’emploi.

292. Une négociation triennale en cas de signature d'uaccord.- Comme en
matiere d’'égalité professionnelle, la périodicité kh négociation est portée a trois ans
lorsqu’un accord collectif comportant des mesuedatives a I'insertion professionnelle et au

maintien dans I'emploi des personnes handicapéesoeslu. De méme, de maniere trés

285 Loi n°2005-102 du 11 février 2005 pour I'égalitésddroits et des chances, la participation ettyenneté
des personnes handicapés, JO 12 février 2005. )

28 Guide pratique du droit du travail, Chapitre 1linigtére du travail, de I'emploi et de la sant&S™f Edition,
2011.
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précise, le législateur énonce certains aspectbed®loi des travailleurs handicapés sur
lesquels doit porter la négociatf8h Ici encore, on peut se demander si le fait delooa un
accord sur un seul d’entre eux permet de portpétadicité d'obligation de négocier a trois
ans. Pour certains auteurs, des lors que I'un dreufigurerait pas dans I'accord conclu, la
négociation doit se tenir 'année suiv&fteCette position doit étre tempérée, I'obligatian d
couverture portant ici sur les « mesures » : désda’un accord en comportant est signé dans

I'entreprise, la périodicité de la négociation gigrartée a trois ans.

293. Une obligation de négocier a effet limité ?.Cette négociation obligatoire
s'ajoute a l'obligation d’emploi de travailleurs riticapés, dans la proportion de 6% de
I'effectif total des salariés, de I'article L. 52P2du Code du travail et existant depuis la fin
des années 1980. Celle-ci pése sur les entreprises occupant 2@riéal et plus. De
nombreuses entreprises préferent s’acquitter genalité puisqu’elles n’atteignent pas cette
proportion minimal&®. Il a été décidé de passer par la voie du dialsga&@l afin d’assister &
de véritables progrés au sein des entreprises.ahatien financiére n’ayant eu que peu
d’effets, on peut douter que la création d’'une gdilon de négocier ait un impact sérieux,
sauf si les partenaires sociaux se prennent auFeur d’autres themes, I'existence d’un
accord permettant de dispenser I'employeur d’oulxinégociation sur ceux-ci, le succes
d’une telle incitation reste cependant variable.

83. Les obligations annuelles de négocier de natusabsidiaire

294. Certains textes figurant dans la section du Codetrduvail relative a la
négociation annuelf&" débutent par une formule atypique : il s’agit digations de négocier
sur certains themes qui existent en l'absence devecture des salariés, de nombreux
ouvrages les qualifient de négociations subsidiai@elles-ci concernent les modalités d’un
régime de prévoyance maladfe () et lintéressement, la participation et I'égae
salarialé® (Il). De plus, une obligation de ce type existessiuen matiére de droit

d’expression directe et collective des salarf&gll).

27 « Les conditions d’accés & I'emploi, & la formatat & la promotion professionnelle ; les condgide travail
et d’'emploi ; les actions de sensibilisation audieap de I'ensemble du personnel de I'entreprise ».

28 5, Kesztenbaum et S. Béal, Négociation colleafimes I'entreprise,°F édition, Editions Delmas, 2009.

89| 0i n°87-517 du 10 juillet 1987 en faveur de I'doigles travailleurs handicapés, JO 12 juillet 1987
20 F Héas, Etat de santé, handicap et discriminaiodroit du travail, JCP S 2011, 1279.

291 Articles L. 2242-5 et suivants du Code du travail.

292 Article L. 2242-11 du Code du travail.

293 Article L. 2242-12 du Code du travail.

2% Article L. 2281-6 a L. 2281-11 du Code du travail.

107



|. L’obligation de négocier sur un régime de préase maladie

295. Aux termes du premier alinéa de l'article L. 224R-du Code du travail,
« lorsque les salariés ne sont pas couverts paccord de branche ou un accord d’entreprise
définissant les modalités d’'un régime de prévoyamedadie, 'employeur engage chaque
année une négociation sur ce theme ». Cette digpgsssue de l'article 21 de la loi du 27
juillet 1999 portant création de la couverture rdiauniversellé®™, ne définit pas ce qu'il
faut entendre par la notion de régime de prévoyamaadie (A). Par ailleurs, I'obligation de
couverture (B), qui, lorsqu’elle est remplie disperd’ouvrir la négociation sur ce théme,
présente de nombreuses singularités liées a la@matiéme dont elle traite (C).

A — La notion de régime de prévoyance maladie

296. Une notion indéfinie.-Le Code de la Sécurité sociale, en son articlelll-3,
enumere les risques susceptibles de faire I'objahed couverture par un régime de
prévoyance : incapacité de travail, atteinte adgnité physique de la personne, maternité,
invalidité, inaptitude et chémage. Dans ce texte,tipuve sa place dans un titre relatif & la
protection sociale complémentaire des salariésyast donc pas fait mention du risque
maladie et, par la méme, d'un régime de prévoyamaadie. Ici, encore, le Iégislateur utilise

une notion qui n'est pas définie.

297. Le mélange de notions préexistantesUne véritable confusion est effectuée
par 'emploi de la locution « prévoyance maladi&n.effet, en droit de la protection sociale,
la notion de prévoyance recouvre habituellemegalantie des risques incapacite, invalidité
et déceés : le risque maladie n’est normalementapascié. De plus, au sens de la loi du 27
juillet 1999°° qui a inséré I'obligation de négocier en la matjda prévoyance maladie doit
étre entendue comme un régime « frais de santést;a&dire les garanties donnant lieu a
I'attribution au salarié de prestations en natwmme le remboursement total ou partiel de

frais médicaux, pharmaceutiques...

29| oi n° 99-641 du 27 juillet 1999 portant créatiinne couverture maladie universelle, JO 28 juili@99.
2% pregcitée, note 295.

108



298. Une définition doctrinale logique.-Une partie de la doctrif¥ retient cette
derniére interprétation : la notion de prévoyanedadiie, compte tenu de son origine, renvoie
bien aux garanties « frais de santé » ou « fraidicaéx ». Il s’agit de négocier un régime
complémentaire pour les salariés leur permettastitdhir un complément aux prestations en
nature déja versées par la Sécurité sociale. flougra pasa priori, y avoir de lien entre le
montant de la rémunération et le remboursementt:dalarié recevra la méme somme pour
un méme acte médical. Dans la majorité des casntseouverts les frais engagés pour une
opération chirurgicale ou pour une consultation iced, mais aussi les frais optiques ou

dentaires.

B — La nature de l'obligation de couverture au sded’article L. 2242-11 du

Code du travalil

299. Caractere alternatif des modalités de mise en placeAux termes de l'article
L. 911-1 du Code de la Sécurité sociale, une coureersociale complémentaire peut étre
mise en place au niveau de l'entreprise selon tmuislalités : par voie de convention ou
d’accord, a la suite de la ratification par lesagak d’'un projet d’accord proposé par le chef
d’entreprise ou par une décision unilatérale delemmier. La mise en place d’'un régime de
garanties collectives ne peut se faire que soutelde ces trois formes. Sauf disposition
contraire d’'un accord de branche, I'employeur éselde choisir 'une ou l'autre de ces

modalités.

300. Convention ou accord collectif.-Conformément a l'article L. 911-3 du Code
de la Sécurité sociale, I'obligation de couvertpeait étre remplie, dans le cas le plus simple,
par un accord collectif « de droit commun » sigméree 'employeur et les organisations
syndicales représentatives dans I'entreprise debnonditions prévues aux articles L. 2232-
12 et suivants du Code du travail. Son objet péwgt B mise en place d'un régime de
prévoyance complémentaire, mais il doit nécessanentraiter des frais de santé pour

permettre a I'employeur de s’exonérer de son otitigade négocier.

301. Ratification a la majorité des intéressés d’'un pragt d’accord propose par

le chef d'entreprise.- Cette modalité de mise en place d'un régime de qyawe

297 B. Platel et B. Serizay, L'obligation de négocitams le domaine de la protection sociale — Réffexia
propos de I'obligation de négocier des garantiefale médicaux instaurée par la loi (CMU) du 2iflet1 1999,
JCP E 2001, p.70.
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complémentaire, parfois appelée « réeferendum >présue par l'article L. 911-5 du Code de
la Sécurité sociale. Un décret du Conseil d’Etavadepréciser «les conditions dans
lesquelles le projet d’accord est ratifié et adagitées conditions dans lesquelles I'accord est
ensuite modifié, mis en cause [...] ainsi que la dudé& préavis qui doit précéder la
dénonciation ». A ce jour, il n’a pas été publiéralque la disposition Iégale est issue d’'une
loi de 1994%°%... De nombreuses incertitudes existent, 'un de®enjmajeurs étant de
permettre ou non le précompte par I'employeur dealdicipation des salariés au financement
de ce régime. Depuis un arrét Penven contre SAJaedt’, du 5 janvier 1984, la Cour de
cassation assimile l'accord référendaire a un acamllectif. Ainsi, I'employeur qui
instaurerait par cette voie une garantie collectteeivrant les frais de santé devra étre
considéré comme ayant rempli son obligation de eduve. Cela aurait pour effet de le

dispenser d’ouvrir la négociation sur ce theme.

302. Décision unilatérale du chef d’entreprise.L’engagement unilatéral, en soi,
ne sera pas suffisant puisque l'article L. 911-1Cihde de la Sécurité sociale précise que la
décision unilatérale doit étre constatée dans uih nis a chaque intéressé. Il semblerait
gu’'un régime de prévoyance maladie mis en placensedtte modalité ne permettrait pas a
'employeur d’étre considéré comme ayant rempli sbligation de couverture au sens de
I'article L. 2242-11 du Code du travalil : il doitrerir la négociation sur ce théme tous les ans
jusqu’a ce que le régime soit encadré par un accoltdctif ou un accord référendaire. Le
texte fait bien référence a un accord de brancheroaccord d’entreprise, or la décision
unilatérale n’a la nature ni de I'un ni de l'autf@n peut cependant se demander si un accord
de branche étendu imposant une obligation de caure® pourrait permettre d’exonérer un
employeur, ayant mis en place le régime de préwsamaladie par voie de décision
unilatérale, de son obligation de négocier. La pnog recommanderait alors d’ouvrir la
négociation pour parvenir a la conclusion d’'un adccollectif ou a la ratification par les
intéressés d’un projet d’accord.

303. L’application volontaire d’un accord.- Enfin, I'application volontaire par un
employeur d’'un accord de branche qui ne seraitépasdu, alors qu'il n’est pas adhérent a

I'organisation patronale partie a cet accord, paitselle lui permettre d'étre dispensé d’ouvrir

2% | 0i n°94-678 du 8 aolit 1994 relative & la protmttisociale complémentaire des salariés et portant
transposition des directives n°92-49 et n°92-96 Iguin et 10 novembre 1992 du Conseil des comuigsa
européennes, JO 10 ao(t 1994.

29 Cass. Soc., 5 janvier 1984. Seul arrét sur le,smais rendu antérieurement & la loi de 1994.

30 Cest le cas notamment de I'accord du 26 févri#@@@sur la Santé et la sécurité au travail dansétllurgie.
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la négociation ? La chambre sociale de la Couragsation a considéfé que I'application
volontaire d’'un accord ne présente pas la natuneastionnelle exigée : 'employeur devra
donc ouvrir la négociation puisqu’il ne sera pgauté comme ayant rempli son obligation de
couverture. Sa décision unilatérale d’appliqueracoord de niveau supérieur ne suffira pas
pour I'exonérer de I'obligation de négocier. Ainsauf a avoir un accord de branche qui mette
en place un régime obligatoire de prévoyance malpdur toutes les entreprises relevant de
son activité, seul un accord collectif d’entrepriseun projet d’accord ratifié par les salariés

intéressés pourrait dispenser I'employeur d’ouerinégociation.

C — Les patrticularités de ce théme de négociaiiesla la matiére traitée

304. Le caractere facultatif ou obligatoire du régime ms en place.1’adhésion
des salariés au régime de prévoyance maladie preufagultative ou obligatoire. Seuls les
accords d’entreprise et les accords référendagsslent pouvoir exonérer I'employeur de
son obligation de négocier. Or, les salariés nevgtupas renoncer aux droits issus d’'une
convention ou d'un accord collectif : le réegime meis place est nécessairement obligatoire
sauf si une clause d’option est prévue pour lerigal®ans le cas d’'un régime facultatif,
'employeur sera vraisemblablement assujetti a ligaltion d’ouvrir annuellement la
négociation sur ce theme. Certains éléments pewegniuire a conseiller la conclusion d’'un
régime obligatoire, notamment car il s’agit dunitéme nécessaire au bénéfice des

exonérations fiscales et sociales de la partiopade 'employeur au régime.

305. Le caractére collectif du régime mis en placeka pratique démontre que,
dans de nombreuses entreprises, le réegime de és®ypeut ne concerner que certaines
catégories de salariés. Deux écueils apparaissers. &out d’abord, a la lumiere de la
jurisprudence récente de la chambre sociale deola @e cassation en matiere d’avantages
catégorield®, et du décret du 9 janvier 20¥2 il semble risqué de conserver ces différences
de traitement en fonction des catégories professites. Ensuite, une lecture stricte de
l'article L. 2242-11 du Code du travail permettrdiaffirmer que I'existence d’'un régime de

prévoyance maladie dans I'entreprise, méme darypdihése ou seule une catégorie des

31 Cass. Soc., 4 décembre 1991, « l'adhésion d'ntrepeise & un syndicat signataire d'une convention
collective ne soumet cette entreprise a celle-ei gjison activité entre dans le champ d'applicgirofessionnel
de la convention collective ».
%92 Notamment Communiqué C. Cass. — Cass. Soc., @iifi, n° 10-14.725, Bull. Civ. V, 2011, et Cassc.S
8 juin 2011, n°10-11.933 et n° 10-13.663, Bullv.C¥, 2011, mais aussi Cass. Soc., ler juillet 20097-
42.675, Bull. Civ. V, 2009, n°168.
393 Décret n°2012-25 du 9 janvier 2012, JO 11 jan2@42.
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salariés serait couverte, exonérerait I'employesirsdn obligation de négocier. Cependant,
I'origine méme de ce texte va a I'encontre d’'urleeteouverture, lacunaire. L'esprit de la loi
du 27 juillet 1998 étant de garantir une prise en charge des fraisad& pour tous, il
apparait raisonnable de penser que I'employeuenastassujetti a I'obligation d’ouvrir la
négociation tant qu’une partie des salariés derbgnise ne serait pas couverte pas un régime

de prévoyance maladie.

306. Une périodicité en realité dictée par le réexamenudchoix de I'organisme
assureur.- Aux termes de larticle L. 912-2 du Code de la S#€usociale, I'accord
d’entreprise ou l'accord référendaire doit comportaine clause déterminant dans quelles
conditions et selon quelle périodicité le choixcgs organismes [...] peut étre réexaminé. La
périodicité ne peut excéder cing ans ». Ainsi,esnployeur est exonéré de négocier sur ce
théme des lors gu'un accord d’entreprise ou un rdccéférendaire existe, en réalité la
négociation devient, au plus, quinquennale. Il istagl'apprécier avec les organisations
syndicales le choix de I'organisme assureur audjaeété fait recours pour gérer le régime de
prévoyance maladie. De la méme maniére, en maliépargne salariale, theme qui donne
aussi lieu a une négociation obligatoire, 'emplaypeut faire appel a un tiers dans le cadre

de certains dispositifs.

Il. L'obligation de négocier en matiere d'intérassmt, participation et épargne

salariale

307. Aux termes de l'article L. 2242-12 du Code du tivalorsque les salariés ne
sont pas couverts par un accord d’intéressemeraicecord de participation, un plan d’épargne
d’entreprise, un plan d’épargne pour la mise &ieaite collectif ou par un accord de branche
comportant un ou plusieurs de ces dispositifs e, abligation de négocier annuellement pése
sur I'employeur. Ce texte a été inséré par lalpifl février 2003 sur I'épargne salariale : il
est lillustration de la volonté du législateur fdére de I'épargne salariale (entendue dans son
sens le plus large) un theme privilégié de négmriatlans les entreprises. De rares
conventions collectives de branche prévoient dedispositifé’®. Dans la majorité des cas, ce
theme entre dans la négociation obligatoire au anivele I'entreprise. Celle-ci pourra

%041 0i n° 99-641 du 27 juillet 1999 portant créatiinne couverture maladie universelle, JO 28 juill@99.

%951 0i n°2001-152 du 19 février 2001 sur I'épargniasale, JO 20 février 2001.

3% C'est le cas notamment de I'annexe VI telle quiessi’'un avenant du 4 novembre 2009 de la Convention
collective nationale du commerce de détail et aes grprédominance alimentaire du 12 juillet 20@dndue par
arrété du 26 juillet 2002, JO 6 ao(t 2002.
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s’achever par un accord mettant en place I'un dgsoditifs énoncés a l'article L. 2242-12 du
Code du travail (A). Dans certains cas, des ohbtigat de négocier apparaitront alors
postérieurement (B).

A — Les dispositifs d'intéressement, participasb@epargne salariale

308. De maniére inapropriée, les dispositifs énoncéartcle L. 2242-12 du Code
du travail sont regroupés sous le vocable « d’@masglariale ». Cette notion ne regroupe pas
la réalité puisqu’il faut bien distinguer la paipiation (1) et I'intéressement (2) des plans
d’épargne d’entreprise et plans d’épargne collgotifir la retraite (3). Les deux premiers
pouvant alimenter les seconds qui constituent @rproent parler des dispositifs d’épargne

salariale.

1° La participation aux résultats de I'entreprise

309. Champ d’application de l'obligation de mettre en phce la participation
des salariés aux résultats de I'entreprise Aux termes de larticle L. 3322-1 du Code du
travail, « la participation a pour objet de ganaatllectivement aux salariés de participer aux
résultats de I'entreprise ». Contrairement a d&sutdispositifs, aux termes de l'article L.
3322-2 du méme code, sa mise en place est obligatlsins les entreprises employant
habituellement au moins cinquante salariés. On peder qu’il s’agit du méme seuil
d’effectif qu’en matiére de mise en place d’'un c@nd’entreprise et donc pas ricochet, de
désignation d'un délégué syndical, critere fonatEinde la tenue de la négociation
obligatoire. Le champ d’application de la mise émce de la participation des salariés aux
résultats de I'entreprise est donc tres prochen®st le méme, que celui des obligations de
négocier. En outre, en application de l'article 3344-3 du Code du travail, dans les
entreprises dépourvues de délégués syndicaux, Ibgreyr doit proposer tous les trois ans un
examen des conditions dans lesquelles pourraieatmets en ceuvre I'un ou l'autre des

dispositifs d’épargne salariale.

310. Modalités de mise en place.Les accords de participation, tels qu'ils sont
entendus dans larticle L. 2242-12 du Code du ttaypsuvent étre conclus selon quatre
modalités énoncées a l'article L. 3322-6 du ménuecaun accord collectif de droit commun,
un accord entre I'employeur et les représentarmsgdhisations syndicales représentatives

dans I'entreprise, un accord conclu au sein du Eodientreprise, ou enfin une ratification a
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la majorité des deux tiers du personnel d'un prajeiccord proposé par I'employeur.

Contrairement a ce qui existe en matiére de prévagyau de régime de garanties frais de
santé, en matiere d’'intéressement il n'est pasilplesde mettre en place le dispositif par
décision unilatérale. En outre, en I'absence d’et;can régime subsidiaire prévu a l'article

L. 3323-5 du Code du travail s’applique. La résespéciale de participation devra alors
nécessairement étre calculée conformément auxeartic 3324-1 et suivants du méme code.
Elle portera sur toute I'entreprise, tous les $é&tade I'entreprise en bénéficieront & due
proportion de leur rémunération annuelle. D’autresdalités de répartition peuvent étre
prévues en application des articles L. 3324-5 eiasts, mais elles s’appliqueront a tous les

établissements de I'entreprise.

311. Impact du choix d’'une modalité de mise en place sufobligation de
négocier.- L'article L. 2242-12 du Code du travail mentionnéaccord de participation »
sans autres précisions. Or l'article L. 3322-6 dénma code dispose que «les accords de
participation sont conclus... ». Ainsi, une lectutécte et combinée de ces textes conduit a
dire que la modalité de mise en place de la ppeimn aux résultats de I'entreprise importe
peu : I'obligation de couverture est remplie. Etreycomme I'a confirmé I'administratidH,

il ressort de la lettre méme de l'article L. 2242du Code du travail que I'existence d’'un seul
dispositif d’épargne salariale permet a I'employele s’exonérer de son obligation de

négocier.
2° L'intéressement

312. Objet de l'intéressement.-Contrairement a la participation aux résultats de
I'entreprise, la mise en place de l'intéressementfacultative. Il a pour objet « d’associer
collectivement les salariés aux résultats ou ausfopeances de I'entreprisé®: il s'agit
bien d’associer les salariés et non de leur garame participation. Aussi, I'accord
d’intéressement peut prévoir une formule de calfiérente en fonction des établissements
et des unités de travill. Celle-ci devra présenter un caractére collettdléatoire. Il s’agit
d’un dispositif qui a pour but de fidéliser lesas@ds et qui peut aussi étre utilisé comme outil
de gestion et de motivation par les directionsedsa@urces humaines.

97 Circulaire DRT du 14 septembre 2005 relative gafgne salariale, page 3, J®rovembre 2005.
%98 Article L. 3312-1 du Code du travail.
%99 Article L. 3314-1 du Code du travail.
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313. Modalités de mise en place et impact sur l'obligatn de négocier.-
L’intéressement peut étre mis en place selon lemesémodalités que la participation des
salariés aux résultats de I'entreptiSe Quelle que soit celle qui est retenue, un accord
d’intéressement existe, ce qui emporter les mérmrségjuences au regard de I'obligation de
négocier. En revanche, en matiére d’intéressem@ugord est conclu pour une durée
déterminée de trois at§ une clause de tacite reconduction pouvant &ééeuer Pour autant,
si 'une des parties demande la renégociation aecdrd, 'administration considére qu'il
cessera de produire effet au terme prévu, méngerévision ne donne pas lieu a la signature
d’'un avenant?: dés lors, 'employeur ne sera plus exonéré deobtigation de négocier sur

ce théme s'il n’existe pas un autre dispositif dgme salariale dans I'entreprise.
3° Les plans d’épargne salariale

314. |l existe de multiples plans d’épargne salarialpdd’entre elles sont visées a
I'article L. 2242-12 du Code du travail : le platépargne d’entreprise et le plan d’épargne
pour la retraite collectif. lls sont étroitemern@dia I'intéressement et a la participation puisque
les sommes issues de ces deux dispositifs peuesint alimenter le ou les plans d’épargne
salariale mis en place dans l'entreprise, dans abeslitions fiscalement et socialement

avantageuses, a la fois pour 'employeur et paisédariés.

315. Plan d’épargne d’entreprise.-Aux termes de Il'article L. 3332-1 du Code du
travail, le plan dépargne d’entreprise « est usté@aye d'épargne collectif ouvrant aux
salariés de I'entreprise la faculté de participemec l'aide de celle-ci, a la constitution d’'un
portefeuille de valeurs mobiliéres ». De facon euse, I'article L. 3332-4 du méme code
pose comme des conditions influant sur le choix meslalités de mise en place du plan
d’épargne d’entreprise : il faut que celle-ci coenpti moins un délégué syndical ou soit dotée
d’'un comité d’entreprise. En pareil cas, il poudtee mis en place selon les modalités prévues
a l'article L. 3322-6 du Code du travail qui poste les accords de participatidh

316. Dans l'hypothése ou il n'y aurait pas de déléguadmal ni de comité

d’entreprise, ou dans celle ou les négociation®éetaient, 'employeur pourrait mettre en

310 Cf. supra

1L Article L. 3312-5 du Code du travail.

%12 Circulaire DGT du 19 mai 2009 relative a la loi ks revenus du travail.

%13 Soit, pour rappel, un accord collectif de droitrzoun, un accord entre 'employeur et les représesita
d’'organisations syndicales représentatives dansréprise, un accord conclu au sein du comité ddpnise, ou
enfin une ratification a la majorité des deux tiduspersonnel d’'un projet d’accord proposé par fyeur.
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place le plan d’épargne par décision unilatérale.régard de I'obligation de couverture, un
tel acte n'aurait pas pour effet d’exonérer I'enyelor de son obligation de négocier deés lors
gu'il n'existe pas d'autre dispositif d'épargnea#le dans I'entreprise : I'article L. 2242-12
du Code du travail fait référence a un accord, daigdon unilatérale ne pouvant y étre
assimilée. Il faut noter que I'administration calesie que le plan d’épargne d’entreprise mis
en place par ratification du personnel I'est enliappon d’une décision unilatérafé :
lorsqu’il existe un délégué syndical ou un comintreprise, 'employeur commet un délit
s'il privilégie la décision unilatérale a la négatoon, et la mise en place de ce dispositif par

ce biais ne I'exonérera pas de I'obligation de mégoannuellement.

317. Plan d’épargne pour la retraite collectif- Une grande partie de la
réglementation concernant le plan d’épargne pouetlaite collectif est calquée sur celle du
plan d'épargne d’entreprid® on peut donc considérer que le premier est utégaoee du
second. La différence majeure réside dans I'obgmnmdes dispositifs et, par ce biais, sur la
date de déblocage des sommes inscrites aux cougeesalariés : le plan d’épargne pour la
retraite collectif est destiné a permettre au galkde constituer un complément de revenus en
vue de la retraite. Il est assez étonnant de trocealispositif d’épargne salariale a I'article
L. 2242-12 du Code du travail puisque d’autresrsecoeés de fagon prioritaire des lors gu'ils
sont obligatoires, comme c’est le cas de la paditan aux résultats de I'entreprise. Enfin, ce
dispositif est particulier en ce que sa mise ermelaura un certain nombre d’effets sur les

obligations de négocier.

B — L'impact de la mise en place des différentpaBgifs sur les obligations de

négocier

318. Effet exonératoire de I'existence d'un des disposis.- La mise en place de
'un des dispositifs d’épargne salariale dans fFemtise, lorsqu’elle n'a pas été faite par
décision unilatérale, a pour effet d’exonérer I'émypur de son obligation de négocier en
application de l'article L. 2242-12 : son obligati@e couverture est réputée remplie. En
revanche, la mise en place d'un plan d’épargnetprise ou celle d'un plan d’épargne pour
la retraite collectif emporte un certain nombrecdaséquences en matiere d’obligations de

négocier.

314 Circulaire DGT du 19 mai 2009, précitée.
%15 article L. 3334-1 allant jusqu’a prévoir que ldispositions relatives au plan d’épargne d’entsepsont
applicables sous réserve des dispositions padiedi
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319. Obligation de négocier consécutive a la mise en pad’'un plan d’épargne
d’entreprise.- Aux termes de l'article L. 3334-3 du Code du trgvimrsque I'employeur a
mis en place un plan d’épargne d’entreprise depluis de trois ans, il convient d’ouvrir une
négociation en vue de mettre en place un plan ty@eapour la retraite collectif, un plan
d’épargne retraite d’entreprise ou encore un régimeetraite supplémentaire obligatoire a
cotisations définies. Si la violation de cette gation de négocier ne semble pas pouvoir étre
sanctionnée, il est intéressant d’observer le ligrétablit le |égislateur entre le plan
d’épargne d’entreprise et les dispositifs qui petexister dans celle-ci afin de permettre aux

salariés de préparer leur retraite.

320. Effet de la mise en place d’un plan d’épargne poula retraite collectif.- Le
second alinéa de l'article L. 2242-12 du Code davail prévoit, «s’il y a lieu », une
négociation annuelle « sur I'affectation d’une gades sommes collectées dans le cadre du
plan d’épargne pour la retraite collectif [...] et'@cquisition de parts des fonds solidaires ».
En toute logique, la locution «s'il y a lieu » tdtre entendue comme l'existence dans
I'entreprise d’'un plan d’épargne pour la retraitlectif : en pareil cas, 'employeur devra
discuter annuellement de la structure des fondpgsés aux salariés avec les organisations
syndicales. On peut se demander si cette obligat®mmégocier tous les ans se justifie
réellement. Toujours est-il que I'employeur qui fuserait a l'ouvrir risquerait d’étre
sanctionné. Un théme particulier, souvent écarte lgs employeurs et les organisations
syndicales et souvent oublié car il ne réside passde chapitre relatif & la négociation
obligatoire en entreprise du Code du travail, pamtriui aussi donner lieu relativement

régulierement a des sanctions : la négociatiotestiroit d’expression des salariés.

lll. L'obligation de négocier sur le droit d’'expseen directe et collective des salariés

321. La négociation obligatoire sur le droit d’expressidirecte et collective des
salariés doit étre distinguée des autres négoogbbligatoires. En premier lieu parce qu’elle
trouve ses fondements dans un titre autonome dea tu Code du travail portant sur la
négociation collective, ce qui implique un certaombre de particularités (A) ; et en second

lieu, en raison de 'objet particulier sur lequi gorte (B).
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A — Champ d’application et nature de I'obligationa dégocier

322. Evolution du champ d'application.- La premiére loi AurouX®, du 4 aoit
1982, en ses articles 7 a 9 a inséré dans le Qottavhil une obligation de négocier dans les
entreprises de plus de 200 salariés sur le dreitpiession des salarfés La négociation
devait s’engager dans les six mois suivant la pfgation de la loi, I'employeur refusant
d’engager la négociation étant sanctionné audiréa violation d’'une obligation classique de
négociet'®. Puis, une loi du 3 janvier 1988 a précisé le champ d'application de cette
négociation obligatoire : elle doit se tenir dars kentreprises ou sont constituées une ou
plusieurs sections syndicales d’organisations sepr@tives ayant désigné un délégué
syndical. Cette définition a été reprise dansititL. 2281-5 du Code du travail : le critere
textuel et le critére fonctionnel d'assujettisseman’obligation de négoci&?® sont donc

énoncés dans un méme texte.

323. Nature des obligations en matiere de droit d’expreson directe et
collective des salariés.L’employeur est exonéré de son obligation d’ouannuellement la
négociation sur ce théeme des lors qu’il existe aoodl : en I'absence de celui-ci, « il engage
au moins une fois par an une négociation en vuka denclusion d’'un tel accord3. Une
obligation de négocier semblable a celles qui emristux articles L. 2242-1 et suivants du
Code du travail a donc été instituée. Comme enamatle prévoyance et d’épargne salariale,
sur ce théme, la conclusion d’'un accord dispensegloyeur d’ouvrir la négociation.
Cependant, aux termes de larticle L. 2281-7 dueCdwl travail, « I'employeur provoque une
réunion, au moins une fois tous les trois ans, &&organisations syndicales représentatives
en vue d'examiner les résultats de cet accord »telxée précisant par la suite qu’une
renégociation de I'accord pourra alors avoir lieest possible d’en déduire que cette réunion
n'a pas pour objet la révision de l'accord existafiinsi, la conclusion d'un accord a
simplement pour effet de créer une obligation dér tes réunions triennales de suivi : il n'y

a pas d’obligation triennale de négociation.

%18 | oi n°82-689 du 4 ao(it 1982 relative aux libedé&xpression des salariés dans I'entrepri§€ di Auroux),
JO 6 aolt 1982.

317 Articles L. 461-1 a L. 461-3 du Code du travaiévdnus L. 2281-1 et suivants aprés la recodifinatio
survenue en 2008.

38 Sur le fondement de l'article L. 471-2 du Codetrdwail, devenu L. 2143-1.

%19 |oi n°86-1 du 3 janvier 1986 relative au droit xpeession des salariés et portant modification ddeCdu
travail, JO 4 janvier 1986.

320 Cf. Sous-section 1 — Critéres généraux d’asssgettnent.

2L Article L. 2281-6 du Code du travail.
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B — Objet de la négociation

324. Les réunions d’expression des salariesAux termes du second alinéa de
l'article L. 2281-11 du Code du travail, I'accordirsle droit d’expression, et donc la
négociation en vue de sa conclusion, porte sur riveau, le mode d’organisation, la
fréequence et la durée des réunions permettantrésspn des salariés ». Une circulaire du
ministére du travaif? a défini plus précisément les points que doit deotaccord quant aux
réunions d’expression et notamment, les conditagonvocation, la fixation de I'ordre du
jour, 'animation, le secrétariat des séances ktle Ces réunions annuelles d’expression des
salariés étaient réegulierement organisées darentesprises dans les années 1980, il n’en va

plus de méme aujourd’hui.

325. Le droit d’expression dans I'entreprise.-La négociation doit porter sur « les
mesures destinées a assurer d’'une part, la lilgbetgression de chacun des salariés et,
d’autre part, la transmission a 'employeur des @edes et propositions des salariés, et, le cas
échéant, de leur avis®. A la lecture de cet aspect de la négociationgamprend aisément
le peu d’'appétence des organisations syndicales @ouheme : sur ce point, il revient a
établir des voies paralléles & la remontée d'infiioms®*, de réclamatiori$® et de
revendication¥® des salariés. Enfin, I'accord doit contenir « leesures destinées a
permettre aux salariés intéressés, aux organisasgndicales représentatives, au comité
d’entreprise, aux délégués du personnel, au cathigiene, de sécurité et des conditions de
travail de prendre connaissance des demandestguiepositions émanant des groupes ainsi
que des suites qui leur sont réservees ; et leditamms spécifiques d’exercice du droit
d’expression dont bénéficie le personnel d'encadrédm ayant des responsabilités
hiérarchiques, outre leur participation dans lemiges auxquels ils sont rattachés du fait de
ces responsabilité$S. Par certains aspects, ce théme semble propiaedisdussion de la
mise en place d'un dispositif d’alerte professidlene&omme ont pu le faire certaines

entreprise¥®.

322 Circulaire du 18 novembre 1982 relative a I'apgicn des articles 7 & 10 de la loi du 4 ao(t 1@8%&ernant
le droit d’expression des salariés, BOMT 82/52.

323 Article L. 2281-11 du Code du travail, alinéa 3.

324 prérogative du comité d’entreprise.

325 prérogative des délégués du personnel.

3% D'une certaine fagon, c’est une prérogative désgiés syndicaux.

327 Article L. 2281-11 du Code du travail, alinéast& e

38 C. André-Hesse et M. d’Allende, Chartes éthiquesles de conduite et dispositifs d’alerte professidle :
aspects pratiques, JCP S 2010, 1213.
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326. Un theme tombé en désuétude ?.En somme, l'accord ne porte pas
réellement sur le droit d’expression des salari@sreur les modalités d'exercice de celui-ci.
Si 'administration considefé’ qu'il différe « a la fois de I'expression auprésle hiérarchie
et de I'expression qui passe par le canal dedutistis représentatives et des organisations
syndicales » et que I'expression directe et calleahe s’y substitue pas, tel n'est pas l'avis
dans bon nombre d’entreprise des institutions smm@atives du personnel et des
organisations syndicales représentatives. L'adnatien constate ainsi un certain désintérét
pour ce théeme dans une mesure telle gqu’il n'emplest fait mention dans les derniers rapports
sur la négociation collecti¥®. Au contraire, certains thémes qui font I'objeturt

négociation triennale, notamment en matiere d’emglmnent lieu a de nombreux accords.

Sous-section 2 — Les obligations triennales de n&igr

327. La négociation triennale obligatoire trouve sorgime dans la loi Filloft* de
2003, portant sur la réforme des retraites. Avtdtigsérée par l'article 11 de cette loi, a
larticle L. 132-27 du Code du travaif, une obligation de négocier tous les trois ans sur
'accés et le maintien dans I'emploi des salariggésaet de leur acces a la formation
professionnelle. D’autres thémes de négociatioreantiite été ajoutés en 2005 puis en 2008.
Avant de définir I'objet de chacun d’eux (82), dut déterminer si la rédaction des textes

aboutit a ne créer en réalité qu'une seule obbigatie négocier sur plusieurs themes (81).
81. La possibilité d’une dissociation des themes aegociation triennale

328. Le champ d'application de la négociation trienf&lest défini aux articles
L. 2242-15 et suivants du Code du travail : illeshéme pour I'ensemble des themes qu’elle
recouvre. Avant la recodification survenue en 289)8i I'un d’entre eu¥*® figurait a l'article
L. 132-27 du méme code relatif aux obligations dgatier, un autre, traitant notamment de
la gestion des emplois et des compétences, figiaas un titre portant sur 'emploi. Depuis,

les négociations triennales ont été regroupées daassection du Code du travail. Deux

329 Circulaire n°3 du 4 mars 1986 d’application déoiadu 3 janvier 1986 relative a I'expression dakagés.
330v/oir notamment : Ministére du travail, de 'emphtide la santé, La négociation collective en 2@00,1.

31| 0i n°2003-775 du 21 ao(t 2003 portant réformereésites, dite « loi Fillon », JO 22 ao(t 2003.

332 'alinéa relatif & cette obligation de négocier dsvenu, aprés la recodification, I'article L. 2249.

333 Voir supra.

%4 | "ordonnance n°2007-329 du 12 mars 2007, ratifiée la loi n°2008-67 du 21 janvier 2008 et les décr
n°2008-243 (décret en conseil des ministres) e0@8224 (décret en Conseil d’Etat) du 7 mars 2@08,
procédé a la recodification du code du travail.

%3 La négociation sur les conditions de retour etnaéntien dans I'emploi des salariés agés et dedecis a la
formation professionnelle.
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thémes figurent a l'article L. 2242-¥8 et deux autres aux articles L. 2242 @t L. 2242-

20°%®. Ces deux derniers précisent que la négociatimmetelans le cadre de I'article L. 2242-
15 porte également sur les thémes qu'ils recouvinsi, il apparait dans un premier temps,
que les quatre themes doivent donner lieu a unke stuméme négociation (I) et dans un
second temps, que les deux themes figurant aclautti. 2242-15 du Code du travail peuvent

étre dissociés ().

|. Une seule obligation triennale de négocier recant qguatre themes ?

329. Intérét d'une éventuelle dissociation.- L’enjeu de cette question est
important : il s’agit de savoir s'’il est possibl@&taler dans le temps les négociations sur ces
thémes qui peuvent étre chronophages et donneglg& nombreux débats. Ainsi, ouvrir la
négociation la premiere année sur les themes gu@arte I'article L. 2242-15 du Code du
travail, puis la deuxieme année sur le fondementadcle L. 2242-19 et enfin la troisieme
année sur celle qui est imposée par l'article 142220 du méme code, pourrait permettre
d’arriver, en restreignant de cette maniéere le gha® la négociation, a des accords plus
aboutis. En outre, I'accord collectif éventuelleinsigné étant le fruit d'un consensus, la
limitation des themes abordés peut permettre dease faire de compromis en certains
domaines qui auraient fait I'objet d'un marchanddgas le cadre d’une négociation globale.
Au contraire, négocier une fois sur 'ensemble thesmes peut permettre d’arriver a un
accord plus équilibré et plus complet. Enfin, nmavqu’une seule négociation triennale peut

en pratique s'avérer plus intéressant pour I'emgloy

330. En faveur d’'une négociation unique.- La lettre méme des textes, et
notamment des articles L. 2242-19 et L. 2242-20Qhde du travail, précise que les
négociations menées sur ces fondements s’inscrdesm le cadre de la négociation visée a
l'article L. 2242-15 du méme code. Faut-il en déglujue les quatre themes doivent étre

traités au cours d’une seule et méme négociatiBo certains auteurs, le décalagé’®

33 Les deux thémes prévus a cet article sont: aledalités d'information et de consultation du ca@mit
d’entreprise sur la stratégie de I'entreprise steféets prévisibles sur I'emploi et sur les salais et « la gestion
prévisionnelle des emplois et des compétences setmlesures d’accompagnement susceptibles de lui étre
associées ».
%37 Négociation sur les conditions de retour et dentiexi dans I'emploi des salariés agés et de lecésaa la
formation professionnelle.
%38 Négociation sur le déroulement de carriére desigal exercant des responsabilités syndicaleexartice de
leurs fonctions.
339p. Le Cohu, Négocier la gestion prévisionnelle efeplois et des compétences, Les cahiers du DRHQT’
février 2005.
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dans le temps qui pourrait exister entre la négoctiasur I'emploi des salariés ages et celle
qui porterait sur la gestion prévisionnelle des lispet des compétences « serait contraire a
la lettre et a I'esprit du texte » : il faudraibed avancer la tenue de la négociation sur 'un des
thémes pour qu’ils soient traités concomitammeomme le veut « la logique de la gestion

prévisionnelle des emplois et des compétences ».

331. De plus, 'administration considére dans la cirirelal’applicatiori** de la loi
du 19 janvier 2005, dans un développement surriéeoo des accords conclus sur les themes
figurant a larticle L. 2242-15 du Code du travajlye « cette négociation doit étre articulée
avec celle sur les conditions d’'acces et de mairdans I'emploi des salariés agés et de leur
acces a la formation professionnelle ». Pour autatituler ne signifie pas lier, il n’est donc

pas certain que ces themes ne puissent étre tradi&sendamment les uns des autres.

332. En faveur de négociations autonomesl-e fait que la négociation prévue a
l'article L. 2242-15 du Code du travail porte égaémt sur les conditions de retour et de
maintien dans I'emploi des salariés agés et de deges a la formation professionnelle,
pouvant laisser croire que ces négociations satissociables, est issu de la recodification.
Or, par principe, celle-ci s’est faite a droit ctamg. En conséquence, I'obligation de négocier
prévue a l'article L. 2242-19 du Code du travailj gxistait auparavant sur le fondement de
l'article L. 132-27, est donc bien autonome deecqglli figure a I'article L. 2242-15 du méme
code. La question est plus complexe pour la négonigur le déroulement de carriere des
salariés exercant des responsabilités syndicalbsxetcice de leurs fonctions : celle-ci, qui
existe sur le fondement de I'article L. 2242-20Chde du travail, a été créée par la loi du 20
ao(t 2008",

333. La circulaire du 30 décembre 23¢% qui porte notamment sur la conclusion,
possible, d’accords de groupes qui auraient pofat efexonérer les entreprises de leur
obligation de négocier, contredit la position dedhinistration. En effet, il n’est pas possible
de considérer que la négociation de groupe petraiter que de certains themes alors que la

négociation d’entreprise ne peut pas le fairecdaclusion d’'un accord de groupe sur des

340 Ce qui est tout & fait possible en ce que I'otiayade négocier sur I'emploi des salariés agés datla loi du
21 aolt 2003 alors que la création de I'articl&20-2 du Code du travail, devenu L. 2242-15, datéa loi du
18 janvier 2005.

%41 Circulaire DGEFP-DRT n°2005/47 du 30 décembre 2@0dtive a I'anticipation et & 'accompagnemens de
restructurations.

%42 | 0i N°2008-789 du 20 ao(t 2008 portant rénovatierla démocratie sociale et du temps de travail210
ao(t 2008.

343 précitée, note 341.
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domaines limités a nécessairement pour consequeénbéiger I'entreprise appartenant a
celui-ci d’ouvrir la négociation sur les themes #iités dans lI'accord de groupe afin de
remplir son obligation. La conclusion d’'un accoelgtoupe pourrait alors avoir pour effet de
rendre dissociables les themes de négociatiomalenll semble plus logique de considérer
que, des l'origine, les obligations résidant awickes L. 2242-15, L. 2242-19 et L. 2242-20

du Code du travail sont indépendantes et peuvemiatdieu a des négociations dissociées.

ll. Une dissociation éventuelle des themes reledantarticle L. 2242-15 du Code du

travail

334. En faveur d’'une négociation unique.-La circulaire du 30 décembre 2005
relative & lanticipation et & l'accompagnement destructurationd® précise que la
négociation tenue dans le cadre de l'article L.-320u Code du travafl® « porte sur deux
sujets », la référence a «cette négociation » if@gait que ces thémes doivent
nécessairement étre abordés concomitamment. Possiddies Béal et Kesztenbatifn
« 'administration considere sans ambiguité quehéses visés [...] doivent nécessairement
étre traités de concert » : il n’est pas possiptayr eux, de dissocier les deux thémes de
négociation. La position défendue par Monsieur Leh&’, selon laquelle il n'est pas
possible de dissocier les différents themes deaiétjon triennale, peut ici aussi donner lieu

a un débat et ce d’autant plus qu’en I'especegridément réside en un seul et méme texte.

335. La possibilité de dissocier les themes de négocaii- Cependant,
I'administration considefé® pour les deux thémes de la négociation annuelligatbire
regroupés dans le seul article L. 2242-8 du Coddrakail qu’ils peuvent « étre abordés
conjointement ou séparément A. fortiori, dans larticle L. 2242-15, les themes de
négociation font I'objet d’alinéas distincts : ormoyprait donc mener deux négociations
séparées sur ce méme fondement, méme s'il s’agthélmes étroitement liés. En outre,
I'échec de la négociation de groupe sur I'un d’eblgera I'entreprise a négocier sur celui-ci,
et uniguement sur celui-ci : il semble contrair€eaprit du texte de le contraindre alors a

ouvrir la négociation sur tous les théemes de laoai@gjon triennale puisqu’un seul d’entre

%4 précitée, note 341.

%5 Devenu L. 2242-15 aprés la recodification.

%6 G, Kesztenbaum et S. Béal, Négociation colledtimes I'entreprise,*F édition, Editions Delmas, 2009.
%7p. Le Cohu, Négocier la gestion prévisionnelle efeplois et des compétences, Les cahiers du DRHQT’
février 2005.

%8 Circulaire DRT n°8 du 5 mai 1983 relative a I'apption des dispositions de la loi n°82-957 du h8ambre
1982 concernant I'obligation annuelle de négocarsdes entreprises, JO 3 juillet 1983.
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eux n'est pas inclus dans I'accord de groupe guiohere par ailleurs. En réalité, 'employeur
choisira, en opportunité, de traiter un ou plusighemes, tout en respectant le délai maximal
de trois ans entre ces négociations dont il comd&pprofondir le contenu.

82. Les themes de négociation triennale

336. A ce jour, trois articles du Code du travall se trouvant dans la section
relative aux négociations triennales obligatoines@n des entreprises, déterminent I'objet de
celles-ci. Compte tenu de la possibilité de leg dparément, il est nécessaire de bien définir
de ce qui reléve de chaque theme et ce d’autastqisiqu’ils recouvrent des notions proches.
Tout employeur entrant dans le champ d’applicatieria négociation triennale devra donc
'engager sur les modalités d’information et de sudtation du comité d’entreprise sur la
stratégie de I'entreprise ainsi que ses effetsigitdes sur 'emploi et sur les salaires (1), sur
la mise en place d’'un dispositif de gestion préviselle des emplois et des compétences, sur
laquelle le comité d’entreprise est informé, aigae sur les mesures d’accompagnement
susceptibles de lui étre associees, en particaiematiére de formation, de validation des
acquis de I'expérience, de bilan de compétences que d’accompagnement de la mobilité
professionnelle et géographique des salariés Did).plus, les conditions de retour et de
maintien dans I'emploi des salariés agés et dedeces a la formation professionnelle (lll) et
sur le déroulement de carriere des salariés exetearesponsabilités syndicales et I'exercice

de leurs fonctions (IV) devront également fairdj&i d’'une négociation triennale.

I. La négociation sur le fondement de 'alinéa 2l'deticle L. 2242-15 du Code du

travail

337. Origine du théme de négociation.La loi du 18 janvier 2008° avait créé
dans le Code du travail, un chapitre préliminaingitulé « gestion de I'emploi et des
compétences - Prévention des conséquences desamsitdtonomiques » au titre portant sur
I'emploi dans la partie « Placement et emploi »n®ae chapitre figurait I'article L. 320-2
qui regroupait deux thémes de négociation trienabligiatoire qui font aujourd’hui I'objet de
deux alinéas distincts de Il'article L. 2242-15 dad€ du travail. Aux termes du premier

d’entre eux, 'employeur engage tous les trois @ams négociation portant sur « les modalités

9| es articles L. 2242-15, L. 2242-19 et L. 2242-20.
%0 0i n° 2005-32 du 18 janvier 2005 de programmationr la cohésion sociale, JO 19 janvier 2005.
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d’'information et de consultation du comité d’entiep sur la stratégie de I'entreprise ainsi

gue ses effets prévisibles sur I'emploi et suskdaires ».

338. La notion de stratégie de I'entreprise.-Le projet de loi initial prévoyait
I'ouverture d’'une négociation « portant sur la tetgee de I'entreprise et ses effets prévisibles
sur I'emploi ». Cette formulation générale a prav®gle nombreux débats, essentiellement
dans les milieux patronaux, puisque la définitian ld stratégie de I'entreprise reléve de
'employeur et ne peut donner lieu a une négoaiagmtre les partenaires sociaux. La
difficulté n’a cependant pas été tranchée dansXtetadopté : le contenu de la négociation

variera en fonction de la définition de la notiangdratégie de I'entreprise retenue.

339. Pour parvenir a la définir, il s’agit d’abord detekéniner ce qu’elle n’est pas.
Ce ne sont pas les documents comptables prévastial€ L. 2323-8 du Code du travail qui
se composent tant des rapports que des élémenisipnéels, ni la documentation sur les
perspectives économiques de I'entreprise que I'eyepir remet au comité d’entreprise un
mois aprés son électitt], ni la politique de recherche et de développertesttnologique de
I'entreprise pour I'année & venir qui donne lieurée consultation du comité d’entrepfée
ni une information générale sur les mesures de@aataffecter le volume ou la structure des
effectifs comme le prévoit l'article L. 2323-6 duo@: du travail. L'ensemble des
informations remises dans le cadre des prérogahadstuelles du comité d’entreprise ne
pourrait, logiquement, permettre de considérer, lpareprise dans un accord des simples
dispositions légales, que I'employeur a rempli sbtigation de négocier sur « les modalités
d’'information et de consultation du comité d’entiep sur la stratégie de I'entreprise ainsi

que ses effets prévisibles sur 'emploi et suskdaires ».

340. Stratégie globale et stratégie particuliere.-Curieusement, I'ancien article
L. 132-27 du Code du travail faisait référence &ttatégie globale de I'entreprise. Celle-ci
n'est pas définie juridiguement. Il s’agit en réalki’'une notion issue des sciences de gestion.
C’est « I'ensemble des décisions qui déterminededle les objectifs, la mission et les buts,
qui produit les principales politiques et plans patteindre ces objectifs et définit le domaine
d’activité que I'entreprise poursuit, le type d'argsation économique et humaine qu’elle a

I'intention d’étre et la nature des contributioro®omiques et non économiques qu’elle a

3 Article L. 2323-7, 2°, du Code du travail.
352 Article L. 2323-12 du Code du travail.
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lintention de faire & ses actionnaires, employédients et & la communaut&$ Il faut donc

la distinguer de la notion de stratégie particeligui recouvre, elle, les décisions sur une
activité économique définie comme le choix des &wala changements de son périmetre, les
choix relatifs aux produits et aux marchés vissdes concurrents et les choix de stratégie
industriellé>* Le concept de stratégie globale étend donc lephde compétence du comité
d’entreprise, en ce qu’une information-consultatsom celle-ci porterait sur tout ce qui peut
étre envisagé pour l'avenir de I'entreprise : & tbligations légales sont relatives a des
informations-consultations pour la plupart annwglie conviendra ici d’avoir une vision sur
le long terme. Les réticences des employeurs sontprehensibles : divulguer de tels
éléments, qui ne sont pas des secrets de fabrisgtimtégés par le secret professionnel au
sens de larticle L. 2323-5 du Code du travail, ppaii avoir des effets néfastes pour

I'entreprise.

341. Une négociation en vue de créer une obligation diarmation-consultation

du comité d'entreprise a la charge de I'employeur.-Finalement, cette obligation de
négocier porte sur la définition des themes suguels I'employeur consulte le comité
d’entreprise, les documents remis et soumis pois; &vcréation éventuelle de commissions
particuliéres, les moyens supplémentaires qui pgent étre attribués au comité d’entreprise
et le calendrier des réunions. Seront alors détesnila fréquence des informations-
consultations et leur contenu. De plus, aux terohed’article L. 2242-15, il conviendra
d’inclure dans cette négociation, en lien avecuieeqt fait pour la stratégie globale, le theme
de I'évolution prévisible des salaires. Compte teeul'importance de son contenu, cette
consultation serait la «reine des informationssodtations » du comité d’entreprise.
Cependant, elle ne peut étre mise en place quegdarconventionnelle. Les organisations
syndicales y sont peu favorables en raison de dmter de devenir coresponsables de la
gestion de I'entrepri$e>. Dans un contexte de forte évolution de la stiatég I'entreprise,
afin de garantir un bon dialogue social, il poutee de I'intérét de I'employeur de négocier
sur ce sujet. Un accord, que I'on peut rapprochen @ccord de méthode, permettra, en
accord avec les organisations syndicales, de dédifitequence et la nature des informations
transmises au comité d’entreprise. Certains autanirpu se demander si une telle obligation
de négocier n'avait pas uniguement pour objet desacrer le lien unissant la gestion

¥3K.R. Andrews, The concept of corporate strategynelwood I, Dunod, 2005.
%4 H. Rouilleault, La GPEC : au-dela du rapport Reaillt, RDT 2007.
%35 JCL Travail traité, Fascicule 31-3 : Licenciempatr motif économique, accompagnement social, n°20.
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prévisionnelle de I'emploi et des compétences ettdatégie de I'entreprid®. Si elles font
I'objet de négociations autonomes, celle qui pste I'information-consultation du comité
d’entreprise doit étre un outil de la démarche tigmation qui préside a la gestion

prévisionnelle de I'emploi et des compétences.

ll. La néqgociation sur le fondement de l'alinéa e lghrticle L. 2242-15 du Code du

travail

342. Aux termes du 2° de larticle L. 2242-15 du Code tdavail, 'employeur
engage tous les trois ans une négociation portank fa mise en place d’'un dispositif de
gestion prévisionnelle des emplois et des compé(k), sur laquelle le comité d’entreprise
est informé, ainsi que sur les mesures d’accompagnesusceptibles de lui étre associées, en
particulier en matiere de formation, de validatibes acquis de I'expérience, de bilan de
compétences ainsi que d’'accompagnement de la néopibfessionnelle et géographique des

salariés (B) ».

A — Un dispositif de gestion prévisionnelle deslemet des compétences

343. Historique.- L’accord national interprofessionnel du 10 févri®69 relatif a
la sécurité de I'emploi reconnaissait la néces$ii@ effort de prévision. Puis, la loi du 28
octobre 198%' a créé une information-consultation du comité tieprise « sur les questions
intéressant I'organisation, la gestion et la margéeérale de I'entreprise et, notamment, sur
les mesures de nature & affecter le volume ourlectate des effectifs [..31%». Cette
obligation a été étendue a d’autres domaines tgliesla formation par une loi du 2 ao(t
1989°° Enfin, des aides d’Etat étaient attribuées Iotsyuel dispositif existait, il a
également pu devenir indispensable dans certaiaspo@alablement a un licenciement
économiqué®®. Consacrée par la loi du 18 janvier 2895la négociation sur un dispositif de
gestion prévisionnelle de I'emploi et des compétendans I'entreprise constitue le theme

majeur de la négociation triennale, car elle aa@séquences dans différents domaines du

%6 E. Lafuma, De la stratégie comme objet d'informatet de la consultation du comité d’entreprisel. SS
n°1380 supplément, 2008.
%7 1 oi n°82-915 du 28 octobre 1982 relative au déwpéanent des institutions représentatives du peesonn
(2°™loi Auroux), JO 29 octobre 1982.
%8 Actuel article L. 2323-6 du Code du travail.
%9 Loi n°89-459 du 2 ao(it 1989 modifiant le Code davail et relative & la prévention du licenciement
économique et au droit & la conversion, JO 8 a®891
%01 0i n°2002-73 du 17 janvier 2002 de modernisasiogiale, JO 18 janvier 2002.
%1 0i n° 2005-32 du 18 janvier 2005 de programmationr la cohésion sociale, JO 19 janvier 2005.
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droit du travail, mais aussi d’autres sciences hnesatelle que la gestion des ressources

humaines.

344. Objet du dispositif.- Il s’agit d’adopter des mesures afin d’anticipes le
mutations économiques et de prévenir les risquesadations entre les besoins en personnel
d’'une entreprise et ses propres ressources hum&nesnction de la structure des effectifs
de I'entreprise, deux analyses semblent pouvoi éistinguée$® En premier lieu, une
analyse quantitative : il faut alors retenir dedigateurs afin d’anticiper les évolutions de
'emploi qui, dans les années a venir, marquerantvie de I'entreprise, imposant des
recrutements en raison de nombreux départs a raitectde I'essor ou de la création de
certains activités, ou des compressions d’effedtifss a I'externalisation d’autres activités ou
a I'obsolescence de certaines techniques de pihodudit sera donc nécessaire de déterminer
I'effectif nécessaire pour chaque activité, celui gerait envisagé en fonction de son

évolution, I'impact d’'un éventuel changement dedamisation du travail sur les emplois...

345. En second lieu, une analyse qualitative pourrarétenue. Elle se traduit par
des mesures afin d’accroitre et de diversifierdesipétences des salariés pour faire face a
I'évolution des techniques mises en ceuvre dandréprise. Dans le cadre de celle-ci, un
effort pourra étre fait sur la promotion des caaseen créant des filieres professionnelles, en
identifiant les salariés a haut potentiel afin @erlpermettre d’étendre leur champ de
compétence, et en mettant en place des procédowegppsser d’'un poste a l'autre. Ces deux
analyses de la situation de I'entreprise pourrérdexront étre envisagées dans le cadre de
toute négociation sur la gestion prévisionnelld'@mploi et des compétences : I'avenir des
entreprises et de leurs salariés pourra en dépe@dpendant les mesures liées a ce dispositif

qui seront mises en place revétent une importarajeure.

B — Des mesures d’accompagnement du dispositif

346. Une négociation induite par la mise en place du dssitif.- La négociation
doit également porter sur les différents moyens enigplace tel que semble le suggérer le
terme « dispositif ». Il faudra donc négocier lessores utilisées dans le cadre de la gestion
prévisionnelle des emplois et des compétencesh&ed comprend alors deux négociations,
'une sur des indicateurs et l'autre sur les mesuyee certaines valeurs de ces derniers

induiront.

%2B. Teyssié, « Droit du travail : Relations collees », 7 édition, Editions Litec, 2011.
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347. Des pistes de réflexion données par le législateut’article L. 2242-15, 2°,
du Code du travail évoque des domaines dans lesqled mesures d’accompagnement
peuvent étre associés au dispositif : « en materérmation, de validation des acquis de
'expérience, de bilan de compétences ainsi queccdimpagnement de la mobilité
professionnelle et géographique de salariés »eQiste n'est pas limitative, les partenaires
sociaux peuvent choisir de se pencher sur dauthgsnes comme le recrutement,
I'organisation du travail et 'aménagement de seedu. Il faut cependant veiller a définir le
contenu de chacun d’eux, identifier les bénéfiemiéventuels, déterminer les conditions de
leur mise en ceuvre (initiative des démarches, poes, délais, etc.) et de leur prise en
charge financiére. Pourraient trouver leur placesdeette négociation la mise en place
d’aides a la création d’entreprise, d’aides a labilité externe ou encore la création
d’organisme de formation interfi& En fonction des indicateurs initialement choides
mesures d’accompagnement peuvent varier . « audjewontrat, un vaste champ est

laissé 3°*. Au contraire, en matiére d’emploi des salariéssagelui-ci semble plus limité.

lll. La néqgociation sur le fondement de 'article2242-19 du Code du travail

348. Un (autre) theme autonome de négociation€omme en matiére d’égalité
professionnelle entre les femmes et les hommeblidation de négocier, qui repose sur
l'article L. 2242-15 du Code du travail, sur lesnddions de retour et de maintien dans
'emploi des salariés agés et de leur acces arkaation professionnelle, doit étre bien
distinguée de I'obligation de couverture, qui trewson origine dans l'article L. 138-25 du
Code de la Sécurité sociale. Ici encore, le nomiientreprises assujetties tenant une
négociation sur ce théme étant insuffisant pouédgslateur, une loi postérieure a celle qui
avait institué I'obligation de négoci&f a créé une obligation de couverfiife Mais il
convient au préalable d’identifier ce qu’il fauttemdre par salariés agés (A) avant de

déterminer I'objet de la négociation (B).

%3 Comme ont pu le faire certains grands groupescéiancomme Total ou Bouygues Constructions qui
disposent d'une entité « University ».

%4 B Teyssié, « Droit du travail : Relations collees », 7 édition, Editions Litec, 2011.

%51 0i n°2003-775 du 21 ao(it 2003 portant réformereésites, dite « loi Fillon », JO 22 ao(t 2003.

%6 | 0i n°2008-1330 du 17 décembre 2008 de financerderia Sécurité sociale pour 2009, JO 18 décembre
2008.
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A — La notion de salarié agé

349. Une notion incertaine.-Cette notion n’est pas définie par le 1égislatéarloi
du 21 aolt 2008, qui a créé cette obligation de négocier, avaéme comme indicateur le
taux d’activité des personnes de plus de cinquamge Au sens de ce texte, est donc considéré
comme agé tout salarié de plus de cinquante asspaenaires sociaux, quelques mois plus
tard, dans un accord national interprofessionneéd décembre 2003 sur I'accés des salariés a
la formation tout au long de la vie professionriéfieont prévu a I'article 1-1 qu'au plus tard
a compter de son quarante-cinquieme anniversag, galarié bénéficie d’'un bilan de
compétences et d'une priorité d’acces a une viabidades acquis de I'expérience. Il faut
préciser que ces actions doivent donner lieu, $eéchéant, a des formations afin d’assurer le

maintien dans I'emploi.

350. De méme, I'accord national interprofessionnel dwd®bre 2005, modifié par
avenant du 9 mai 2006, relatif & I'emploi des sen&n vue de promouvoir leur maintien et
leur retour & 'empldf®, reprend le seuil dégagé de quarante-cing ansdgimir le début de
la «seconde partie de carrieré®a partir duquel les entreprises doivent anticifesy
conditions de maintien et d’évolution dans 'empless salariés, et prend celui de cinquante-
cing ans pour la fin de carriéfé Puis, l'article R. 138-25 du Code de la Sécwsitéialé’?
prévoit deux seuils: I'objectif de maintien darsniploi qui concerne les salariés de
cinquante-cing ans et plus et I'objectif de reamget relatifs & ceux de cinquante ans et plus.
En outre, la loi du 17 décembre 2668en créant l'article L. 1221-18 du Code du travail
impose a toutes les entreprises d’'informer 'URSS#d-tous les départs résultant d’'une
préretraite ou d’'un placement en cessation angcgpactivité, d'une mise a la retraite, d’'un
licenciement ou d’'une rupture conventionnelle haygoke de salariés agées d'au moins

cinquante-cing ans.

%7 Article 5, 11, de la loi précitée.

368 Accord national interprofessionnel du 5 décemt@2relatif & 'accés des salariés a la formatimut au
long de la vie professionnelle, arrété d’extenslarl7 décembre 2004, JO 24 décembre 2004.

39 Accord national interprofessionnel du 13 octob®®2 relatif & 'emploi des seniors en vue de provedu
leur maintien et leur retour a I'emploi, modifiér@venant du 9 mars 2006, arrété d’extension duill@t 2006,
JO 22 juillet 2006.

370 Titre 1 de 'accord national interprofessionnel #3 octobre 2005.

371 Article 19 de I'accord national interprofessiondel 13 octobre 2005.

372 Décret n°2009-560 du 20 mai 2009 relatif au comtena la validation des accords et des plansidaen
faveur de I'emploi des salariés agés, JO 21 ma®200

373 précitée, note 366.
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351. Une incertitude polémique accentuée par le droit gopéen.-A I'examen de
ces différents textes, il est bien difficile de idé&fle seuil a compter duquel un salarié est
considéré comme &agé. La notion de senior donnanaipaurs lieu a de nombreux débats,
« terre d’élection pour tous les euphémismes etetoles contradictions, la question de
I'emploi des seniors est aussi le lieu de toutesigoocrisies ¥* Lorsqu’on se tourne vers le
droit européen, la notion devient encore plus flquesque la stratégie de Lisborfre
s'intéresse au taux d’'activité des salariés agésimtpuante-cinq a soixante-quatre ans. En

outre, les parties pourront décider d’abaisseiages dans leur accord.

B — Objet de la négociation sur I'emploi des sadarégés

352. Aux termes de larticle L. 2242-19, I'objet de l&gociation porte sur les
conditions de retour et de maintien dans I'emmbl;acces a la formation professionnelle des
salariés agés. A titre d’exemple, I'employeur pgenhgager a développer le recrutement de
seniors, contractualiser des principes et des bigede non-discrimination avec les
organismes de placement (Pble emploi, entreprigestravail temporaire, cabinets de
recrutement, etc)°>. Dans de nombreuses entreprises, la négociatiGusseptible d’aboutir
a la rédaction de chartes qui ne sont, la plupatethps, opposables ni a I'employeur, ni aux
salariés. Pour autant, dans certains domainegrdl possible, en évitant certains écueils,

d’adopter des mesures efficaces en faveur de l'@ndek seniors.

353. Le retour dans I'emploi.- Ce theme de négociation est sensible car le risque
de se rendre coupable de discriminations en raisofige est trés important, et ce méme si
I'article L. 1133-2 du Code du travail autorise diérences de traitement « lorsqu’elles sont
objectivement et raisonnablement justifiées pabuinlégitime [...] et lorsque les moyens de
réaliser ce but sont nécessaires et appropriéees>employeurs, sur ce point, se limitent
donc a de simples déclarations d’intentions, comriigge du candidat n’est pas un obstacle
a 'embauche ou au mouvement interd€,»ou a faire référence a I'accord de branche. La
négociation sur ce théme portera donc sur les lpbsss de recrutement ou de mutations des

salariés agés dans l'entreprise.

374 p.y. Verkindt, La négociation d’entreprise sur $esiors, Droit social, septembre-octobre 2009.

375 Objectifs stratégiques intégrés a la stratégigdmmée (articles 145 a 150 du Traité de fonctiomer de
I'Union Européenne) pour I'emploi 2000-2010 adoptés du Conseil européen de Lisbonne de mars 2000.
378 p.y. Verkindt, précité, note 374.

77 Accord de groupe Michelin du 17 mars 2009 portsut la Gestion prévisionnelle de I'emploi et des
compétences, Article 6.1.1.
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354. Le maintien dans I'emploi.- En la matiere, il s’agit le plus souvent de mettre
en place des outils de gestion des fins de cardligne I'entreprise. Elle se traduit par exemple
par la création de dispositifs de sortie prograessi\activité (avec I'utilisation notamment du
compte épargne temps), d’'aménagements de la nédfilit Une attention particuliére est
€également portée aux conditions de travail de atwigs, d’autant plus lorsqu’ils exercent
une activité pouvant étre qualifiée de pénible.t@uovera alors des mesures d’adaptation des
postes de travail, d’amélioration des conditionstrdwail et d’aménagement du temps de
travail. Dans ces cas la, des dispositifs de mébihterne (a I'entreprise ou au groupe)
peuvent trouver tout leur sens, dans le cadreatdidation d’adaptation de I'employeur. Ce
dernier peut également y « gagner » en faisantndienj par des opérations de mobilité
réussies, le nombre de salariés susceptibles diétlarés inaptes.

355. L’accés a la formation professionnelle.dl s’agit du theme le plus souvent
abordé par les partenaires sociaux. Il combineldigations découlant des accords nationaux
interprofessionnels sur le sujeten s’appuyant sur I'entretien de seconde partieadgére
prévue depuis 2005 et le bilan de compétencepphrait dans les entreprises que les salariés
de plus de cinquante ans ne sont que 20% a swgréodmations alors que 37% des salariés
agés de quarante-neuf ans et moins en bénéfi€lestactions de formations spécifiques aux
besoins des seniors doivent donc étre dévelopmeslbjectif de maintenir la capacité de

travail des salariés.

356. L’absence, discutée, d’extension de I'obligation deégocier par la loi du 17
décembre 2008.L article R. 138-26 du Code de la Sécurité socmatlise, dans le cadre de
I'obligation de couverture en matiere d’emploi detariés agés, les domaines sur lesquels, en
partie, doit porter la négociation : «le recruteinees salariés agés dans l'entreprise ;
I'anticipation de I'évolution des carrieres profiesselles ; 'amélioration des conditions de
travail et la prévention des situations de pénéilie développement des compétences et des
qualifications et I'acces a la formation ; 'amépatent des fins de carriére et de la transition
entre activité et retraite ; la transmission dessa et des compétences et le développement
du tutorat ». Méme si la plupart de ces éléments/@ent étre identifiés dans le contenu
antérieur de l'obligation de négocier, elle esnbég@itonome de I'obligation de couverture. Or

ces thémes sont relatifs a cette derniere. En obeamien n'empéche les partenaires sociaux

38 Un salarié en fin de carriére peut vouloir stakilison domicile.
%79 Accord national interprofessionnel du 5 décemii@®relatif & I'accés des salariés a la formatiout fwu
long de la vie professionnelle et accord nationérprofessionnel du 13 octobre 2005 relatif a peondes
seniors en vue de promouvoir leur maintien et tetour a 'emploi.
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de s’appuyer sur ceux-ci pour mener la négocighi@vue par I'article L. 2242-19 du Code
du travail. L'obligation de couverture figurant article L. 138-25 du Code de la Sécurité
sociale, et les domaines d’action énoncés a llarik 138-26 du méme Code, a uniquement
pour objet d’inciter les entreprises a prendre dessures en la matiere. Au regard de
I'obligation de négocier, il importe peu que lesr@ones d’actions prévus par le Code de la
Sécurité sociale soient abordés des lors que éesas figurant a I'article L. 2242-19 du Code
du travail le sont. Dans un souci de logique etsuheplification, il conviendra cependant

d’articuler ces deux obligations.
357. De facon plus ou moins inattendue, la loi du 20ta@@08%° a créé une
obligation dans une matiére sans grands liens #&®cautres obligations triennales de

négociation.

IV. La négociation sur le fondement de I'article2242-20 du Code du travail

358. Création de la négociation triennale sur le déroulment de carriere des
salariés exercant des responsabilités syndicalesl'exercice de leurs fonctions.La loi du
20 ao(t 2008, reprenant I'une des propositions de la positommune du 9 avril 206&, a
créé une obligation de négocier, sur le déroulendentarriére des salariés exercant des
responsabilités syndicales et I'exercice de leangtions, introduite a I'article L. 2242-20 du
Code du travail. Au cours de cette négociatios;agit notamment de vérifier et de constater
avec les organisations syndicales gu'’il n’existe ga discriminations syndicales au sein de
I'entreprise. D’aprés la position commune, I'exeecde responsabilités syndicales doit étre
prise en compte de telle sorte que I'évolution gssifonnelle des salariés concernés n’en soit
pas affectée : I'employeur doit leur garantir unodéement de carriere normal, ce qui est déja
le cas. A défaut, une discrimination syndicale paitirétre établie. De plus, une telle
négociation s’inscrit dans le cadre d’'une amélioratiu dialogue social dans les entreprises :
les auteurs de la position commune considérenkdaeeconnaissance des acteurs syndicaux

dans leur identité et leurs responsabilités propres constitue une condition d’existence.

%80 | 0i n°2008-789 du 20 ao(t 2008 portant rénovatienla démocratie sociale et du temps de travail210
aodt 2008.

%1 prgcitée, note 380.

32 Article 13 de la position commune du 9 avril 208& la représentativité, le développement du distog
social et le financement du syndicalisme.
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359. Objet de la négociation.-L’article L. 2242-20 du Code du travail étant peu
explicite, il faut se reporter a l'article 13 de pasition commune du 9 avril 2008 pour
déterminer ce que recouvre cette obligation de ciégoll s’agira notamment de rechercher
des mesures afin de permettre aux salariés corscdméoncilier activité professionnelle et
exercice de mandats représentatifs, leur garadgalité de traitement avec les autres salariés
de l'entreprise, prendre en compte |'expérienceuseg au titre d’'un mandat dans le
déroulement de carriere de I'intéressé et, enfodemiser les conditions d’accés au congé de

formation économique, sociale et syndicale.

360. Lors des débats parlementaires sur la loi du 2@ 28608% au Sénat, le
rapporteur de la commission des affaires socidesisieur Gournac, expos&it ainsi qu’une
telle disposition « présente un double avantadie :censtitue une incitation a I'engagement
dans la vie syndicale et elle permet une juste ne@igsance des connaissances et des
compétences acquises par les délégués syndicadarmieiexercice de leurs mandats ». En
effet, « les délégués syndicaux et les représenthnpersonnel acquierent souvent, au cours
de leurs mandats, un niveau élevé de connaissancemtiere de droit social et de droit du
travail. De plus, ils sont amenés a discuter desixcBconomiques de l'entreprise et se
familiarisent ainsi avec la gestion et la stratédjeantreprise. Ces observations justifient que
leur soit reconnue l'expérience acquise ». A ['Bewctuelle, on imagine cependant
difficilement un employeur attribuer une promoti@run salarié plutét qu’a un autre au seul
motif qu’il a exercé un mandat syndical. En outeejoi du 20 ao(t 2008’ a inséré, au
dernier alinéa de l'article L. 6111-1 du Code davdil, la possibilité pour un représentant
syndical d'obtenir une validation des acquis dexpé&rience liée a l'exercice de

responsabilités syndicales.

361. Salariés concernés.Si les débats parlementaires de la loi du 20 a@08%°
semblent étendre le bénéfice de ces négociatitmssaes représentants du personnel, qu'ils
soient élus ou désignés, l'article L. 2242-20 dul€du travail parait circonscrire son champ
d’application aux seuls salariés ayant exercé édggonsabilités syndicales, au sens strict du
terme. Ainsi, ne seraient concernés que les détégyréicaux, les représentants syndicaux au
comité d’entreprise et au comité d’hygiene, de stewet des conditions de travail et les

%83 prgcitée, note 380.

%4 Rapport n° 470 (2007-2008) de M. Alain Gournait,&a nom de la commission des affaires socialéspgé
le 15 juillet 2008.

%85 précitée, note 380.

%% précitée, note 380.
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représentants de section syndicale, et ceux qaienirexercé ces fonctions dans le passeé.
Depuis la réforme du droit syndical effectuée pettec loi, les délégués syndicaux sont
souvent des élus du personnel ou des candidatélactions professionnelles. On comprend
alors difficilement pourquoi les autres €élus saraexclus de I'objet de la négociation. De
méme, les salaries membres du comité d’hygiens¢derité et des conditions de travail et les
salariés conseillers prud’homaux peuvent acqués compétences dans le cadre de leur
mandat : une lecture stricte de l'article L. 224242 leur permettra de prétendre a une
validation des acquis de I'expérience ou au béadfian éventuel accord d’entreprise sur le
sujet a ce seul titre, puisqu’ils n’exercent pasredsponsabilités syndicales. Les parties
signataires d’un accord collectif dans ce domaioernt étendre son champ d’application
aux salariés exercant des fonctions de représemtdti personnel, mais cette extension ne

peut se lire que comme étant facultative.

362. Articulation avec l'article L. 2141-5 du Code du travail.- Aux termes du
second alinéa de l'article L. 2141-5 du Code duatla « un accord détermine les mesures a
mettre en ceuvre pour concilier la vie professidenalvec la carriere syndicale et pour
prendre en compte I'expérience acquise, dans leecde I'exercice des mandats, par les
représentants du personnel désignés ou €lus dangvelution professionnelle ». Aucun
délai de négociation n’est indiqué. Il s'agira sdoste d’'un accord collectif de droit commun
ou éventuellement un accord collectif conclu aves élus du personnel en I'absence de
déelégué syndical dans l'entreprise. De plus, I'epelr ne peut pas étre sanctionneé
pénalement pour avoir refusé de négocier sur kt.sOgpendant, les articles L. 2141-5 et L.
2142-20 du Code du travail étant, tous deux, istida loi du 20 aodt 208%, I'accord
évoqué dans le premier de ces textes ne peut-gtpasssu de la négociation engagée dans le

cadre du second ?

363. Dans ce cas, le champ d’application de l'articl®141-5 serait réduit puisque
seules les entreprises de trois cents salaridsi®spnt concernés par la négociation triennale
obligatoire sur le déroulement de carriere desigal&xercant des responsabilités syndicales
et I'exercice de leurs fonctions. Or il ressort tlevaux parlementaires qu’il s’agit bien de
deux dispositifs, « favorisant une meilleure prese compte de I'expérience des élus du

personnel et des délégués syndicaux dans leuepiofessionnelle®¥. Ainsi, il ne peut

%87 | oi n°2008-789 du 20 ao(t 2008 portant rénovatierla démocratie sociale et du temps de travail210
aodt 2008.
38 Rapport n° 470 (2007-2008) de M. Alain Gournaégiji, note 384.
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exister en la matiere d’obligation de couverturémme si I'employeur, pour s’exonérer de son
obligation de négocier a tout intérét a conclurecales organisations syndicales un accord
dans les conditions de l'alinéa 2 de l'article 1142-5 du Code du travail. Au contraire, en
d’autres domaines, le législateur a institué de$igations différentes de celles qui

contraignent a ouvrir la négociation : les obligat de couverture.
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Chapitre Il — Les obligations de couverture

364. A lafin de 'année 2008, 'ensemble des négocietiobligatoires qui existent
a I'heure actuelle avait déja vu le jour. Le contele certaines d’entre elles, notamment en
matiere d’égalité professionnelle entre les femetdes hommes ou de suppression des écarts
de rémunération, a pu étre légérement « retougqtat le 1égislated?®. L'année 2009 marque
cependant un tournant avec I'apparition d’'un nouviy@e d’obligation dans le domaine des
relations collectives : les obligations de couvertuComme le montrent les travaux
préparatoires de la loi ayant abouti & la mise lacepde la premiére dentre effds en
matiere d’emploi des salariés ages, «prenant et limites des mesures purement
incitatives, le Gouvernement a fait le choix po002 d’une politique plus directive ». Ainsi
I'adoption d’une obligation de couverture par lgistateur doit s’analyser comme une mesure

avant tout politique dont I'objectif est de disseaglutét que d’inciter.

365. Aujourd’hui, ces obligations sont au nombre de muat’employeur doit
adopter une norme collective sur différents sujeds défaut, des sanctions pénales et
financiéres péeseraient sur lui. En dehors desrdifté themes sur lesquels elles portent, leur
champ d’application et la procédure a suivre pamployeur assujetti afin d’étre couvert et
l'articulation avec des dispositifs existants sdmén distincts. Tant les obligations de
couverture que les personnes morales concernéanadare d’emploi des salariés agés
(section 1), d’égalité professionnelle entre lemrfees et les hommes (section 2), de
prévention de la pénibilité (section 3) et I'étabbment d’'une prime de partage des profits au

bénéfice des salariés (section 4) devront étrenigésti

Section 1 — L’emploi des salariés agés

366. Cette obligation de couverture doit étre mise eralfide avec I'obligation de
négocier prévue a l'article L. 2242-19 du Code iwdil sur les conditions de retour et de
maintien dans I'emploi des salariés ages et dedeaes a la formation professionnelle qui

existe depuis 200%". Bien que distincte, elle vient renforcer cettenire en dissuadant les

%9 par le biais, notamment, de la loi n°2010-13309dnovembre 2010 portant réforme des retraites, 3O 1
novembre 2010.

390 Rapport n°83 (2008-2009) de M. Alain Vassellet #&ai nom de la commission des affaires socialgmskéle

5 novembre 2008, sur la loi n°2008-1330 du 17 décer@008 de financement de la Sécurité sociale pod®,

JO 18 décembre 2008.

%91 0i n°2003-775 du 21 ao(it 2003 portant réformereésites, dite « loi Fillon », JO 22 ao(t 2003.
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partenaires sociaux, mais surtout les employewsyal pas avoir une démarche proactive.
Cependant, I'obligation de couverture doit biere &istinguée de I'obligation de négocier,
notamment car leurs champs d’application sont @ffts (sous-section 1), et ce d’autant plus
que le législateur et les circulaires d’applicatifenla loi du 17 décembre 2088en ont défini

un contenu distinct (sous-section 2).

Sous-section 1 — Obligation de couverture relativéx I'emploi des salariés &gés et

entreprises assujetties

367. Monsieur Vasselle, rapporteur au Sénat pour la dssian des affaires
sociales, énoncait dans son rapport & propos dilka87 de la loi du 17 novembre 2688
que «la politique incitative a I'égard des entisgs est loin d'avoir porté ses fruits : de
nombreux employeurs sont toujours réticents ad'di€ maintenir les seniors en emploi. C'est
pourquoi, votre commission s'est prononcée pourise en ceuvre de mesures plus directives
vis-a-vis des entreprises afin qu'elles prennewnantge en compte les salariés agés dans leur
politique de gestion des ressources humaines st €fece sens qu’une nouvelle obligation a
été créée a la charge des entreprises (81) ; lagllgapplication de I'obligation de négocier

étant dépasseé (82).
81. Nature de l'obligation de couverture

368. Cette premiére obligation de couverture ne figuae gans le Code du travail.
Il convient de se référer a larticle L. 138-24 @wde de la Sécurité socidlé pour en
déterminer les contours : « Les entreprises, y c@nhgs etablissements publics, mentionnées
aux articles L. 2211-1 et L. 2233-1 du Code duaia@mployant au moins cinquante salariés
ou appartenant a un groupe au sens de l'articl23B1-1 du méme code dont I'effectif
comprend au moins cinquante salariés sont souraigas pénalité a la charge de I'employeur
lorsqu'elles ne sont pas couvertes par un accordnoplan d'action relatif a I'emploi des
salariés agés [...]». Ainsi, différentes catégoriesndrmes collectives peuvent permettre a
'employeur de s’exonérer de son obligation (l),isnane certaine procédure doit étre

respectée (lI).

%92 Créé par la loi n°2008-1330 du 17 décembre 2008nd@cement de la Sécurité sociale pour 2009, 80 1
décembre 2008.

%93 précitée, note 392.

%94 précitée, note 392.
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|. L'exonération de I'employeur du paiement de knalité par I'existence d'une

norme collective

369. L’accord collectif d’entreprise ou de groupe.- Aux termes de larticle
L. 138-25 du Code de la Sécurité sociale, un acdadtreprise ou de groupe portant sur
I'emploi des salariés agés permet aux entreprises’@konérer du paiement de la pénalité
financiére. L’accord collectif d’entreprise, de irocommun, ne suscite que peu
d’interrogations contrairement a I'accord de graupe effet, une entreprise assujettie a
I'obligation de couverture qui entre dans le chaiigpplication de cet accord pourrait, en cas
de sortie du groupe, au-dela du délai de préawds €elai de survie, en I'absence d’'un accord
de substitution, devoir mettre en place une normenaniveau. C’est pourquoi la circulaire du
9 juillet 2009°° invite les entreprises, appartenant & un groupeiveau duquel un accord a
été conclu, a mettre en place leur propre plantidlagour étre « davantage sécurisées au
regard du non-paiement de la pénalité, étant déesméhangements possibles de périmétres

de la plupart des groupes ».

370. La décision unilatérale de I'employeur.- Le premier alinéa de [larticle

L. 138-26 du Code de la Sécurité sociale prévojidssibilité d’'une mise en place du plan
d’action au niveau de I'entreprise ou du groupe @ décision unilatérale de I'employeur.
De facon surprenante, aux termes de la loi, unasidécunilatérale de groupe pourrait donc
permettre aux entreprises y appartenant de s’egodérpaiement de la pénalité. La circulaire
du 9 juillet 2009 reprend cette position. Ici ergaien ne permet d’en douter au niveau de
I'entreprise, contrairement a celui du groupe. Hfetele groupe n’est pas doté de la
personnalité morale, la décision prise par le daig de I'entreprise dominante ne devrait
donc pas s'imposer aux autres entreprises du groefle ne pourrait donc valoir plan
d’action que dans I'hypothése ou elle serait tranép dans chacune de celles-ci. Une stricte
analyse juridique de la décision unilatérale digdant du groupe conduirait a considérer que
I'entreprise dominante serait couverte par celle@ntrairement a toutes les autres
entreprises du groupe qui, en I'absence d’autrenaocollective, seraient redevables de la
pénalité. Pour autant, certains groupes ont chetse¢ voie, sans conséquences dommageables

pour eux & ce jodf®.

3% Circulaire DGEFP-DGT-DSS n°2009-31 du 9 juilleD8Crelative aux accords et aux plans d’action eatfa
de I'emploi des salariés agés prévus par I'ardlele la loi n°2008-1330 de financement de la Se&csociale
pour 2009.

3% C'est notamment le cas d’Areva qui a mis en plate Plan d’action sur les Seniors » en 2009.
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371. L'accord de branche étendu.-Aux termes du second alinéa de larticle
L. 138-26 du Code de la Sécurité sociale, les pris&s assujetties a l'obligation de
couverture relative a I'emploi des salariés agést deffectif est inférieur a trois cents
salariés ne seront pas soumises a la pénalitécfgranni tenues de mettre en place un plan
d’action si la branche a laquelle elles appartiahaeconclu un accord étendu en comportant
un dans le cadre de la négociation triennale ssirctenditions de travail et la gestion
prévisionnelle des emplois et des compétences amerite a l'article L. 2241-4 du Code du
travail. L'extension de I'accord de branche neisyi&s pour autant, I'organisation patronale
signataire devant demander a la direction génédadel’emploi et de la formation
professionnelle de le valider au nom du ministrargh de I'emploi. Ces accords, a durée
déterminée de trois ans, ne peuvent permettre déro les entreprises plus longtemps : or,
bon nombre d’accords de branche arrivent & échéamtia d’anné&”, et les négociations en
vue de conclure n’aboutiront peut étre pas toutes. entreprises devront alors mettre en
place un plan d’action a leur niveau, cette mis@lane devra se faire prioritairement par la

négociation d’'un accord collectif.

ll. Le caractére subsidiaire de la décision unitgd

372. Une alternative ?.-A la lecture de l'article L. 138-24 du Code de kcrité
sociale, I'obligation de couverture impose uniquetrigxistence d’'un accord ou d’'un plan
d’action. Un raccourci est utilisé : le plan d’actipeut étre mis en place sous la forme d’un
accord collectif ou d’'une décision unilatérale tEmiployeur. Aussi, lorsque le Iégislateur
parle de plan d’action, comme alternative a I'adcoollectif, dans ce texte, il faut entendre
« décision unilatérale de I'employeur ». En congége, il conviendrait plutét de parler de
plan d’action conventionnel ou unilatéral. Uneditrilecture de cet article conduit en outre a
considérer qu’il existe une alternative entre lezdes de mise en place du plan d'action :
I'employeur pourrait choisir de ne pas ouvrir lagoéation et de linstituer par voie

unilatérale.

373. La prééminence de la négociation collective.Pour autant, il ressort de
I'article L. 138-26 du méme code que ce n’'est guabsence d’accord collectif d’entreprise

ou de groupe qu’un plan d’action peut étre étadtiywie unilatérale. De méme, la circulaire

%97 par exemple, l'accord national du 4 décembre 2@0fif & 'emploi des salariés 4gés dans la Métgie,
extension du 10 mars 2010, JO 18 mars 2010.
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du 9 juillet 2008 institue une certaine hiérarchie entre ces modewide en place pour les
entreprises de moins de trois cents salariés tréprise est exonérée lorsqu’il existe un
accord de branche étendu ou, a défaut, un platiaiaconventionnel ou, a défaut, un plan

d’action unilatéral.

374. Conséquences pratiques.En pratiqgue, deux situations doivent étre alors
distinguées. Premierement, dans les entreprisesldaguelles un ou des délégués syndicaux
ont été désignés. La mise en place d'un plan dadinilatéral ne sera possible que dans
I’hypothese ou une négociation aura déja eu liaucgautheme. A défaut, il conviendra
d’inviter les délégués syndicaux et de constatmhiec de la négociation pour établir un plan
d’action unilatéral. Si tel n’était pas le cas,njgloyeur commettrait un délit d’entrave a
I'exercice du droit syndical. Deuxiemement, darsdatreprises dans lesquelles il n'y a pas
de délégués syndicaux, a défaut de convention otioke de branche étendue, aucune
obligation d’ouvrir une négociation ne pese sumi@oyeur. En outre, la négociation avec les
élus du personnel, un salarié mandaté par une isggem syndicale représentative dans la
branche ou le représentant de section syndicagerait pas possible puisqu’un tel dispositif
peut étre établi autrement que par un accord ¢ifll&n conséquence, 'employeur prend une
décision unilatérale établissant un plan d’actinrfaveur de I'emploi des salariés agés, sans
négocier au préalable, dans les hypothéses oudaciadion de droit commun n’est pas

possible A contrarig lorsqu’elle peut se tenir, il y a tout lieu denseiller de I'ouvrir.

82. Champ d’application de la pénalité financiere

375. Aux termes de larticle L. 138-24 du Code de la (B#€ sociale, sont
assujetties a la mise en place d'un plan d’actites entreprises, y compris les établissements
publics, mentionnées aux articles L. 2211-1 et 2331 du Code du travail employant au
moins cinquante salariés ou appartenant a un grawgens de l'article de I'article L. 2331-1
du méme code dont l'effectif comprend au moins carge salariés ». Un second seuil
d’effectif figure au second alinéa de l'article 138-26 du Code de la Sécurité sociale. En
effet, seuls les entreprises ou groupe de moinsdecents salariés ne pourront étre exonérés
de I'obligation d’établir un plan d’action au tit@dun accord de branche étendu validé par
I'administration. A partir de ces textes, sont itife#s les entreprises et groupes concernés (I)

et les régles applicables au calcul de I'effedljf (

3% precitée, note 395.
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|. Entreprises et groupes concernés

376. Entreprises concernées.Toute entreprise de cinquante salariés et plug entr
dans le champ d’application de la pénalité finamci#l ressort des travaux préparatoires que
la disposition relative aux établissements puldicsté insérée a I’Assemblée Nationale afin
d’éviter que l'usage du terme « d’entreprise » nisge conduire a les dispenser d’élaborer un
plan d’action. Certaines entreprises, par leur gppance a un groupe d’au moins cinquante
salariés, entrent dans le champ d’application deélzalité financiere quand bien méme leur
effectif propre serait inférieur a cinquante sasari Enfin, on pourrait s’interroger sur
I'assujettissement des unités économiques et sscidé cinquante salariés et plus. Aucun
texte ne les mentionnant, il n'y a aucune raisotedessimiler a une entreprise ou un groupe,
on pourrait considérer qu’elles n’entrent pas denghamp d’application de la pénalité
financiére, et ne font pas entrer les entreprissscbmposant au titre de leur appartenance a
'unité économique et sociale. Cependant, compta tdes récentes interprétations de
I'administration en la matiéfe’, la prudence recommanderait de mettre en placplam

d’action.

377. Groupes concernés.Les groupes d’entreprises soumis a I'obligatiorciaer

un comité de groupe de plus de cinquante salantsrg dans le champ d’application de la
pénalité financiére. L'article L. 138-24 du Codeldésécurité sociale renvoie aux groupes au
sens de larticle L. 2331-1 du Code du travail soat les groupes constitués d’'une entreprise
dominante ayant son siége social en France et@antrau moins une entreprise située en
France, dans les conditions définies aux article®33-1, L. 233-3, | et Il et L. 233-16 du
Code de commeré®. Sont alors & exclure les groupes constitués daauiété dominante
ayant son siege social a I'étranger et controlast sbciétés situées sur le territoire francais
dont les effectifs sont inférieurs a cinquante ri&apour chacune, et les groupes constitués
d’une société dominante de moins de cinquanteiéalayant son siege social sur le territoire

francais mais ne contrdlant que des sociétésratger.

378. De plus, une entreprise d’au moins cinquante ssappartenant a un groupe
dont la société dominante est située a I'étrangerseumise au paiement de la pénalité
financiére, en cas d’absence de plan d’action,iteel du champ d’application généra.

contrario, I'entreprise de moins de cinquante salariés appant a un groupe au sens de

399 :
Cf. infra
409 Syr la notion de groupe au sens de l'article 13123, Cf. Chapitre |, Section 1, Sous-section 2,162
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l'article L. 2331-1 du Code du travail, de plus claquante salariés, entre dans le champ
d’application de la pénalité financiere. Dés lagg®se la question de savoir si, appartenant a
un groupe d'au moins trois cents salariés, en po&sel’'un accord de branche, un plan
d’action ou un accord de groupe doit étre établirges entreprises du groupe qui comptent
moins de trois cents salariés. En effet, en tafgngreprise de moins de trois cents salariés,
elles pourraient bénéficier de la couverture decbed de branche étendu et validé par
I'administration, en dépit de leur appartenancen @roupe de plus de trois cents salariés. La
circulaire du 9 juillet 2008* n’envisage pas cette hypothése. En droit, I'enisepde moins

de trois cents salariés pourra donc étre exonérgai@ment de la péenalité au titre de I'accord

de branche, et ce méme si elle appartient a urpgrdiau moins trois cents salariés.

ll. Le calcul de I'effectif

379. Le principe.- Un décret du 20 mai 208 a précisé, notamment, la date et les
regles d’appréciation de I'effectif. Celles-ci pemt de lourds enjeux puisqu’en raison d’'un
dépassement du seuil de cinquante ou de trois cahsies, les obligations pesant sur
'employeur ne seront pas les mémes. L’article B8-25 du Code de la Sécurité sociale
prévoit qu’en principe « les effectifs sont appésécau 31 décembre, tous établissements
confondus, en fonction de la moyenne au cours alenée civile des effectifs déterminés
chaque mois ». Cette appréciation se fera selometges posées aux articles L.1111-2, L.
1111-3 et L. 1251-54 du Code du trat/il

380. Les franchissements de seuilsSe pose ainsi la question de la conduite a tenir
en cas de franchissement de seuil en cours d’ahaéeirculaire du 9 juillet 2008* précise
que l'entreprise de moins de cinquante salariésframichit ce seuil au cours d’'une année
donnée n’entrera dans le champ d’application d&élealité financiére qu’au titre de I'année
civile suivante. De la méme fagon, une entrepresendins de trois cents salariés, auparavant

couverte par un accord de branche étendu et vajugéfranchirait ce seuil entrera dans le

%1 Circulaire DGEFP-DGT-DSS n°2009-31 du 9 juilleD20elative aux accords et aux plans d’action eada
de I'emploi des salariés agés prévus par l'ardele la loi n°2008-1330 de financement de la S&ceociale
pour 2009.

402 Décret n°2009-564 du 20 mai 2009 relatif au déderdes effectifs prévu a l'article L. 138-28 du €aik la
Sécurité sociale pour les accords et plans d’aetiofaveur de I'emploi des salariés agés, JO 2120G8.

403 30it les dispositions communes de calcul des &fffeta circulaire du 9 juillet 2009 précisant qu@ar souci
de simplification et de bonne application, les mibéls retenues pour ce décompte sont les mémese]iss
d'ores et déja appliquée par les entreprises ppwalcul des mesures d’exonération tels que leégehents
généraux de cotisations ».

404 précitée, note 401.
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champ d’application de la pénalité financiere a ptande I'année suivante sauf si elle a

établi un plan d’action conventionnel ou unilatéral

381. Le cas particulier des entreprises nouvellement cées.-Aux termes du
troisieme alinéa de l'article D. 138-25 du Codelal&écurité sociale, « pour une entreprise
créée en cours d'année, l'effectif est appréci@ ddte de sa création. Au titre de I'année
suivante, l'effectif de cette entreprise est apigrétans les conditions définies aux deux
alinéas précédents, en fonction de la moyenneftigits de chacun des mois d’existence de
la premiére année ». Ainsi, une entreprise quirée @au I avril 2012 avec moins de
cinquante salariés n’entrera pas dans le champ génalité. Pour I'année 2013, elle devra
déterminer son effectif en faisant la moyenne diésciifs au cours de ses neuf mois
d’existence. Si elle dépasse le seuil de cinquasdkariés, il existe une tolérance
administrative, énoncée par la circulaire du 9¢6i2009°° : il sera « demandé aux URSSAF
de ne tenir compte de la pénalité qu’a lissue diétai de trois mois suivants I€ janvier a
compter duquel I'entreprise en est devenue redevabPour autant, I'employeur devra se

pencher sur I'objet de son obligation et le contéaylan d’action a mettre en place.

Sous-section 2 — L'objet de l'obligation de couveure relative a I'emploi des salariés
agés

382. La loi du 21 aoit 2008° a créé une obligation de négocier. C’est en raison
faible nombre de négociations menées que I'obbigatie couverture en matiére d’emploi des
salariés agés a été instituée par le législataunmaloi du 17 décembre 2088 Elle a donc
du s’articuler avec des obligations de négociestaries, notamment en matiére de gestion
prévisionnelle des emplois et des compétences @5 (§1). Pour autant le contenu du
plan d’action conventionnel ou unilatéral a été cjm@&: I'expression de « clauses

obligatoires » peut, presque, étre employée (82).

% précitée, note 401.

% 0i n°2003-775 du 21 ao(t 2003 portant réformerdésites, dite « loi Fillon », JO 22 ao(t 2003.

97 Loi n°2008-1330 du 17 décembre 2008 de financerderia Sécurité sociale pour 2009, JO 18 décembre
2008.

% | oi n° 2005-32 du 18 janvier 2005 de programmafgionr la cohésion sociale, JO 19 janvier 2005.
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81. Une articulation nécessaire avec les disposttipréexistants

383. Une articulation avec la négociation triennale obgiatoire.- Aux termes de
l'article L. 2242-19 du Code du travail, il existee négociation triennale obligatoire sur les
conditions de retour et de maintien dans I'emples dalariés agés et de leur acces a la
formation professionnelle. Cette négociation aurae tenir au cours de celle qui porte sur la
gestion prévisionnelle des emplois et des compéteticDans le cas ot un accord aurait été
signé, comportant des dispositions sur I'emploi skdariés agés, celui-ci peut-il permettre a

I'entreprise de s’exonérer du paiement de la ptnali

384. L’improbable conformité formelle du plan d’action antérieur a la loi.- Il
semblerait que la réponse soit négative : les dispos relatives a I'emploi des salariés ageés
de l'accord antérieur & la loi du 17 décembre 2808e rempliront probablement pas les
conditions posées par l'article 87 de cette mémeuant au contenu du plan d’action. Ce
vocable méme de « plan d’action », n’existait plasst donc improbable qu’une entreprise ait
établi une telle norme avant I'adoption de cetie leemployeur devra donc mettre en place
un plan d’action conventionnel ou unilatéral confera l'article L. 138-25 du Code de la
Sécurité sociale. Si une clause de révision aréwup dans I'accord antérieur, il sera possible
de négocier un avenant a cet accord tout en erectsy les durées déterminées. En cas
d’échec de la négociation, une décision unilatGpalenettra a 'employeur de s’exonérer du
paiement de la pénalité. L'importance du formalische plan d’action présente ainsi de

nombreux inconvénients pour les entreprises vesegegui avaient déja agi dans le domaine.

82. Le contenu du plan d’action en faveur de 'empli des salariés ageés

385. Quelle que soit la forme sous laquelle le plan tibacest mis en plaé¥,
conformément a l'article L. 138-25 du Code de lausiéé sociale, trois éléments devront y
figurer : un objectif chiffré de maintien dans I'ploi ou de recrutement des salariés ages (1),
des actions pour atteindre cet objectif auxquedted associés des indicateurs chiffrés (II) et
des modalités de suivi de la mise en ceuvre desnactetenues, et de la réalisation de cet
objectif (111).

49 Sur la possible dissociation des thémes de néimuimiennale obligatoire, Cf. Titre |, ChapitreSection 2,
Sous-section 2, 81.

“10précitée, note 407.

“I pour rappel, il peut I'étre par accord de braneleeprd de groupe, accord d’entreprise ou décisiilatérale
de I'employeur.
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|. L’objectif chiffré de maintien dans I'emploi @le recrutement

386. Notion de salarié agé au regard des objectifs chifis.- L’ensemble du plan
d’action a pour objet l'atteinte d’'un objectif ché& de maintien dans I'emploi ou de
recrutement des salariés agés, conformément &léatt. 138-25 du Code de la Sécurité
sociale. Il en existe deux : l'objectif de maintidans I'emploi et celui de recrutement.
L’employeur est libre de n’en retenir qu’un mais ldeux peuvent aussi étre abordés. Le
décret d’applicatioft? de la loi du 17 décembre 2063a précisé I'age qui doit étre retenu
pour ces deux objectifs. Aux termes de l'articlelB8-25, I'objectif chiffré de maintien dans
'emploi concerne les salariés agés de cinquamig-@ns et plus, alors que celui de

recrutement concerne les salariés agés de cingaastet plus.

387. Obijectif chiffré global.- La circulaire du 9 juillet 2009 précise que cet
objectif doit étre chiffré et gu'il est « global R’autres obijectifs chiffrés pourront étre
déterminés afin d’assurer le suivi de la mise enreedes actioffs®. Il devra étre fixé en
tenant compte de la situation de I'entreprise eharead’ emploi ou de recrutement de salariés
agés au jour de I'élaboration du plan d’action. teedes sont muets quant au chiffrage de cet
objectif : on peut se demander s'il peut simplententire a urstatu quo voire méme étre en
deca du taux constaté au jour de sa définitiors’ibaloit nécessairement étre un objectif de
progression. Il ressort de I'esprit des textes ltpraployeur doit s’engager a progresser en la
matiere ou a se mainterar minima Cependant, dans le cas ou une évolution négdgve
I'emploi des salariés agés serait prévisible, pamle en raison de nombreux départs a la
retraite, il semble logique que I'objectif de mant puisse étre inférieur au taux de salariés

ageés de cinquante cing ans et plus au jour déobéddion du plan d’action.

388. Plusieurs chiffres peuvent étre envisagés. D’abdkrdpeut s’agir d'un

pourcentage de salariés ageés travaillant au seibenieprise ou de recrutement de tels

412 Décret n°2009-560 du 20 mai 2009 relatif au comtena la validation des accords et des plansidiaen
faveur de I'emploi des salariés agés, JO 21 ma®200

“13 précitée, note 407.

414 Circulaire DGEFP-DGT-DSS n°2009-31 du 9 juilleD8relative aux accords et aux plans d’action eata
de I'emploi des salariés agés prévus par I'ardlele la loi n°2008-1330 de financement de la Se&csociale
pour 2009.

“15Cf. IIl du présent paragraphe.
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salariés par rapport & l'effectif de I'entreprise au nombre de recrutemetifs Ensuite,
pourra étre retenu un nombre d’emplois ou un nordbreecrutements tous postes confondus
dans I'entreprisE’. Lorsque le taux retenu ou le nombre retenu sééiéur & celui qui est
constaté au jour de I'élaboration du plan d’acti@mployeur devra nécessairement justifier
son choix par I'évolution négative prévisible enntatiére : la circulaire n’envisage pas ce
point, mais la cession en cours d'une activité 'detleprise ou les salariés agés sont trés
nombreux ou, plus communément, le grand nombredgarts a la retraite de salariés devrait
étre admis. En vue de réaliser cet objectif chifi@bal, des actions doivent étre retenues et

détaillées dans le plan d’action.

ll. Les actions pour atteindre cet objectif etiledicateurs chiffrés associés

389. Domaines réglementaires.-Aux termes du troisieme alinéa de [larticle
L. 138-25 du Code de la Sécurité sociale, « degoditons favorables au maintien dans
'emploi et au recrutement des salariés agés podantrois domaines d’action au moins
choisis parmi une liste fixée par décret en Condéltat et auxquelles sont associés des
objectifs chiffrés » doivent figurer dans le plafaaiion conventionnel ou unilatéral. Six
domaines ont été retenus et figurent dans le délsrent été codifiés a I'article R. 138-26 du
Code de la Sécurité sociale : le recrutement desi&s agés dans I'entreprise, I'anticipation
de I'évolution des carrieres professionnelles, Baagement des fins de carriere et de la
transition entre activité et retraite, le dévelappat des compétences et des qualifications et
'accés a la formation, 'aménagement des fins aleiére et de la transition entre activité et

retraite, et la transmission des savoirs et degpétances et le développement du tutorat.

390. Domaine, action, objectif chiffré propre et indicatur.- Il est prévu a
l'article R. 138-27 du Code de la Sécurité sociglee pour chague domaine retenu,
I'employeur doit définir une action, ou « dispasitifavorable » selon le terme utilisé dans la
circulaire du 9 juillet 20082 Pour que le plan d’action soit valable, 'employeoit retenir
au minimum une action dans au moins trois des siraines d’action. Si le choix est fait

d’en retenir plus, deux situations peuvent étrasamées. Lorsqu’elles s’'inscrivent dans 'un

“1® par exemple : objectif de maintien dans 'empltb% de I'effectif total de I'entreprise sera corsgale
salariés agés, c'est-a-dire de cinquante-cing anplus ; objectif de recrutement: 30% des recrafes
concerneront des salariés agés, c'est-a-dire dgante ans et plus.

“17 par exemple : objectif de maintien dans I'emplaii:moins 15 postes de travail de I'entreprise efuiétre
occupés par des salariés agés ; objectif de receuie: au moins 10 salariés agés de plus de citejuars
doivent étre recrutés tous les ans.

“18 précitée, note 414.
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des domaines prévus par le décret du 20 mai “4%909 semblerait qu’elles doivent é&tre
assortis d’'un objectif chiffré et d’'un indicatews duivi. En revanche, lorsqu’elles portent sur
d’autres domaines, la circulaire indique qu’ellessont pas soumises a cette exigence d’étre

assorties d’un objectif chiffré, mesuré au moyamdndicateur.

391. En effet, a chacune des actions sont associéshjsifs chiffrés propres, qui
doivent étre distingués de I'objectif chiffré glopdont la réalisation est mesurée au moyen
d’indicateurs. Ici encore, I'objectif chiffré prapipeut étre défini en nombre, en pourcentage,
mais il peut aussi étre relatif aux moyens finarscaloués. La circulaire précise en outre que
cet objectif peut «concerner d’autres tranchegi@baque celles retenues pour I'objectif
global, voire ne pas cibler précisément une trartthge ». Ainsi, 'employeur peut choisir
d’étendre le bénéfice de certaines actions a esisdlariés de plus de quarante-cing ans par
exemple. Il doit toutefois veiller a la formulatioe celles-ci pour éviter d’établir une
obligation de résultat ou de créer des droits idiels pour certains salariés : il s’agit
uniguement d’objectifs a atteindre. De plus, iltfagiller a ce que cela soit cohérent avec
I'objectif chiffré global défini. Enfin, I'indicater défini pour chaque objectif chiffré permet

de mesurer le résultat de I'action prévue et I'atioh de celui-ci.

lll. Les modalités de suivi de la mise en ceuvre ag®ons et de la réalisation de

I'objectif

392. VLarticle L. 138-25 du Code de la Sécurité soci@évoit, de maniére générale,
que le plan d’action doit préciser les modalitéssdesi de la mise en ceuvre des actions
retenues et de la réalisation de l'objectif de r@mdans I'emploi ou de recrutement de
salariés agés. Quelques précisions ont été appopaiele décret du 20 mai 2d89et
codifiées a l'article R. 138-28 du méme code :rfexialités de suivi differeront en fonction

de la norme collective a l'origine du plan d’acti@onventionnelle ou unilatérale.

393. Plan d’action unilatéral.- Aux termes du premier alinéa de I'article R. 138-28
du Code de la Sécurité sociale, le plan d’actiablépar décision unilatérale de I'employeur
doit « prévoir les modalités d’'une communicationwlle de ces indicateurs et de I'évolution

de leurs résultats, au comité d’entreprise, ou fauléaux délégués du personnel, dans les

“19 précité, note 412.
420 Décret n°2009-560 du 20 mai 2009 relatif au comtena la validation des accords et des plansidiaen
faveur de I'emploi des salariés agés, JO 21 ma®200
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conditions énoncées aux articles L. 2323-47 eBR3256 du Code du travail ». Les modalités
de suivi s’inscrivent, en ce cas, dans le cadreagport annuel sur la situation économique
pour les entreprises de moins de trois cents éalaomme le prévoit I'article L. 2323-47 du

Code du travail ou, pour les entreprises au dedsuse seuil d’effectif, dans le cadre de
I'information-consultation sur «les prévisions aehes ou pluriannuelles et les actions,
notamment de prévention et de formation, que I'eyglr envisage de mettre en ceuvre
compte tenu de ces prévisions, particulieremenbéngéfice des salarié agés » prévue au
troisieme alinéa de larticle L. 2323-56 du mémedeo Transparait ici la volonté du

législateur d’intégrer a des dispositifs préexittate nouvelles obligations, ce qui peut, en

certains cas, poser des problemes d’articulatitre emuix.

394. Plan d’action conventionnel : principe.-Deux hypotheses sont a envisager
dans lesquelles le plan d’action a été établi pavdie conventionnelle, selon que I'on se
trouve dans I'une ou dans l'autre, les obligatiensmatiére de modalités de suivi varieront.
Premiérement, dans le cas ou la plan d’action testiélans le cadre d’'un accord collectif
d’entreprise ou de groupe, l'article R. 138-28 chd€ de la Sécurité sociale, en son troisieme
alinéa, prévoit que celui-ci détermine libremerdg laodalités de suivi de son application.
L’employeur et les organisations syndicales repriadives ont donc toute latitude pour fixer
celles-ci. Le suivi peut alors, par exemple, évafié a une commission créée spécialement
qui se réunira une fois par semestre. Par ailléarsirculaire du 9 juillet 2008* rajoute a la
loi et au décret en considérant que les modaliéesuivi devront étrea minima celles qui
sont prévues pour les plans d’action unilatéraorfarmément au premier alinéa de I'article
R. 138-28%?du Code de la Sécurité sociale.

395. Plan d’action conventionnel: exception, l'accord d branche.-
Deuxiemement, dans I'hypothése ou I'entreprise essinérée du paiement de la pénalité
financiére au titre d’'un accord de branche éteridwalkdé par I'administration, des modalités
de suivi particulieres sont prévues. Aux termesleuxieme alinéa de l'article R. 138-28 du
Code de la Sécurité sociale, I'accord de branckeqir que les indicateurs, permettant de
mesurer la mise en ceuvre des actions retenuédy@attion de leurs résultats figureront dans
le rapport annuel de branche prévu a I'article ®4121 du Code du travail, c’est-a-dire celui

qui doit étre remis par les organisations patraalex organisations syndicales de salariés

42! Circulaire DGEFP-DGT-DSS n°2009-31 du 9 juilleD8relative aux accords et aux plans d’action eatfa
de I'emploi des salariés agés prévus par I'ardlele la loi n°2008-1330 de financement de la Se&csociale
pour 2009.

422 Crest-a-dire un suivi par les institutions repréaéives du personnel, Cf. supra.
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quinze jours avant la date d’ouverture de la né&gimei annuelle sur les salaires tenue en
application de l'article L. 2241-1 du méme codeng\ I'absence, autorisée, de toute norme
collective au niveau de I'entreprise dispensemapyeur d’assurer un quelconque suivi des
actions mises en place. Une telle dispense n'expsi® pour toutes les obligations de

couverture et notamment en matiere d’égalité psxd@selle entre les femmes et les hommes.

Section 2 — L’égalité professionnelle entre les fanes et les hommes

396. La loi du 9 novembre 201# a institué deux obligations de couverture entrant,
en principé® en vigueur au ® janvier 2012. La premiére d’entre elles porte l&galité
professionnelle entre les femmes et les hommegh&we de négociation obligatoire existe
depuis 2001 et avait été étendu en 260Or, un rapport de I'inspection générale des eftai
sociale$?® montrait que peu de négociations ont lieu et qusgue des accords sont signés,
iIs «ont un contenu « faible » et sont parfois deoquilles vides » car ils se contentent de
rappeler les principes, abondent en déclarationbotes intentions et ne contiennent pas
suffisamment de mesures concretes ». Une obliga&ocouverture, au champ d’application
plus étendu que celui de I'obligation de négocéedonc été créée (sous-section 1), et le
contenu des plans d’action en la matiére a étéméghté (sous-section 2).

Sous-section 1 — Obligation de couverture relativea I'égalité professionnelle et

entreprises assujetties

397. L'obligation de couverture en matiere d’égalité fpesionnelle entre les
femmes et les hommes résulte de l'article L. 2242¢tu Code du travail inséré sous I'article
L. 2242-5, qui est le fondement de I'obligation mi&gocier en la matiére, par la loi du 9
novembre 2018’. Cette insertion, dont il faut chercher les rassdans le souci du législateur

de rationnaliser l'articulation des différentesigations de I'employeur en liant celles qui

23| 0i n°2010-1330 du 9 novembre 2010 portant réfodee retraites, JO 10 novembre 2010.

2% La loi du 9 novembre 2010 (précitée) a fixé I'éetren vigueur du dispositif a§' janvier 2012 et, pour les
entreprises déja couvertes par un accord ou unddteion a la date de publication de la loi, &tiéance de
ceux-ci. Si, dans la majorité des cas, cette réatacte pose pas de problémes, une difficulté sotJi@rsque
I'échéance du terme de l'accord a eu lieu avart®lganvier 2012. En effet, la situation d’accords urés:
déterminée conclus antérieurement au 9 novembr@ g0dlont le terme survenait avant féjanvier 2012 ou
d’'accords a durée indéterminée mis en cause oundéaaans ce méme intervalle a pu se présenteisdrigble
du dispositif est alors entré en vigueur plus té ge I'avait envisagé le Iégislateur.

425 Cf. Titre |, Chapitre |, Section 2, Sous-sectiqrg2, Il.

% Rapport préparatoire a la concertation avec letepaires sociaux sur I'égalité professionnellaectes
femmes et les hommes établi par Brigitte Grésyanson générale des affaires sociales, juillet®200

427 précitée, note 423.
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sont créées aux dispositifs préexistants, donnediein certain nombre de confusions. En
effet, ni le champ d’application (81) ni le contede l'obligation de couverture figurant a
I'article L. 2242-5-1 du Code du travail ne conamtiavec ceux de l'obligation de négocier

issue de l'article précédent du méme code et guiéd@ privilégiée (82).

81. Champ d’application de I'obligation de couvertue

398. Aux termes de larticle L. 2242-5-1, toutes les reptises d’au moins
cinquante salariés entrent dans le champ d’appicate la pénalité financiere lorsqu’elles ne
sont pas couvertes par un accord relatif a I'éggrofessionnelle ou, a défaut d’accord, par
un plan d’action établi par décision unilatérale Buméme théme. En raison de I'existence
d’'une obligation de négocier en la matiere, il denvde distinguer les entreprises qui y sont
assujetties (I) de celles qui n'y sont pas mais gnirent cependant dans le champ
d’application de l'obligation de couverture rela&ia I'égalité professionnelle entre les
femmes et les hommes (Il). De plus, le périmetygreéndre en compte pour le calcul de
I'effectif et ses modalités soulévent des intertmges (I11).

pY

. Les entreprises soumises & l'obligation annuelle négocier sur [|'égalité

professionnelle

399. Existence d'un lien entre obligation de négocier etobligation de
couverture.- Le chapitre du Code du travail tenant a la négimeiabbligatoire en entreprise
comprend, notamment, une section relative a laciéion annuelle au sein de laquelle une
sous-section a trait a I'égalité professionnelleéeetes femmes et les hommes. Au cceur de
celle-ci, a l'article L. 2242-5-1, figure I'obligain de couverture en la matiére. Etonnamment,
son champ d’application est défini dans ce mémeetex<les entreprises d’au moins
cinquante salariés ». Dans sa version initialeprejet de loi prévoyait que seules les
entreprises de plus de trois cents salariés séramrcernées par cette obligation. Cette
extension du champ d'application souleve des iogations quant a I'assujettissement
éventuel de tout employeur contraint, par aillewdguvrir annuellement la négociation
prévue a larticle L. 2242-5 du Code du tra¥il Or, le |égislateur a fait preuve d’une
certaine maladresse en renvoyant a ce texte damislé L. 2242-5-1 du méme code : il crée

une confusion.

428 Cf. Titre |, Chapitre |, Section 1, Sous-section 1
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400. Une codification maladroite de ce dispositif.-En effet, il résulte de cette
disposition que I'accord conclu dans le cadre deligation annuelle de négocier sur I'égalité
professionnelle, visée a l'article L. 2242-5, perrad’employeur de s’exonérer du paiement
de la pénalité financiére. Cependant, aux termebadéele L. 2242-1 du Code du travall,
entrent dans le champ d’application de la négamiatbligatoire « les entreprises ou sont
constituées une ou plusieurs sections syndicalmgahisation syndicales représentatives » :
aucun seuil d'effectif n’est alors imposé. La cadifion effectuée par I'article 99, |, de la loi
du 9 novembre 201& de I'obligation de couverture relative a I'égalftébfessionnelle entre
les femmes et les hommes a l'article L. 2242-5-1Cdwle du travail est critiquable car est
insérée une disposition dont le champ d’applicatadnexception a celui des autres dans une
méme section. En effet, elle aurait pu laisser sgppgue seules les entreprises d’au moins
cinquante salariés soumises a l'obligation de niégoc’est-a-dire dotées d’au moins une
section syndicale d’organisation syndicale reprisdem, seraient visées par I'obligation de

couverture.

401. Conséquences.De plus, se pose la question de savoir si les @iges de
moins de cinquante salariés, dans lesquelles I'e@yepk doit tenir la négociation obligatoire
puisque les conditions textuelle et fonctionnetiatséunie$™®, entrent ou non dans le champ
d’application de l'obligation de couverture. Uneie lecture de l'article L. 2242-5-1 du
Code du travail conduit a les exclure de celldd&.méme, I'entreprise de moins de cinquante
salariés soumise a I'obligation d’établir le ragpsur la situation économique prévu a l'article
L. 2323-47 du méme code, en raison de la constitlgh son sein d’un comité d’entreprise,
n'est pas assujettie au paiement de la pénalinéiere en I'absence de plan d’action en
faveur de I'égalité professionnelle entre les fermnmed les hommes: I'employeur est
uniquement coupable d’'un délit d’entrave au forrotement régulier du comité d’entreprise.

La situation est toute autre deés lors que I'effaxdt au moins égal a cinquante salariés.

ll. Les autres entreprises entrant dans le champptication de la pénalité financiere

402. Principe : toute entreprise d’au moins cinquante siariés.- Compte tenu de
la rédaction du texte, et abstraction faite delaaep malheureuse, dans le Code du travail,
d’autres entreprises que celles qui sont soumigashagociation obligatoire entrent dans le

champ d’application de la pénalité financiere loesdeur effectif est d’au moins cinquante

29| 6i N°2010-1330 du 9 novembre 2010 portant réfodee retraites, JO 10 novembre 2010.
430 Cf. Titre |, Chapitre |, Section 1, Sous-section 1
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salariés. En effet, I'administration a confirmé slame circulaire du 28 octobre 2611 que
« toutes les entreprises d’au moins cinquanteiéalaont concernées, peu important qu’elles

disposent ou non d’institutions représentativepehsonnel ».

403. Précisions sur les entreprises d’au moins cinquantgalariés pourvues d’un
comité d’entreprise.- Dans les entreprises d’au moins cinquante saldaés lesquelles est
constitué un comité d’entreprise, I'employeur dat) fonction de l'effectif, élaborer le
rapport sur la situation économique prévu a l'&etic. 2323-47 du Code du travail pour les
entreprises de moins de trois cents salariés mplgort sur la situation comparée des femmes
et des hommes prévu a l'article L. 2323-57 du méode lorsque I'effectif est supérieur ou
égal a trois cents salariés. Au sein de ces rapderplan d’action visé a l'article L. 2242-5-1
doit donc étre établi. Il prends nécessairemenfolane d'une décision unilatérale de
I'employeur puisqu’il n'est pas possible, en la i@, d’avoir recours a la négociation en
I'absence de délégués syndicaux. En effet, il agispas de mesures dont la mise en ceuvre
est subordonnée par la loi & un accord collectifiroe le prévoient les articles L. 2232-21 et
L. 2232-24 du Code du travail, I'exonération dugpaent de la pénalité pouvant étre obtenue

grace a une décision unilatérale.

404. Précisions sur les entreprises d’au moins cinquantsalariés pourvues
uniquement d’'une délégation du personnel.Aux termes de l'article L. 2313-13 du Code
du travail, « en l'absence de comité d’entrepriga; suite d’'une carence constatée aux
élections, les attributions économiques de celuirantionnées a la section 1 du chapitre Il
du titre 1, sont exercées temporairement par Eégliés du personnel ». Or, la production
par 'employeur, a destination du comité d’entregrides rapports prévus soit a l'article
L. 2323-47 soit a l'article L. 2323-57 du Code davail selon l'effectif, entre dans ses
attributions économiques : en ce cas, les délédudmrsonnel sont informés et consultés sur
ce rapport. Ainsi, en I'absence de plan d’actiorfaareur de I'égalité professionnelle entre les
femmes et les hommes qui doit figurer dans le reppemployeur est redevable de la

pénalité financiere prévue a l'article L. 2242-8i. Code du travalil.

405. Précisions sur les entreprises d’au moins cinquantsalariés dépourvues
d’institutions représentatives du personnel.Lorsqu’il n’existe pas, au sein de I'entreprise

d’au moins cinquante salariés, en raison d'une ncareconstatée aux élections, de

“31 Circulaire DGT/DGCS du 28 octobre 2011 relativechamp et aux conditions d’application de la pééali
financiere prévue par I'article 99 de la loi n°201880 portant réforme des retraites.
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représentation du personnel, 'employeur n'est temsl d’élaborer 'un des deux rapports
prévus aux articles L. 2323-47 et L. 2323-57 du €Calh travail. Pour autant, afin de
s’exonérer du paiement de la pénalité financiestitiree par l'article L. 2242-5-1 du méme
code, il doit établir un plan d’action en faveurldgalité professionnelle entre les femmes et
les hommes : ici encore, il s’agit nécessairemameddécision unilatérale. Toutefois, elle ne
s’inscrit pas dans un rapport méme si I'employeautps’en inspirer. Ainsi, le seuil de
cinquante salariés revét une grande importancea enatiere puisque toute entreprise dont
I'effectif est au moins égal a celui-ci entre ddaschamp d’application de la pénalité

financiére.

lll. Modalités d’appréciation de |'effectif

406. Plusieurs interrogations existent quant au caledlaffectif : elles apparaissent
en raison du silence des textes sur ses modabtéaldul, mais également sur les difficultés
d’appréhender le périmeétre dans lequel il doit éralué au regard des autres obligations de

couverture.

407. Calcul de leffectif.- Ni la loi du 9 novembre 20f%, ni son décret
d’application du 7 juillet 201°2° ne précisent la date & laquelle I'effectif de fteprise doit
étre apprécié afin de savoir si elle est assujattee pénalité financiere. De méme, ces textes
sont muets quant aux modalités de calcul de I'affeSur ce dernier point, on peut donc
considérer que les dispositions de droit commuppdiquent*. La circulaire du 28 octobre
2011*° confirme cette position : « I'effectif de I'entnépe est calculé conformément aux
dispositions des articles L. 1111-2 et L. 1111-3CGhde du travail [...]. Pour une entreprise
de travail temporaire, il est fait application dkspositions de larticle L. 1251-54 (du méme

code) ».

408. De plus, depuis le®ijanvier 2012, toute entreprise dont I'effectif sapérieur
ou égal a cinquante salariés est soumise a I'dldiyal’étre couverte par un plan d’action
conventionnel ou unilatéral en faveur de I'égafitdfessionnelle entre les femmes et les

hommes. En I'absence de dispositions particuliémge entreprise qui franchit ce seuil en

32| 0i n°2010-1330 du 9 novembre 2010 portant réfodee retraites, JO 10 novembre 2010.

33 Décret N°2011-822 du 7 juillet 2011 relatif & lzsenen ceuvre des obligations des entreprises [Emaiité
professionnelle entre les femmes et les hommeS$, jillet 2011.

“34 Calcul de I'effectif conformément aux articlesl111-2 et suivants du Code du travail.

43 précitée, note 431.
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cours d'année entre dans le champ d’application lalepénalité financiere dés le
franchissement, cela entraine un certain nombraiffecultés pour les entreprises dont

I'effectif est soumis a d'importantes variationsia’mois sur I'autre.

409. L’exclusion des unités économiques et sociale€entrairement a ce que I'on
peut observer en matiére d’'emploi des salariés*&ges de prévention de la pénibifité le
seuil d’effectif n'est jamais apprécié au niveass dmités économiques et sociales. Celles-
ci peuvent étre classées en trois catégories. umides sont constituées uniquement
d’entreprises d’au moins cinquante salariés, itlfauinégocier ou, a défaut, d’établir un plan
d’action unilatéral, au niveau de chacune d’ellaggu’elles entrent toutes dans le champ
d’application de larticle L. 2242-5-1 du Code dravail. En revanche, quand l'unité
economique et sociale est constituée a la foistidprises d’au moins cinquante salariés et
d’entreprises situées en dessous de ce seuil,régsi@res devront négocier ou, a défaut,
établir un plan d’action unilatéral individuellemeadors que les secondes n’entrent pas dans
le champ d’application du dispositif. Enfin, lorgqu’'unité économique et sociale est
constituée uniquement d’entreprises de moins dgquainte salariés, le total dépassant ce

seuil, elles sont toutes en dehors du champ d'egapin de la pénalité financiere.

410. L’exclusion des groupes d’entreprises.be méme, en raison de I'absence de
toute référence a la notion de groupe d’entreprisepparait que le seul seuil d’effectif qui
doit étre pris en compte pour déterminer I'évenéuapplication de l'article L. 2242-5-1 du
Code du travail est celui de I'entreprise, et celqqe soit I'effectif du groupe auquel elle
appartient. En matiere d'égalité professionnellen’y a donc pas le mécanisme de
« rattrapage » qui pouvait étre caractérisé enemeati’emploi de salariés agés notamment
lorsque I'effectif du groupe avait pour effet d’agdtir des entreprises y appartenant qui ne
l'auraient pas été sinon. De plus, la circulaire28uoctobre 201*#° écarte I'exonération du
paiement de la pénalité par un accord de groups I'accord de groupe emporte les mémes
effets que I'accord d’entreprise, la négociatiorgdeupe n’a pas vocation a se substituer a la
responsabilité de I'entreprise ». L’élaborationeaiaitive d’'un plan d’action unilatéral au

niveau du groupe semble donc étre écartée.

36 Cf. Titre |, Chapitre Il, Section 1.

437 Cf. Titre |, Chapitre Il, Section 3.

438 Circulaire DGT/DGCS du 28 octobre 2011 relativechamp et aux conditions d’application de la pééali
financiere prévue par I'article 99 de la loi n°201880 portant réforme des retraites.
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82. Caractere subsidiaire du plan d’action unilatéal

411. Aux termes de larticle L. 2242-5-1 du Code du #igv« les entreprises d’au
moins cinquante salariés sont soumises a une peadk charge de I'employeur lorsqu’elles
ne sont pas couvertes par un accord relatif a lltégarofessionnelle [...] ou, a défaut
d’accord, par les objectifs et les mesures corsstitle plan d’action ». Il ressort de ce texte
gue le mode d’élaboration du plan d’action, coniemtel ou unilatéral, n’est pas alternatif :
I'établissement d’'un plan d’action par décisionlatérale de 'employeur revét un caractere
subsidiaire. Compte tenu de l'obligation de négoere la matiére, deux hypothéses doivent
étre envisagées : soit la négociation annuellgatdire est en cours (1), soit elle a eu lieu et a
été fermeée (Il).

|. Hypothése ou la négociation annuelle obligateseen cours

412. Interdiction de prendre des décisions unilatérales.Aux termes de l'article
L. 2242-5 du Code du travail, la négociation swgr dbjectifs d’égalité professionnelle entre
les femmes et les hommes est 'un des thémes deédaciation annuelle obligatoire
d’entreprise Aussi, un employeur qui élaborerait un plan d’actimilatéralement et prendrait
une décision en ce sens violerait cette obligaliemégociet®. Il s’exposerait & une sanction
pénale, sur le fondement de l'article L. 2243-2Ghde du travail, d’'un an d’emprisonnement

et de 3750 euros d’amende.

413. Le risque d’annulation du plan d’action.- De plus, a la lecture d'un arrét de
la chambre sociale de la Cour de cassation dui@adf94*° en tant que décision unilatérale
de I'employeur prise au cours de la négociationgalbire, elle pourrait étre annulée par le
juge. Dans une telle situation, I'entreprise naigrus exonérée du paiement de la pénalité et
'employeur s’en acquittera si un plan d’action wentionnel ou unilatéral n’est pas
rapidement élaboré. Il faut déconseiller aux emisep de mettre en place un plan d’action en
faveur de [I'égalité professionnelle au cours de négociation annuelle obligatoire.

L’articulation avec celle-ci peut aussi s’averdfidie alors méme qu’elle s’est achevée.

439 En effet, larticle L. 2242-3 du Code du travaitérdit & I'employeur de prendre des décisionsatéribles sur
les thémes de la négociation obligatoire pendarétia tenue de celle-ci.
440 Cass. Soc., 29 juin 1994, n°91-18.640, Bull. ®iy1994, n°219.
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ll. Hypothéses ou la négociation annuelle obligatsiest achevée

414. Le théme de I'égalité professionnelle y a été abokd Dans I'hypothése ou
les partenaires sociaux auront abordé, dans laciagm annuelle obligatoire qui s’est
achevée dernierement, le théme de I'égalité primiesslle conformément a larticle
L. 2242-5 du Code du travail, et qu’aucun accorlra été conclu sur ce point, I'employeur
pourra mettre directement en place un plan d’agienmvoie de décision unilatérale. Quelques
précautions s'imposent alors : la négociation atttige devra s'étre achevée réguliérerffent
et il faudra étre en mesure de prouver que le theedien donné lieu a des discussions ou a

été écarté dés l'origine, les partenaires soci@oddnt de ne pas s’en saisir.

415. Le theme de I'égalité professionnelle n'y a pas étdbordé.- En revanche,
lorsqu’il sera difficile de prouver que ce theméta écarté volontairement et avec I'accord
des organisations syndicales ou qu’il n'a tout dement pas été abordé, il convient de
s’interroger sur I'obligation de négocier que sembtéer l'article L. 2242-5-1 du Code du
travail. En effet, il pourrait étre nécessaire ercas d’ouvrir une négociatiorad hoc» pour
éviter tout risque de délit d’'entrave aux prérogsdi des délégués syndicaux sanctionné a
I'article L. 2146-1 du méme code. En tant que falltte négociation ne serait pas encadrée
par les regles de la négociation obligatoire maiscelles de la négociation libre : il ne serait
pas nécessaire, en cas d'échec, d'établir un prembsl de désaccottf. Une fois close,
'employeur pourrait, si besoin est, mettre en @lé plan d’action par voie de décision

unilatérale, son contenu étant toutefois réglementé

Sous-section 2 — Objet de l'obligation de couverter relative a I'éqalité professionnelle

entre les femmes et les hommes

416. Nilarticle L. 2242-5 ni l'article L. 2242-5-1 dGode du travail ne déterminent
le contenu du plan d’action conventionnel ou uéiailt: ils en fixent uniquement I'objet. Une
liste de thémes de négociation figure cependans danpremier de ces tex{és La
négociation porte « notamment sur les conditionacaBs a I'emploi, a la formation
professionnelle et a la promotion professionndd#ie,conditions de travail et d’emploi et en

particulier celles des salariés a temps partidladiculation entre la vie professionnelle et les

4L Cf. infra.
442 Cf. infra.
443 Cf. Titre |, Chapitre |, Section 2, Sous-sectiqr§2, |.
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responsabilités familiales » et également sur liappon de larticle L. 241-3-1 du Code de
la Sécurité sociale. Un décret du 7 juillet 21 téfinit de facon plus précise les mentions
qui doivent apparaitre dans l'accord ou le plarctibm unilatéral (81). Dans celles-ci, de
nombreuses références sont faites aux article823-27 et L. 2323-57 du Code du travail ce
qui peut poser des problemes d’articulation duabgp avec les rapports établis a destination

du comité d’entreprise en application de ces te{82x
81. Contenu de I'accord ou du plan d’action en faug de I'égalité professionnelle

417. A la lecture des articles L. 2242-5 et L. 2242-84d Code du travail, tout
accord conclu en matiére d’égalité professionngllel que soit son contenu, doit en principe
permettre a 'employeur de s’exonérer du paiementadpénalité financiere. Cependant, le
décret du 7 juillet 201 va au-dela des prescriptions de la loi du 9 noven2013*° en
créant l'article R. 2242-2 qui prévoie que I'accatdixe les objectifs de progression et les
actions permettant de les atteindre portant surmamins deux des domaines d’action
mentionnés au troisieme alinéa de l'article L. 2323du Code du travail pour les entreprises
de moins de trois cents salariés, et sur au moois des domaines d’action mentionnés au
deuxiéme alinéa de I'article L. 2323-57 du Coderdwmail pour les entreprises de trois cents
salariés et plus. Ces objectifs et ces actions amumpagnés d’indicateurs chiffrés » (I). En
respectant ce contenu, certains employeurs pouremaontrer des difficultés au regard du

principe de non-discrimination en raison du seKe (|

I. Un contenu réglementaire

418. Les domaines d'action.- Afin de déterminer les domaines d'action sur
lesquels doit porter la négociation, il convientsdivre les différents renvois pour constater
qu’ils sont identiques dans les entreprises de sndim trois cents salarfés et dans les
entreprises dont I'effectif est supérieur a ce 188uill s'agit, selon les termes méme de la
circulaire du 28 octobre 201* des « éléments clés & la source des inégalitéssgionnelles

et salariales » : embauche, formation, promotiafgssionnelle, qualification, classification,

444 Décret n°2011-822 du 7 juillet 2011 relatif & lésenen ceuvre des obligations des entreprises fgmalité
professionnelle entre les femmes et les homme$, jilet 2011.

45 précité, note 444.

46| i N°2010-1330 du 9 novembre 2010 portant réfodee retraites, JO 10 novembre 2010.

“4"pour lesquelles le fondement est le troisiémesalite I'article L. 2323-47 du Code du travail.

“8pour lesquelles le fondement est le deuxiémealited'article L. 2323-57 du Code du travail.

449 Circulaire DGT/DGCS du 28 octobre 2011 relativechamp et aux conditions d’application de la pééali
financiere prévue par I'article 99 de la loi n°201880 portant réforme des retraites.
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conditions de travail, remunération effective, gicalation entre I'activité professionnelle et

I'exercice de la responsabilité familiale.

419. Objectifs de progression, actions et indicateurs dfrés.- Aux termes de
larticle R. 2242-2 les domaines d'actions doivegire accompagnés d'objectifs de
progression, des actions permettant de les atwitaltout étant assorti d’'indicateurs chiffrés
afin d’assurer le suivi de leur réalisation. Comé&naent au dispositif qui existe en matiere
d’emploi des salariés agé% I'objectif retenu pour chaque domaine d’actioa pas a étre
chiffré. 1l s’agira donc pour I'employeur de « mider les leviers les plus pertinents pour
répondre & la situation particuliére de I'entrepsiS’ tout en respectant les exigences,
qualifites comme conditions de fond de la validegonératoire du plan d’action

conventionnel ou unilatéral, pour chacun des doesdtiaction choisi.

Il. L'écueil de la discrimination

420. Dans I'élaboration de I'accord ou du plan d’actionlatéral réside un véritable
piege pour I'entreprise. En effet, les mesures @tti\étre déterminées en tenant compte du
principe de non-discrimination et en particuliensaspect « égalité entre les femmes et les
homme&?». Un tel risque se présente dans I'hypothése me entreprise choisissant
I'embauche comme domaine d’action se donnerait pbjarctif d’avoir un effectif constitué a
50% de femmes. Un tel engagement pourrait prouvgaicitement que l'entreprise, en
s’engageant pour le futur, discriminait les femnmsgue les hommes vont étre discriminés a

I'avenir dans les procédures de recrutement.

421. Une preuve de la discrimination ?.-Au regard des regles relatives a la preuve
des discriminations dans I'entreprise, le salaégdficie d’un régime de preuve aménagé par
I'article L. 1134-1 du Code du travail aux termemdel« il appartient au salarié de présenter
des éléments de fait laissant supposer l'existdiuree discrimination directe ou indirecte
Une fois ces faits rapportés, c'est a I'employeigtablir que «la disparité de situation

constatée est justifiée par des éléments objedifangers a toute discrimination ». Cette

450 Cf. Titre |, Chapitre 11, Sectionl.

5! Circulaire du 28 octobre 2011, précitée, note 444.

52 L’article L. 1132-1 du Code du travail prévoit qucun « salarié ne peut étre écarté d’une procédiire
recrutement ou de I'acceés a un stage ou a unedeéde formation dans I'entreprise, aucun salaripeng étre
sanctionné, licencié ou faire I'objet d’'une mesdiseriminatoire directe ou indirecte [...] a raisamgbn sexe ».
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disposition spéciale, qui déroge au droit communleematiéré®® impose seulement au

salarié d'établir une différence de traitement Higative®™ renversant ainsi la charge de la
preuve, 'employeur étant tenu de se justifier 'apdorter a I'appui de sa démonstration des
éléments objectifs et matériellement vérifiables. @us, la publicité des indicateurs chiffrés
par le biais de I'accord lui-méme s’avérerait dargee au regard d’'un éventuel contentieux

en matiére de discrimination.

422. La problématique de la discrimination positive.- L’article L. 1142-4 du
Code du travail prévoit « l'intervention de mesutesiporaires prises au seul bénéfice des
femmes visant a établir I'égalité des chances dardemmes et les hommes, en particulier
en remédiant aux inégalités de fait qui affectest thances des femmes ». L'employeur
pourrait donc prendre des mesures de discrimingtasitive. Cependant, il est difficile de
définir ce qu’il faut entendre par la locution <€galités de fait » : une action définie
constituera facilement une discrimination interdadée sur le sexe. De plus, prendre des
mesures en faveur des femmes dans un domaine odiaconduit & reconnaitre,
implicitement, qu’elles sont discriminées dans keiuAinsi, il convient de proscrire tout
objectif chiffré lorsque sa réalisation se traduimécessairement par des mesures de
discrimination positive. Enfin, ce concept est awssiquable en ce que seules les femmes
peuvent voir leurs chances affectées par des imégade fait... Il existe pourtant des
domaines d’activités ou la main d'ceuvre est fortemi@minine. Ces difficultés seront
cependant rencontrées moins régulierement quesaglieexistent en matiere d’articulation

avec un rapport remis annuellement au comité ddene.

82. Les difficultés d’articulation avec les rappors a destination du comité d’entreprise

en la matiere

423. A la seule lecture de la loi du 9 novembre Z83.0on pouvait imaginer que,
dans I'hypothese ou un accord en faveur de |'égghtofessionnelle aurait été conclu,
I'employeur était dispensé d’établir un plan d’anti Cependant, le décret du 7 juillet 2011 a
créé une confusion en modifiant l'article R. 232849 Code du travail faisant désormais
référence au « plan d’actions ». Auparavant, le plaur I'égalité professionnelle institué a

l'article L. 1143-1 du méme code était nécessairgnwse. Désormais, il semblerait que

453 Article 9 du Code de procédure civile.
4 Cass. Crim., 3 avril 2007, n°06-81.784, Bull. Cri2007, n°105.
455 |Loi n°2010-1330 du 9 novembre 2010 portant réfodee retraites, JO 10 novembre 2010.
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I'entreprise couverte par un accord devra elleigdtablir un plan d’action qui sera intégré au
rapport sur la situation économique de I'entrefPfspour les entreprises de moins de trois
cents salariés ou dans le rapport de situation aodepdes conditions générales d’emploi et
de formation des femmes et des honiltigsour les entreprises de trois cents salariésust pl
Son contenu variera cependant en fonction de texee (1) ou non (I) d’'un accord conforme

aux prescriptions de l'article R. 2242-2 du Coddrduail.

|. En I'absence d’accord collectif en faveur deyfiété professionnelle

424. En l'absence d'accord collectif en faveur de I'@galprofessionnellene
pouvant étre exonéré du paiement de la pénaliténdiére au titre d'un tel accord,
I'employeur doit prendre une décision unilatér&be trouvera alors sa place dans le rapport
sur la situation économique de I'entrepftéeou le rapport de situation comparée des
conditions générales d’emploi et de formation aesrfies et des homnfé$remis au comité
d’entreprise. Celui-ci doit respecter les « exigende fond » du décret du 7 juillet 261
c’est-a-dire contenir deux ou trois domaines darffi* issus de la liste de larticle R. 2242-2
du Code du travail auxquels sont associés des tdbjete progression et les actions
permettant de les atteindre assortis d’indicatebiffrés. Leur absence a pour effet de rendre
I'entreprise redevable de la pénalité financiékvpe a l'article L. 2242-5-1 du méme code.

425. En outre, ces rapports annuels doivent contenir aemtain nombre
d’'informations supplémentaires relatives a l'anr@mulée, conformément aux articles
R. 2323-9 et R. 2323-12 du Code du travail : unaluation du niveau de réalisation des
objectifs fixés I'année précédente sur la baseinttisateurs retenus, un bilan des actions et
des mesures prises cette méme anneée et la jushificke 'absence de réalisation de certaines
actions prévues. Le rapport sur la situation écagoenou le rapport de situation comparée
doit, en outre, faire état des actions « permetiaiteindre les objectifs chiffrés de maniere
qualitative et quantitative conformément a I'agicdonformément a l'article R. 2242-2 du
Code du travail », de I'évaluation de leur coltdet’échéancier des mesures prévues. Si
certaines de ces informations venaient a mangeenployeur s’exposerait a des poursuites

pénales pour délit d’entrave au fonctionnementliégdu comité d’entreprise.

456 Article L. 2323-47 du Code du travail.

457 Article L. 2323-57 du Code du travail.

38 pour les entreprises de moins de trois centsiéslar
“>9Pour les entreprises de trois cents salariésust pl
450 precité, note 444.

“81 En fonction de 'effectif.
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Il. En présence d’un accord collectif en faveut’ éealité professionnelle

426. Dans [I'hypothése ou un accord dentreprise en favee [I'égalité
professionnelle serait signé, le rapport sur laasibn économique dans une entreprise de
moins de trois cents salariés, ou le rapport detsitn comparée dans une entreprise de trois
cents salariés et plus, pourra-t-il respecter wemtgnt les prescriptions des articles
L. 2323-47 ou L. 2323-57 du Code du travail teldlgjont été modifiés par la loi du 9
novembre 201%? sans nécessairement respecter toutes les exigpnséss par l'article
R. 2242-2 du méme code ? Il n'en est rien puis@geadrticles R. 2323-9 et R. 2323-12
s'appliguent, que I'entreprise soit couverte ou panun accord collectif sur ce theme.

427. Par conséquent, il est nécessaire de reprendrg |@@tan d’action inclus dans
le rapport annuel remis au comité d’entreprisetdgralité ou presque des stipulations de
'accord qui permettent a I'employeur de ne pa® &gdevable de la pénalité financiere
prévue a l'article L. 2242-5-1 du Code du travlé.comité d’entreprise aura été consulté sur
cet accord avant sa conclusion, on peut donc goger sur lintérét de cette seconde
consultatiof®® Alors, I'employeur qui remettra un plan d’actiomcomplet au regard des
articles R. 2323-9 et R. 2323-12 du Code du traa/akposera, uniguement, a des poursuites
pénales pour délit d’entrave au bon fonctionnendintcomité d’entreprise puisqu’il est
exonéré du paiement de la pénalité financiere’pacdrd collectif. Enfin, selon la circulaire
du 28 octobre 2073 les éléments inclus dans un accord collectiftifeta I'égalité
professionnelle sont repris dans le rapport retaimEe suivante au comité d’entreprise : il y
a donc un certain décalage dans le temps entracteens adoptées et la consultation des

représentants du personnel.

428. Sila loi du 9 novembre 2018 a renforcé I'obligation de négocier en matiére
d’égalité professionnelle entre les femmes et lemrhes en créant une obligation de
couverture sur ce théme, le législateur ne s’estlpaité a ce seul theme. En effet, un

dispositif proche des deux premiers prévoit uneafpignfinanciére pour les entreprises qui ne

52| i n°2010-1330 du 9 novembre 2010 portant réfodee retraites, JO 10 novembre 2010.

53| faut peut étre le chercher dans le plus gramabre d’informations dont bénéficiera le comitérdfeprise
dans le rapport annuel : il est plus complet gaedord collectif.

454 Circulaire DGT/DGCS du 28 octobre 2011 relativechamp et aux conditions d’application de la pééali
financiere prévue par I'article 99 de la loi n°201880 portant réforme des retraites.

%5 précitée, note 462.
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sont pas couvertes par un accord ou un plan dracélatif a la prévention de la pénibilité,

theme s’inscrivant bien plus que le précédent tlabget de cette loi, la réforme des retraites.

Section 3 — La prévention de la pénibilité

429. Aux termes de larticle 77 de la loi du 9 novemBea.(*°° portant réforme des
retraites, une secti8H sur les accords en faveur de la prévention démébpité a été insérée
dans le Code de la Sécurité sociale a la suitedp®sitions sur les accords en faveur de
I'emploi des salariés agés. Comme le relevait foaeur de la commission des affaires
sociales du Sén&f ce dispositif « vise & inciter les entrepriseaelopper une politique de
prévention de la pénibilité au travail, sous pediére soumises a une pénalité financiere. Il
s'inspire du dispositif institué par l'article 8@ ¢th loi n°2008-1330 de financement de la
Sécurité sociale pour 20888 destiné & encourager le maintien des seniorslgangloi ». A
la lecture des textes, il apparait que cette iaipim n'est que partielle. En effet, cette
nouvelle obligation de couverture n'a pas le méha d’application (sous-section 1), cette

singularité découle peut étre de son objet (soatese?2).

Sous-section 1 — Obligation de couverture relativa la prévention de la pénibilité et

entreprises assujetties

430. Larticle L. 138-29 du Code de la Sécurité sociastitue une pénalité
financiére a la charge des entreprises d’au maimguante salariés, ou appartenant a un
groupe d’au moins cinquante salariés, employantpuogortion minimale de salariés exposés
aux facteurs de risques professionnels mentionadesticle L. 4121-3-1 du Code du travail
lorsqu’elles ne sont pas couvertes par un acconghgplan d’action relatif a la prévention de
la pénibilité. Si le champ d'application de cettbligation de couverture (81) est bien
spécifiqgue en ce que deux critéres sont retenasgdaditions dans lesquelles I'employeur

peut s’exonérer de la pénalité sont, elles, plassifjues (§2).

% précitée, note 462.

*7 Articles L. 138-29 a L. 138-31 du Code de la Siéésociale.

468 Rapport n°733 (2009-2010) de M. Dominique Lecldait, au nom de la commission des affaires sogiales
déposé le 29 septembre 2010.

“%9'Loi n°2008-1330 du 17 décembre 2008 de financerderia Sécurité sociale pour 2009, JO 18 décembre
2008.
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81. Champ d'application de l'obligation de couvertue relative a la prévention de la

penibilité

431. Aux termes de larticle L. 138-29 du Code de la B#€ sociale,
I'appartenance au champ d’application de I'obligatde couverture répond a deux conditions
cumulatives : étre I'une des entités visées (I) partexte, et employer une proportion
minimale de salariés exposés aux risques professi®mentionnés a l'article L. 4121-3-1 du
Code du travail (lll). De plus, les modalités décabde I'effectif ont, dans la détermination

des seuils d’effectif et de la proportion de séaexposés, une grande importance (I1).

|. Entités concernées

432. Entreprises.- Comme en matiere d’emploi des salariés agés oualitég
professionnelle entre les femmes et les hommeseUi de cinquante salariés a ici encore été
retenu. En effet, l'article L. 138-29 du Code deSkcurité sociale prévoit qu’entrent dans le
champ d’application de la pénalité toutes les @mises dont I'effectif comprend au moins
cinquante salariés. Ainsi, celles dont I'effectsft énférieur a ce seuil en sont, en principe,

exclues.

433. Groupes d’entreprises.-Toutes les entreprises appartenant a un groupe, au
sens de larticle L. 2331-1 du Code du travail, tdffectif est supérieur a cinquante salariés
entrent dans le champ d’application du dispoditi€onvient ici de se référer a la notion de
groupe retenue pour apprécier I'obligation de créercomité de grouf€. L’ensemble des
entreprises constituant le groupe sont assujeitiaspénalité dés lors que I'effectif global de
celui-ci, en France, est d’au moins cinquante g&aatl importe donc peu que l'effectif de

I'entreprise elle-méme soit inférieur a cinquarakases.

434. En revanche, sont exclus du champ d’applicatiohiaidigation de couverture
relative a la prévention de la pénibilité les gresigonstitués d’'une société dominante ayant
son siége social a I'étranger et contrélant degeprites situées sur le territoire frangais dont
les effectifs sont, pour chacune, inférieurs a eame salariés ou les groupes constitués d’'une
entreprise dominante de moins de cinquante salaii@ée sur le territoire francais et ne
contrélant que des entreprises situées a I'étrarigentreprise située en France, des lors

gu’elle a un effectif d’au moins cinquante salarigst assujettie au paiement de la pénalité si

470 Cf. Titre |, Chapitre |, Section 1, Sous-sectiqr§2, Il.
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elle n’est pas couverte par un accord ou un plactidn en faveur de la prévention de la
pénibilité, peu important qu’elle appartienne agraupe dont I'entreprise dominante a son
siege social a I'étranger ou gu’elle ne contrdle das sociétés situées a I'étranger.

435. Unités économiques et socialesEn principe, les unités économiques et
sociales n’entrent pas dans le champ d’applicdtimanciére puisque ni la loi, ni son décret
d’application n’y font référence. Cependant, uneuaire du 28 octobre 201t pose le
principe de leur assujettissement, par analogieraasbnnement tenu pour les groupes.
Plusieurs situations peuvent se présenter en peati§i I'unité économique et sociale est
exclusivement composée d’entreprises d’au moingueinte salariés, chacune d’elle, en tant
que telle, entre dans le champ d’application deélaalité : I'existence de l'unité économique
et sociale ne devrait pas entrer en ligne de cantfterevanche, si l'unité économique et
sociale est composée d’entreprises dont les dfestint, pour certaines, de moins de
cinquante salariés, et pour d’autres, de cinquaatariés et plus, a la lecture de l'article
L. 138-29 du Code de la Sécurité sociale, seuless derniéres entrent dans le champ
d’application de la pénalité : les entreprises d@fitectif est inférieur a cinquante salariés en

sont exclues.

436. Toutefois, I'administration consid&fé que ces entreprises, dont I'effectif est
pourtant inférieur a cinquante salariés, entremsda champ d’application de la pénalité du
fait de leur appartenance a l'unité économique aiate. Cette extension du champ
d’application est d’autant plus critiquable lorsqles entreprises composant ['unité
économique et sociale ont toutes un effectif iei@ria cinquante salariés mais que I'effectif
global est supérieur a ce seuil. L’analogie queiail’administration entre la notion d’unité
eéconomique et sociale et la notion de groupe esiutible a plusieurs titres. D’abord, ces
deux concepts sont bien distincts et ne peuvemtendoivent étre confondus. Ensuite, la
position tenue en matiére de prévention de la jéaildiffere radicalement de celle qui existe
pour I'égalité professionnelle entre les femmedest hommes alors méme que ces deux
dispositifs sont issus de la méme loi... Peut éeifachercher les raisons de cette différence
de traitement dans les themes mémes qui sont abpitiésemble cependant difficile de

concevoir, compte tenu des sujets concernés, gaalleux soit considéré comme prioritaire.

41 Circulaire DGT n°08 du 28 octobre 2011 relative aacords et plans d’action en faveur de la prévernte
la pénibilité prévus a l'article L. 138-29 du Cadke la Sécurité sociale.
472 Circulaire DGT n°08 du 28 octobre 2011, précitéste 471.
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Il. Modalités de calcul de I'effectif

437. Date d’appréciation.- Conformément a l'article D. 138-26 du Code de la
Sécurité sociale, les seuils d’effectifs fixés |zaloi s’apprécient dans les conditions prévues
a l'article D. 138-25 du méme code, c’est-a-direst@établissements confondus une fois par
an. Ce dernier texte a déja été abSrtipuisqu’il porte sur I'appréciation des effectifsyp
I'application des dispositions relatives aux aceoetlplans d’action en faveur de I'emploi des
salaries ages. L'effectif est donc apprécié le &tethbre pour tous les établissements
confondus, en fonction de la moyenne, au coursamée civile écoulée, des effectifs de
chaque mois. La détermination des effectifs de whaqois se fait en prenant en compte les
salariés titulaires d’'un contrat de travail, le rder jour du mois considéré, y compris les
salariés absents, conformément aux regles posédssparticles L. 1111-2 et L. 1111-3 du
Code du travail. Les salariés quittant I'entrepasecours du mois écoulé ne sont donc pas

pris en compte.

438. Tolérance administrative, disposition transitoire?: La circulaire DGT n°08
du 28 octobre 2011 prévoit que les effectifs deri@e 2010, et non ceux de 2011, sont pris en
compte pour déterminer I'assujettissement a la Igénat la nécessité d'établir un plan
d’action conventionnel ou unilatéral ad" janvier 2012. Les entreprises pourraient ainsi
choisir de prendre en compte I'année 2010 ou I'an2@l1 pour apprécier leur éventuel
assujettissement a la pénalité financiere. Cetpodition, qui peut étre qualifiee de
transitoire, n'aura probablement pas vocation Jgpmiguer postérieurement. On peut ici
souligner une difficulté d’'application du dispokitien cas de franchissement de seuil, le 31
décembre, I'entreprise n'entre pas dans le chamapptication de la pénalité financiére alors
que dés le lendemain, |€ janvier, elle doit étre couverte par un accorcuawplan d’action

unilatéral en faveur de la prévention de la pénébil

439. Franchissement de seuils€ompte tenu du renvoi fait a I'article D. 138-25 du
Code de la Sécurité sociale par l'article D. 138dR2@néme code, il est possible de se référer
a la circulaire du 9 juillet 209" pour identifier les conséquences d’un franchisserde
seuil en matiere de prévention de la pénibilitélosecette circulaire, une entreprise qui

franchit le seuil de cinquante salariés au coumsn&’ année n’entre dans le champ

" Titre 1, Chapitre Il, Section 1, Sous-section 2, §

474 Circulaire DGEFP-DGT-DSS n°2009-31 du 9 juilleD8relative aux accords et aux plans d’action eatfa
de I'emploi des salariés agés prévus par I'ardlele la loi n°2008-1330 de financement de la Se&csociale
pour 2009.
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d’application de la pénalité qu’au titre de 'anrsgvante : I'effectif n'est apprécié qu'au 31
décembre. De méme, aux termes de l'article D. 1382 Code de la Sécurité sociale, pour
les entreprises qui se créent en cours d’anngmréaiation de I'effectif se fait a partir de la
date de leur création. Pour I'année suivante, Fégiption de I'effectif se fait au 31 décembre
de I'année de leur création, en fonction de la magedes effectifs de chacun des mois
d’existence de leur premiere année. Ces modaléésaltul de I'effectif seront retenues pour

définir la proportion minimale de salariés expomsés facteurs de risques.

lll. Proportion minimale de salariés exposés awkefiars de risques professionnels

440. Pourcentage de salariés conditionnant [l'assujettissnent.- L’article
L. 138-29 du Code de la Sécurité sociale prévagdujettissement des entreprises employant
plus de cinquante salariés dont une proportion maie fixée par décret est exposée aux

1 a inséré dans le Code de la

facteurs de risques professionnels. Un décret mull@ 201
Sécurité sociale un article D. 138-26 aux termagudlla proportion de salariés exposés aux

facteurs de risque professionnels est fixée a 50%.

441. Périmétre d’évaluation.- Aux termes de l'article L. 138-29 du Code de la
Sécurité sociale, la proportion de salariés expasésfacteurs de risques professionnels ne
s’évalue qu’au niveau de I'entreprise : elle netd@&tre ni au sein du groupe ni au sein de
I'établissement. Il faudra donc additionner le noenbde salariés exposés aux facteurs de
risques professionnels mentionnés a l'article 12143-1 du Code du travail dans chaque
établissement de I'entreprise aff fanvier de chaque année, puis rapporter ce nombre
I'effectif total. Les modalités de calcul de I'eftd a prendre en compte pour définir la
proportion de salariés exposés aux facteurs daassgont donc les mémes que celles servant
a déterminer si I'entreprise entre dans le changpmlication de la pénalité financiere : les
salariés temporaires et les travailleurs des emnsepextérieures devront étre pris en compte

comme le conseille la circulaire du 28 octobre 26711

442. Facteurs de risques professionnelsAux termes de l'article L. 4121-3-1 du
Code du travail, les facteurs de risques qui ddigee pris en compte peuvent étre classés en

trois catégories : les contraintes physiques masgjuén environnement physique agressif et

47> Décret n°2011-824 du 7 juillet 2011 relatif auxaas conclus en faveur de la prévention de lakjilégi JO
9 juillet 2011.

47 Circulaire DGT n°08 du 28 octobre 2011 relative aacords et plans d’action en faveur de la prévernte
la pénibilité prévus a l'article L. 138-29 du Cadke la Sécurité sociale.
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certains rythmes de travail. Un décret du 30 mafsi¥?’ a précisé et énuméré limitativement
les facteurs de risques professionnels liés a aggyaries, insérés a l'article D. 4121-5 du
Code du travaff®: dix facteurs de pénibilité sont identifiablese Bombreuses entreprises
seront assujetties en raison du grand nombre daésabjui, en leur sein, travaillent de nuit ou
en équipes. En effet, il s’agit de risques profassels au titre de certains rythmes de travalil
qui doivent étre retenus pour I'appréciation dprigportion de salariés exposés. Pour ceux-ci,
il n'est pas possible de déterminer un seuil dfisi®@ a compter duquel le risque est

caractérisé : le seul fait de travailler selonmoeslalités est suffisant.

443. Obligation pesant sur I'employeur.- L'article R. 138-32 du Code de la
Sécurité sociale prévoit que I'employeur comptabilia proportion de salariés exposés aux
facteurs de risques professionnels. Ainsi, lestingins représentatives du personnel, et en
particulier le comité d’hygiene, de sécurité et desditions de travail, peuvent étre associés a
cette comptabilisation mais elles ne peuvent impademployeur leur participatidf® : elles
ont cependant un réle a jouer dans la démarcheréemqtion. Toutefois, la proportion de
salariés est une information administrative dooibjet est de déterminer I'assujettissement de
I'entreprise a I'obligation d’établir un plan d’a&mh conventionnel ou unilatéral en faveur de
la prévention de la pénibilité. Elle est consigmpée I'employeur en annexe du document
unique de chaque établissement conformément &laR. 138-32 du Code de la Sécurité
sociale. On peut noter ici qu’en certains cas,ecptoportion ne refletera pas du tout le

nombre de salariés exposés dans I'établissemestjyalle est déterminée au niveau de

47" Décret n°2011-354 du 30 mars 2011 relatif & lanitédn des facteurs de risques professionnels3I@nars
2011.

478 Article D. 4121-5 du Code du travail :

« Les facteurs de risques mentionnés a l'articklR1-3-1 sont :

1° Au titre des contraintes physiques marquées :

a) Les manutentions manuelles de charges défirladidle R. 4541-2 ;

b) Les postures pénibles définies comme positiores des articulations ;

c) Les vibrations mécaniques mentionnées a l'arRcl4441-1 ;

2° Au titre de I'environnement physique agressif :

a) Les agents chimiques dangereux mentionnés &alearR. 4412-3 et R. 4412-60, y compris les piguss et
les fumées ;

b) Les activités exercées en milieu hyperbare w&fia I'article R. 4461-1 ;

c) Les températures extrémes ;

d) Le bruit mentionné a l'article R. 4431-1 ;

3° Au titre de certains rythmes de travail :

a) Le travail de nuit dans les conditions fixées auicles L. 3122-29 a L. 3122-31 ;

b) Le travail en équipes successives alternantes ;

c) Le travail répétitif caractérisé par la répétfitd'un méme geste, a une cadence contrainte, é&@masnon par
le déplacement automatique d'une piéce ou pamamnération a la piece, avec un temps de cycle id&fin

479 La circulaire du 28 octobre 2011, précitée, nate, récise bien que « c’est a 'employeur seudéerminer
la proportion de salariés exposés ».
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I'entreprise. En effet, c’est au sein de celle-ge gera conclu un accord ou établi un plan

d’action lui permettant de s’exonérer du paiementadpénalite.

§2. Conditions d’exonération du paiement de la péniéé financiére prévue a l'article
L. 138-29 du Code de la Sécurité sociale

444. Une entreprise dont I'effectif est supérieur a dimate salariés et dont plus de
50% des salariés sont exposés a des facteursqiesiprofessionnels doit, pour s’exonérer
du paiement de la pénalité financiere, étre coeveait un accord collectif ou un plan d’action
relatif a la prévention de la pénibilité. Si, entima d’emploi des salariés agés et d'égalité
professionnelle entre les femmes et les hommeaspl@yeur ne peut établir ce plan d’action
par décision unilatérale sans négocier au préalablen va autrement en matiere de

prévention de la pénibilité (1) : une norme colieetdoit couvrir I'entreprise (II).

l. Le caractére alternatif de la décision unildeéra

445. Interprétation administrative de I'article L. 138-31 du Code de la Sécurité
sociale.- Il convient de déterminer si 'employeur doit némEsement négocier avec les
organisations syndicales représentatives, commet d& cas pour les obligations de
couverture portant sur 'emploi des salariés &jésu sur I'égalité professionnelle entre les
femmes et les homm®S avant de mettre en place un plan d’action paisiétunilatérale.
Aux termes du premier alinéa de l'article L. 138-@1 Code de la Sécurité sociale, «les
entreprises mentionnées au premier alinéa dediarti. 138-29 ne sont pas soumises a la
pénalité lorsque, en I'absence d’accord d’entrepois de groupe, elles ont élaboré, apres avis
du comité d’entreprise ou, a défaut, des déléguepeisonnel, un plan d’action établi au
niveau de I'entreprise ou du groupe relatif a l&vention de la pénibilité dont le contenu est
conforme a celui mentionné a l'article L. 138-30 ».

446. L’administration, dans la circulaire du 28 octol2611*?

considére que
« 'employeur a le choix soit de négocier un acceait de réaliser un plan d’action
[unilatéral] ». Cette interprétation préte a distoss. En effet, 'article L. 138-31 du Code de

la Sécurité sociale est rédigé en des termes glesgia ceux de I'article L. 138-26 du méme

“80 Cf. Titre |, Chapitre II, Section 1, Sous-sectigr§1, I1.

“81 Cf. Titre |, Chapitre Il, Section 2, Sous-sectir§2.

“82 Circulaire DGT n°08 du 28 octobre 2011 relative aacords et plans d’action en faveur de la prévernte
la pénibilité prévus a l'article L. 138-29 du Cadke la Sécurité sociale.
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code portant sur le plan d’action unilatéral eniératd’emploi des salariés agés. Or, dans la
circulaire du 9 juillet 2009 relative aux accordspans d’actions en faveur de I'emploi des
salariés agé®’ I'administration semblait retenir une hiérarchértre accord de branche,
accord d’entreprise ou de groupe et décision @ndde. Ce texte permet de distinguer les
dispositions relatives aux obligations des entegsrien matiere de prévention de la pénibilité
de celles qui concernent I'égalité professionnefire les femmes et les hommes, d’une part,
et 'emploi des salariés agés d’autre part.

447. Absence d'obligation de négocier en matiere de prémtion de la
pénibilité.- En effet, I'article L. 2242-5 du Code du travailtfabligation aux entreprises
assujetties a la négociation obligatoire de négariaque année sur les objectifs d’égalité
professionnelle entre les femmes et les horfithe®e méme, aux termes de Ilarticle
L. 2242-19 du méme code, les entreprises de temtscsalariés et plus doivent négocier, tous
les trois ans, sur les conditions de retour et dintien dans I'emploi des salariés a@<r,
l'article L. 2243-2 du Code du travail sanctionnénglement le fait de se soustraire aux
obligations, notamment, prévues aux articles L.2224et L. 2242-19 du méme code. En
revanche, aucune disposition lIégale ne contrasneétereprises a négocier sur la prévention de
la pénibilité : une telle obligation n’existe qu’'aiveau de la branche ou la négociation doit
s’engager tous les trois ans sur l'anticipation dasieres professionnelles et la formation
professionnelle et sur la prise en compte de labpiéé@ du travail en application de I'article
L. 2241-4 du Code du travail.

448. Caractere alternatif relatif ?.- Ainsi, I'employeur qui établirait un plan
d’action relatif a la prévention de la pénibilitarpdécision unilatérale sans avoir engagé au
préalable de négociation sur ce théme avec lesguide syndicaux présents dans son
entreprise, ne devrait pas, en l'absence de teXéxposer a des poursuites pour délit
d’entrave aux fonctions de ces derniers, ni encalgisanction pénale de ce fait. Le plan
d’action unilatéral constitue une alternative &daclusion d’'un accord et ne revét donc pas
un caractere subsidiaire. Toutefois, en présenaelgués syndicaux, I'employeur peut, par
prudence, engager une négociation préalablemégibhdration d’'un plan d’action unilatéral

en faveur de la prévention de la pénibilité. Il siagit pas d’'une négociation soumise aux

“83 Circulaire DGEFP-DGT-DSS n°2009-31 du 9 juilleDrelative aux accords et aux plans d’action eatfa
de I'emploi des salariés agés prévus par I'ardlele la loi n°2008-1330 de financement de la Se&csociale
pour 2009.

84 Cf. Titre |, Chapitre |, Section 2, Sous-sectiqr§2, |.

485 Cf. Titre |, Chapitre |, Section 2, Sous-sectiqr§2, Ill.
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dispositions des articles L. 2242-2 et suivantsGide du travail, elle est «libre » et ne
nécessite pas de procés-verbal de désaccord pdlryggoit mis fin. Cette solution de

prudence tendrait a garantir un bon dialogue satdak I'entreprise en ce que I'employeur
démontrerait alors qu’il préfere la voie de la n&gbon collective, méme lorsqu’il peut

élaborer directement une décision unilatérale.

ll. L’exonération de I'employeur du paiement depgénalité par I'existence d'une

norme collective

449. Accord collectif d’entreprise.- Aux termes des articles L. 138-29 et L. 138-30
du Code de la Sécurité sociale, un accord d’engeortant sur la prévention de la pénibilité
permet aux entreprises entrant dans le champ dapiph de la pénalité de s’exonérer du
paiement de celle-ci. Dans le cas des entreprisesgbablissements, s’agissant d’'un theme
qui n’entre pas dans le champ de la négociatioigatoiire d’entreprise, on pourrait envisager
que I'accord soit élaboré au niveau de chacun deétablissements. Cependant, les textes ne
font pas mention de cette possibilité : il est ddaconseillé de passer par cette voie. De plus,
au regard de l'assujettissement a la pénalité €ieam, c’'est I'entreprise dans son ensemble
qui doit étre couverte par un accord ou un plarctida, et c’est a son niveau que les
différents seuils — effectif et proportion de s#ar exposés aux facteurs de risques
professionnels — sont appréciés. En conséquenoe, stul établissement ne remplissait pas

son obligation, I'entreprise serait redevable dedaalité financiere dans son ensemble.

450. Accord collectif de groupe.-Larticle L. 138-30 du Code de la Sécurité
sociale prévoit expressément la possibilité de looaan accord en faveur de la prévention
de la pénibilité au niveau du groupe. Celui-ci pefrisiexonérer les entreprises, entrant dans
son champ d’application, du paiement de la pénéhgnciere. La circulaire du 28 octobre
2011 précise que cet accord peut se présenter sousfolenes : soit, il sera d’application
directe au sein de chaque entreprise du groupeenude par la pénibilité, sans formalités
particulieres, soit, ce sera un accord cadre dsfamt des objectifs qui seront repris par les
différentes entreprises concernées par la péipitians des accords ou plans d’actions
élaborés a leur niveau pour tenir compte des spigésf locales.

486 Circulaire DGT n°08 du 28 octobre 2011 relative aacords et plans d’action en faveur de la prévernte
la pénibilité prévus a l'article L. 138-29 du Cadke la Sécurité sociale.
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451. Accord collectif d’'unité économique et sociale ?Pe plus, dans cette méme
circulaire, I'administration procéde a une analob@sardeuse entre I'accord de groupe et
'accord d'unité économique et sociale. En effeienr dans les textes Iégislatifs et
réglementaires ne prévoit la possibilité de comclum accord d’'unité économique et sociale
pour exonérer les entreprises qui la composent alenent de la pénalité financiere.
Toutefois, l'unité économique et sociale ne dispbgms de la personnalité morale, elle ne
peut pas, en principe, étre partie a un accordedtifll Or, si le législateur a prévu la
possibilité¢ de conclure des accords au niveau despgs de société, qui n’ont pas la
personnalité morale eux non plus, rien de tel stxien matiere d’'unité économique et
sociale. Ici encore, on peut s’interroger sur Btemce d’'une négociation collective au sein de

ces entités.

452. Décision unilatérale de I'employeur.-Conformément a l'article L. 138-31 du
Code de la Sécurité sociale, un plan d’action @eudade la prévention de la pénibilité peut
étre établi par décision unilatérale de I'employeilrpermettra a celui-ci de s’exonérer du
paiement de la pénalité financiere. En principke, @évra étre prise au niveau de I'entreprise,
et il faut déconseill&® son élaboration au sein des établissements ourikés économiques
et sociales. De méme, si l'article L. 138-31 du €adk la Sécurité sociale évoque la
possibilité de mettre en place le plan d’actionnateau du groupe, on peut en douter. En
effet, le groupe n’étant pas doté de la persornaiibrale, la décision prise par le dirigeant de
la société dominante ne peut s'imposer en tantegjleeaux autres entreprises qui le compose.
La décision unilatérale ne pourra valoir plan d@ttpour celles-ci que si elle est reprise au
sein de chacune d’elles : le plan d’action de geou peut alors qu’étre un cadre.

453. Accord de branche étendu.ie second alinéa de l'article L. 138-31 du Code
de la Sécurité sociale permet aux entreprises eeosérer du paiement de la pénalité
lorsqu’il existe, au sein de la branche professitiera laguelle elles appartiennent, un accord
étendu. Toutes les entreprises ne peuvent cepepdanen bénéficier : seules celles dont
I'effectif est inférieur & trois cents salariés sepncernées. L'administratidil a considéré

que deux accords de branche étaient des accomigwention de la pénibilité’. Cependant,

87 Articles L. 2232-30 et suivants du Code du travail

“88 pour les raisons vues dans les paragraphes préséde

B gur le site www.travailler-mieux.gouv.fr

49 "accord sur 'emploi des salariés agés dans l&Mégie, signé le 4 décembre 2009, étendu le 46512010
et arrivant a échéance le 31 décembre 2012 ;adid pour la prévention et la réduction de la piété dans
les entreprises de transport de déménagementeiisdnsports routiers et les activités auxiliathesransport,
signé le 3 novembre 2010 dont I'extension est emsco
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ces accords ont une durée déterminée de troisateur terme, dans I'hypothése d’'un échec
de leur renégociation, les entreprises qui entaaris leur champ d’application seront
assujetties a la pénalité dans le cas ou ellegaitnt pas de plan d’action conventionnel ou
unilatéral. La révision de ces accords peut s'avéiautant plus complexe que leur contenu

est désormais strictement réglementé.

Sous-section 2 — Contenu de 'accord ou du plan diton en faveur de la prévention de

la pénibilité

454. Deux décrets du 7 juillet 20%% insérent dans le Code de la Sécurité sociale
des dispositions relatives aux accords et planstidia en faveur de la prévention de la
pénibilité et a la pénalité dont devront s’acquités entreprises qui ne sont pas couvertes par
une telle norme collective. Cette couverture péna @validée par 'administration du travail
lorsque l'accord ou le plan d’action ne contiens pm certain nombre d’éléments parmi
lesquels un diagnostic préalable, des thémes dbiiga auxquels des mesures, des objectifs
chiffrés et des indicateurs de suivi sont assac@s mentions réglementaires résultent du
décret n°2011-824 du 7 juillet 20*1 et figurent aux articles D. 138-26 et suivantsGhde
de la Sécurité sociale.

455. Diagnostic préalable.-L'article D. 138-28 du Code de la Sécurité soéidle
prévoit que «l'accord ou le plan d’action [...] reg@osur un diagnostic préalable des
situations de pénibilité ». Ainsi, avant d’entamarnégociation de I'accord collectif ou
I'élaboration du plan d’action, I'entreprise dewawmoir recensé les situations de pénibilité
présentes dans I'entreprise. Aprés avoir apprecigtlation de I'entreprise au regard de la
proportion de salariés exposés a des facteurs mibilté, 'employeur devra donc engager
une réflexion générale sur la démarche de préventola pénibilité pour cerner les axes de
progres possibles et définir les actions priogsirUne priorité d’'action pourra alors étre
définie. Il faut alors s’interroger sur une évetleiassociation des institutions représentatives
du personnel a I'élaboration du diagnostic : lestete n'y faisant pas allusion, on peut
supposer qu’il releve uniquement de la responsébilie I'employeur, I'obligation de

prévention reposant sur lui.

491 Décret n°2011-824 du 7 juillet 2011 relatif auxaas conclus en faveur de la prévention de lakjilégi JO
9 juillet 2011, JO 9 juillet 2011,

Décret n°2011-823 du 7 juillet 2011 relatif a lanpkté pour défaut d’accord ou de plan d'actioratiéla la
prévention de la pénibilité mentionnée a I'articlel 38-29 du Code de la Sécurité sociale, JO &jR011.

92 précité, note 491.

493 Te| quiissu du Décret n°2011-824, précité, note.49
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456. Themes obligatoires.-Aux termes de l'article D. 138-27 du Code de la
Sécurité sociale, I'accord collectif ou le plan atian en faveur de la prévention de la
pénibilit¢ doit porter sur un certain nombre de mb&® Trois d'entre eux sont
nécessairement traités : il s’agit, d’aprés lautaice du 28 octobre 201%, de préserver la
santé des travailleurs tout au long de leur pascprofessionnel. La finalité de I'accord ou du
plan d’action est de supprimer ou de réduire I'extan aux facteurs de pénibilité : il faut
donc rechercher les progres pouvant étre faits emseprise en matiére de prévention de la

pénibilité et mettre en place des actions pourryqyar.

457. Mesures de prévention, objectifs chiffrés et indidaurs.- En application de
I'article D. 138-28 du Code de la Sécurité socialéaccord ou le plan d’action [...] prévoit
les mesures de prévention qui découlent [du didgroset « chaque théme retenu dans
I'accord ou le plan d’action est assorti d’objetihiffrés dont la réalisation est mesurée au
moyen d’indicateurs ». L'employeur met donc en ceues moyens suffisants et les plus
adaptés afin de réduire la pénibilité dans I'errisgp Lorsque des mesures existent déja, il
conviendra de vérifier que, techniqguement, il njgss possible de faire mieux. La prévention
de la pénibilité étant un processus continu etpanctuel, la définition d’indicateurs de suivi
permet d’évaluer les résultats des actions de pté@remises en ceuvre. En matiére de santé
au travail, il existe des indicateurs pouvant &agris. La circulaire du 28 octobre 26121
donne un certain nombre d’exemples pour chaquedhéhacun d’eux devant étre assorti

d’au moins un objectif chiffré.

458. Modalités de suivi.-Aux termes du premier alinéa de I'article D. 13818
Code de la Sécurité sociale, des modalités de daila mise en ceuvre effective des mesures
de prévention choisies doivent étre définies. Leretédu 7 juillet 201%7 laisse donc aux

partenaires sociaux une certaine liberté quantnaodalités de suivi de la mise en ceuvre du

494 « 1° Au moins I'un des thémes suivants :
a) laréduction des polyexpositions aux facteurs roamiés a I'article D. 4121-5 du Code du travail ;
b) ladaptation et 'aménagement du poste de travail ;
2° En outre, d’au moins deux des thémes suivants :
a) I'amélioration des conditions de travail, notammaumtplan organisationnel ;
b) le développement des compétences et des quabfisati
¢) Il'aménagement des fins de carriére ;
d) le maintien en activité des salariés exposés actedes mentionnés a l'article D. 4121-5 du Code du
travail ».
49 Circulaire DGT n°08 du 28 octobre 2011 relative aacords et plans d’action en faveur de la prévernte
la pénibilité prévus a l'article L. 138-29 du Cadke la Sécurité sociale.
49 précitée, note 495.
497 précité, note 491.
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plan d’action ou de l'accord collectif. Elles peavalonc se traduire par la création d’'un
groupe de travail spécifique ou s’inscrire dansddre de la réunion du CHSCT portant sur le
bilan annuel et le programme annuel de préventiémyg a l'article L. 4612-17 du Code du

travail.

459. Si l'obligation de couverture en faveur de la préi@n de la pénibilité était
I'une des mesures phares de la loi portant réfategeretraites du 9 novembre 26*2pelle
s’inscrivait dans un texte ayant un objet plus dardu cours de I'été 2011, une autre
obligation de couverture, en matiére de partagepdetts au bénéfice de 'ensemble des
salariés, a été instituée. Si, a l'origine, cettesume s’inscrivait dans un effet d’annonce

politique, il semblerait qu’elle ait vocation a garer.

Section 4 — La prime de partage des profits au béhée des salariés

460. Laloi n°2011-894 du 28 juillet 2011 de financemasttificative de la Sécurité
sociale pour 201%° institue, en son article®]. une obligation de couverture dite « prime de
partage des profits » au bénéfice des salariés damaines entreprises. Seules certaines
d’entre elles sont concernées. En effet, le chatapptication tel qu'il est défini par le
législateur ne contraint pas tous les employeurssiituer ce dispositif (sous-section 1). De
plus, on peut considérer de facon certaine quagis’d’'une obligation de couverture et non
d’'une simple obligation de négocier puisque c'&didence méme d’'un avantage pécuniaire
au bénéfice des salariés qui est sanctionnée ¢smtion 2).

Sous-section 1 — Champ d’application de I'obligatio de couverture relative a la prime

de partage des profits

461. Aux termes des | et Il de l'articlé"ide la loi n°2011-894 du 28 juillet 2071
les sociétés commerciales de cinquante salaripiigtdont les dividendes attribués sont en
hausse par rapport a la moyenne des dividendegsviers deux années précédentes (81) sont
tenues de négocier une prime de partage des profitsd’attribuer un autre avantage
pécuniaire en contrepartie de I'augmentation degleindes, au bénéfice de I'ensemble de

leurs salariés (82). Cet avantage pécuniaire b&aedid’un régime social de faveur, puisqu’il

98| 0i n°2010-1330 du 9 novembre 2010 portant réfodee retraites, JO 10 novembre 2010.
499 0i N°2011-894 du 28 juillet 2011 de financemaegetttificative pour 2011, JO 29 juillet 2011.
%0 prgcitée, note 499.
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est exonéré, dans la limite de 1200 euros paridakdr par an de toute cotisation et
contribution sociale d'origine légale ou d’origimenventionnelle rendue obligatoire par la
loi, a I'exception de la CSG et de la CRDS pourskdarié et du forfait social pour

'employeur. En tant que charge du personnel, rid sgalement fiscalement déductible du

bénéfice imposable pour I'entreprise.

81. Entreprises assujetties a la négociation ou attribution d’un avantage pécuniaire

en contrepartie de 'augmentation des dividendes

462. Toutes les entreprises situées sur le territoitemmal ne sont pas assujetties a
la négociation ou a l'attribution d’'un avantage ynéaire au sens de l'articlé' e la loi du
28 juillet 201£2°. En effet, c’est seulement en présence de cestaioeditions cumulatives
définies par la loi que I'employeur y est contrairgeules certaines formes sociales sont
concernées (l), l'effectif de I'entreprise doit étde cinquante salariés et plus (ll), et les
dividendes versés en augmentation sur une cerpg@inede d’observation (lll). Le cas des

groupes de sociétés souléve un certain nombreeaigas (1V).

|. Condition liée a la forme sociale

463. Formes sociétaires viséesSont seules visées, par les | et Il de 'artided&
la loi du 28 juillet 2011 de financement rectifivat de la Sécurité sociale pour 26%1les
sociétés commerciales pouvant distribuer, conforemma leurs statuts, des dividendes.
Ainsi, aux termes du livre Il du Code de commemant concernées les sociétés en nom
collectif, les sociétés en commandite simple, lesi&és a responsabilité limitée, et les
sociétés par actions dont les sociétés anonynmesol@étés en commandite par actions, les

sociétés par actions simplifiées et les sociétéspgennes.

464. Formes sociétaires excluesRuisque seules les sociétés commerciales dont les
statuts permettent la distribution de dividendessl'obligation de négocier ou d’attribuer un
avantage pécuniaire en la matiere, un certain nerdantités sont donc exclues. Il s'agit
notamment des groupements d’intéréts économiquesant pas la forme de société et dont
le but n'est pas de réaliser des bénéfices maidadiéter ou de développer l'activité

economique de leurs membres, ou des sociétés abiwpdrouvrieres de production puisque

%01 precitée, note 499.
%02 precitée, note 499.
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la rémunération du capital des associés de ceallpeod la forme dintéréts sur parts
sociales. De méme, les sociétés d’'assurance meguglli ont un objet non commercial et
fonctionnent sans capital social et les entrepnenidividuels a responsabilité limitée sont

exclus du champ d’application du dispositif.

465. Cas particulier des entreprises publiques.Enfin, aux termes du second
alinéa du | de l'article ¥ de la loi du 28 juillet 2011, est une entreprige gublique celle
dont «plus de la moitié du capital est détenuectiiment par I'Etat ou, ensemble ou
séparément, indirectement par I'Etat et directenmentndirectement par ses établissements
publics ». Celles-ci n’entrent dans le champ diigpgion de la prime de partage des profits
que lorsgu’elles sont des sociétés commercialesildiant des dividendes et gu’elles ne
bénéficient pas de subventions d’exploitation, o pas en situation de monopole ou ne sont

pas soumises a des prix réglementés. Il leur faausai réunir la condition d’effectif.

[l. Condition liée a I'effectif

466. Appréciation de I'effectif au sens de la mise en ate de la participation.-
Aux termes du premier alinéa du | de l'articl& dle la loi du 28 juillet 2012° sont
assujetties les sociétés commerciales « qui enmtldiaebituellement cinquante salariés et
plus, au sens des articles L. 3322-2 et L. 3322+4Cdde du travail ». Le décompte des
effectifs est fait de la méme maniére que pour igenen place de la participation. Ainsi, il
faudra apprécier I'effectif au cours de I'exercene titre duquel les dividendes sont verseés,
lequel correspond a la période de calcul des witsulle I'entreprise : sa durée est en principe

de douze mois.

467. La condition d’emploi habituel de cinquante sakariét plus est considérée
comme remplie dés lors que ce seuil d’effectif@adteint au cours de I'exercice considéré,
pendant une durée de six mois au moins, conséautifison, comme le prévoit I'article R.
3322-1 du Code du travail. Sur les modalités deutade I'effectif en ce cas, la chambre
sociale de la Cour de cassation a précisé en 204@an appréciation est effectuée mois par
mois, & la fin de chacun d’eux, au cours des douzis précédents’. Comme pour les autres

obligations de couverture, l'effectif est appréa@énformément au droit commun, en

93| 0i N°2011-894 du 28 juillet 2011 de financemaesttificative pour 2011, JO 29 juillet 2011.
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application des articles L. 1111-2 et L. 1111-3 @ode du travail. De plus, son calcul

s’effectue obligatoirement au niveau de I'entrepes non d’'un groupe d’entreprises.

468. Périmetre d’appréciation de I'effectif.- Il ressort des textes que le seuil de
cinquante salariés est uniquement apprécié auwiged entreprise. Ainsi, 'administration,
dans la circulaire du 29 juillet 2011 sur la primie partage des profifS, considére que
lorsqu’un groupe remplit la condition liée aux digndes, seules ses filiales dont I'effectif est
de cinquante salariés ou plus versent la primapparait donc, dans le cadre des unités
economiques et sociales, que le seuil d’effecéfsthiapprécié qu’au niveau de chacune des
entreprises et non au niveau supérieur, le légistate souhaitant pas assujettir celles qui
comptent moins de cinquante salariés méme quaas eppartiennent a un ensemble
dépassant ce seuil d’effectif. De plus, aucun munte dividendes ne peut s’apprécier au

niveau de I'unité économique et sociale.

lll. Condition liée aux dividendes

469. Attribution de dividendes.- Seules les entreprises dont le montant des
dividendes, par part sociale ou par action, esitgymentation sont visées par 'obligation de
négocier sur le versement d’'une prime de partageduits. Aux termes de l'article L. 232-
12 du Code de commerce, I'attribution des dividendst décidée par I'assemblée générale
des actionnaires au titre du dernier exercice @psgs approbation des comptes annuels et
constatation de I'existence de sommes distribualdes/ent également étre pris en compte
les acomptes sur dividendes qui peuvent avoir rééug.

470. Origine des dividendes.1.a circulaire du 29 juillet 2011 précise que I'anig
des dividendes importe peu: la part attribuée associés par I'assemblée générale peut
provenir soit du bénéfice distribuable, « constipa¢ le bénéfice de I'exercice, diminué des
pertes antérieures, ainsi que des sommes a portegserve en application de la loi ou des
statuts, et augmenté du report bénéficiaire »,dmita distribution de sommes prélevées sur
les réserves. Ainsi, les sommes issues des réseirvesm des bénéfices ne sont pas soumises
a un régime spécifique : l'origine des dividendss sans incidence pour I'application de la

prime de partage des profits.

%% Circulaire DGT-DGTr-DSS du 29 juillet 2011 surgeme de partage des profits instituée par la 1@i0a1-
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471. Période d’appréciation de l'augmentation du montantdes dividendes.-
Aux termes du premier alinéa du Il de I'articR de la loi du 28 juillet 207°t°, I'appréciation
de 'augmentation du montant des dividendes pdrgueniale ou par action se fait par rapport
a la moyenne des dividendes par part sociale oagisim versés au titre des deux exercices
précédents. Ainsi, 'augmentation des dividendesése en 2012 au titre des résultats de
'année 2011 s’apprécie par rapport a la moyensedigdendes versés en 2010, au titre de
'année 2009, et en 2011, au titre de l'année 2014. période d'appréciation de

'augmentation du montant des dividendes par panibde ou par action est donc glissante.

472. Le non-versement de dividendes.-Lorsque I'assemblée générale des
actionnaires décide de ne pas verser de dividendegeut s'interroger sur I'impact de cette
décision quant a l'appréciation d’'une éventuellgraentation des dividendes versés. I
semblerait qu’en pareille situation, le non-versetr@analyserait comme un versement de
dividendes d’un montant nul. Ainsi, I'absence deseenent de dividendes au titre d'un ou
plusieurs exercices devra étre prise en compte palguler la moyenne des dividendes au

titres des deux exercices précédents : une vakenéb sera donc retenue.

473. Cas particulier des entreprises nouvellement crééedAfin de constater si la
condition de versement de dividendes en hausgerasglie, il est nécessaire de disposer d’au
moins trois exercices dans I'entreprise. Lorsqaetteprise vient d’étre créée, aucun exercice
n’existe, on ne retiendra pas alors un montantamime cela peut étre le cas lorsqu’il y a un
non-versement de dividendes. Cela permet donc dmgéé une condition implicite
d’assujettissement des entreprises a I'ouverturaadhégociation sur la prime de partage des
profits : elles doivent avoir effectué au moingdrexercices comptables complets. De méme,
I'appréciation de la condition liée aux dividendis les groupes de sociétés fait I'objet de

dispositions spécifiques.

IV. Appréciation de 'augmentation des dividendasslles groupes d’entreprises

474. Le groupe, périmétre d’appréciation de la conditionliée aux dividendes.-
Aux termes du second alinéa du Il de I'articR de la loi du 28 juillet 202", le groupe
constitue un périmetre d’appréciation de I'obligatide négocier et de verser, ou non, une

prime de partage des profits, selon que la sodéténante attribue, ou non, des dividendes

0% pracitée, note 503.
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en augmentation par rapport a la moyenne des digaeversés au titre des deux exercices
précédents. Seule la condition liée aux dividersdmsprécie au sein de la société dominante :
il importe peu que son effectif soit au dessusmdessous de cinquante salariés, la circulaire
du 29 juillet 2011% reléve méme qu'il peut é&tre nul. La notion de g@uetenue est celle qui
résulte de l'article L. 2331-1 du Code du traveigst-a-dire les groupes d’entreprises tenus
de constituer un comité de groupe. lls sont carsgitd’une société dominante dont le siege
social est situé sur le territoire francais et elegeprises qu’elle contrdle dans les conditions
définies aux articles L. 233-1, L. 233-3 | et i Le 233-16 du Code de comme?tte Le texte

n’exige pas, pour autant, qu’un comité de groupétaimis en place.

475. Dividendes versés par la société dominante en augmation.- Une société
commerciale, des lors qu’elle releve d'une entsspdominante pour la mise en place d’un
comité de groupe, ne doit prendre en compte qudilédendes attribués par cette derniere
pour déterminer si elle est tenue de verser umaegoai son niveau. Si les dividendes versés par
la société dominante du groupe sont en augmentaéiorapport a la moyenne des dividendes
attribués au titre des deux exercices précédenited les sociétés commerciales de cinquante
salariés et plus qui appartiennent au groupe séeooes de verser une prime a I'ensemble de
leurs salariés. Peu importe que ces sociétés corialesr aient versé ou non a la société

dominante des dividendes en augmentation.

476. En outre, a la lecture des textes, on aurait pisgreque l'effectif ne serait
apprécié qu’au niveau du groupe. Pourtant, seakesdciétés commerciales dont I'effectif est
de cinquante salariés et plus entreront dans Imghdiapplication : les conditions liées a la
forme sociétaire et a I'effectif doivent étre appées uniquement au niveau de I'entreprise.
En effet, la circulaire du 29 juillet 2034 considére qu'il est évalué au sein de I'entreprise
les sociétés commerciales appartenant au groupeduoat I'effectif est inférieur a cinquante
salariés sont donc exclues du champ d’applicatisigatoire du dispositif. Elles peuvent
toutefois s’y soumettre volontairement des lors lgusociété dominante verse des dividendes

qui sont en augmentation.

477. Dividendes versés par la société dominante stables en diminution.- En

revanche, si les dividendes de l'entreprise dom@aont stables ou en diminution par

°%8 Circulaire DGT-DGTr-DSS du 29 juillet 2011 surgeme de partage des profits instituée par la 1@0a.1-
894 du 28 juillet 2011 de financement rectificatilela Sécurité sociale pour 2011.

9 pour de plus amples développements, Cf. Titrdvap@re |, Section 1, Sous-section 2, §2, II.
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rapport a la moyenne de ceux qui ont été verséisraules deux exercices précédents, aucune
des sociétés du groupe ne doit négocier et verseprme de partage des profits méme si, a
leur niveau, les dividendes attribués sont en lausmsi, les entreprises qui décideraient
alors de verser volontairement une telle primeém®hcieraient pas du régime social et fiscal
de faveur puisqu’elles n’entreraient pas dans kmgh d’application, méme volontaire, du

dispositif.

478. Hypotheses ou la société dominante n’a pas son sepcial sur le territoire
francais.- Lorsque la société dominante du groupe a son segel a 'étranger, elle ne
devra, a priori, pas étre prise en compte. En conséquence, depsth@ses peuvent se
présenter. Premiérement, il peut exister sur taee national des sociétés commerciales qui
constituent entre elles un groupe dont la sociétgigante a son sieége social situé en France,
auquel cas c'est les versements de dividendes tie derniere qui seront évalués.
Deuxiemement, il peut étre impossible de cara@éris groupe entre les sociétés situées sur
le territoire national en raison de liens insuffita Dans cette hypothése, ces entreprises
seront dans la méme situation que les sociétésasont pas rattachés a des groupes : on

appréciera les conditions d’assujettissement guodisf uniquement a leur niveau.

479. Hypothéses des sociétés non commercialed.ersque c’est la société
dominante qui n'est pas une société commercials, fdiales constituées en sociétés
commerciales et employant habituellement cinquasdkariés et plus sont assujetties a
I'obligation de négocier et de verser une prime ra@me titre que les sociétés qui
n'appartiennent pas a un groupe. Les conditionssdjettissement s’apprécient entreprise par
entreprise sauf dans I’hypothese ou les filialesstitueraient entre elles un groupe. De méme,
lorsque des sociétés non commerciales, qui reneplids critere d’effectif, appartiennent a un
groupe dans lequel la société dominante verse ideteddes en hausse, elles n’entrent pas
dans le champ d’application du dispositif. Ainsitaites les sociétés ne sont pas assujetties a
I'obligation de négocier et de verser une primepeat se demander si tous les salariés en

bénéficieront.
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82. Salariés bénéficiaires

480. Restriction possible des salariés bénéficiaires 2wux termes de la loi du 28
juillet 2017, la prime est versée « au bénéfice de I'ensemédesdlariés ». Cette formule
lapidaire laisse en suspens un certain nombre dstiqus. En effet, on peut se demander si
les partenaires sociaux, dans le cas d'un accardemployeur, dans le cas d’'une décision
unilatérale, ne pourraient pas créer une condd®présence pour bénéficier du versement de
la prime. Celle-ci pourrait porter sur la date ttiatition des dividendes, la date de conclusion
de I'accord ou de la prise de la décision unild&grau encore la date de versement effectif de

la prime.

481. Bénéfice de la prime pour tous les salariés ayanbetribué a la création
des profits partagés.-Cependant, il ressort des travaux parlementairele ¢a circulaire du
29 juillet 2012 que les salariés bénéficiaires sont ceux qui ontribué & la création des
profits partagés, c’est-a-dire tous les salariés fiar un contrat de travail quelle qu’en soit sa
forme et inscrits a I'effectif de I'entreprise atré¢ duquel les dividendes sont attribués. Ainsi,
les salariés ayant quitté la société au momentetdsement de la prime devraient pouvoir en
bénéficier : I'employeur devra donc les rechercheur la leur verser. De plus, certains
salariés de I'entreprise au jour du versement dprilme pourraient ne pas en bénéficier
puisqu’ils n’appartenaient pas a celle-ci pendaxekcice au titre duquel les dividendes ont

été attribués.

482. Condition d’ancienneté.- Aux termes du IV de l'article L de la loi du 28
juillet 2017 lorsque la prime est instituée par accord, etjugrent en ce cas 13, les
dispositions de I'article L. 3342-1 du Code du &idpeuvent étre appliquées. Ce texte prévoit
qu’'une condition d’ancienneté ne pouvant excédeis tmois peut étre prévue dans les
accords de participation. Ainsi, en I'espece, l@dcinstituant la prime pourra prévoir une
telle condition au niveau de l'entreprise ou duup® Seront pris en compte pour la
détermination de I'ancienneté tous les contratdrdeail exécutés au cours de l'exercice
concerné et des douze mois qui le précédent. Td#fieition plus restrictive de I'ancienneté
serait illégale.

M| 0i n°2011-894 du 28 juillet 2011 de financemaesttificative pour 2011, JO 29 juillet 2011.
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483. Cas particuliers: mandataires sociaux et salariésintérimaires.- La
situation de certaines personnes présentes dangepeise peuvent donner lieu a des
interrogations : les mandataires sociaux et learigal intérimaires. Les premiers ne pourront
bénéficier de la prime que s’ils sont, par aillewgalariés au sens du Code du travail. Les
seconds sont, en principe, exclus du bénéfice geinae versée dans 'entreprise utilisatrice
pour laquelle ils travaillent : ils sont seulemégnéficiaires d’'une prime qui serait instituée
au sein de l'entreprise de travail temporaire. @dpat, aux termes du dernier alinéa de
l'article L. 1251-43 du Code du travail, le salaii@érimaire doit percevoir la méme
rémunération, avec ses differentes composanteympris s’il en existe des primes et
accessoires de salaire, que percevrait dans lf@rgecutilisatrice, apres période d’essai, un
salarié de qualification professionnelle équivadentcupant le méme poste de travail. Ainsi,
au titre de I'égalité de traitement en matiere émunération, le salarié intérimaire serait
bénéficiaire de la prime versée par I'entreprigésatrice. Celle-ci devra donc en informer
I'entreprise de travail temporaire qui pourra lacturer le montant de la prime versée au
salarié, et ce méme dans I'hypothése ou il n'exaicplus d’activité au sein de I'entreprise
utilisatrice. En tout état de cause, I'accord adlfene pourra donc pas exclure les salariés
intérimaires du champ des bénéficiaires de la prithdaut noter que I'obligation de
couverture en la matiére n’exige pas forcémenbtelusion d’un tel accord, ni le versement

d’'une « prime de partage des profits ».

Sous-section 2 — Nature de I'obligation de couventa instituée par I'article 1°" de la loi
n°2011-894 du 28 juillet 2011

484. Larticle 1% de la loi du 28 juillet 207t* institue la prime de partage des
profits qui doit étre instituée dans les sociétémmerciales de cinquante salariés et plus
lorsque les dividendes versés sont en augmentpéionapport a la moyenne des dividendes
versés au titre des deux exercices précédents.igpesdif est obligatoire (81) mais des
alternatives sont prévues au VI de ce texte : tIeement « d’un avantage pécuniaire qui n’est
pas obligatoire en application de dispositions diégives en vigueur ou de clauses
conventionnelles qui est attribué, en tout ou pamin contrepartie de 'augmentation des
dividendes » (82).
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81. La prime de partage des profits

485. Si la loi prévoyait™ que I'employeur devait instituer une prime de pget des
profits dans les trois mois suivants l'attributides dividendes par I'assemblée générale (lll),
cette mise en place doit respecter un certain e regles. En effet, aux termes du Ill de
Iarticle 1* de la loi du 28 juillet 201°1° les conditions dans lesquelles la prime de partag
des profits est mise en place au sein des entespfis sont déterminées. De plus, le IV du
méme article précise que cette prime peut étre fedentre les salariés en fonction de

certains critéres (Il).

|. Modalités de mise en place

486. La prime de partage des profits doit, dans un peetemps, faire I'objet d’'une
négociation portant sur son montant et les éveetiehodalités de répartition de cette prime
(A). Ce n'est qu’en cas d’échec de cette négodiaiice I'employeur devra établir la prime de

partage des profits par décision unilatérale (B).

A — Néqgociation d’un accord instituant la prime ghrtage des profits

487. Modalités de conclusion de I'accord instituant la pme de partage des
profits.- Lorsque I'entreprise est assujettie a I'obligati® mettre en place une prime de
partage des profits, celle-ci doit se faire enniggpar la voie de la négociation d’'un accord.
Celui-ci est conclu selon les modalités définies Aua 4° de l'article L. 3322-6 et a l'article
L. 3322-7 du Code du travail. Ainsi, 'employeulaapossibilité de choisir entre les quatre
modalités prévues: un accord collectif travail danavec les délégués syndicaux
conformément aux articles L. 2232-12 et suivantsnéme code, un accord entre 'employeur
et les représentants d’organisations syndicalegseptatives dans I'entreprise, un accord
conclu au sein du comité d’entreprise ou de lagi#ién unique du personnel, ou un projet

d’accord proposé par I'employeur et ratifié a lgonté des deux tiers du personnel.

488. Le choix de I'employeur entre ces différentes mibéisl de conclusion est
indifférent, et ce, qu’il existe ou non des indiitns représentatives du personnel dans

I'entreprise ou non. Ainsi, aucune priorité n'‘esindée a la négociation collective avec les

1511, alinéa £ de l'article " de la loi n°2011-894 du 28 juillet 2011, précitéete 514.
*16 précitée, note 514.
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délégués syndicaux. Cependant la liste de modaligésonclusion énoncée a larticle L.
3322-6 du Code du travail est bien limitative migloyeur ne peut donc instituer une prime

de partage des profits par un accord avec un remi@s de section syndicale.

489. La possible conclusion d’'un accord de groupe sur ctheme : modalités
particuliéres de négociation.-La loi du 28 juillet 2011, par le jeu du renvoi a l'article L.
3322-7 du Code du travail, prévoit que la primgpdgage des profits peut étre mise en place
par la voie d’'un accord de groupe entre toutesstesétés qui appartiennent a celui-ci ou
seulement certaines d'entre elles. Trois modalp@sticulieres de négociation et de
conclusion sont prévues dans ce méme articlecdtacde groupe peut donc étre conclu entre
le mandataire des entreprises concernées et unesusalariés appartenant a l'une des
entreprises du groupe et mandatés a cet effetgaou plusieurs organisations syndicales
représentatives dans ce périmetre, ou entre le atainel des entreprises intéressées et les
représentants mandatés par chacun des comitésregpgsé concernés, ou enfin par
ratification a la majorité des deux tiers du persdnd’un projet d’'accord proposé par le

mandataire des entreprises du groupe.

490. Lorsqu'un groupe est constitué, et qu’il convientson sein d’instituer une
prime de partage des profits, rien ne donne laip¥ia la négociation de groupe. Ainsi, il est
possible de négocier entreprise par entreprisenBhtonvient d’écarter toute possibilité de
conclure un accord d’'unité économique et socialaenatiere, d’'une part puisque les textes
ne le prévoient pas et, d'autre part, car cellesrentrent pas dans le champ d’application de
I'obligation de couverture sur ce théme. Chacurealdreprises la composant doit, si elle y
est incluse, conclure a son niveau un accord uastitla prime de partage des profits ou, en

cas d’échec des négociations, la mettre en placggeasion unilatérale.

B — Caracteére subsidiaire de la décision unilatérde I'employeur

491. Institution de la prime dans le procés-verbal de d&accord.-Aux termes du
2°™ alinéa du Il de larticle ¥ de la loi du 28 juillet 208 en cas d'échec des
négociations, I'employeur est tenu d’établir unga®verbal de désaccord au contenu défini.
En effet, doivent étre consignées ses propositiaitiles, les positions respectives des

parties en leur dernier état et la décision umddéeportant sur le montant de la prime que

17 précitée, note 514.
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I'employeur s’engage a attribuer. De facon surpmémaalors qu’il s’agit d’'une négociation
libre, le législateur impose qu’elle soit clétunéar un proces-verbal de désaccord. De plus,
celui-ci sera le siege de la décision unilatérad’eémployeur quant a la prime attribuée a

I'ensemble des salariés.

492. Cette singularité s’explique sans doute par le dai cela rend plus facile le
contrdle du respect de I'obligation de loyauté ‘@enployeur dans la négociation : indiquer
ses propositions initiales permet de vérifier I'eNmn dans ses positions afin de tout faire
pour parvenir a un accord. Toutefois, la publidtihnée au procés-verbal de désaccord ne
sera pas nécessairement identique a celle gu'auaiine note de service faisant état de la
décision unilatérale de I'employeur instituant fare de partage des profits : la formalisation
dans le proces-verbal de désaccord de celle-cit rpas forcément une bonne chose

puisqu’elle I'institutionnalise.

493. Un proces-verbal de désaccord de groupe Dans I'hypotheése d’'un groupe,
s’il a été choisi de négocier a ce niveau et si m&gociations n’aboutissent pas,
I'administration dans la circulaire du 29 juilleD2I>*° considére qu’'un procés-verbal de
désaccord est établi dans les mémes formes que éehoré au niveau de I'entreprise.
Cependant, une telle mise en place de la primergxissible. En effet, le groupe n’est pas
doté de la personnalité morale, la décision unédeédu dirigeant de I'entreprise dominante
ne peut donc pas s'imposer aux autres entreprisgsodipe. Aussi, pour étre applicable dans
celles-ci, il conviendra de reprendre au niveauctlacune d’elles le proceés-verbal de
désaccord. De cette fagon, une harmonisation duanbet de la répartition de la prime au

sein du groupe est possible, en cas d’échec desiaégns.

Il. Montant et répatrtition de la prime de partags @rofits

494. Principe : montant uniforme de la prime de partagedes profits.- A l'issue
du IV de l'article £ de la loi du 28 juillet 20PF°, la répartition de la prime de partage des
profits, instituée par accord ou par décision wérke, peut étre modulée entre les salariés.
Ainsi, par principe, la prime doit étre d’'un morntaaniforme pour tous les salariés

bénéficiaires, quels que soient le montant de s$alaire et leur durée de présence pendant

*19 Circulaire DGT-DGTr-DSS du 29 juillet 2011 surgeme de partage des profits instituée par la 1@0a.1-
894 du 28 juillet 2011 de financement rectificatilela Sécurité sociale pour 2011.
2 précitée, note 518.
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I'exercice au titre duquel les dividendes ont étébaés. Le montant, s’il est uniforme, n’est
pas forcément forfaitaire, il peut résulter de phgation d’'une formule de calcul. En ce cas,
I'administration précise cependafitque le montant versé ne peut étre symbolique. Par

exception, des critéres de répartition peuventp@teus.

495. Exception : répartition modulée de la prime.-Les criteres de répartition
pouvant étre retenus sont, conformément a la mixae l'article L. 3324-5 du Code du
travail. Ce texte porte sur la répartition de laerge spéciale de participation, celle-ci peut
étre proportionnelle au salaire percu au coursed@rcice au titre duquel les dividendes ont
été attribués ou a la durée de présence au cowes m€me exercice. Il est possible de diviser
la prime en différents éléments pour lesquels derdra un critére ou l'autre. En raison du
renvoi a l'article L. 3324-5 du Code du travalil,lsicritere de la durée de présence était
retenu, il conviendra d’appliquer l'article L. 3384du méme code pour la décompter. Par
ailleurs, compte tenu de l'objet méme de ce didjpo®t de son impact politique, le
|égislateur a assorti son institution de délais.

l1l. Délais d’institution

496. Principe : trois mois a compter de lI'assemblée gérede.- Dés lors que
I'entreprise entre dans le champ d’application dpakitif, c’est-a-dire dans I’hypothese ou
elle a un effectif de cinquante salariés et pluglet ses versements de dividendes sont en
hausse, I'employeur a l'obligation d’engager uneyawdation et de conclure un accord
instituant le versement d'une prime de partage plefits dans un délai de trois mois a
compter de la date a laquelle 'assemblée géenérdicidé d’attribuer des dividendes. Si les
négociations venaient a échouer, le procés-vedidaccord établissant la prime de partage

des profits devra lui aussi étre dressé dans eé dél

497. Si la loi prévoit un délai pour négocier, elle est revanche muette sur le
moment de son versement. Toutefois, il convienerardsilégier un versement avant la fin de
I'exercice au cours duquel 'assemblée généralkecald I'attribution des dividendes en raison
des liens entre cette prime et le plafond annuelaliérations sociales. Ainsi, dans
I'hypothese ou la prime donnerait lieu a un versenfractionné, le dernier de ceux-ci devrait

survenir avant la fin de ce méme exercice.

521 precitée, note 519.
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498. Dispositif transitoire.- Dans le cas ou l'assemblée générale avait décidé
d’attribuer les dividendes antérieurement a la prigation de la I0%% c’est-a-dire avant le
28 juillet 2011, le délai de trois mois étant inkiggble, il était remplacé par une date limite,
au second alinéa du XI de l'articlé' tle la loi : le 31 octobre 2011. Les entreprisesient
donc jusqu’a cette date pour se mettre en conférr@iértaines d’entre elles avaient pu aussi,

antérieurement a la promulgation de la loi du 28lejy instituer d’autres avantages
pécuniaires au titre desquels ils ne sont pasa@iotéra mettre en place le dispositif.

82. La possibilité d’instituer un avantage pécuniae autre que la prime de partage des

profits

499. Tous les avantages pécuniaires ne permettront’pasnérer 'employeur de
son obligation d’ouvrir une négociation pour metreplace une prime de partage des profits.
Pour lui permettre d'étre considéré comme ayantphleson obligation de couverture,
'avantage pécuniaire devra répondre a un certaimbme de conditions (I), il sera alors

possible de déterminer ceux qui sont concernés (Il)

l. Sinqularité de 'avantage pécuniaire permettaxbnération

500. Aux termes du VI de l'article ®ide la loi du 28 juillet 202°#% ne sont pas
soumises a l'obligation d’engager une négociatianle versement d’'une prime de partage
des profits, les sociétés qui ont attribué par mtcollectif d’entreprise a 'ensemble de leurs
salariés un avantage pécuniaire nouveau et nogabbiie en vertu des dispositions légales et
conventionnelles applicables, attribué au moing jpawtie en contrepartie de 'augmentation
des dividendes. Il sembler résulter de la rédadties textes que I'attribution d’'un avantage
pécuniaire non-obligatoire est une modalité altéveaa I'institution d’une prime de partage
des profits. Il doit toutefois étre nouveau etilif qu'apparaisse explicitement le fait qu’il est

accordé en contrepartie de 'augmentation des eindds.

501. Un avantage alloué par accord collectif d’entreprie.- Compte tenu de la
rédaction des textes, I'exonération de I'employdarnégocier et de verser une prime de
partage des profits n’est possible que lorsqualitage pécuniaire non-obligatoire trouve son

origine dans un accord collectif d’entreprise, t@slire conclu avec les délégués syndicaux

22| 0i n°2011-894 du 28 juillet 2011 de financemaesttificative pour 2011, JO 29 juillet 2011.
%2 précitée, note 522.
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des organisations syndicales représentatives tamtseprise et répondant aux conditions de
validité figurant aux articles L. 2232-12 et suitardu Code du travail. Ainsi, lorsque
l'avantage pécuniaire non-obligatoire résulte d'aéeision unilatérale de I'employéétou

d’'un accord avec le comité d’entreprise, méme I@iksgst clairement indiqué que celui-ci est
attribué en contrepartie de 'augmentation desdéivdes, il sera nécessaire de négocier sur la
prime de partage des profits. La circulaire duuBet 2011 précis&>, rajoutant a la loi, que
I'accord collectif doit avoir été conclu avant 1B thai 2011, date de présentation du projet de

loi de financement rectificatif de la Sécurité sbdeien Conseil des ministres.

502. Négociation dans les entreprises dépourvues de dfiés syndicaux ?.1a
loi du 28 juillet 2013?° ne permettant pas la mise en place d’un avantagangaire différent
de la prime de partage des profits autrement qudapaoie de la conclusion d’'un accord
collectif de travail, il résulte que, conformémaria loi du 20 ao(t 2088/, I'institution de cet
avantage pécuniaire pourra étre négocié, dansirestaondition¥® avec les élus du
personnel ou des salariés mandatés par des orjamsayndicales représentatives dans la
branche, ou des représentants de section syndRalailleurs, cet avantage pécuniaire n'est

pas défini par la loi, il peut donc revétir divesgermes.

ll. Avantages concernés

503. Variété des avantages.Comme le reléve la circulaire du 29 juillet 26%1
« la loi ne liste pas les avantages pécuniairesoftigatoires ». Il peut donc prendre la forme
d'un supplément d’'intéressement ou de participatotn I'attribution de titres restaurants,
d’actions gratuites de I'entreprise, de prime darhid’un avantage de prévoyance... Il faudra
toutefois veiller a ce gu’il soit versé a chaquaidse des dividendes. L'abondement de
I'employeur a un dispositif tel que le compte épargemps, un plan d’épargne d’entreprise
ou un plan d’épargne pour la retraite collectifpeait étre assimilé a un avantage pécuniaire
non-obligatoire qu’a titre optionnel. En effet, tamlarié n’effectuant pas de versement

volontaire ne bénéficierait pas de I'abondement sgrait alors un avantage pécuniaire

%24 par exemple une décision du conseil d’administratu du directoire qui accorderait un supplément d
participation ou d’'intéressement selon les modalgévues aux articles L. 3324-9 et L. 3314-10 ddeCdu
travail.

%% Circulaire DGT-DGTr-DSS du 29 juillet 2011 surgeme de partage des profits instituée par la @0 1-
894 du 28 juillet 2011 de financement rectificatilela Sécurité sociale pour 2011.

52| 0i N°2011-894 du 28 juillet 2011 de financemaesttificative pour 2011, JO 29 juillet 2011.

°27 | 0i n°2008-789 du 20 ao(t 2008 portant rénovatierla démocratie sociale et du temps de travail210
ao(t 2008.

%28 Conditions d'effectif et d’absence de déléguésimaux.

52 précitée, note 525.
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hypothétique. L'accord d’entreprise doit donc piiéva possibilité pour le salarié d’opter
pour un autre avantage pécuniaire non-obligatoieean place en lien avec 'augmentation
des dividendes.

504. Particularités de certains avantages en raison d'umégime spécifique.-
Lorsque I'employeur choisit d’attribuer un avantageécuniaire non-obligatoire en
contrepartie de 'augmentation des dividendes auipaut avoir pour bénéficiaire que les
salariés qui sont présents dans I'entreprise au geuson attribution, en raison de regles
spécifiques liés a la nature de cet avantage, rd sensidéré comme ayant rempli son
obligation et n’aura donc pas a ouvrir la négocraten vue du versement d’'une prime de
partage des profits. Ainsi, par dérogation, le ghabiapplication des salariés bénéficiaires de
'avantage pécuniaire non-obligatoire ne coincidpes nécessairement avec le champ
d’application des salariés bénéficiaires de la prae partage des profits : il est lié au régime

spécifique de I'avantage en cause.
505. Si cette obligation de couverture répond a desesedlexception quant aux

conditions permettant de s’en exonérer, les aotobgations de cette nature sont plus proches

de la négociation obligatoire de droit commun pgearmodalités de leur déroulement.
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Titre Il — Le déroulement de la négociation imposée

506. Toutes les entreprises n'ont pas les mémes oldigatau regard de la
négociation imposée. En effet, certaines d’entlesepeuvent étre exclues du champ
d’application de I'une ou de l'autre des obligatode couverturé®. Dans le cas d'une
entreprise de moins de trois cents salariés, diégatibns de négocier, seules celles qui sont
annuelles, s'imposeront. Aprés avoir déterminé wpdi il est assujetti, 'employeur doit

engager un certain nombre d’actions.

507. En fonction de [l'obligation concernée, qu’elle sale négocier ou de
couverture, diverses interrogations surviennentle€ei tiennent tant aux modalités de la
négociation qu’a son issue : a quel niveau, a quahent, avec qui, et comment négocier ?
De plus, lissue de la négociation obligatoire despecter un certain formalisme pour que
'employeur soit considéré comme ayant rempli sbBgations. Lorsque l'entreprise est
assujettie a des obligations de couverture, uneaddma réglementée doit étre suivie pour

échapper aux sanctions prévues.

508. Le role de I'inspecteur du travail, et plus largetnge I'administration, dans le
contrle de la bonne exécution par I'employeur deflgations qui pése sur lui differe en
fonction de leur nature : des compétermg$ocpourront leur étre attribuées dans le cadre de
certaines obligations de couverture alors quep@tseur du travail pourra intervenir au titre
de ses compétences générales en tant que conritiaten réle est d’inciter et d’aider a la

négociation’™.

509. Compte tenu des différences entre les dispositifie® conséquences qui y sont
attachées, au sein de la négociation imposésd, iéeessaire de distinguer le déroulement de
la négociation obligatoire (chapitre I) et celusdeégociations qui se tiennent dans le cadre

des obligations de couverture (chapitre II).

30 pour leurs nature et contenu, Cf. Titre |, Chaplitr
%31 Circulaire DRT n°8 du 5 mai 1983 relative a I'apption des dispositions de la loi n°82-957 du h8ambre
1982 concernant I'obligation annuelle de négocarsdes entreprises, JO 3 juillet 1983.
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Chapitre | — Déroulement de la négociation obligatioe

510. Le chapitre du Code du travail relatif a la négtioraobligatoire en entreprise
ne porte pas uniqguement sur les entreprises quityassujetties et les themes qui doivent étre
abordés : certaines dispositions dépassent la sidgdinition de son champ d’application. Si
la présence de délégués syndicaux d’organisatigmdicales représentatives permet la tenue
de la négociation dans les conditions prévues aticdes L. 2231-1 et suivants du Code du
travail, des régles spéciales sont prévues.

511. Les dispositions générales relatives a la négociatollective en entreprise et
celles qui sont spécifiques a la négociation obdiga doivent étre combinées. Lorsqu’il y a
concours sur la méme matiere la regle spécialmgdént a la régle générale, devra étre
retenue. L’analyse du régime applicable au déroegrde la négociation obligatoire peut se
faire en deux temps : d’abord, les modalités dasguelles elle se tient (section 1), puis les

conditions dans lesquelles elle s’achéve (sectjon 2

Section 1 — Modalités de tenue de la négociationlmatoire

512. Aux termes des articles L. 2242-1 a L. 2242-3 dwle€au travail, la
négociation obligatoire doit étre distinguée dedgociation libre ou spontanée, sur plusieurs
points. Tout d’abord, le périmetre de la négocratiest imposé (sous-section 1) alors
gu’habituellement les parties ont le choix de celuEnsuite, I'organisation de la négociation
est encadrée tant du point de vue de son ouvegtigale la tenue des réunions (sous-section
2). Enfin, larticle L. 2242-3 du Code du travaitépoit des restrictions importantes au

pouvoir de direction de I'employeur au cours dadgociation obligatoire (sous-section 3).

Sous-section 1 — Le périmétre de la négociation adphtoire

513. La question du périmétre de la négociation souldgeex interrogations sur
lesquelles le droit commun et le droit spécial @enégociation obligatoire fournissent des
réponses. Il s’agira notamment de déterminer a gjwebu celle-ci doit et peut se tenir (81).

En fonction de celui-ci, les parties a la négoomtpourront varier (82).
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81 — Le niveau de la négociation obligatoire

514. La question du niveau de la négociation ne se pasedans les ensembles.
Lorsque I'entreprise est mono-établissement etligui€éappartient a aucune autre entité, la
négociation obligatoire ne pourra se tenir qu’en sein. En revanche, lorsque I'entreprise
comprend plusieurs établissements distincts oulgést incluse dans une unité économique
et sociale ou un groupe de sociétés, des diffisyb@uvent survenir. Il n’en demeure pas
moins que I'entreprise est le cadre normal (I)aledgociation obligatoire, sa tenue dans des

ensembles ne concernent que certaines obligatenggbcier (11).

I. Le cadre de I'entreprise

515. Les différentes obligations de négocier pésent l&mployeur lorsque
I'entreprise & la téte de laquelle il se trouve pmun certain nombre de condition$
Toutefois, le second alinéa de l'article L. 2232-d6 Code du travail prévoit que des
conventions ou des accords « peuvent étre conclusiveau d'un établissement ou d’un
groupe d’établissements » dans les mémes condigois accord d’entreprise. La tenue de
la négociation obligatoire au niveau de I'entrepriemeure cependant le principe (A). Par
exception, il sera possible de la mener au seiretidsissements lorsqu’ils existent (B).

A — Le principe : le niveau de I'entreprise

516. VL’article L. 2242-1 du Code du travail ne précisespde maniére explicite, le
cadre de la négociation obligatoire. Implicitemetdns les entreprises multi-établissements
assujetties, I'employeur doit, semble-t-il, engadar négociation au niveau central.
L’administration a confirmé cette interprétatiomdainé® des circulaires d’application de la
loi du 13 novembre 198% qui concerne, notamment, I'obligation de négoalans les
entreprises. Elle précise ainsi que le niveau eltréprise doit étre privilégié comme lieu de

négociation et non I'établissement.

°32Cf, Titre |, Chapitre I.

°3 Circulaire DRT n°8 du 5 mai 1983 relative a I'apption des dispositions de la loi n°82-957 du h8ambre
1982 concernant I'obligation annuelle de négocarsdes entreprises, JO 3 juillet 1983.

%% Loi n°82-957 du 13 novembre 1982 relative a lacoéaion collective et au réglement des conflitdemifs
du travail (3™loi Auroux), JO 14 novembre 1982.
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517. Quelques mois plus tard, dans une circulaire du o2fobre 198%°
'administration a indiqué que le choix, par I'empéur, de I'établissement ou du groupe
d’établissement comme cadre de négociation « ¢aasine simple faculté qui a été ménagée
par le l1égislateur en raison des usages existarnts domaine ». Ces deux niveaux, entreprise
et établissement, ne sont toutefois pas exclusifsin accord général ou un accord-cadre
d’entreprise peut étre complété par des accordgregoa chaque établissement ou groupe
d’établissement ». Cette faculté doit étre forrméat déconseillée compte tenu de la
jurisprudence récente en matiére d'égalité deetrant>®: un méme accord d’entreprise ne
peut recevoir une application difféerente selondesblissements. En outre, lorsqu’il négocie
au niveau de I'entreprise, 'employeur s’exoneresde obligation de négocier au niveau des
établissements. En dehors de quelques cas patwdi marginaux, il sera préférable de
mener la négociation obligatoire au niveau de temise. La jurisprudence et
'administration ont, de plus, dégagé les condgiaqui doivent étre réunies pour que la

négociation se tienne dans le cadre des établisgeme groupes d’établissements.

B — L'exception : I'’établissement ou le groupe didissements

518. Exception liée au theme de négociationl-ancien article L. 132-27 du Code
du travail, et plus particuliérement sofi"@alinéa, prévoyait que «dans les entreprises
comportant des établissements ou groupes d’étabiests distincts, cette négociation peut
avoir lieu au niveau de ces établissements ou grallptablissements ». Des autétirs
considerent que cet alinéa s’appliquait a touteségociations obligatoires prévues dans cet
article. Deux arguments conduisent a écarter ggtieprétation. En premier lieu, l'alinéa 4 de
larticle L. 132-27 a été créé par l'article 21lddoi du 27 juillet 1998% tout comme I'alinéa
précédent qui porte sur I'obligation de négocier gn régime de prévoyance maladie. Il
semblerait ainsi que la possibilité de tenir la cedgtion au niveau de I'établissement ne
pourrait étre envisagée que pour ce théme. En ddiman lors de la recodification, les alinéas
3 et 4 de l'article L. 132-27 ont été regroupéssdan seul et méme article du Code du

travaif®, portant sur le régime de prévoyance maladie. €ut ponc considérer quen la

%3 Circulaire du 25 octobre 1983 relative & I'appiica de la loi n°82-915 du 28 octobre 1982 relatite
développement des institutions représentativessdsopnel.

>% Notamment Cass. Soc., 28 octobre 2009, n°08-40B&@Y Civ. V, 2009, n°239.

%37 Notamment les rédacteurs du mémento Francis Lefebucial, de I'étude Conventions et accords cilte
du méme éditeur, ou du Lamy Négociation collective.

°3 0i n°99-641 du 27 juillet 1999 portant créatidare couverture maladie universelle, JO 28 juill@®9.

%39 Article L. 2242-11 du Code du travail.
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matiere, 'employeur a le choix du niveau de négtan. En revanche pour les autres,

I'exercice de cette faculté devra répondre a aegtaconditions.

519. Conditions dégagees par l'administration.- Sur le theme du droit
d’expression des salariés, dans une circulaire thars 1988, 'administration a admis que
la négociation puisse se tenir au niveau d’'un &sdrinent ou de groupes d’établissements a
la condition que tous les salariés soient couygatscelle-ci. Ainsi, le droit a la participation,
par I'intermédiaire des délégués, a la déterminatollective des conditions de travail, tel
gu’issu du huitieme alinéa du préambule de la Guisin de 1946, est garanti. Pour autant,
se pose la question de savoir si, en I'absenceéldgué syndical dans un établissement, il est
possible de recourir a cette décentralisation.

520. De plus, 'administration, dans la circulaire dur@i 1983*, envisageait que
la négociation annuelle obligatoire puisse se tanimiveau des établissements a condition
gu’il y ait un accord entre toutes les parties. g@ut s’'interroger sur ce qu’entendait ici le
ministere du travail : fallait-il recueillir 'aced des organisations syndicales représentatives
au niveau de chaque établissement ? Ou les orgjansayndicales représentatives au niveau
central, en la personne de leurs représentantst, gtar principe, parties a la négociation
obligatoire, c’est a elle que revenait le droitudtiser la décentralisation de la négociation ?
Les chambres sociale et criminelle de la Cour dssatoon ont défini la position de

I'administration sur ce point, dégageant des camubtplus précises.

521. Conditions, cumulatives, dégagées par la Cour de ssation.-Tout d’abord,

la chambre sociale de la Cour de cassation, damsréndu 21 mars 198, a considéré que

si la négociation obligatoire doit, en principereéengagée au niveau de l'entreprise,
« 'employeur peut exercer la faculté de I'engagear établissement ou groupe

d’établissements qu’autant qu’aucune des orgaoisatisyndicales représentatives dans
I'établissement ou la négociation doit s’ouvrir 8§ oppose ». De facon surprenante, il

appartient donc aux organisations syndicales reptésves, au sein des établissements,
directement concernées par la négociation de nefusel’accepter de la tenir a ce niveau :

celles qui disposent, par principe, de la préragatie négocier en sont donc dessaisies. Ainsi,

la chambre sociale, contrairement a I'administrgtioe conditionne pas la tenue de la

>4 Circulaire n°3 du 4 mars 1986 relative a I'expi@ssies salariés.
%41 precitée, note 535.
*¥2 Cass. Soc., 21 mars 1990, n°88-14.794, Bull. €j\1990, n°139.
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négociation au niveau des établissements a undoo@anime des parties. Un employeur qui
déciderait de tenir une négociation décentralisdgadétre en mesure de prouver gu’aucune

organisation syndicale ne s’y est opposée.

522. Ensuite, la chambre criminelle, dans un arrét diégembre 1998° a indiqué
que l'employeur ne peut exercer la faculté d’engalge négociation obligatoire par
établissement ou groupes d'établissements gu’'aolaiton de le faire dans tous les
établissements ou groupes d’établissements avesel@s représentants des organisations
syndicales représentatives dans ceux-ci. Cetteti@olse justifie essentiellement par la
volonté d’éviter 'absence de négociation dansabestétablissements qui seraient dépourvus
de délégués syndicaux. La négociation décentralisést donc possible que si tous les
établissements sont dotés de représentants d’sejams syndicales représentatives, a défaut

certains salariés pourraient étre lésés.

523. Unanimité de l'accord de décentralisation de la négriation ?.- Il apparait
toutefois que la question du caractere unanime oun de l'accord autorisant la
décentralisation de la négociation n’est pas tréagar la jurisprudence. Compte tenu du fait
que ceux qui se prononcent ne sont pas ceux quoskat normalement de la prérogative, il
faudra obtenir l'accord de toutes les organisatiegadicales représentatives dans les
établissements de I'entreprise par la voix desgiéé syndicaux qu’elles auront désignés. A
l'inverse, ils devront étre tous d’accord et obtdiaival de I'employeur. Il faut bien souligner
gue la construction jurisprudentielle n’est passstailles, notamment car les organisations
syndicales se prononc¢ant sur la décentralisatiospnepas celles qui disposent normalement
du droit de négocier mais celles qui bénéficiedmte droit : 'unanimité doit donc bien étre

retenue. Au-dela du cadre de I'entreprise, d’autrgsrogations peuvent survenir.

Il. Les cas particuliers

524. Si les unités économiques et sociales pouvaientrern tant que telles, dans
le champ d'application de la négociation obligatt il convient de rechercher comment
celle-ci pourrait se tenir (A). De plus, les agglL. 2242-15 et suivants du Code du travail
font entrer dans le champ d’application de la n&dmn triennale obligatoire des groupes

d’entreprises : la négociation semble donc pous@idérouler a ce niveau (B).

>3 Cass. Crim., 4 décembre 1990, n°89-83.283, Buiin( 1990, n°416.
%4 Ce qui correspondrait & une position de prude@teTitre |, Chapitre |, Section 1, Sous-sectiorg2, B.
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A — Les unités économiques et sociales

525. Il est possible de considérer que les unités écanm@s et sociales n’entrent
pas, par principe, dans le champ d’application al@dgociation obligatoir&®. Cependant,
partant du postulat qu'elles peuvent y étre asegetdifférentes situations doivent étre
distinguées en fonction de leur structure : ellesvent étre mono-établissements (1) ou étre
divisées en plusieurs établissements distincts ems sles institutions représentatives du

personnel (2).
1° Les unités économiques et sociales mono-étahtisst

526. Des lors que l'unité économique et sociale n’eshstituée que dun
établissement au sens des institutions représesgatiu personnel, les résultats a prendre en
compte pour apprécier la représentativité des dsghons syndicales et déterminer les
salariés qui peuvent étre désignés déléegués syndsmmt ceux du premier tour des élections
du comité d’entreprise institué au niveau de l'@réconomique et sociale. C’est seulement
dans ce périmétre que les désignations pourront #ea, et que les sections syndicales
existeront. Or, chacune des sociétés composarntd’@énonomique et sociale est débitrice de
I'obligation de négocier. Retenir que cette demi@ntité puisse entrer dans le champ
d’application des articles L. 2242-1 et suivantsGhde du travail conduit alors a considérer
gue l'obligation de négocier ne pouvant étre saitisfqu’a son niveau, c’est bien l'unité

économique et sociale qui en est débitrice.

527. Toutefois, nayant pas la personnalité moralerégsésentants de I'employeur,
dans chacune des sociétés la composant, doiveneddglégation a I'un d’eux pour tenir la
négociation. Celle-ci n’a lieu qu’au niveau centgadul niveau ou il existe une représentation
syndicale. Cette hypothese correspond a un casuoiiél économique et sociale est, en
réalité, assimilée a une entreprise. Le raisonneerbien différent dans le cas ou plusieurs

établissements peuvent étre distingués.

%45 Cf. Titre I, Chapitre I, Section 1, Sous-sectiQi§2, B.
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2° Les unités économiques et sociales pluri-étsdgents

528. Pluri-établissements qui ne coincident pas avec lewciétés.-En premier
lieu, l'unité économique et sociale peut étre digisen établissements distincts au sein
desquels est constitué un comité d’établissemi@msdmble de la construction étant coiffé
par un comité central d’entreprise. Lorsque ledbl&sements ne coincident pas avec les
sociétés, personnes morales, composant l'unitéo@tiojie et sociale, il semblerait que la
situation puisse étre comparée a celle d’'une emseegivisée en établissements distincts. La
négociation obligatoire se tient au niveau centrtin’est décentralisée qu’'a certaines

conditions*®.

529. Dans une telle situation, l'unité économique etiadecne disposant pas de la
personnalité morale, la négociation obligatoirdiset avec le ou les représentants de toutes
les entreprises qui la composent. Ces dernierésntetoutefois débitrices de I'obligation de
négocier, mais l'absence de sections syndicaledeetlélégués syndicaux qui leur soient
propres souléve linterrogation de savoir si ellmmnt réellement assujetties ou si c'est
uniquement l'unité économique et sociale qui I'&dns ce cas, le fait que la négociation se
tienne au niveau central se justifierait pleineméss problématiques sont bien différentes
lorsque les établissements ont des périmétres manus avec les sociétés formant 'unité

economique et sociale.

530. Pluri-établissements qui coincident avec les sooést- En second lieu,
lorsque les établissements coincident avec legtgscipersonnes morales, composant l'unité
economique et sociale, les institutions représmetaidu personnel qui existent a leur niveau
sont des comités d’établissements. Dés lors, cebsem les entreprises qui sont débitrices de
I'obligation de négocier. Or des délégués syndicanok normalement été désignés en leur
sein, les résultats du premier tour des électiansanité d’établissement permettant ici,
paradoxalement, de déterminer les organisationdicylles représentatives au sein de ces
sociétés. Les délégués syndicaux disposent donta geérogative de négocier dans ce
périmetre. La mise en ceuvre de l'obligation de oégone peut ici se faire selon la
transposition des positions jurisprudentiellesdehimistratives sur I'entreprise qui ne sont pas

adaptées en I'espece.

%46 Cf. Titre 1, Chapitre |, Section 1, Sous-sectinrg1, I.
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531. En principe, la négociation doit se tenir au niveeentral, ici l'unité
économique et sociale. Or, en l'espéce, ce sontdd&Egués syndicaux d’établissements,
désignés au sein d’entreprises composant une eitige large, qui sont créanciers dans
chacune delles d'un droit a tenir la négociatiobligatoire. Ainsi, on se trouve dans
I'hypothese ou elle devrait avoir lieu dans leblsaements et ce n’est qu’en cas d’accord de
'ensemble des organisations syndicales représeggatt ce niveau qu’elle pourrait étre
ouverte avec les délégués syndicaux centraux. beslittons, dégagées par la Cour de
cassation, devant étre réunies pour tenir une mgmt obligatoire décentralisée ne sont
donc pas adaptées a l'architecture juridique d@téueconomique et sociale. De plus, si I'une
des organisations syndicales représentatives agaumicentral demande I'ouverture de la
négociation obligatoire aussi a ce niveau, il sendifficile de lui refuser : deux négociations
coexisteront dans des périmetres différents maisiessi themes identiques. En outre, on peut
s’interroger sur le principe selon lequel la négbon de groupe n'a pas vocation a se
substituer a la négociation d’entreprise peut étaasposée au cas particulier de l'unité

économiqgue et sociale.

B — Les groupes d’'entreprises

532. L'accord de groupe, initialement caractérisé parjudsprudenc®’, a été
reconnu par le législateur dans la loi du 4 mai22BDA été créée dans le Code du travail,
une section relative aux conventions ou accordggrdeipes aux articles L. 2232-30 et
suivants. Aux termes de I'un d’eux, « la conventonl’accord de groupe emporte les mémes
effets que la convention ou I'accord d’entrepri3€ »dés lors le groupe peut-il étre le cadre
de la négociation obligatoire ? Il convient de idgtier les obligations annuelles de négocier

(1) des obligations triennales (2) puisque leuesmgbs d’application sont différents.
1° Négociation annuelle obligatoire et groupe d'gmtises
533. Principe dégagé par la Cour de cassation et I'admistration.- Pour certains

thémes de négociation, notamment I'épargne saatiakt plus particulierement la mise en
place d’'une participation des salariés aux résutiet I'entreprise, la conclusion d’'un accord

> Cass. Soc., 30 avril 2003, n°01-10.027, Bull. ®y2003, n°155

>4 | 0i n°2004-391 du 4 mai 2004 relative & la formatprofessionnelle tout au long de la vie et alodiae
social, JO 5 mai 2004.

%49 Article L. 2232-33 du Code du travail.

%50 Cf. Titre 1, Chapitre I, Section 2, Sous-sectiQrg3, Il.
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de groupe semble possible. Se pose alors la qunedticavoir si les entreprises qui entrent
dans le champ d'application de cet accord sont ééms de leur obligation d'ouvrir la
négociation sur ces themes. La chambre sociala @eur de cassation, dans l'arrét par lequel
elle a reconnu I'existence des accords de grotpautorisait la tenue de la négociation & ce
niveau en vue de conclure de tels accords poumtwgi@elle ne se substitue pas a la
négociation d’entreprise. L’administration, danscieculaire d’applicatiorr? de la loi du 4
mai 2004 qui a consacré l'existence des accords de grougmepelait ce principe
d’autonomie entre les niveaux de négociation. Hécise en outre que «les obligations
annuelles ou pluriannuelles de négocier dans Benise fixées a l'article L. 132-27 du Code
du travaif>* en matiére de salaires effectifs, de durée effeat d’organisation du temps de
travail, de prévoyance maladie, d’épargne salgridilegalité professionnelle continuent de
relever du niveau de I'entreprise, méme si un atpaut valablement étre conclu dans ces
domaines ». L’'accord de groupe ne semble donc pasop exonérer I'employeur de
I'obligation de négocier sur les différents themests aux articles L. 2242-5 et suivants du
Code du travail.

534. L’exception du théme de [lintéressement, participdbn et épargne
salariale ?.-Toutefois, en matiere d’intéressement, participagbépargne salariale, I'article
L. 2242-12 du Code du travail fait référence a uaceord d’intéressement, un accord de
participation [...] », sans autres détails. Or, guke de l'article L. 3322-7 du méme code
gu'en matiére de participation, I'accord peut &wmnclu au niveau du groupe selon des
modalités définies>. En I'absence de précisions de l'article L. 2222¢l Code du travail,
un accord de participation conclu au niveau du geopermet d’exonérer I'employeur
d’ouvrir la négociation sur ce theme puisque I'gation n’existe qu’'a défaut de couverture

des salariés par un accord.

%1 Cass. Soc., 30 avril 2003, Précité, note 547.

*2 Circulaire DRT n°09 du 22 septembre 2004 relagivéitre 11 de la loi n°2004-391 du 4 mai 2004 tielaa la
formation professionnelle tout au long de la viagdialogue social.

%53 précitée, note 548.

%5 Articles L. 2242-1 et suivants du Code du tradaipuis la recodification.

%% Alinéa 2 de larticle L. 3322-7 du Code du travail

« Cet accord est conclu selon I'une des modalitlésates :

1° Entre le mandataire des sociétés intéressdeoatles salariés appartenant a I'une des ensespdu groupe
mandatés a cet effet par une ou plusieurs orgamisatyndicales représentatives ;

2° Entre le mandataire des sociétés intéressdes mtprésentants mandatés par chacun des coreitdegrise
concerneés ;

3° A la suite de la ratification, a la majorité désux tiers du personnel, d'un projet d'accord psgppar le
mandataire des sociétés du groupe. S'il existe desissociétés intéressées une ou plusieurs organisa
syndicales représentatives ou, lorsque toutesdei®tés du groupe sont intéressées, s'il existeamité de
groupe, la ratification est demandée conjointempant le mandataire des sociétés du groupe et seitoun
plusieurs de ces organisations, soit la majorigéadenités d’entreprise des sociétés concernéede smmité de
groupe. La majorité des deux tiers est apprécigevaau de 'ensemble de sociétés concernées ».
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2° Négociation triennale obligatoire et groupe tfeprises

535. Obligation incombant au groupe ou a chacune des aweprises ?.- La
définition du champ d’application de la négociatibiennale obligatoire, qui figure au
premier alinéa de l'article L. 2242-15 du Code davail, mentionne notamment certains
groupes d’entreprises au sens de l'article L. 2B3lL+ méme code. Se pose donc la question
de savoir si la négociation doit étre engagée awami du groupe, assujetti ou, si les
entreprises le composant et qui entrent dans lenghdiapplication de cette obligation de
négocier au titre de leur appartenance au groupeisdividuellement débitrices de celle-ci,
deés lors qu'il existe au moins une section syndickbrganisation syndicale représentative en

leur sein.

536. Une obligation de négocier dont les entreprises sbdébitrices.- La seconde
hypothése devrait étre retenue puisqu’il résultéatécle L. 2242-18 du Code du travail que
« si un accord est conclu sur les thémes inclus darchamp de la négociation triennale
mentionnée a l'article L. 2242-15, les entreprisesprises dans le périmétre de I'accord de
groupe sont réputées avoir satisfait aux obligatie négocier prévues par ce méme article ».
Ainsi, les entreprises sont bien débitrices deligattion de négocier et elles peuvent s’en
exonérer par la conclusion d'un accord de groupen’dxiste donc pas, au profit des
représentants des organisations syndicales repagises au niveau du groupe, d’obligation
triennale de négocier a ce niveau. Par princip@ggociation doit se tenir dans le cadre de

I'entreprise.

537. Trois obligations de négocier sur des themes distits.- Si I'accord de
groupe conclu ne portait que sur les thémes éncadésticle L. 2242-18° du Code du
travail et non ceux qui sont prévus aux article@242-18°" et L. 2242-26® du méme code,
les différentes entreprises ne seraient pas exemélé leur obligation de négocier sur ces
derniers. Quant a la négociation obligatoire surdé&oulement de carriere des salariés
exercant des responsabilités syndicales et I'eserde leurs fonctions prévue a l'article L.
2242-20 du Code du travail, contrairement aux autihémes de négociation triennale, rien

%% | a gestion prévisionnelle de I'emploi et des cotapées et les modalités d’information et de coasiol du
comité d’entreprise sur la stratégie de I'entrapamsi que ses effets prévisibles sur 'emplaitetles salaires.

%7 Les conditions de retour et de maintien dans lleindes salariés agés et de leur accés a la famati
professionnelle.

% Le déroulement de carriére des salariés exercastrdsponsabilités syndicales et I'exercice desleur
fonctions.
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n’indique qu’'un accord de groupe puisse exoneremfiloyeur de son obligation. On peut
toutefois raisonner par analogie et appliquer and#iére le méme régime que pour les autres
obligations triennales de négocier.

538. Exonération de I'obligation de négocier au titre dun accord conclu en
dehors de la négociation triennale obligatoire.L’accord de groupe conclu sur I'un des
themes de la négociation triennale n’est pas naicessent a durée déterminée, méme si c’est
conseillé. Pour autant, ce sont bien les entrepripé sont debitrices, a I'égard de leurs
propres représentants syndicaux de I'obligatiomégocier. La négociation de groupe et la
négociation d’entreprise peuvent donc étre synébées dans le temps et avoir lieu la méme
année, la seconde renvoyant a la premiére. Sié&linpas le cas, I'accord de groupe pourra
avoir été conclu en dehors de la négociation tanobligatoire dans certaines entreprises
incluses dans son champ d’application. Il ne leméxrera que pendant une durée plus limitée.
Dans le groupe, les parties a la négociation paudea difficiles a déterminer. Cependant,
dans la majorité des cas, les parties a la négmeiabligatoire sont clairement identifiées.

82 — Les parties a la négociation obligatoire

539. L’'employeur assujetti a la négociation obligatait@it nécessairement, avant
d’ouvrir celle-ci, identifier les différentes pat qui s’y rendront. Or, le Code du travail
distingue les conditions de négociation et de amich des conventions et des accords

collectifs de travail dans le cadre de I'entreposede I'établissement (1) et dans le cadre du

groupe (1.

|. Le cadre de I'entreprise ou de I'établissement

540. La négociation obligatoire ne déroge pas en lagratux régles applicables
pour la négociation spontanée. Ainsi, aux termekbadgcle L. 2232-16 du Code du travall,
«la convention ou les accords d'entreprise sonjociés entre I'employeur et les
organisations syndicales de salariés représengatilans l'entreprise ». Les partenaires
patronaux (A) et salariés (B) doivent donc étranfdies.
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A — La délégation patronale

541. |l résulte des articles L. 2232-16 et L. 2242-1 @ade du travail que la
délégation patronale doit nécessairement compremdreprésentant de 'employeur. Celui-ci
est le chef d’entreprise, ou le chef d'établissemencas d’échéant, ou toute personne
mandatée par celui-ci. En vertu de la théorie dadatapparent, dés lors que la délégation
salariale est fondée a considérer qu'un chef dgopeel ou un directeur des ressources
humaines peut engager I'entreprise en signant anmnem un accord collectif, il n’est pas
nécessaire qu'un mandat spécial écrit existdes textes ne sont pas plus précis sur la
composition de la délégation patronale. On peusatinterroger sur la possible assistance de
I'employeur par des personnes appartenant a lgmseou extérieures a celle-ci.

542. Assistance de I'employeur par des membres de I'er@prise.-Le Professeur
Pélissier considére qu'il « est peu conforme arktigue et a I'esprit d’'une négociation de
prévoir qu'une partie a la négociation ne peut édmésentée que par une seule personne
physique et que lautre partie peut étre reprégergar six, huit ou dix personnes
physiques ¥°. Or les organisations syndicales parties & la ciétjion ont la possibilité de
compléter leur délégation par des salariés deréerise, I'employeur devrait donc, s'il le
désire, pouvoir se faire assister par des persoappartenant a l'entreprise. Une limite,
logique, existe toutefois : le nombre de membreldiglégation patronale ne devrait pas étre

supérieur a celui de la délégation salariée.

543. Assistance de I'employeur par des personnes extéanes a I'entreprise.-
Dans la mesure ou la délégation salariale ne peuatyalement, étre composée que de salariés
de I'entreprise, I'assistance de I'employeur pas dersonnes étrangeres a l'entreprise devrait
étre écartée. Toutefois, en cas d’accord de I'ebfedes organisations syndicales parties a la
négociation, la présence d'un avocat, d’'un expernmtable ou du représentant d'une
organisation patronale pourrait étre admis. Icisaua délégation patronale ne devrait pas

compter plus de membres que la délégation salariée.

544. Hypothése particuliere de I'entreprise a établisseants distincts.-Dans le

cas d’'une entreprise divisée en différents étadtiesnts, la négociation se tient, sauf lorsque

* Cass. Soc., 23 mars 1994, n°91-45.705, Inédit.
%60 3. Pélissier, La négociation sur les salairesbl@roes juridiques, Droit Social 1984, p. 681.
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des conditions particuliéres sont réuniésau niveau central. Pour autant, I'employeur peut
facilement étre défini, il s’agit du chef d'entregw. Les différents chefs d’établissements
devraient, sans que cela ne pose de problemesinded a la délégation patronale en ce qu’ils

sont des membres de I'entreprise.

545. Hypothése particuliere des unités économiques et Gales.- Au sein de
chaque société composant l'unité économique etakgci’'employeur est débiteur de
I'obligation de négocier a I'égard des organisatiggndicales représentatives. La délégation
patronale est donc composée de personnes dispessanandats des différents employeurs.
L’'unité économique et sociale, qui ne dispose ma$adpersonnalité morale, peut toutefois
étre le cadre de la négociation, d’autant plusjloedes délégués syndicaux ont été désignés a
ce seul niveau. Il faudra cependant admettre quaansonne extérieure a I'entreprise assiste
a la négociation d’'unité économique et sociale sertrouve en réalité dans le cadre d’'une
négociation inter-entreprises ou une personne podisposer de mandats exprés des
différents employeurs. Dans ce cas, l'identificatiies membres de la délégation salariale est

bien plus aisée et ne préte pas a discussion.

B — La délégation syndicale

546. Il résulte de l'article L. 2242-1 du Code du trdvque I'employeur n’est
assujetti a la négociation obligatoire que dangpidthése ou il existe au sein de I'entreprise
au moins une section syndicale d'organisation ©aidi représentativ¥. Pour que la
négociation puisse se tenir il est alors nécesspiteu moins un délégué syndical ait été
désigné. Seront seulement étudiés la compositigne{lles moyens attribués (2) a la

délégation salariale dans les entreprises pourdu@sou plusieurs délégués syndicaux.

1° Composition de la délégation syndicale

547. Le délégué syndical ou les délégués syndicaux degamisations syndicales
représentatives.-Aux termes du premier alinéa de l'article L. 2232-du Code du travail,
« la délégation de chacune des organisations eedves parties a des négociations dans
I'entreprise comprend le délégués syndical de dargation dans I'entreprise ou, en cas de

pluralité de délégués, au moins deux délégués syuxi». La désignation du délégué

%1 Cf. supra.
%52 Cf. Titre 1, Chapitre I, Section 1, Sous-sectiQrg1.
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syndical a pour effet de lui donner, de plein dri@tpouvoir de négocier et de conclure des

accords collectifs dans le périmétre dans lequestidésigné.

548. Lorsqu’un seul niveau de représentation exist@glgociation ne peut se tenir
gu’a celui-ci et le ou les délégués syndicaux peufacilement étre identifiés. En revanche,
lorsque I'entreprise est divisée en établissemdistincts, la négociation obligatoire doit en
principe se tenir au niveau centfat le ou les délégués syndicaux centraux seront
compétents. Dans le cas ou I'accord unanime deepg@ermettrait de tenir la négociation au
sein de chacun des établissements, I'administratbmsidére™ alors que le délégué syndical
central pourra faire partie de la délégation syaldid’établissement, méme si la loi n’en fait
pas obligation, mais il ne bénéficiera d’aucunésqmatives au titre de son mandat.

549. Il existe plusieurs situations dans lesquelles méene organisation syndicale
représentative peut désigner plusieurs déléguédicaux, ce qui lui permettra de composer
une délégation salariale en comptant d&ux.également, celles-ci tiennent & des seuils
d’effectifs tels que prévus aux articles L. 2143etR. 2143-1 et suivants du Code du travail
ou a la possible désignation d'un délégué syndscgiplémentaire a certaines conditions
envisagée a l'article L. 2143-4 du méme code. s,ptonventionnellement, les partenaires
sociaux peuvent convenir de I'existence de mangajsutant & ceux qui sont Iégalement

imposeés.

550. Des salariés de I'entreprise.Le second alinéa de l'article L. 2232-17 dispose
gue « chaque organisation peut compléter sa dé@égaar des salariés de I'entreprise dont le
nombre est fixé par accord entre 'employeur etdamble des organisations mentionnées au
premier alinéa. A défaut d’accord, le nombre dargs qui compléte la délégation est au plus
égal, par délégation, a celui des délégués syrmidaucette délégation. Toutefois, dans les
entreprises pourvues d’un seul délégué syndicalpagbre peut étre porté a deux ». Le choix
des salariés incombe alors a chaque organisatimficaje représentative. Le plus souvent, il
s’agit de représentants élus du personnel, autredes délégués syndicaux, ou de salariés
dépourvus de tout mandat représentatif. Cependanteuvent assister a la négociation plus
de deux délégués syndicaux par organisation syledieprésentative depuis un arrét du 5

%63 Cf. Titre 11, Chapitre |, Section 1, Sous-sectibrgl, I, A.

%% Circulaire du 25 octobre 1983 relative a I'appiica de la loi n°82-915 du 28 octobre 1982 relatie
développement des institutions représentativessdsopnel.

%5 Depuis un arrét du 5 janvier 2011 de la chambeibode la Cour de cassation (n°09-69.732), cebneme
peut étre dépassé que par accord entre les ortianssayndicales et 'employeur.
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janvier 20132%: |la Cour de cassation privilégie, de facon étatmala qualité de délégué
syndical sur celle de salarié de I'entreprise. gamisation syndicale qui dispose de plus de
deux délégués syndicaux devra donc choisir parmidegniers ceux qui participeront a la

négociation.

551. L’accord définissant la composition de la délégatisyndicale doit étre
unanime, les parties disposant de toute liberté ficer le nombre de salariés par délégation :
il pourra le prévoir identique pour toutes les migations syndicales ou le déterminer en
tenant compte de la représentativité de chacunetrd’'eelles. En I'absence d’accord, le
nombre de salariés est au plus égal au nombreldguds syndicaux sauf dans le cas ou le
délégué syndical est uniqiié

552. Des personnes extérieures a I'entreprise PDans un arrét de principe du 19
octobre 1992%° la chambre sociale de la Cour de cassation ajugdu’il résultait de
I'article L. 2232-17 du Code du travail que la dglon salariée ne pouvait pas comprendre
de personnes étrangéres a l'entreprise. Toutedtdesadmet qu’'un usage ou un accord entre
I'employeur et les organisations syndicales repridives parties a la négociation puisse
permettre a des personnes extérieures d'y pantidigss lors des représentants syndicaux non
salariés de I'entreprise peuvent assister le délégndical. De plus, en application de l'article
L. 2232-19 du Code du travail, les délégués synmdical’organisations syndicales
représentatives d’entreprises extérieures ontdaipitité de demander a étre entendus lorsque
les négociations dans I'entreprise utilisatricesdéariés extérieurs sont susceptibles d’avoir
des incidences sur la situation de ceux-ci. Catteopgative ne leur permet pas, pour autant,
de participer a la négociation et ne peut leur @a@rf le droit d’étre intégré dans les

délégations salariées. Celles-ci bénéficient diaicer moyens.
2° Moyens attribués a la délégation syndicalessgsamembres

553. Un crédit d’heures global.- Aux termes de l'article L. 2143-16 du Code du
travail, « chaque section syndicale dispose, afitpte son ou de ses délégués syndicaux et
des salariés de I'entreprise appelés a négociewrigention ou I'accord d’entreprise, en vue

de la préparation de la négociation de cette cdioremu de cet accord, d’'un crédit global

%6 Cass. Soc., 5 janvier 2011, n°09-69.732, Bull. @y2011, n°6.
%7 Celui-ci pourra alors étre assisté de deux salarié
%8 Cass. Soc., 19 octobre 1994, n°91-20.292, Bull.\¢ji 1994, n°281.
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supplémentaire dans la limite d’'une durée qui ng pgcéder : 1° dix heures par an dans les
entreprises de cing cents salariés et plus ; 2fzguieures par an dans celles de mille salariés
et plus ». Le crédit d’heure est donc réparti emdie délégués syndicaux et les salariés
participant a la négociation, I'employeur devané&ée informé. Il résulte de la lettre du texte
gu’il est alloué globalement et annuellement qued goit le nombre de négociations se tenant
au cours de l'année dans I'entrepifSe en raison de sa périodicité il serait implicitem
destiné a permettre une bonne préparation de lacigmn annuelle obligatoire par les

différentes organisations syndicales représentative

554. L’indemnisation individuelle du temps passé a la mgociation.-
Conformément a l'article L. 2143-18 du Code du &ihJdes heures passées en négociation ne
s'imputent pas sur les temps de délégation et somsidérées comme du temps de travail
rémunérées a echéance normale. Il faut en dédugeréegemps passeé a la négociation au-dela
de la durée légale ou conventionnelle pour le tales heures supplémentaires donne lieu
aux majorations prévues. L'administration, dans cineulaire du 25 octobre 1983, estime
en outre que les frais de déplacements des membseselégations salariées doivent étre pris
en charge par I'employeur. La chambre sociale d€dar de cassation, dans un arrét
postérieut’’, a pu considérer qu'en l'absence d'usage ou dtdccprévoyant cette
indemnisation, elle ne peut étre imposée a I'engloy Cette position évoluerait
probablement aujourd’hui, et ce d’autant plus ddes entreprises a établissements distincts

ou dans des groupes.

Il. Le cadre du groupe

555. Aux termes de larticle L. 2232-31 du Code du trgvala convention ou
'accord de groupe est négocié et conclu entraunal’part, 'employeur de I'entreprise
dominante ou un ou plusieurs représentants, mandatéet effet, des employeurs des
entreprises concernées par le champ de la conwentiode l'accord ; d’autre part, les
organisations syndicales de salariés représentatiaas le groupe ou dans I'ensemble des

entreprises concernées par le champ de la conwentiae I'accord ». Pour ces négociations,

*%9 Comme I'a confirmé la Cour de cassation, ce crétiiéures n’est pas alloué pour la négociation ftague
accord pouvant étre conclu au cours d’'une année.

°0 Circulaire du 25 octobre 1983 relative a I'appiica de la loi n°82-915 du 28 octobre 1982 relatie
développement des institutions représentativessdsopnel.

> Cass. Soc., 29 octobre 1987, n°84-45.032 , Bil.\; 1987, n°608.
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l'article L. 2232-32 prévoit que des coordinategymdicaux de groupes choisis parmi les

délégués syndicaux du groupe peuvent étre désignés.

556. Délégation patronale.-1l ressort de la lettre des textes que la délégatio
patronale est composée soit de I'employeur derkgnise dominante, soit d’'un ou plusieurs
représentants, mandatés a cet effet, des emploglearentreprises concernées par le champ
de l'accord. Ainsi, est attribué a I'employeur ttreprise dominante, par I'effet de la loi, un
mandat de représentation de I'ensemble des ergespgui pourraient entrer dans le champ
d’application de lI'accord qu’il serait susceptilole signer. L’administration a considéré que
ce mandat était exprés et que I'employeur de l@&&bdominante n'a pas & en justitiér et
ce méme si cette derniére n'entre pas dans le clismfaccord. De plus, I'employeur de
I'entreprise dominante peut mandater un ou plusi@utres employeurs compris dans le
champ de l'accord pour représenter I'ensemble aiemises concernées. On peut ainsi
constater qu’en la matiére, les regles sont tréples. Toutefois, il faudra étre en mesure
d’apporter la preuve d'un mandat expres afin deéfiéier, au niveau des entreprises, de

I'éventuelle exonération d’ouvrir la négociatiorr $&s themes traités.

557. Délégation syndicale.- Les textes font ici application du principe de
concordance consacré par l'article 4-1 de la pmsitommune du 9 avril 2008 : seules les
organisations syndicales représentatives au nivkalgroupe peuvent négocier dans ce
périmetre. Implicitement, il résulte d'une lectute larticle L. 2232-32 du Code du travalil
gue les organisations syndicales concernées soritsentées soit par les délégués syndicaux
désignés au sein des entreprises constituant l@pgrosoit par un ou des coordinateurs
syndicaux. Ces derniers sont nécessairement chpmsisi les délégués syndicaux désignés
par I'organisation syndicale concernée au seirfiuteldes entreprises du groupe entrant dans
le champ d’application de l'accord négocié. Aucuatug particulier n'est prévu pour les
coordinateurs syndicaux de groupe, mais un acadtectif conclu a ce niveau ou a celui des
entreprises pourrait notamment prévoir des heueedétegation a ce titre ou une protection
particuliere. Des lors que les parties a la négmtiaobligatoire, quel que soit le niveau

auquel elle se tient, ont été identifiées, un gnamehbre de questions surviennent quant a son

"2 Circulaire DRT du 22 septembre 2004 relative &e til de la loi n°2004-391 du 4 mai 2004 relativda
formation professionnelle tout au long de la viawdialogue social.

"3 Position commune du 9 avril 2008 sur la représimités le développement du dialogue social et le
financement du syndicalisme : « la reconnaissarda deprésentativité d’'une organisation syndisalgant les
nouvelles régles [...] lui confere la capacité a mégoau niveau ou cette représentativité lui aéténnue ».
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organisation. Les régles relatives a la négociasfpontanée ont-elles vocation a s’appliquer

en I'espéce ? Ou des regles spéciales sont-ebbesgs par les textes ?

Sous-section 2 — L’organisation de la négociatiorbbgatoire

558. L’organisation de la négociation obligatoire, caimement a celle de la
négociation spontanée, est encadrée par de nomebredgles spéciales. Le |égislateur a prévu
une procédure stricte d’ouverture de la négociaf@in et des dispositions spéciales relatives
aux réunions de négociation (82). Les apports atinlinistration et de la jurisprudence en la

matiere ne doivent pas étre négligés.
81. L'ouverture de la négociation obligatoire
559. L’ouverture de la négociation obligatoire réponduide procédure stricte,

contrairement a la négociation spontanée, l'initeatle son engagement n'appartient pas aux

deux parties (I). En outre, le refus d’ouvrir lagnéiation peut étre sanctionné pénalement

().

l. Initiative de I'engagement de la négociation

560. Aux termes de l'article L. 2242-1 du Code du trgvaapparait que linitiative
de la négociation appartient a I'employeur (A).rCest donc qu’en cas de carence de celui-ci
gue la négociation obligatoire s’ouvre a la demaddd’une des organisations syndicales

représentatives (B).

A — Initiative de I'employeur

561. Obligation périodique de I'employeur.- Le premier alinéa de [larticle
L. 2242-1 du Code du travail dispose que « danehdeprises ou sont constituées une ou
plusieurs sections syndicales d’organisations sprétives, I'employeur engage chaque
année la négociation [...] ». Ainsi, c’est a I'emptoy qu’incombe Il'ouverture de la

négociation, et ce, quels que soient les themeaipfé: tant les obligations annuelles que

574 Cf. Titre |, Chapitre I, Section II.
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triennales de négocier sont conceri€ese fait qu'un accord ait été signé sur I'un ds ce
thémes, pour une durée supérieure & la périodieitéégociation prévu pour celurd n'a
pas pour effet de la reporter méme si sa portéggibainsi étre limitée.

562. Computation du délai de douze mois devant sépareredx négociations.Si
le texte indique que la négociation est engagébkague année », aucune précision n’est
donnée sur la computation d’'un éventuel délai. tafe3seur Pélissier considérait ainsi que
« tant que I'année n’est pas achevée, 'employaun@ pas pris d’initiative n’a pas commis

d'infraction » '’

. Dés lors, les reunions de la négociation annwdllggatoire de I'année N et
celles de 'année N+1 ne pourraient pas se temis dae méme année civile : la cl6ture de la

premiére et 'ouverture de la seconde se trouverailers espacées de plus de douze mois.

563. Dans un premier temps, l'administration avait ratesette position : elle
considérait dans une circulaire du 5 mai P983ju’il « n’est pas contraire a I'esprit de la loi,
et il est sans doute conforme aux pratiques obssrggée la négociation annuelle obligatoire

prenne place dans le cadre de I'année civile »ggatd aux thémes sur lesquels elle portait

alors’®,

564. Puis, dans un deuxiéme temps, par la circulaire28lwctobre 1983° sa
position a évolué, linitiative de I'employeur detvaurvenir dans les douze mois suivants la
précédente négociation annuelle obligatoire, coetreent a la négociation qui se tient au
niveau de la branche et qui, elle, a pour cadmnBa civile. Une question restait alors en
suspens : était-ce le début ou la fin de la nétjoaiajui devait servir de point de départ au
calcul du délai de douze mois ? Prendre en corfqaiedrture semble plus logique puisque la
négociation n'est pas arrivée a son terme, on né gsv/oir quand elle se terminera : si elle
s'étalait sur plusieurs mois, le délai entre lawié de la négociation et I'ouverture de celle de

'année suivante pourrait se trouver bien infériudouze mois. Toutefois, il semble plus

"> pour les négociations triennales, l'article L. 224 du Code du travail mentionne d’ailleurs expéasent
que c’est I'employeur qui engage la négociation.

'8 Cf. Titre |, Chapitre |, Section 1.

7). Pélissier, La négociation sur les salairesbl@mes juridiques, Droit Social 1984, p. 680.

*8 Circulaire DRT n°8 du 5 mai 1983 relative a I'apption des dispositions de la loi n°82-957 du h8ambre
1982 concernant I'obligation annuelle de négocarsdes entreprises, JO 3 juillet 1983.

"9 Notamment le théme des salaires effectifs poundete cadre de I'année civile « permet une préwisin
matiere salariale paralléle a celle des autres@®smaconomiques et sociales ».

%% Circulaire du 25 octobre 1983 relative a I'appiica de la loi n°82-915 du 28 octobre 1982 relatie
développement des institutions représentativessdsopnel.
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conforme a I'esprit des textes que chaque annéke aivit 'ouverture d’'une négociation

annuelle obligatoiréd™.

565. Ainsi, dans un troisiéme temps, dans la circulaine23 décembre 1988,
'administration a définitivement tranché, consalér que le calcul du délai de douze mois
doit s’effectuer & compter de la date du débutadéerniere négociation. Cependant, compte
tenu de I'évolution de la position du ministeretdavail sur ce point et, en I'absence de texte
précis ou de jurisprudence, un employeur pournabablement considérer que le délai de
douze mois s’apprécie entre le terme de la négooiat 'engagement de la suivante. Par
prudence, si une organisation syndicale représeataii faisait la demande d’ouvrir la
négociation annuelle obligatoire douze mois apt@svérture de la précédente, il semble

préférable d’y accéder.

566. Cas particulier de l'absence de négociation précédee.- Lorsque la
négociation annuelle obligatoire ne s’est jamaisi¢edans I'entreprise soit parce que celle-ci
ne disposait pas, jusqu'alors, de sections syrgBcald’organisations syndicales
représentatives, soit parce qu’aucun délégué syhditavait été deésigné, on pourrait
considérer que I'employeur ait douze mois a complerl’événement l'assujettissant a
I'obligation de négocier pour ouvrir la négociatidiiadministration, de facon incidente, a
confirmé cette positioli°>. Par prudence, il serait opportun d’engager laooiégion au cours

de 'année civile de survenance de I'’événement.

567. Les autres délais de négociationPour les themes de la négociation triennale
obligatoire, les textes ne sont pas plus précidégislateur, a I'article L. 2242-15 du Code du
travail, emploie la méme formule qu’a l'article 2242-1 du méme code. On peut donc en
déduire que le délai de douze mois doit étre reodpfzar un délai de trente-six mois, les
modalités de computation de celui-ci étant iderggyBi 'employeur ne prend pas l'initiative

%81 Ce qui pourrait ne pas étre le cas si le terméadmécédente négociation était pris en comptanagté
ouverte le § décembre de I'année N et s’achevant le 15 jamédtannée N+1, 'employeur ne serait contraint
de l'ouvrir qu'a compter du 14 janvier de I'annéeN Aucune négociation annuelle obligatoire neisei@nc
ouverte au cours de I'année N+1.

%82 Circulaire DRT n°16 sur I'application des dispisis de la loi n°82-957 du 13 novembre 1982 coramrn
I'obligation annuelle de négocier dans les entsgwi

%83 Circulaire DSS/5C/DGT/20111/92 du 7 mars 2011tredad la mise en ceuvre et au contréle du mécanisme
de conditionnalité des allégements de cotisatimtsakes prévu par l'article 26 de la loi n°2008-828u 3
décembre 2008 en faveur des revenus du travad.2l1 : « il convient de noter que la désignatam délégué
syndical en cours d’année n’entraine I'obligatiooup I'employeur d’ouvrir la négociation annueller das
salaires que pour I'année civile suivante ».
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d’engager la négociation dans cette période, lgmnsations syndicales représentatives

pourront I'y contraindre.

B — Carence de I'employeur

568. Caractere subsidiaire de linitiative syndicale.-Aux termes du deuxiéme
alinéa de l'article L. 2242-1 du Code du travaila €éfaut d’'une initiative de I'employeur
depuis plus de douze mois suivant la précédenteocispn, celle-ci s’engage
obligatoirement a la demande d’une organisatiorisghe représentative ». Cette possibilité
a un caractere subsidiaire puisqu’elle ne peutedteecée qu’a deux conditions : la carence de
I'employeur et un délai de plus de douze mois édebpuis la précédente négociation.

569. A la lecture des textes, la demande d’'une seulanisgtion syndicale, méme
minoritaire ou catégorielle, dés lors qu’elle egirésentative, suffit a contraindre I'employeur
a engager la négociation. En ce cas, il transmeadelmande de négociation aux autres
organisations syndicales représentatives dansland&ehuit jours a compter de celle-ci. Aux
termes du dernier alinéa de l'article L. 2242-1@ode du travail, la négociation s’engage
dans un délai de quinze jours suivant la formutatie la demande. Le refus de I'employeur

I'exposera a des sanctions.

ll. Sanctions du refus d’ouvrir la négociation

570. Les manquements de I'employeur a son obligatioruxdio la négociation

peuvent étre sanctionnés sur le plan pénal (A) ewasi sur le plan civil ou financier (B).

A — La sanction pénale du manqguement de I'emplogeson obligation de

négocier

571. |l résulte de l'article L. 2243-1 du Code du trdv@uie « le fait de se soustraire
aux obligations prévues a l'article L. 2242-1 redes a la convocation des parties a la
négociation annuelle et a I'obligation périodiques riégocier, est puni d’'un emprisonnement
d’'un an et d’'une amende de 3750€ ». Le délit cars& dans ce texte a été qualifié par la

chambre criminelle de la Cour de cassation de dilittrave & I'exercice du droit syndicHl

%84 Notamment, Cass. Crim., 30 novembre 1993, n°92@1 .Inédit.
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572. Seul le manquement de I'employeur a l'obligatioerdjager les négociations
est réprimé par ce texte. Aussi, le comportemeied®ployeur au cours de la négociation ne
peut étre sanctionné sur ce fondement, quand b&menie représentant de I'employeur y
aurait eu une attitude passive voire d’oppositigrst&natique ne permettant aucune

discussion de fonf®. Des sanctions d’autres natures peuvent égaleétrentnvisagées.

B — Les autres sanctions

573. Sanction civile.-L’administration, dans une circulaire du 25 octob883%°, a
rappelé que « dans tous les cas ou une disposiéida loi rend obligatoire une négociation
dans I'entreprise, I'intervention du juge des ré&pourrait étre sollicitée en application des
articles 808 et 809 du Code de procédure civilgetui-ci a, en vertu de ces deux articles, le
pouvoir de prescrire les mesures qui s'imposent jpaive cesser un trouble manifestement
illicite. En I'espece, il pourrait ordonner a l'etogeur, le cas échéant sous astreinte,
d’engager la négociation obligatoire. De méme, été& jugé que le juge des référés pouvait
imposer la communication a tout syndicat représintians I'entreprise de la liste des
négociations collectives d’entreprise en cours oueair, qu'elles soient obligatoires ou
nor’®’. Le juge des référés peut également imposer apl@maur la convocation de
I'ensemble des organisations syndicales représesgadux réunions de négociation. Alors, la

violation du caractere sérieux et loyal de celleasia aussi sanctionnée financierement.

574. Sanction financiéere.-L’article 26 de la loi du 3 décembre 2008 en favees
revenus du travall® a institué un mécanisme de conditionnalité deagestallégements et
exonérations de cotisations patronales de Sécsoitéale. Ainsi, lorsque I'employeur ne
remplit pas, au cours d’une année civile, son alilign d’ouvrir la négociation sur le theme
des salaires effectd®, le montant de certains allégements de chargéalesest diminué de
10% au titre des rémunérations versées cette méaméea Cette réduction est supprimée
lorsque I'employeur ne s’acquitte pas de son obbgapour la troisieme année consécutive.

D’aprés I'administratioff’, cette obligation d’engager la négociation sefrégée au niveau

%% Cass. Crim., 4 octobre 1989, n°88-86.163, BulimGr1989, n°341.

%8 Circulaire du 25 octobre 1983 relative & I'appiica de la loi n°82-915 du 28 octobre 1982 relatite
développement des institutions représentativesedsopnel.

%87 Cass. Soc., 13 juillet 1988, n°86-16.302, Bulk.CV, 1988, n°454.

%88 | 0i n°2008-1258 du 3 décembre 2008 en faveur eesnus du travail, JO 4 décembre 2008.

89 préyvu au 1° de l'article L. 2242-8 du Code duaibv

0 Circulaire DSS/5B/DGT/2009/145 du 29 mai 2009 tieéa & la mise en ceuvre du mécanisme de
conditionnalité des allégements de cotisations adesi a laquelle s'est substituée la Circulaire
DSS/5C/DGT/2011/92 du 7 mars 2011 relative a laemim ceuvre et au contr6le du mécanisme de

213



de l'entreprise et donnera lieu a un contrél@osterioride I'inspection du travail ou des
inspecteur du recouvrement appartenant a 'URSSA&mployeur doit donca minima
attester de I'engagement loyal et sérieux des némes sur les mesures permettant de
supprimer les écarts de rémunération entre les senles hommes. L’article L. 2242-10 du
Code du travail précise que cela impliqgue que I'erygur ait convoqué a la négociation les
organisations syndicales représentatives dansrdjernse, fixé le lieu et le calendrier des
réunions, communiqué aux organisations syndicaesiriformations nécessaires pour leur
permettre de négocier en toute connaissance dee aguspondu de fagcon motivée aux
eventuelles propositions des organisations syrelcale controle ne portera donc pas
uniquement sur l'ouverture de la négociation maissg en partie, sur le déroulement de

celle-ci.
§2. La tenue des réunions de négociation

575. Le déroulement de la négociation obligatoire eseagroche de celui de la
négociation spontanée. Toutefois, des regles psoprda convocation des organisations
syndicales (I) ou a ses modalités (Il) sont sancées (lll) lorsqu’elles ne sont pas

respectées.

|. La convocation a la négociation obligatoire

576. Pour engager la négociation, I'employeur convoges lorganisations
syndicales représentatives dans I'entreprise. ltvaation répond a un certain formalisme

(A), ses destinataires doivent étre identifiés (B).

A — Date et forme de la convocation

577. Date de la convocation.En principe, I'organisation de la premiére réunian
la négociation annuelle obligatoire incombe a I'@gpur. Il est libre dans la détermination
de la date de convocation adressée aux partiegen@apt, dans I’hypothese ou il n'aurait pas
engagé la négociation dans un délai de douze mmmsnater de la précédente négociation, si
une ou plusieurs organisations syndicales reprétess |lui en faisaient la demande, il serait

contraint d’adresser une convocation dans les qujaars suivant cette requéte. Le délai

conditionnalité des allégements de cotisations asegiprévu par l'article 26 de la loi n°2008-1258 8
décembre 2008 en faveur des revenus du travail.
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entre la convocation et la date de la premiereiodun’est pas préecisé par les textes. Il est
raisonnable s'il n'est ni trop bref pour permetiex parties de se préparer, ni trop long pour

ne pas laisser suspecter une manceuvre dilatoire.

578. Formalisme de la convocation : mode de preuveAfin de s’aménager un
mode de preuve, il est recommandé a I'employeudrdsser la convocation par un écrit remis
en main propre contre décharge ou envoyé par lett@mmandée avec accusé de réception,
et d'y indiquer I'objet, le lieu, la date et I'heude la premiére réunion de négociatianSi
I'employeur décide de mener les négociations aeauvdes établissements, I'ensemble des
organisations syndicales représentatives au se@eubeci ne doivent pas s’y opposer et tous
les établissements doivent étre le siege de laomdgmn obligatoire. Ici encore, un écrit

s'impose. Ces modes de preuves trouvent leuréduthins le cas d’un éventuel contentieux.

B — Les destinataires de la convocation

579. Les organisations syndicales représentatives ayambnstitué une section
syndicale dans I'entreprise.-Toutes les organisations syndicales représentaiiviegnt étre
convoguées a la négociation. Un accord ne peugtpagonclu ou révisé sans que I'ensemble
des organisations syndicales représentatives @itnétté a sa négociation. La validité de
I'accord est remise en cause si certaines n‘onépasonvoquéd¥ ou s'il apparait que des
négociations séparées ont eu lieu, méme sous qmesie l'une des organisations
syndicale®®. De plus, lorsqu’au niveau des établissementsjeius organisations syndicales
représentatives au sein de l'entreprise apparti@naeune méme fédération syndicale,
'employeur n’est pas tenu d’inviter l'intégralitee celles-ci quand elles se prévalent d’'une

méme affiliation au niveau nationgl

580. Le cas de la révision envisagée d'un accord antéue- Dans I'hypothese ou
la négociation obligatoire pourrait aboutir a laiséon d’'un accord préexistant, on peut se
demander si les seules organisations syndicalesseqatives qui doivent étre invités sont

les signataires. La chambre sociale de la Coumdsation, dans un arrét du 26 mars 28p2

91 M. Despax, Traité de droit du travail de G.H. Cdyrek, tome VII, négociations, conventions et adso
collectifs : Dalloz, 2 édition, 1974.

92 Cass. Soc., 2 décembre 1998, n°97-11.677, Bull.\G;i1998, n°532 et Cass. Soc., 17 septembre 2003,
10.706, Bull. Civ. V, 2003, n°240.

%93 Cass. Soc., 13 juillet 1988, n°86-16.302, Bull.Gi, 1988, n°454.

%% Cass. Soc., 16 janvier 2008, n°07-60.163, Bull. &} 2008, n°9.

%% Cass. Soc., 26 mars 2002, n°00-17.231, Bull. Zj\2002, n°107.
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a rappelé que toutes les organisations syndicaliesng un délégué syndical dans I'entreprise
doivent étre convoqués a la négociation, y comlmisque la négociation porte sur des
accords de révision. Ces derniers ne pourrontetoist étre conclu qu’avec les organisations
syndicales signataires de l'accord initial, et feEmn-signataires a la condition qu’ils aient

préalablement adhéré a celui-ci.

581. Identification des destinataires dans les faits dda convocation.- Les
organisations syndicales représentatives doiveet @&mnvoquées a la négociation. Dans les
faits, la section syndicale est destinataire dedavocation. Préalablement a son envoi,
'employeur s’informe en pratigue aupres de toutles organisations syndicales
représentatives ayant désigné un ou des délégnédiayx de la composition de la délégation
gu’elles souhaitent constituer pour la négociatlbpeut aussi leur demander de lui fournir le
nom des salariés de I'entreprise la complétargstlpréférable d’adresser ces demandes par

écrit afin d’éviter toutes contestations ultérieure

582. « L’information-invitation » des organisations syrdicales représentatives
n‘ayant pas désigné de délégué syndicalDans I'hypothése ou seulement certaines
organisations syndicales représentatives auraiésigé un délégué syndical, se pose la
guestion de la convocation des organisations sgfetiaceprésentatives qui n'y auraient pas
procédé Une «information-invitation » pourra étre engéa : I'employeur informe la
fédération syndicale dont dépend la section syhaicp’il va engager la négociation
obligatoire au sein de I'entreprise, et l'invitel@signer un délégué syndical pour y participer.
Si une telle désignation a lieu, une convocatida premiére réunion de négociation lui est

alors envoyée par I'employeur.

Il. Les modalités de négociation

583. Il résulte d'une lecture implicite de I'article R242-2 du Code du travail que
la négociation obligatoire compte au moins dewnians (A). En outre, contrairement a la
négociation spontanée, des informations détermingsas les textes sont remises aux

délégations syndicales (B).
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A — Les réunions de négociation

584. Premiére réunion ou réunion préparatoire.-Aux termes du 1° de I'article L.
2242-2 du Code du travail, lors de la premiére igdurde la négociation obligatoire, sont
précisés « le lieu et le calendrier des réunior@mpeut considérer qu’il s’agit d’'une réunion
préparatoire. Tout d’abord, au cours de cellees, parties recherchent un accord sur une
composition particuliere des délégations syndicales nombre de salariés la composant
pouvant étre augmenté par accord unanime des Pattita détermination du lieu des

réunions ne souléve, dans la majorité des casnautitficulte®”.

585. Au contraire, la définition du calendrier revét ugrande importance puisque
certaines prérogatives de I'employeur sont suspendiel temps de la négociation annuelle
obligatoire. Il ressort d’une réponse ministérielel’Assemblée nationale de Monsieur
Auroux’®® que le calendrier doit étre établi par accordeshemployeur et les organisations
syndicales représentatives en la personne de teprésentants. Il apparait cependant qu’'a
déefaut d’accord, I'employeur qui ne définirait pasilatéralement le calendrier et se
considérerait comme exonéré de son obligation geaiér violerait cette derniere. En ce cas,
I'employeur semble devoir décider seul le nombrie etlendrier des réunions. Aucune durée
maximale n’est assignée a la négociation par beede mais il importe de déterminer avec
rigueur le calendrier car la derniére réunion dgoc@tion prévue permet d’identifier la date

de cléture de la négociation.

586. Nombre et contenu des réunions de négociationles textes sont muets
qguant au nombre de réunions qui doivent se tems d& cadre de la négociation annuelle
obligatoire. Cependant, le nombre total de réunimmgeut étre inférieur a deux puisque la
premiére réunion est préparatoire. Par ailleurle sontenu de cette derniére est défini par la
loi, le calendrier peut prévoir le contenu desesitréunions de négociation. L'administration,
dans la circulaire du 5 mai 198% a ainsi indiqué que les thémes sur lesquelspdoter la
négociation annuelle obligatoire peuvent étre éemitonjointement au cours des réunions.
Toutefois, il faut bien veiller a ce que toutes taganisations syndicales représentatives
soient convoquées a toutes les réunions et, dagpothése ou l'une d’entre elles ne se

%% Cf. Titre I, Chapitre |, Section 1, Sous-sectinr§2, I.

%97 sauf dans le cas d’une entreprise comptant plissieiablissements dans laquelle il pourrait étedééde
tenir les différentes réunions dans chacun d’eux.

*%8 géance du 12 juin 1982.

%9 Circulaire DRT n°8 du 5 mai 1983 relative a I'apption des dispositions de la loi n°82-957 du h8ambre
1982 concernant I'obligation annuelle de négocarsdes entreprises, JO 3 juillet 1983.
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rendrait pas a une des séances, les parties @esgoivent s’en tenir a ce qui avait éte
initialement prévu pour éviter tout risque de catitzi¥®. De plus, toutes les organisations
syndicales sont destinataires de toutes les infiwnmsprévues au 2° de l'article L. 2242-2 du
Code du travaif*.

B — Les informations a fournir aux délégations syalgs

587. Date de remise des informations.Au cours de la premiere réunion, sont
définies les informations que remet 'employeur a@élkegations syndicales sur les thémes de
la négociation et la date de leur remise. Ici eaclas parties doivent parvenir a un accord. A
défaut, 'employeur définit unilatéralement la dd& remise et le contenu des informations.
L’administration considére toutefois qu’elles daiveétre transmises aux délégations
syndicales préalablement a I'ouverture de la négicei, soit avant la date de la deuxieme
réunion. Certaines branches professionnelles, coroetle de la Métallurgie, ont prévu
gu'une partie des informations est remise aux asgéions syndicales au moins deux

semaines avant le début des négociatféns

588. Informations générales.-Les informations devant étre remises sont définies
de maniere générale, elles « doivent permettre amadyse comparée de la situation des
hommes et des femmes concernant les emplois ejukdgications, les salaires payes, les
horaires effectués et I'organisation du temps dediit. Elles font apparaitre les raison de ces
situations $° Le ministre du travail a précisé lors des déhpmdementairéd* que ces
informations font apparaitre la répartition des hwes et des femmes dans la grille de
classification, et en cas de distorsion, les rastm celle-ci, étant indiqué que les différences
de qualification peuvent étre une justification. &rire, pour certains themes, le contenu des

informations a été défini.

589. Informations a fournir en vue de la négociation sure theme des salaires
effectifs.- L'administration a détaillé le contenu des inforioas fixées a l'article L. 2242-2

du Code du travail sur le theme des salaires @8edout d’abord, dans la circulaire du 5 mai

% Une organisation syndicale absente pourrait dlorequer I'existence de négociations séparées &mnab
I'annulation des accords issus de celles-ci.

601 Réponse ministérielle, Bourg-Broc, JO AN, 21 ptill986, p. 2188, n°64.

%92 Article 24 de I'accord national du 23 février 1982 la durée du travail modifié par I'accord natibdu 24
juin 1991 et par avenant du 29 janvier 2000, extendu 5 avril 1982, JO 23 avril 1982

%93 Article L. 2242-2, 2° du Code du travail.

604 Réponse ministérielle, Dupilet, JO AN 2 mai 19831996, n°26698.
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1983°° |a communication porte au moins sur la moyenrsesadaires par catégories sans que
cela ne permette, sauf accord des salariés comgen® faire état directement ou
indirectement des salaires individf&fs Ensuite, I'administration a précisé dans la daite

du 25 octobre 1983’ que les mesures de la dispersion des rémunératiossin de chaque
catégorié® et la moyenne des salaires par sexe doivent @digLiés. Il apparait que les

catégories visées sont issues de la classificatiomentionnelle applicable dans I'entreprise.

590. Ainsi, I'employeur est en mesure d’indiquer lesagals réels moyens, par
catégorie professionnelle et par sexe, annuels exisoels. De méme, compte tenu de
I'interprétation faite par I'administration de lation de salaires effectifs, les informations
portent également sur la décomposition des saledads dans les différentes catégories entre
salaire de base, heures supplémentaires, primeidiareté et autres primes : les criteres
d’attribution retenus et appliqués sont alors ind&f°. Enfin, en présence d’une catégorie de
personnel comportant un nombre trop restreint dariéa, ce qui aurait pour effet de
permettre de déterminer les salaires individudissonvient de joindre les informations

relatives a ceux-ci avec celles qui concernenatagorie la plus proche.

591. De plus, aux termes des articles L. 2242-9 et U222-1 du Code du travalil,
dans le cadre de I'examen par les parties de Udoml de I'emploi dans I'entreprise,
I'employeur indique «le nombre de contrats dedilasr durée déterminée, des missions de
travail temporaire et le nombre de journées deaitaffectuées par les intéressés » et « les
prévisions annuelles ou pluriannuelles d’emploibl¢a dans I'entreprise ». En outre, la
négociation annuelle obligatoire donne lieu & urfermation des délégations syndicales sur
les mises a disposition de salariés auprés d'osghons syndicales ou d’associations

d’employeurs.

592. Informations a fournir en vue de la négociation surla suppression des
écarts de rémunération entre les femmes et les horesi- Aucun texte ne précise les
informations spécifiques a fournir par 'employelans le cadre de la négociation qui doit se

tenir sur la suppression des écarts de rémunésagmire les femmes et les hommes

°%° prgcitée, note 583.

%% Sans quoi cela porterait atteinte & la protecties libertés individuelles : CA Versailles™ichambre, ¥°
Section, 27 mai 1993, n°92-3422.

897 Circulaire du 25 octobre 1983 relative a I'appiica de la loi n°82-915 du 28 octobre 1982 relatie
développement des institutions représentativessdsopnel.

%8 5oit le rapport entre le salaire le plus élevié salaire le plus bas correspondant & une catédorinée.

899 CA Paris, £ chambre, Section B, 9 février 1996, n°94-25.226.
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conformément a l'article L. 2242-7 du Code du travha circulaire du 19 avril 2007
concernant I'application de la loi n°2006-340 durBars 2006 relative a I'égalité salariale
entre les femmes et les homfprévoit que la négociation doit s’engager surigdostic

des éventuels écarts de rémunération.

593. Celui-ci se fait sur la base d’'un rapport étabéir pemployeur pour le comité
d’entreprise. Dans les entreprises de moins de ents salariés, il s'agit des éléments
portant sur « la situation respective des femmeagesthommes en matiere d’embauche, de
formation, de promotion professionnelle, de clasaiion, de conditions de travail, de
rémunération effective et d’articulation entre tlaité professionnelle et I'exercice de la
responsabilité familiale » qui figurent dans le pagt sur la situation économique de
I'entreprise prévu a l'article L. 2323-47 du Codetdavail. Dans les entreprises de trois cents
salariés et plus, c’est le rapport de situation marde des conditions générales d’emploi et de
formation des femmes et des hommes dans I'enteepébli en application de l'article
L. 2323-57 du Code du travail, qui est remis auggkitions syndicales.

594. Informations a fournir en vue de la négociation surla durée effective et
I'organisation du temps de travail.- En matiere de négociation sur la durée effective et
I'organisation du temps de travail, les informasiaqui doivent étre fournies aux délégations
syndicales par 'employeur ne sont pas explicitendéfinies. Elles portent notamment sur les
durées moyennes hebdomadaires, mensuelles et kmsnukl travail, le nombre et la
répartition des heures supplémentaires par caggyde salariés, les dispositions appliquées
en matiére d’organisation du temps de travail demsreprisé, les modalités de décompte
du temps de travail, et éventuellement la mise lanepdu temps partiel a la demande des

salariés.

595. Informations a fournir en vue de la négociation sur I'égalité
professionnelle entre les femmes et les homme&a négociation annuelle obligatoire
portant sur les objectifs d’égalité professionnadigre les femmes et les hommes dans
I'entreprise et sur les mesures permettant dettemdre, visée a I'article L. 2242-5 du Code
du travail, s’appuie « sur les éléments figuramisdbe rapport de situation comparée [des

conditions générales d’emploi et de formation dearhes et des hommes dans I'entreprise]

610 Circulaire SDFE/DGT/DGEFP du 19 avril 2007 conearinl’application de la loi n°2006-340 du 23 mars
2006 relative a I'égalité salariale entre les ferameles hommes, JO du 17 mai 2007.

®11 Notamment la répartition dans I'entreprise desaes de travail dans le cadre de la semaine, ds monde
'année, I'application éventuelle de dispositifsrdedulation, de conventions de forfait, etc.
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prévu par larticle L. 2323-57 » du méme code. €&, document n’est €laboré que dans les
entreprises de trois cents salariés et plus, eedisprises dont I'effectif est inférieur a ce
seuil entrent dans le champ d’application de I'gétion de négocier sur ce theme. Pour ces
dernieres, il convient de se référer au rapportasaituation économique de I'entreprise prévu
a l'article L. 2323-47 du Code du travail. Le caniede ces documents est défini par voie
réglementaire aux articles R. 2323-9 et D. 2323d12méme code. Un socle commun
d’'informations figure dans les deux rapports. Lpp@t de situation comparée qui n’est
obligatoire que dans les entreprises d’au moins ttents salariés présente toutefois une

analyse plus précise.

596. Informations a fournir en vue de la négociation surl'emploi des
travailleurs handicapés.- Il résulte de l'article L. 2242-14 du Code du trhvgue «la
négociation sur linsertion professionnelle et laintien dans I'emploi des travailleurs
handicapés se déroule sur la base d’'un rappoti @&bl’employeur présentant la situation
par rapport a l'obligation d’emploi des travaillsuhandicapés prévue par les articles
L. 5212-1 et suivants ». En l'absence d’autres ipi@ts, il faut considérer que les
informations remises se fondent sur I'obligatioerdploi de 6% de travailleurs handicapés
dans l'effectif total de I'entreprise des lors dléecompte vingt salariés et plus. Elles
permettront une analyse de la réalisation de KEalion d’emploi prévue a larticle
L. 5212-2 du Code du travail, notamment a l'aide ohesures prises pour I'atteindre et, le cas

échéant, des justifications de la défaillance dmployeur.
597. Lorsque les modalités de négociation ne sont pgEeotees par 'employeur ou
que tous les thémes devant étre abordés ne I'enétgal’employeur s’expose a des sanctions

de différentes natures.

lll. Les sanctions encourues

598. Les sanctions en cas d’inobservation de la loil'pamployeur peuvent étre de

plusieurs ordres : pénales (A) et civiles (B).
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A — La sanction pénale du manquement aux obligatielatives au contenu de

la négociation

599. Un délit distinct du refus d’engager la négociation Aux termes de l'article
L. 2243-2 du Code du travail, «le fait [pour I'elmyeur] de se soustraire aux obligations
prévues aux articles L. 2242-5, L. 2242-8, L. 2242~ 2242-11 a L. 2242-14 et L. 2242-19,
relatives au contenu de la négociation annuelléggatdire, est puni d’'un emprisonnement
d'un an et d’'une amende de 3750€ ». Toutes legatibns annuelles de négo&iérsont
donc visées. Si le refus d’engager la négociatwse par l'article L. 2243-1 du Code du
travail, est assimilé par la chambre criminellel@eCour de cassation au délit d’entrave a
I'exercice du droit syndical, elle ne caractérises ge délit commis par I'employeur qui
manquerait a ses obligations relatives au contenla chégociation annuelle obligatoire. Ce
texte peut étre invoqué dans I'hypothése ou I'elyglio engagerait bien la négociation mais

refuserait de traiter certains themes qui doivénet @ordés annuellement.

600. La question de la sanction du manquement aux obligans triennales de
négocier.-Des la création de I'obligation triennale de négoaur la gestion prévisionnelle
des emplois et des compétences et des modalitiferdiation et de consultation du comité
d’entreprise sur la stratégie de I'entreprise, ukbad doctrinal s’est engagé quant a
I'éventuelle sanction de son irresgett Aucun texte ne prévoyait de sanction pénale pour
cette obligation figurant a l'article L. 320-2 duo@® du travail avant la recodification.
Toutefois, le refus par I'employeur d’engager lga@ation sur I'emploi des salariés agés,
visée au deuxieme alinéa de l'article L. 132-27mkme code, pouvait étre sanctionné sur le
fondement de l'article L. 153-2, alors méme queecaegociation s’inscrivait dans celle qui
devait se tenir en application de I'article L. 320kors de la recodification, I'article L. 153-2
a été repris dans les articles L. 2243-1 et L. 2248r, si ceux-ci font référence a «la
négociation annuelle obligatoire », I'obligation dégocier sur I'emploi des salariés agés
figurant a l'article L. 2242-19 du Code du travaéimblait pouvoir étre sanctionnée, en cas

d’inexécution, sur le fondement de I'article L. 324 du méme code visant ce texte.

601. La réponse de la chambre criminelle de la Cour deassation.-La chambre

criminelle de la Cour de cassation, dans une duregtrioritaire de constitutionnalité, a

612 Cf. Titre 1, Chapitre I, Section 2, Sous-section 1
®13B. Teyssié, A propos d’'une négociation triennalemmentaire de I'article L. 320-2 du Code du titawroit
Social 2005, p. 377 et s. ; C. Neau-Leduc, Lestgarede la GPEC, Droit Social 2007, p. 1081 et s.
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considéré que « la violation par 'employeur de sbiligation triennale de négocier, prévue
par les articles L. 2242-15 et L. 2242-19 n’est @ggressément incriminée par les articles L.
2243-1 et L. 2243-2 du Code du travail et ne pénat €anctionnée sur le fondement de ces
textes qui ne punissent que la violation de I'adgign annuelle de négociation, prévue a
larticle L. 2242-1 $* Si la solution de la Cour de cassation fait upglieation justifiée du
principe d'interprétation stricte de la loi pénaedu principe de légalité des délits et des
peines puisque la négociation triennale prévueadtidle L. 2242-15 n’était pas visée,

I'exclusion de la sanction de la violation de liele L. 2242-19 est critiquable.

602. Une position surprenante.-La recodification a été faite a droit constant. iOr,
apparait que la négociation sur 'emploi des s&daéigés prévue a l'article L. 2242-19 du
Code du travail figurait auparavant a I'articlell32-27 dont la violation était sanctionnée sur
le fondement de larticle L. 153-2. De plus, l'alé L. 2243-2 vise expressément ce texte. En
conséguence si la négociation triennale obligatdaes son ensemble n’entrait pas dans le
champ d’application des dispositions pénales, igaion triennale de négocier sur I'emploi
des salariés agés y était incluse: elle n'aurai¢ plu en étre exclue. Certains s’en
accommodent toutefd®s. Ainsi, on peut considérer, aux vues de cettesititi que la
négociation triennale n'a pas de caractére obliggtau regard des sanctions pénales qui
pésent sur 'employeur, mais seulement un caradteratif. D’autres sanctions pourraient

cependant permettre de contraindre 'employeuergiager.

B — La sanction civile de lirrespect des modalitde la néqgociation
obligatoire

603. Caractére insuffisant des informations fournies.-Sur le fondement des
articles 808 et 809 du Code de procédure civileest possible denvisager qu’une
organisation syndicale représentative dans l'engep considérant que les informations
communiquées par 'employeur aux délégations swyhelcsont insuffisantes, puisse saisir le
juge de référés aux fins de le voir imposer la caomigation de tous documents et
informations jugés nécessaires, le cas échéang astreinte. La Cour de cassation a
confirmé, de facon incidente, la possibilité pces brganisations syndicales d’engager cette

actior?’®, mais elle ne sera justifiée que dans une situak#oblocage.

614 Cass. Crim., 7 décembre 2010, n°10-83.902, BuiinC2010, n°198.
®15 A Stocki, Les sanctions pénales de la négociatidiective sur la GPEC, JCP S 2011, 1226.
616 Cass. Soc., 13 juillet 1988, n°86-16.302, Bull.Gi, 1988, n°454.
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604. Action en dommages-intéréts.Les organisations syndicales représentatives
dans I'entreprise, qui auraient conclu un accoilisaue de la négociation obligatoire et y
trouveraient un préjudice en raison des informatioicompletes fournies, pourraient engager
une action en dommages-intéréts sur le fondemerntoikieme alinéa de l'article 1134 du
Code civil. Le manquement a I'exigence de bonnedél’employeur serait alors caractérisé

et donnerait éventuellement lieu & une indemnisatio

605. Reconnaissance d'une perte de chancd.a chambre sociale de la Cour de
cassation, dans un arrét du 13 novembre $0@8onsidéré qu’en certaines circonstances, les
salariés pouvaient invoquer la perte d’'une chancaison d’'un manquement de I'employeur
a ses obligations relatives au contenu de la nagooi En I'espece, un chef d’entreprise
S’était engagé a négocier tous les ans, au couesrdEyociation obligatoire, le montant d’'une
prime. Cet engagement n'ayant pas été respectglarié avait invoqué une perte de chance
lui causant un préjudice puisque la société n’gvastrempli ses obligations. On peut noter ici
que le salarié aurait tout aussi bien pu engagegdponsabilité des organisations syndicales
représentatives a qui il appartenait aussi de dderamce que ce sujet soit abordé. Toutefois,
I'employeur a été considéré dans cet arrét commleragponsable. Par ailleurs, en matiere de
négociation obligatoire, ce dernier voit son pouda direction largement encadré.

Sous-section 3 — Les restrictions au pouvoir de diction de I'employeur

606. Aux termes de l'article L. 2242-3 du Code du trvaitant que la négociation
est en cours [...], I'employeur ne peut, dans lesiérned traitées, arréter de décisions
unilatérales concernant la collectivité des satarigauf si lI'urgence le justifie ». Cette
interdiction restreint le pouvoir de direction denhployeur (81). Si elle était violée, des
sanctions particulieres sont prévues (82).

81. L'interdiction de prendre des décisions unilateales

607. Plusieurs notions figurant a l'article L. 2242-3 Gode du travalil, telles que
celles de « négociation en cours » (I) ou de «sit@Tiunilatérale concernant la collectivité
des salariés » (Il), doivent étre précisées afidedtifier les limites posées au pouvoir de

direction de I'employeur.

617 Cass. Soc., 13 novembre 2008, n°07-44.874.
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|. La notion de négociation en cours

608. Les restrictions imposées a I'employeur dans l'eicer de son pouvoir de
direction résultent de I'obligation de bonne foicambant aux parties au cours de la
négociation. Pendant celle-ci, il semble logiques die@mployeur ne puisse, par décision
unilatérale, empiéter sur le périmétre de la négmei obligatoire lorsque celle-ci est ouverte.
Il est donc primordial de déterminer les bornesperelles qui la délimitent.

609. Date de début de la négociation obligatoire e prime abord, le début de la
négociation annuelle obligatoire est, semble-fatilement identifiable : il s’agit soit de la
date de la convocation, soit de la date de la gneamiéunion. Si la premiére branche de
I'alternative était retenue, il faudrait donc cat&ser que la négociation est ouverte dés lors
que la convocation a été adressée aux délégatymscales. Se pose alors la question de
savoir si I'on peut y déroger, dans le cas ou I'lexygur n'a pas pris linitiative de la
négociation, en retenant comme date de début amlela demande douverture des
négociations faite par I'une des organisations eahels. Le juge ne s’est pas encore prononcé
sur ces difficultés, mais s’il adoptait un raisomeat téléologique, il retiendrait probablement
la conception la plus extensive. En tout état deseail apparait de fagon certaine que lors de
la premiére réunion, la négociation est bien enscddans le cas ou la date prévue pour celle-
ci donnerait lieu a un report, c’est a partir deldde initiale que I'employeur devra veiller a ne

pas prendre de mesures unilatéfafes

610. Date de fin de la négociation obligatoire.C’est a la derniére date de réunion
prévue dans le calendrier que la négociation ofaliga est considérée comme close. Ainsi,
dans I'hypothese ou la négociation obligatoire aipaiti a la conclusion d’'un accord collectif,
la date de fin est concomitante a celle a lagque&tzord est conclu. De méme, a l'issue de
cette derniére réunion, en l'absence d’accord, pleyeur établit un procés-verbal de

désaccord. Il retrouve alors 'ensemble de son powe direction.

611. Dans le cas ou le calendrier de négociation natggaa tenu ou n’aurait pas
été établi, la signature d'un accord collectif petnde dater la fin de la négociation.
Cependant, le proces-verbal de désaccord dress@matoyeur pose des difficultés : il peut
provoquer la fin de la négociation de facon abudieeministre du travail considere ainsi que

I'employeur pourra estimer |égitimement que lesaoégtions sont terminées des lors que les

618 Cass. Soc., 29 juin 1994, n°91-18.640, Bull. ®iy1994, n°219.
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« organisations syndicales reprennent sans cesgblailement les mémes revendications

avec le but manifeste de s’‘opposer a ce que l'eyaplo puisse prendre des décisions

unilatérales %*°.

ll. Les décisions unilatérales concernées

612. L’interdiction de prendre des décisions unilaté&salenitée dans le temps, ne
concerne que celles ayant un caractére collecgogint sur des themes de la négociation
obligatoire : une augmentation individuelle, unetation en application d’'une clause de
mobilité ou la conclusion d’'une convention de fdrfavec un salarié ne sont donc pas
concernéesA contrarig la dénonciation d’'une norme collective antériegmanme un accord
collectif, un engagement unilatéral ou un usagestitue une décision unilatérale qui ne peut
étre prise par 'employeur pendant le cours de2lgoriation annuelle obligatoire des lors que
la norme collective en cause portait sur un deméseérelevant de celle®f. De méme, la
Cour de cassation, dans un arrét du 28 novembr®®$p considéré que, lorsque
'employeur avait refusé d’aborder certains poiots de la précédente négociation annuelle
obligatoire, il ne pouvait prendre de décisiondatérales dans ces domaines jusqu’a ce que
I'obligation de négocier soit respectée. En la arati il s’agissait d’'un contrat collectif
d’assurance que I'employeur avait décidé de comialexer, ce qui avait un impact important
sur les commissions des salariés chargés de veedtgpe de produit : le salaire effectif
d’'une catégorie du personnel étant touché, celaieengur les themes de la négociation
obligatoire. Si I'employeur prenait toutefois uné&ction unilatérale, il s’exposerait a

certaines sanctions.

§2. Sanctions de la violation de I'interdiction dgrendre des décisions unilatérales

613. Nullité de la décision unilatérale ?.-La position de la Cour de cassation a
varié dans ce domaine. Tout d’abord, dans un dor&9 juin 19992 sans viser de texte en
particulier, la chambre sociale a confirmé I'amétla Cour d’appel. Celle-ci avait considérée
qgue la décision unilatérale prise par I'employeerdénoncer un accord collectif au cours de
la négociation obligatoire était nulle et de ndkeepuisqu’elle contrevenait aux dispositions

619 Réponse ministérielle, JOAN 12 juin 1982, p. 3309.

620 Cass. Soc., 29 juin 1994, n°91-18.640, Bull. Gly.1994, n°219 : en I'espéce, 'employeur avait aléré
alors que la négociation était en cours un accolldatif qui prévoyait les augmentations de rématiéns et la
prime de vacances.

°2L Cass. Soc., 28 novembre 2000, n°98-19.594, Biwl.\G; 2000, n°398.

622 précitg, Cass. Soc., 29 juin 1994, n°91-18.64f 664.
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de l'article L. 2242-3 du Code du travail. Or cgtéene prévoit pas de sanctions. La Cour de
cassation s'est ici affranchie de I'adage selonééd| n’existe pas de nullité sans te¥teafin

de donner un effet utile a la loi : on peut le etr. Dans une telle situation, I'employeur

s’acquitte de son obligation de négocier puis it goocéder de nouveau, s’il le souhaite

toujours, a la dénonciation de I'accord collectif.

614. Suspension de la décision unilatérale ?Ensuite, la chambre sociale de la
Cour de cassation, dans un arrét du 28 novembr€®Zp@ considéré que la décision
unilatérale de I'employeur, prise dans un domaimd gvait refusé d’aborder au cours de la
précédente négociation, devait étre suspendue’gusgugu’il remplisse ses obligations. Cette
solution pourrait étre étendue a la décision uditde arrétée au cours de la négociation
obligatoire, elle serait suspendue jusqu’'a ce tpr’'sbit close, une action en dommages-
intéréts pouvant en outre étre engagée par desisagans syndicales ou des salariés des lors
gu’ils seraient en mesure de prouver Iexistencaind préjudice. Cette solution
jurisprudentielle semble plus adaptée car elle daimm effet au texte sans s’affranchir d’un

principe général du droit.

615. La suspension en référé et I'appréciation de I'urgece.- Confirmant I'arrét
de la Cour de cassation du 28 novembre 250D apparait que la décision unilatérale que
I'employeur arréterait au cours de la négociationuglle obligatoire peut faire I'objet d'une
suspension dans le cadre d’'une procédure de rédénéne I'a admis le tribunal de grande
instance de Nanterre dans une ordonnance de réfédéie le 7 novembre 2088 Par
exception, 'employeur peut prendre des décisioméatérales au cours de la négociation
lorsque celles-ci sont justifiées par I'urgenceprépiée par 'employeur, et donnent lieu a
d’éventuels contrdles judiciaire ultérieurs. Entjogp@e, son acceptation étant tres limitée, elle

semble étre peu utilisée.

616. Enfin, un débat existe sur l'interprétation du termarréter » dans l'article L.
2242-3 du Code du travail. Dans une acception soulipinployeur ne peut mettre en ceuvre
de décision unilatérale au cours de la négociatidigatoire. Toutefois, on peut aussi soutenir
qgue I'employeur ne peut, en retenant une concejgtigcte, prendre ni élaborer une décision

623 Qui trouve notamment son fondement sur une iné¢afion extensive de l'article 114 du Code du pdocé

civile : « Aucun acte de procédure ne peut étrdadécnul pour vice de forme si la nullité n'en gss
expressément prévue par la loi, sauf en cas d'erehtion substantielle ou d’ordre public ».

°2* précité, Cass. Soc., 28 novembre 2000, n°98-19r&Ad 605.

°2% precité, Cass. Soc., 28 novembre 2000, n°98-19r&Ad 605.

®26 TGI Nanterre, 7 novembre 2008, n°08/02480.
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unilatérale : les actes préparatoires de celledciagraient lieu au cours de la négociation
seraient interdits. Cette seconde interprétatiad tors a prolonger l'interdiction d’'une mise
en ceuvre de décisions unilatérales alors méme gurégociation s’est achevée. Or,

I'employeur retrouve le plein exercice de son pouge direction a I'issue de la négociation.

Section 2 — L’issue de la négociation obligatoire

617. Pour I'heure, puisqu’il n'existe pas d’obligatioe donclure mais une simple
obligation d’ouvrir la négociation, la négociatiobligatoire, comme toute négociation entre
deux parties, s’acheve soit par la rencontre destés de celles-ci, soit par un désaccord. En
la matiere, un certain formalisme doit étre respede résultat de la négociation est soit la
conclusion un accord collectif (sous-section |)jt d@laboration d’'un procés-verbal de
désaccord (sous-section ll).

Sous-section 1 — La conclusion d’'un accord colletti

618. Il y a accord lorsqu'au terme des réunions consacr& la négociation
obligatoire, la délégation patronale et la délégasyndicale acceptent de s’engager sur un
texte commun. Il s’agit d'un accord collectif deodircommun : la possibilité de tenir la
négociation obligatoire dans l'entreprise emporézassairement I'existence de deélégués
syndicaux dans I'entreprise. En conséquence, lalgsion d’un accord selon les modalités de
négociation dans les entreprises dépourvues dguidésyndicaux, prévues aux articles L.
2232-21 et suivants, n’est pas envisagée. L'accolidctif de droit commun doit répondre a
certaines conditions de validité (82) et donne Igeuune consultation des institutions
représentatives du personnel avant sa signatuje $8h contenu est, de plus, déterminé au
cours de la négociation (83). Enfin, il n’entre\agueur qu’a l'issue de certaines formalités

effectuées par les parties (84).
81. La nécessaire information-consultation des ingtitions représentatives du personnel
619. Le principe de la consultation préalable du comitél’entreprise.- Depuis un

arrét de la chambre sociale de la Cour de cassdtidh mai 1998’ « la décision doit étre

précédée par la consultation du comité d’entrepisand elle porte sur I'une des questions ou

627 Cass. Soc., 5 mai 1998, n°96-13.498, Bull. Civ1998, n°219.
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mesures visées [aux articles L. 2323-6 et suivas#sis qu’il y ait lieu de distinguer selon que
la décision en cause est une décision unilatémnalprend la forme de la négociation d’'un
accord collectif d’entreprise portant sur I'un ddgets soumis légalement a I'avis du comité
d’entreprise ; cette consultation doit avoir lie@encomitamment a l'ouverture de la
négociation et au plus tard avant la signature '@ecdrd ». Ainsi, comme tout accord
collectif, si celui qui est conclu a l'issue denl@gociation annuelle obligatoire porte sur une
ou des matieres qui relévent des articles L. 2323-6uivants du Code du travail, il doit

donner lieu a une information-consultation du céndientreprise.

620. Une consultation du comité d’hygiéne, de sécuritét @les conditions de
travail ?.- De plus, en raisonnant par analogie, le comité gidne, de sécurité et des
conditions de travail peut, lui aussi, étre conéesil’accord a un impact sur les conditions de
travail des salari&®. Se pose alors la question de savoir, lorsqueneté d'entreprise et le
comité d’hygiene, de sécurité et des conditionsraeail sont tous deux compétents, quelle
institution doit étre prioritairement consultée.appparait que la seconde, en raison de sa
spécialité a un avis dont le comité d’entrepriaes aompétences génerales, bénéficie pour
éclairer le sien. On peut donc conseiller la caasioh préalable du comité d’hygiene, de

sécurité et des conditions de travail.

621. Date de la consultation.la Cour de cassation précise que la consultatidn do
avoir lieu « concomitamment a I'ouverture de lao@agtion et au plus tard avant la signature
de l'accord ». Pour autant, il est tres difficiléddntifier le moment auquel les négociations
sont suffisamment avancées pour que I'employeussguenvisager que leur issue va étre
favorable et qu'un accord va étre conclu. La cdasioh porte alors sur le projet de
conclusion d’'un accord collectif, en tant que diécisunilatérale de I'employeur, et sur le
contenu de celui-ci. Le plus aisé est donc de stiteree'avis du comité d’entreprise le projet
d’accord définitif qui va étre soumis a la signatudes organisations syndicales

représentatives dans I'entreprise quelques jowastda derniere réunion de négociation.

622. Sanction du défaut de consultation.-La chambre sociale de la Cour de
cassation, dans l'arrét du 5 mai 1898précisait en outre que « le défaut de consuttadio
comité d’entreprise, qui peut étre sanctionné pHeuas selon les regles régissant le

fonctionnement des comités d’entreprise, n'a pasr peffet d’entrainer la nullité ou

628 Conformément aux articles L. 4612-8 et suivant€dde du travail.
629 précité, Cass. Soc., 5 mai 1998, n°96-13.498, 6@dite
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I'inopposabilité d’un accord collectif d’entreprisenclu au mépris de ces dispositions et dont
la validité et la force obligatoire demeurent scgasiaux régles qui lui sont propres ». Elle a
pu énoncer par la suite que la suspension de Fdaw® pouvait pas non plus étre prononcée
par les juges du fofitP. La seule sanction pouvant étre prononcée esélledientrave au
fonctionnement du comité d’entreprise visé a I@etiL. 2328-1 du Code du travail. La
validité et la force obligatoire de I'accord coliécestent soumises aux conditions de validité

prévues ailleurs.
8§2. Conditions de validité de I'accord collectif

623. La loi du 20 aolt 2008 a profondément remanié k&t die la négociation
collective. Certaines conditions de validité dectard collectif demeurent inchangées, c’est
notamment le cas de celles tenant a sa formel@ts que d’autres ont évoluées, créant une
exigence de majorité des organisations syndicadgmtsires (Il) et reprenant les conditions
particulieres supplémentaires de négociation desamts de révision (llI).

|. Conditions de forme

624. Un écrit en langue francaise.-Conformément a l'article L. 2231-3 du Code
du travail, « I'accord est, a peine de nullité,aste écrit » : la Cour de cassation considére
que la preuve de I'existence d'un accord collectifpouvait étre faite que par ce maén
De plus, il résulte de l'article L. 2231-4 du mémede que l'accord doit étre rédigé en
francais, toute clause rédigée en langue étrangemet inopposable aux salariés: cette
disposition résulte de la loi Toub®Bh qui I'a insérée dans le Code du travail. Ce texte
s’appligue également aux annexes d'un éventuelrdcdbfaut donc veiller lorsque des
documents en langue étrangére sont annexés, compeut notamment étre le cas dans un

accord d’intéressement des éventuels plans de cssiums, a ce qu'ils soient traduits.

625. L’expression du consentement des partiesll-ne peut y avoir accord collectif
au sens du Code du travail que si les partiespmalgs et salariées, sont parvenues a un
consensus. Le consentement de celles-ci se foeradisleurs signatures : si elles ne figurent

pas sur l'accord, la validité de celui-ci pourréite remise en calSé Conformément aux

630 Cass. Soc., 19 mars 2003, n°01-12/094, Bull. Zj\n°105.

631 Cass. Soc., 27 mars 1996, n°93-46631, Bull. Cj\1996, n°120.

8321 0i N°94-665 du 4 aoiit 1994 relative & 'emploildéangue francaise, dite « loi Toubon », JO 5 4094.
63 Cass. Soc., 8 janvier 2002, n°00-10.886, Bull. @y2002, n°5.
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principes du droit civil, et notamment aux articl2$09 et suivants du Code civil, le
consentement des parties ne doit pas étre vi@écdrd signé alors que des salariés se livrent
a un envahissement des locaux ou a des voiestdmfai obtenir la signature de I'employeur
n'est donc pas valable. Ces exigences se recoup@t le principe de loyauté dans la
négociation. Si la signature de toutes les org#orsa syndicales représentatives dans
I'entreprise présentes a la négociation n’est pgaise, I'accord doit cependant présenter une
majorité d’engagement.

Il. L'exigence majoritaire d’engagement des paréd'siccord

626. Aux termes des articles L. 2232-12 et L. 2232-1Zdde du travail, tels qu’ils
résultent de la loi du 20 aolt 2668 les accords collectifs doivent répondre & deux
conditions cumulatives quant a la qualité de lesignataires (A) et a I'absence d’une
opposition majoritaire (B). Les accords qui ne @nent qu’'une catégorie du personnel sont
conclus dans des conditions particulieres (C).

A — Condition de signature

627. Evolution l|égislative vers le principe majoritaire- La réforme de la
représentativité des organisations syndicales ldei&a effectuée par la loi du 20 ao(t 2608
a aussi touché les conditions de validité, et natant de signature, des accords collectifs
d’entreprise. Jusqu’a la loi du 4 mai 2684le principe de I'unicité de signature prévalailt :
suffisait que I'accord collectif ait été conclu paur moins une des organisations syndicales
représentatives pour qu’il soit juridiquement véabpeu important le fait qu’elle soit
minoritaire. La légitimité d’un tel accord étaibad préoccupante. La loi du 4 mai 2604
introduit une condition de caractére majoritaires decords : la validité de l'accord était
subordonnée a l'absence d'opposition d'une ou elusi organisations syndicales
représentatives ayant recueilli au moins la maiéé suffrages exprimés au premier tour des
élections professionnelles dans I'entreprise. Lagifon devait donc étre majoritaire en

termes d’audience électorale et non en termes dubmo d'organisations syndicales

634 | 0i N°2008-789 du 20 ao(t 2008 portant rénovatierla démocratie sociale et du temps de travail210
ao(t 2008.

®% precitée, loi n°2008-789 du 20 aodt 2008, note 634

63 | 0i n°2004-391 du 4 mai 2004 relative & la formatprofessionnelle tout au long de la vie et alodiae
social, JO 5 mai 2004.

%37 précitée, loi n°2004-391 du 4 mai 2004, note 636.
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représentatives. Toutefois, les conditions de s$igearestaient inchangées, sauf en cas

d’aménagement conventionfi&l

628. La loi du 20 aodt 2008 : un pas vers la reconnaissee du principe
majoritaire.- Aux termes de l'article L. 2232-12 du Code du tigviel qu’il résulte de
I'article 8-VI de la loi du 20 aoiit 2068, depuis le ¥ janvier 2009, pour étre valide, la
signature de l'accord doit réunir « une ou plusieorganisations syndicales de salariés
représentatives ayant recueilli au moins 30% désages exprimés au premier tour des
élections des titulaires au comité d’entreprisedeua délégation unique du personnel ou, a
défaut, des délégués du personnel, quel que saibrfdbre de votants ». On peut noter que
cette disposition ne garantit pas que l'accordectil sera conclu par des organisations
syndicales représentatives ayant obtenu la majdet® suffrages exprimés aux élections
professionnelles. Cette loi ne consacre donc pasieipe majoritaire, mais la voie est peut

étre ouverte vers la reconnaissance d’un tel gr@ci

629. Modalités de décompte des suffragesl-administration, dans une circulaire
du 13 novembre 206% a précisé que les modalités de décompte desagaffr pour
apprécier la validité de la signature d’un accatiectif sont identiques a celles qui prévalent
pour la détermination de la représentativité degamisations syndicales: au niveau de
I'entreprise, en application de l'article L. 2122dli Code du travail, tous les suffrages
exprimés en faveur d’organisations syndicales, IBpgesoient ou non représentatives, sont
comptabilisés. De plus, l'article L. 2232-12 du neéoode fait échec a la jurisprudence de la
Cour de cassation selon laquelle, en I'absenceudeuq au premier tour des élections, il
n'est pas utile de procéder au dépouillement dutiséf. Quel que soit le nombre de votants,

alors méme que le quorum n’aurait pas été attiéicanviendra de procéder a celui-ci.

630. La signature des organisations syndicales catégolfies.- Dans un arrét
ancief}*? la chambre sociale de la Cour de cassation awvaiidéré « qu’une organisation

syndicale catégorielle représentative sur le platonal ne saurait conclure une convention

%3 | a loi du 4 mai 2004 avait prévu qu'un accord ediif de branche pouvait prévoir que la validités de
conventions collectives dans cette branche ou ardifférentes entreprises de cette branche seragirdonnée
a la conclusion de l'accord par des syndicats smatifs et ayant recueilli au moins la moitié daffrages
exprimés au premier tour des élections professitemdans I'entreprise.

®%9précitée, loi n°2008-789 du 20 ao(t 2008, note 634

640 Circulaire DGT n°20 relative & la loi du 20 ao008 portant rénovation de la démocratie sociattugemps
de travail du 13 novembre 2008 — Fiche n°5.

%41 Cass. Soc., 20 décembre 2006, n°05-60.345, Bl \G 2006, n°399.

®42 Cass. Soc., 7 novembre 1990, n°89-10.483, Bull. \Zj 1990, n°525 ; confirmé par Cass. Soc. 24 ji988,
n°97-11.281, Bull. Civ. V, 1998, n°346.
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ou un accord d’entreprise engageant I'ensembleetsopnel que si elle est représentative
dans I'entreprise de toutes les catégories deiéslae qu'il lui appartient de démontrer ». Au

regard des nouvelles conditions de validité dedaature d’'un accord collectif, sans remettre
en cause lI'impossibilité pour une organisation syald catégorielle représentative de signer
seule un texte concernant 'ensemble du persormél & prouver sa représentativité, s’est
posée la question de savoir s'il lui était toujopmssible de s’engager seul sur un accord
intercatégoriel et comment prendre en compte saBice.

631. La Cour de cassation, dans un arrét du 31 mai®%14 considéré qu'une
organisation syndicale représentative catégornplg participer a la négociation d’'un accord
intercatégoriel, son audience électorale, rappaatéensemble des colléges électoraux, est
prise en compte pour apprécier les conditions dieiteade I'accord. Elle ne peut toutefois
pas signer seule I'accord collectif. La détermimatde sa qualité d’organisation syndicale
représentative et la détermination du poids deggetire pour un accord intercatégoriel ne

s’effectueront pas dans les mémes périmetres.

632. La signature d'un accord collectif dans un groupe tntreprises.- Aux
termes de l'article L. 2232-34 du Code du travial,qu’issu de la loi du 20 aodt 2008, la
signature de l'accord collectif de groupe doit 8gdait « d’'une ou plusieurs organisations
syndicales de salariés représentatives ayant tealss les entreprises comprises dans le
périmetre de cet accord au moins 30% des suffraggsmes au premier tour des élections
des titulaires au comité d’entreprise ou de laghiién unique du personnel ou, a défaut, des
délégués du personnel, quel que soit le nombreothnts ». Ainsi, il s’agit de consolider les
résultats des élections dans les différentes argespcomposant le grou§é La signature de
'accord de groupe suivra, pour le reste, les mémmeslalités que celles de Il'accord
d’entreprise. De la méme maniére, si on reconriefistence de la négociation d'unité
économiqgue et sociale, il est possible d’applicuer accords conclus le méme régime, quant
a leur signature, que les accords de groupes actesds d’entreprises multi-établissements.

De plus, la condition d’absence d’opposition s'ajppd de facon identique.

B — Condition d’absence d’'opposition

®3 Cass. Soc., 31 mai 2011, n°10-14.391, Bull. Civ2011.
%44 On procéde de la méme facon dans les entreprisiti-établissements en consolidant les résultass de
élections des comités d’'établissements.
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633. Un droit pour les organisations syndicales non-sigataires depuis la loi du

20 ao(t 2008.4l résulte de l'article L. 2232-12 du Code du tridvizel qu’issu de la loi du 20
aolt 2008", que la validité de l'accord répond & une secondedition, «l'absence
d’opposition d’'une ou de plusieurs organisationsdsyales de salariés représentatives ayant
recueilli la majorité des suffrages exprimés » agnper tour des élections des titulaires au
comité d’entreprise, ou de la délégation uniquepdtsonnel ou, a défaut, des délégués du
personnel, quel que soit le nombre de votants. iAseules les organisations syndicales
représentatives dans le champ d’application dedat sont en mesures de s’opposer a son
entrée en vigueur. De plus, il faut noter que selds organisations syndicales non-signataires
de I'accord en cause sont titulaires du droit dagifion : elles ne peuvent se rétracter. Si elles
souhaitent revenir sur leur engagement, elles ndattre choix que de dénoncer 'accord
dans les conditions prévues aux articles L. 22&1divants du Code du travafl Les effets

de I'opposition sont majeurs puisqu’un accord f@pfppposition majoritaire est réputé non

écrit, conformément a larticle L. 2231-9 du Code ttavail. Elle répond donc a un

formalisme trés encadré.

634. Forme de I'opposition.-Aux termes de larticle L. 2231-8 du Code du trgvai
« I'opposition a I'entrée en vigueur d’une conventiou d’'un accord est exprimée par écrit.
Elle précise les points de désaccord. Cette oppnsist notifiée aux signataires ». La
notification de I'opposition revét, selon la Cow dassation, un caractere substantiel : le fait
de lI'adresser a une adresse ou les syndicats aestés n'avaient pas de locaux ou a des
personnes qui n'étaient pas habilittes a représetds organisations syndicales
représentatives signataires rend I'opposition irliége et privée d’effef§’. L’'opposition doit
donc nécessairement étre formée par des personsmssant d’'un tel mandat du ou des
syndicats non signataires représentatifs dansrépnse. La Cour de cassation va méme
jusqu’a considérer que les juges du fond doivenfigéque I'adresse a laquelle I'opposition

a été adressée correspond bien & un local desisajans syndicales signataifés

635. L’obligation de motivation.- L'opposition doit préciser les points de

désaccord. Pour I'administration, cette obligateopour intérét de permettre de savoir dans

%45 |oi n°2008-789 du 20 ao(t 2008 portant rénovatiena démocratie sociale et du temps de travail210
ao(t 2008.

%46 Telle est la position soutenue pour 'administratpour I'application des articles L. 2231-8 et2231-9 du
Code du travall relatif & I'opposition a un accedllectif quel que soit le niveau de sa conclusissuys de la loi
du 4 mai 2004 : circulaire DRT du 22 septembre 2@dtive au titre Il de la loi n°2004-391 du 4 n24i04
relative a la formation professionnelle tout augaie la vie et au dialogue social.

® Cass. Soc., 9 février 1994, n°91-14.580, Bull.. ®iy1994, n°49.

848 Cass. Soc., 26 janvier 2012, n°10-25.415, Inédit.
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quel sens et a quelles conditions la négociatianrpd reprendre afin d’éviter des situations
de blocage tot&!®. Pour autant, la Cour d’appel de Paris a pu émomqee le juge n'a pas a
exercer de contrble sur la pertinence des motifsguoés : il doit uniguement vérifier que les
motifs indiqués ne sont pas de pure forme sans bpmposition serait irréguliefé’. De
méme dans I'hypothese ou, l'auteur de I'oppositiadiquerait dans les motifs qu’il sS’oppose
a l'entrée en vigueur uniquement de certaines diipas de l'accord, I'opposition serait
considérée comme irréguliere en ce qu'elle ne pdre partielle. Sa notification aux

signataires doit, en outre, étre effectuée dardelai impératif.

636. Délai d'exercice du droit d'opposition.- Le second alinéa de [larticle
L. 2232-12 prévoit que I'opposition est expriméaslan délai de huit jours a compter de la
notification de Il'accord. La computation de ce dékouléve un certain nombre
d'interrogations. L’administratidi’ a ainsi pu énoncer que celle-ci obéit aux modalité
définies aux articles 641 et 642 du Code de praeedivile. En conséquence lorsque la
notification s’est faite a différentes dates, c'lesplus tardive qui déclenche I'écoulement du
délai. De plus, si I'un des jours du délai estdgii est compté comme jour ordinaire.
Cependant, conformément a l'article 642 du Coderdeédure civile, si le dernier jour du
délai est un samedi, un dimanche, un jour chémééaa, le délai est prorogé jusqu’au
premier jour ouvrable suivant. Enfin, renforcantckractére strict de ce délai, si I'un des
signataires, destinataire de I'opposition, n’enekeit pas notification avant I'expiration du

délai, celle-ci sera considérée comme tardive et die nul effet.

637. Le point de départ du délai pour I'exercice du ddddpposition est la date de
la notification a 'ensemble des parties de 'adcd@@ompte tenu des enjeux qui sont attachés
a la détermination de cette date, il faut consedlex employeurs de faire la notification par
lettre recommandée avec accusé de réception oteipdése en main propre contre récépisse.
Quelle que soit la date a laquelle une organisasipmdicale non signataire recevrait la
notification, le délai commence a courir a complena réception la plus tardive par I'un des
destinataires. Ceux-ci pourront varier dans le dasla signature d'un accord qui ne

concernerait les salariés que d’un collége.

849 Circulaire DRT du 22 septembre 2004 relative &e til de la loi n°2004-391 du 4 mai 2004 relativda
formation professionnelle tout au long de la viawdialogue social.

0 CA Paris, 23 novembre 2006, n°05-12781.

%51 Circulaire DRT du 22 septembre 2004 relative &e til de la loi n°2004-391 du 4 mai 2004 relativda
formation professionnelle tout au long de la viaedialogue social, Annexe a la Fiche n°1.
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C — Réqgime particulier des accords catégoriels

638. Conditions particulieres de conclusion.-Aux termes du second alinéa de
l'article L. 2232-13 du Code du travail, « lorsglze convention ou l'accord ne concerne
gu’'une categorie professionnelle déterminée reledam collége électoral, sa validité est
subordonnée a sa signature par une ou plusieuranieggions syndicales de salariés
représentatives ayant recueilli au moins 30% ddages exprimés dans ce college au
premier tour des dernieres élections des titulaaresomité d’entreprise ou de la délégation
unique du personnel ou, a défaut, des déleguésethommel, quel que soit le nombre de
votants, et a I'absence d'opposition d’'une ou desigurs organisations syndicales de salariés
représentatives ayant recueilli la majorité defragés exprimés dans ce college a ces mémes
élections, quel que soit le nombre de votantssacdord catégoriel est soumis a des
conditions de validité identiques a celles que Emuve pour les accords de droit commun,

mis a part le périmeétre de détermination des sedeilsignature et d’opposition.

639. Un privilege en trompe-I'ceil ?.- Ainsi, des lors que le champ d’application
d’'un accord est limité a une catégorie du persqraas conditions de validité sont appréciees
aux vues des seuls résultats des élections profemdies dans le college concerné. Cette
régle profite essentiellement aux cadres en raisoprivilége dont jouit la CFE-CGE, seul
syndicat catégoriel interprofessionnel a I'heurduelte. Toutefois, depuis deux ans, la
négociation catégorielle, sous les coups de bod&la Cour de cassation maniant le principe
d’égalité de traitemef® est peu & peu vidée de sens : la mise en cauke\@didité des
avantages octroyés aux salariées en fonction de bppartenance a une catégorie
professionnelle, notamment par les arréts du 20ei€2008°* du ' juillet 2009°° et du 8
juin 2017°® et Iincertaine grille de lecture donnée par Bu€de cassation pour justifier de
tels avantages risquent d’affaiblir tant la négtiaiacatégorielle que la négociation collective
dans son ensembfé

640. Un principe de concordance inacheve.Si l'article L. 2232-13 du Code du

travail prévoit des modalités particulieres pourctanclusion d’'un accord concernant une

852 A, Martinon, La négociation catégorielle, JCP 3201207.

653 J-F. Cesaro, Le statut des cadres & I'épreuveidcige d’égalité..., JCP S 2011, 1206.

%% Cass. Soc., 20 février 2008, n°05-45.601, BuN. @, 2008, n°39.

6% Cass. Soc.,*ijuillet 2009, n°07-42.675, Bull. Civ. V, 2009, r64.

%% Cass. Soc., 8 juin 2011, n° 10-14.725, Bull. Gly2011, et Cass. Soc., 8 juin 2011, n° 10-11.938°€.0-
13.663, Bull. Civ. V, 2011.

%573, Pereira, Jurisprudence sur les avantages catégovers la fin de la négociation collective)gP S 2011,
1436.
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catégorie de personnel relevant d’'un college étatttonné et, si l'article L. 7111-9 du méme
code prévoit des modalités additionnelles dans deseprises ou un college électoral
spécifiqgue a été créé pour les journalistes, danypdthése ou le champ d’application d’'un
accord couvrirait les catégories professionnelésvant de deux des trois colleges constitués
dans une entreprise, le principe de concordance pas appliqué. Il résulte en effet de la
lettre de I'article L. 2232-13 du Code du travailegl’appréciation des conditions de validité
dans un périmeétre restreint se fait dans un codgetoral au plus. Dés lors, un tel accord est
conclu selon les mémes modalités qu’'un accorddatégoriel : les 30 et 50% de suffrages
exprimés aux élections professionnelles sont apgmétans I'ensemble des colleges alors
méme que I'un d’eux n'est pas concerné, on peuedeette?®. Il en est de méme en cas
d’accord concernant deux catégories au sein d'umenéollege, en raison de la rédaction
malheureuse de l'article L. 2232-13 du Code duditald’autres problématiques apparaissent

dans I'hypothese de la révision d’'un accord antérie

[ll. Cas particulier de la révision d’un accord éngur

641. Notion de révision et ouverture de la négociation ahs cet objectif.-Dans
I'hypothese ou, a l'issue de la négociation obbgat les parties décideraient de conclure un
avenant & un accord antérigdr la conclusion de celui-ci répondra & des modalité
particulieres. Ses effets sont particuliers puisque termes de l'article L. 2261-8 du Code du
travail, il se substitue de plein droit aux stigidas de I'accord qu’il vient modifier. La
révision s’entend de tous les cas ou des disposititun accord initial se trouvent complétées
ou modifiées : I'administration considére affi8ique I'avenant qui a pour seul effet de
supprimer certaines clauses est en réalité unend&timn partielle qui doit répondre aux
conditions prévues par le législateur aux artitle®261-9 et suivants du Code du travail.
Aux termes de l'article L. 2222-5 du méme codecd@d prévoit les formes et les délais
selon lesquels il pourra étre révisé. Aussi, ebhskace de clause de révision, puisque aucun
texte ne prévoit ce cas de figure, la Cour de tassa pu considérer que le consentement

unanime des signataires est nécessaire pour ergagecédure de révisitH.

%58 On pourra par exemple rencontrer des situationte qaremier collége représente 80% des électeuts da
I'entreprise : un accord portant uniquement surdakariés relevant des deuxieme et troisieme mltbgyra
nécessairement recueillir 'approbation des orgditias syndicales représentatives dans le prerol&ge qui

ne sont pas concernées au premier chef.

%59 Ce qui est souvent le cas en pratique, en mai@salaires effectifs ou de temps et organisatiotethps de
travail.

%80 Circulaire DRT n° 93-8 du 16 mars 1993 relatiia #vision des conventions et accords collecgfsrdvail.
Application des articles 33 et 34 de la loi n° 94& du 31 décembre 1992.

%61 Cass. Soc., 13 novembre 2008, n°07-42.481, Bivll.\G 2008, n°224.
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642. La difficile conclusion d’'un avenant de révision dpuis la loi du 20 ao(t
2008.- Aprés le tumulte de la jurisprudence Basitféole législateur avait fait échec a la
construction de la Cour de cassation, l'articl261-7 du Code du travail étant créé par la
loi du 31 décembre 1982 Ce texte prévoit que seules les organisationslisgies
représentatives signataires sont habilitées a isigmevenant de révision. Dés lors, compte
tenu de la réforme des conditions de validité desmls collectifs opérée par la loi du 20 ao(t
2008%* le fait que I'avenant de révision obéisse aux e®roonditions de validité que
I'accord initial peut soulever des difficultés. Eeffet, si les organisations syndicales
représentatives signataires de I'accord initial merdu la qualité de représentative au jour de
la conclusion de I'avenant de révision ou si cesne® organisations syndicales, sans avoir
perdu la qualité représentative au jour de conoiusie I'avenant, n’atteignent plus pour
autant ensemble 30% des suffrages exprimés, lssioévide I'accord initial devient
impossible. La seule possibilité sera alors de déeol’accord et de négocier un accord de

substitution.

643. Convocation de toutes les organisations syndicaleeprésentatives.- Si
seules les organisations syndicales représentasigizataires sont habilitées a signer
I'avenant de révision, il conviendra, comme powtéonégociation dans I'entreprise, d’inviter
toutes les organisations syndicales représentatiaes le champ d’application de I'accrd
Dans I'hypothése ou I'employeur ne négocierait getales signataires, I'avenant de révision
serait alors déclaré df et, sur le plan pénal, le fait de ne pas convoguersyndicat
représentatif ayant un délégué syndical a des mgnts portant révision d’accords
collectifs, méme si ces accords n'ont pas été sigmar ce syndicat, constitue un délit

d’entrave & I'exercice du droit syndié3

644. Révision d’'un accord intercatégoriel.-Aux vues des conditions de validité
des accords collectifs applicables depuis®lgahvier 2009, deux hypothéses de révision d’un

accord intercatégoriel doivent étre envisagéesoantion du caractére catégoriel ou non de

62 Cass. Soc., 9 mars 1989, n°86-44.025, Bull. Ciy.1989, n°200 confirmé par trois arréts d’assemblée
pléniére du 20 mars 1992, Bull. AP., 1992, n°3.

%3 Article 33 de la Loi n°92-1446 relative a I'emplail développement du travail & temps partiell@saurance
chémage, JO®ijanvier 1993.

%64 | 0i N°2008-789 du 20 ao(t 2008 portant rénovatienla démocratie sociale et du temps de travail210
ao(t 2008.

%85 Cass. Soc., 26 mars 2002, n°00-17.231, Bull. Zj2002, n°107.

%% Cass. Soc., 8 avril 2009, n°08-40.256, Bull. Gy2009, n°102.

%67 Cass. Crim., 28 octobre 2008, n°07-82.799, Inédit.
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I'avenant de révision. Si, comme I'accord initidlest intercatégoriel, il N’y a aucun doute sur
le périmétre dans lequel il faudra se placer afapprécier les seuils de 30 et 50% des
suffrages exprimés au premier tour des électionfegsionnelles. En revanche, si 'avenant
de révision réserve le bénéfice de I'accord inialune seule catégorie professionnelle
relevant d'un seul colléege électoral, on peut siirdger sur I'éventuelle application de
l'article L. 2232-13 du Code du travail. Toutefoish accord collectif formant un tout
indivisible et étant le fruit d’'un consensus entes parties, il semblerait qu'un strict
parallélisme des formes doive étre respecté &s cbnditions de conclusion d’'un avenant de
révision seraient les mémes que celles qui régisséa conclusion de 'accord initial. Cette
position parait logique en ce qu’au moment de lckusion d’'un accord intercatégoriel, on
ne procéde pas a une vérification des conditiongafldité des différents accords catégoriels
gu’il contient si on le subdivisait. Conclu commecard intercatégoriel, il sera donc révisé

comme tel.

645. Révision d’'un accord catégoriel : exception au patklisme des formes ?.-
De la méme facon, des difficultés peuvent apparaians la révision d'un accord catégoriel.
Ici encore, si le champ d’application reste incl&gniy est certain que les conditions de
validité seront appréciées dans le seul collegectat@ dont reléve la catégorie
professionnelle concernée. En revanche, I'hypotléstes parties décideraient d’étendre le
bénéfice de I'accord a toute I'entreprise poseapees difficultés. L’application du principe
de parallélisme des formes conduirait a négocieecades organisations syndicales
éventuellement représentatives dans un seul coliegedispositions qui s’appliqueront a
I'ensemble des salari®& Aussi, il semble plus juste de considérer quecbed catégoriel,
dans le seul cas ou son champ d’application esidét@& des catégories professionnelles
relevant d’autres colleges électoraux que celuisdeguel il a été initialement conclu,
dérogera a une stricte application du parallélistes formes : il conviendra d’apprécier ses
conditions de validité dans le périmétre de I'emtise, I'application de l'article L. 2232-13 du
Code du travail sera écartée au bénéfice de celladicle L. 2232-12 du méme code. Une
telle extension du champ d’application d’'un accatga pour effet de rendre applicables a

tous les salariés I'ensemble des dispositionsdigiidans celui-ci.

%8 Un abus de droit pourrait alors éventuellemere éaractérisé : 'employeur conclurait un accordsdan
college ou les organisations syndicales représeataticcédent a ses demandes, puis peu de termgs dpr
négocierait un avenant de révision qui étendrapdlication de I'accord a I'ensemble de I'entrepravec les
mémes organisations syndicales. Les organisatigmiicales représentatives au niveau de I'entrepsiselles
n'étaient pas présentes dans ce collége, se taieweralors écartées, et ne pourraient a priori en@@s
s’opposer a I'entrée en vigueur de cet accord.
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83. Contenu de 'accord collectif

646. L’'accord collectif conclu a l'issue de la négoaiatiobligatoire porte sur un ou
plusieurs des sujets traités. Son contenu estidgdinles parties signataires (I) mais leur
marge de manceuvre est limitée par la loi (). espcomme tout accord collectif, celui ou
ceux qui sont conclus au terme de la négociatidigatbire doivent impérativement contenir

certaines clauses (ll1).

|. L’accord conclu a I'issue de la négociation ghtbire

647. Accord : absence de points de désaccord.’accord d’entreprise conclu a
l'issue de la négociation obligatoire porte surawnplusieurs des sujets traités au cours de
celle-ci. Seuls les points sur lesquels les pantemnaociaux se sont mis d’accord figurent
dans celui-ci : il n’est pas opportun d’'indiques lgoints de désaccord qui pourraient exister.
Dans un éventuel préambule de l'accord, il pewt &itéressant de formaliser le fait que
certains themes ont été abordés en les indiquaistana les parties ne sont pas parvenues a

un accord sur ceux-Ci : cela permet a 'employeus’dménager un moyen de preuve.

648. Pluralité d’accords collectifs.- De la position de I'administration énoncée
dans la circulaire du 5 mai 1983 confirmée par la Cour de cassation dans un dtrét
novembre 1990° & propos de la négociation obligatoire sur leédweffective du temps de
travail et son aménagement, on peut déduire qusiepits accords collectifs sur différents
thémes peuvent étre conclus a l'issue de la négmtiaCette stratégie de négociation est
conseillée. D’'une part, lorsque les parties dédidenréviser un accord antérieur, il est plus
simple de modifier uniquement les dispositionsriég et de ne pas en ajouter, d’autant plus
lorsque leur objet n’a aucun rapport avec celul’a@ecord initial. D’autre part, on ne peut
imaginer ce que l'avenir réserve a l'entreprise fdit d’avoir 'ensemble des dispositions
conventionnelles dans un seul et méme accord peutug frein a I'évolution de celles-ci.
Enfin, un certain nombre de dispositifs spécifiquets que la mise en place de certaines
organisations du temps de travail ou d’'un régimemd¥oyance, trouveront plus facilement
leur place dans un accord « ad hoc » que dansamveration d’entreprise.

%59 Circulaire DRT n°8 du 5 mai 1983 relative a I'apption des dispositions de la loi n°82-957 du h8ambre
1982 concernant I'obligation annuelle de négocarsdes entreprises, JO 3 juillet 1983.
®7% Cass. Soc., 7 novembre 1990, n°89-10.483, Bull. \Zi 1990, n°525.

240



649. Conclusion d’accords catégoriels.Si la chambre criminelle de la Cour de
cassatiof* considére que la négociation annuelle obligatsire les salaires effectifs doit
concerner la situation de I'ensemble des salar@ésl’ehtreprise, des lors qu’il s’agit
uniquement d’'une obligation de négocier et non €’vbligation de conclure, des accords
peuvent étre conclus uniqguement pour certainegoaés du personnel. Ainsi, couramment,
la négociation annuelle obligatoire sur ce themedad a la signature d’accords propres aux
cadres d’'une part, et aux ouvriers et agents d&isgad’autre part. Ceux-ci peuvent attribuer
des pourcentages d’augmentation geénérale différelitme catégorie a l'autre. La

jurisprudence, en la matiére, peut toutefois imc@tane certaine prudence.

ll. Les limites a la liberté des partenaires saciau

650. Les limites posées a la liberté des partenairesusoaans I'élaboration de la
norme conventionnelle sont de plusieurs ordresgalés et conventionnelles (A), et

jurisprudentielles (B).

A — Les limites légales et conventionnelles

651. Dérogations a la loi et au réglement.Aux termes de l'article L. 2251-1 du
Code du travail, «une convention ou un accord pmuhporter des stipulations plus
favorables aux salariés que les dispositions I&gatevigueur. lls ne peuvent déroger aux
dispositions qui revétent un caractéere d’ordre jpuhl Il en résulte que lorsqu’il y a concours
entre les dispositions d’'un accord d’entrepriséadbi, seules les premiéres s’appliquent si
elles s'avérent plus favorables pour les saldfiéd e caractére favorable s'apprécie
individuellement avantage par avantage. L’accoehtieprise peut prévoir des dispositions
moins favorables que la loi lorsque celle-ci levpitexpressément : on parle alors d’accord
dérogatoire. Ceux-ci peuvent, majoritairement, &@waclus dans les domaines du travalil

précaire ou & temps partiel et de la durée duitfava

®’ Cass. Crim., 28 mars 1995, n°92-80.694, Bull. Grir895, n°130.

672 Cass. Soc., 12 janvier 2000, n°97-44.995, Inédit.

673 Un tableau récapitulant les différents thémes élgoiation dérogatoire figure dans la circulaireTDiRI 22
septembre 2004 relative au titre Il de la loi n°2@®1 du 4 mai 2004 relative a la formation prafasselle tout
au long de la vie et au dialogue social.
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652. Articulation avec les conventions collectives de veau supérieur.-Depuis
20047 'accord collectif d’entreprise peut déroger & wonvention collective de branche &
la seule condition que celle-ci n'en dispose pasement, sauf dans certaines matiéres
expressément visées par la loi. Ces dernieres aoxttermes de larticle L. 2253-3 du Code
du travail, les salaires minima, les classificagiotes garanties collectives de protection
sociale complémentaire et la mutualisation des dodd la formation professionnelle. En
dehors de ces matiéres et si la convention colleale branche ne contient pas de clause
expresse en vertu de laquelle I'accord d’entrepnieepeut prévoir de dispositions moins
favorables, celle-ci n'aura qu’un caractéere sujfplétaccord d’entreprise peut contenir des
dispositions moins favorables pour les salariésjmposeront a eux. Cette possibilité de
dérogation ne joue pas a I'égard des accords amnigupérieur conclus antérieurement au 7
mai 2004” ce qui est le cas d’'une grande majorité des auiores collectives de branche.
La supplétivité de celles-ci a cependant été acpauda loi du 20 aot 2088 puisque son
volet « temps de travail » prévoit qu'un certaimtwe de dispositifs sont mis en place par
accord d’entreprise, les dispositions de I'accoedbdanche ne s’appliquant qu'a défaut : il
importe alors peu que I'accord d’entreprise saiilspbu moins favorable que celui du niveau

supérieur, quelle que soit sa date de conclusion.

653. Le cas particulier des majorations de salaires.dl résulte de [l'article

L. 2253-4 du Code du travail que «les clausesrialda d’'une convention ou d’'un accord
d’entreprise ou d’établissement peuvent prévoirrdedalités particulieres d’application des
majorations salariales décidées » par des accerdsvdau supérieur. Ce méme texte apporte
deux limites a la capacité des parties a dérogéa eratiere a un accord d’un rang supérieur :
'augmentation de la masse salariale totale dogt &1 moins égale a celle qui résulterait de la
stricte application des majorations accordéeeseesalaires minimaux hiérarchiques doivent
étre respectés. Par ce biais, les partenairesusodians les entreprises sont encouragés a
engager des négociations sur ce point. L’admirtistraavait considéré dans une circulaire du
25 octobre 1983’ que lorsque I'accord de branche ne visait queaiters catégories de
salariés, I'augmentation en résultant pourrait béle¢ a d’autres des lors que les salaires

minimaux hiérarchiques sont bien respectés : aes de I'évolution de la jurisprudence dans

674 Loi n°2004-391 du 4 mai 2004 relative a la formatprofessionnelle tout au long de la vie et alodiae
social, JO 5 mai 2004.

®7% Article 45 de la loi du 4 mai 2004, précitée. N6&8 et Cass. Soc., 9 mars 2011, n°09-69.647, Bill.V,
2011.

676 | 0i n°2008-789 du 20 ao(t 2008 portant rénovatienla démocratie sociale et du temps de travail210
ao(t 2008.

877 Circulaire du 25 octobre 1983 relative a I'appiica de la loi n°82-915 du 28 octobre 1982 relatie
développement des institutions représentativessdsopnel.
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ce domaine, on peut s’interroger sur I'opportukiéeconclure des accords en la matiere. Par
ailleurs, ce texte ne s’appliguant qu'aux salaréeds, il a une nature tout a fait limitée. Bien
souvent les négociations de branche ne portensgules mini.

B — Les limites jurisprudentielles

654. La problématique, actuelle, de la négociation catégielle.- Le Code du
travail, a l'article L. 2232-13, prévoit explicitemt la possibilité de négocier et de conclure
des accords réservant leur application a une ca¢éede salariés relevant d’'un seul college
électoral. Deés lors, les autres salariés de I'enise, qui n'appartiennent pas a cette catégorie
professionnelle, ne bénéficient pas d'un accordckeoselon ces modalités. De nombreux
avantages pouvaient donc étre attribués en fond@happartenance a I'une ou l'autre des
catégories professionnelles présentes dans I'etgeepa Cour de cassation semble remettre

en cause I'existence méme de cette négociation.

655. Une négociation a la justification périlleuse.Dans plusieurs arrétS, elle a
considéré que «la seule différence de catégonéegsionnelle ne saurait en elle-méme
justifier, pour I'attribution d’un avantage, undfdrence de traitement entre les salariés placés
dans une situation identique au regard dudit agantsauf raisons objectives et pertinentes ».
Par les arréts du 8 juin 207, la chambre sociale de la Cour de cassation donegrille de
lecture pour caractériser les raisons objectiveta: différence de traitement doit avoir pour
objet ou pour but de prendre en compte les spéédiae la situation des salariés relevant
d'une catégorie déterminée, tenant notamment amlitons d’exercice des fonctions, a
I’évolution de carriere ou aux modalités de rématén ». Cette formulation, qui laisse une
large marge d’appréciation aux juges du fond dangétermination du caractere objectif ou
non de l'avantage en cause, ne permet pas de maefinea l'insécurité juridique de telles
négociations. Il convient donc, lorsque ces moéalile négociations sont retenues par les
partenaires sociaux, de veiller a faire apparaia@ement les raisons objectives lorsque des
différences de traitement sont faites. Il en estntme en cas d’accord intercatégoriel
comportant des dispositions différentes selon &égories. D’autre part, un certain nombre
de clauses devront nécessairement figurer dansofdc

678 Cass. Soc., 20 février 2008, n°05-45.601, Bul. @ 2008, n°39 et Cass. Soc® jiillet 2009, n°07-42.675,
Bull. Civ. V, 2009, n°168.

679 Cass. Soc., 8 juin 2011, n° 10-14.725 Bull. Ciy.2011, et Cass. Soc., 8 juin 2011, n° 10-11.938° di0-
13.663, Bull. Civ. V, 2011.
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lll. Les clauses a insérer dans I'accord collectif

656. Le champ d’application de I'accord.- L’accord collectif doit indiquer son
champ d’application territorial et professionnehfmmément a l'article L. 2222-1 du Code
du travail. Dans le cadre d’'une entreprise ou dtablissement, sa définition s’impose sauf
dans deux hypothéses. Tout d’abord, les partiesgmeichoisir de traiter differemment les
salariés dont les postes de travail relevent dactevité distincte de l'activité principale de
I'entreprise : il s’agit alors de définir précisémdes activités qui sont concernés, cette
situation est souvent rencontrée dans des acctedgaprise qui prévoient des dispositions
différentes selon les établissements qui la comypo&msuite, les partenaires sociaux peuvent
réserver le bénéfice de dispositions de l'accorcedaines catégories professionnelles de

salariés. Il faudra alors les identifier et lesrey limitativement.

657. Les modalités de révision, de renouvellement et déénonciation.- Aux
termes des articles L. 2222-5 et L. 2222-6 du Ghwléravail, I'accord prévoit les modalités
selon lesquelles et le délai au terme duquel it pé&ne renouvelé ou révisé, et les conditions
dans lesquelles il peut étre dénoncé, et notamiaediirée du préavis qui doit précéder la
dénonciation. A défaut de stipulations en ce semsssont les dispositions légales, donc
supplétives, qui s’appliqueront. Les parties petiveatefois s’en saisir afin d'y apporter des
assouplissements conventionnels en prévoyant, yamme, la possibilité de dénoncer
partiellement un accof, ou I'obligation de présenter un projet de textecas de demande
de révision ou de dénonciation. La validité ded@d n’est toutefois pas remise en cause si
de telles clauses ne figuraient pas dans celudwien reviendrait a I'application de la loi.

658. La durée de l'accord.- Le législateur laisse le choix aux parties quatd a
durée de l'accord : elle peut étre déterminée déterminée. Toutefois, lorsqu’il est conclu
pour une durée déterminée, celle-ci ne peut excéider ans. Implicitement, il résulte de
l'article L. 2222-4 du Code du travail qu'a défaliindications sur sa durée, celle-ci sera
indéterminée. L’accord a durée déterminée, sapiilgtiions contraires, lorsqu’il arrive a son
terme, continue a produire ses effets comme unrdécdurée indéterminée. Pour éviter cela,
il sera nécessaire de prévoir une clause en afiplicde laquelle I'accord cessera ses effets
de plein droit & I'échéance de son terme. Pourahéter celle-ci, il est nécessaire d’identifier
la date d’entrée en vigueur d’'un tel accord. Lesmfdités qui doivent étre effectuées

préalablement a celle-ci permettront de la définir.

680 | est nécessaire de I'avoir prévue pour qu’etli gossible.
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84. Formalités préalables a I'entrée en vigueur diéaccord collectif

659. Pour que l'accord collectif, une fois signeé, puissgrer en vigueur, des
formalités préalables sont effectuées. Elles n& gas toutes faites dans le méme but, si sa
notification aux organisations syndicales représards (I) permet de déclencher le délai
d’opposition, le dépbt (1) et I'information deslaaés (Ill) ont vocation a assurer la publicité

de l'accord.

l. La notification a I'issue de la procédure densityre

660. Enjeux attachés a la notificationL’article L. 2231-5 du Code du travail
prévoit que « la partie la plus diligente des org@tions signataires d’une convention ou d’'un
accord en notifie le texte a I'ensemble des orgdiniss représentatives a lissue de la
procédure de signature ». Dans la pratique, c&eptus souvent 'employeur qui procéde a la
notification. Elle revét un enjeu majeur puisqléglermet a ses destinataires de manifester, le
cas échéant, leur opposition a I'entrée en vigukutexte, marquant le point de départ du
délai d’opposition. En outre, conformément a l@dilL. 2231-7 du Code du travail, le dépot
de I'accord collectif ne peut étre effectué quiadue du délai d’opposition. Il est donc tres
important pour 'employeur d’étre en mesure dénangue la notification a bien été faite et

de pouvoir prouver la date a laquelle celle-ci diew

661. Destinataires de la notification.- L'ensemble des organisations syndicales
représentatives comprises dans le champ d’apmicate I'accord doivent étre destinataires
de la notification. Il importe peu qu’elles aierté garties a la négociation ou qu’elles aient
signé l'accord. Dans I'hypothése ou une seule asgéion syndicale est représentative dans
I'entreprise et est signataire, cela aboutit aii@aton ubuesque ou I'employeur lui notifie
'accord alors qu’aucune opposition ne peut étrerede. Pour autant, le texte doit étre

appligué strictement sans quoi le délai d’oppositiaurait jamais couru.
662. Date de la notification.-Si la notification est effectuée sur le siege, lbesla

derniere réunion de négociation, apres la signatawg doute sera levé quant a la date de la

notification. En revanche, si la notification esité par lettre recommandée avec avis de
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réception comme le recommande I'administration darwrculaire du 22 septembre 2684

on peut s’interroger sur la date qui doit étrerate Une réponse est apportée par l'article 668
du Code de procédure civile, « la date de la matifdbn par voie postale est, a I'égard de celui
qui y procede, celle de I'expédition, et, a I'eégaiel celui a qui elle est faite, la date de la
réception de la lettre ». Or, puisqu’elle détermimgooint de départ du délai d’exercice du
droit d’'opposition dont les destinataires sontdégenteurs, c’est la date de la réception de la
lettre la plus tardive qui doit étre prise en compiuit jours aprés cette date, I'employeur
pourra, conformément a l'article L. 2231-6 du Cadie travail qui renvoie aux articles
R. 2231-1 a R. 2231-9 du méme code, procéder auxaftteés de déepot de I'accord aupres

des autorités compétentes.

ll. Le dépbt de 'accord collectif

663. Enjeu attaché au dép6t de l'accord collectif.-Aux termes de larticle
D. 2231-2 du Code du travail, la partie la pludgeihte dépose auprés des services du
ministre chargé du travail et du greffe du consgeilprud’hommes l'accord collectif et ses
éventuels avenants et annexes. Le dépo6t est impoeg au lendemain de celui-ci, sauf si les
parties en ont disposé autrement, I'accord coflesmirera en vigueur et commencera a

produire ses effets, comme le prévoit I'article2R61-1 du Code du travail.

664. Le dépdbt auprés de I'administration.- Les accords collectifs sont déposeés
auprés de la direction régionale des entrepriseda @oncurrence, de la consommation, du
travail et de I'emploi dans le ressort duquel ifg été conclu®? Dans le cas ol leur champ
d’application regroupe plusieurs établissements niaydes implantations distinctes,
conformément a l'article D. 2231-6 du Code du tiiavas accords collectifs sont, en plus,
déposés avec une liste en trois exemplaires deksstments et de leurs adresses respectives.
Le dépdt est effectué en deux exemplaires, I'unssyoport papier et signé des parties, et
l'autre sur support informatique. De plus, il est@mpagné d’'un certain nombre de piéces
définies par voie réglementaifé notamment la copie de I'acte de notification @edord

collectif aux organisations syndicales représerdatiet le procés-verbal des résultats du

%81 Circulaire DRT n°09 du 22 septembre 2004 relagiveitre 11 de la loi n°2004-391 du 4 mai 2004 tielaa la
formation professionnelle tout au long de la viawdialogue social.

%82 Articles D. 2231-4 et D. 2231-5 du Code du travail

%83 Article D. 2231-7 du Code du travail.
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premier tour des derniéres élections professioasigll Un récépissé de dépét est délivré par

I'administration, il permet a I'employeur d’apparia preuve que celui-ci a été effectué.

665. Document supplémentaire pour les accords portant sules salaires
effectifs.- Depuis la loi du 23 mars 2088, aux termes de larticle L. 2242-10 du Code du
travail, un accord collectif sur les salaires difecne peut étre déposé qu’accompagné du
procés-verbal d’ouverture des négociations porsantles écarts de rémunération entre les
femmes et les hommes, consignant les propositieasddférentes parties : il atteste que les

négociation ont été sérieusement et loyalementggegapar 'employeur.

666. Dépodt auprés du conseil de prud’hommes.€onformément au troisieme et
dernier alinéa de larticle D. 2231-3 du Code davail, « la partie la plus diligente remet
également un exemplaire de chaque convention owrécau greffe du conseil de
prud’hommes du lieu de conclusion ». Aucune pié@stncensée accompagner le dépét
auprés de celui-ci, le texte étant succinct. On papposer gu'il s'agit uniguement d’adresser
une version sur support papier. Celle-ci a pourl ssyjectif I'information de tiers.

L’employeur informe aussi les salariés de I'entiggde la conclusion d’'un accord.

lll. L'information des salariés de I'entreprisedst leurs représentants

667. Information individuelle et collective des salariés Aux termes de l'article
L. 2262-5 du Code du travail, a défaut d’accordbdanche, I'employeur est tenu d'une
information individuelle et collective des salarg&s le droit conventionnel applicable dans
I'entreprise et I'établisseméfit. Au moment de I'embauche, il doit donc donner alarg
une notice I'informant des textes conventionnelgliapbles. De plus, un exemplaire a jour de
ces textes doit étre tenu a la disposition degiéalaur le lieu de travail, celui-ci devant
figurer sur l'intranet de I'entreprise lorsqu’elidispose d'un tel outil. L'employeur est
considéré comme ayant rempli son obligation a Feégke la collectivité des salariés dés lors
gu'un avis est affiché aux emplacements réservés @mmunications destinées au
personnel, comportant I'intitulé des conventionsagcaords applicables dans I'établissement.

Il précise le lieu ou ils sont tenus a la dispositainsi que les modalités permettant aux

%84 Afin de permettre & 'administration de vérifienegle délai d’opposition a été respecté et quedaslitions
de validité de I'accord — signature et oppositicsoat remplies.

%85 Loi n°2006-340 du 23 mars 2006 relative a I'égatinlariale entre les femmes et les hommes, JOa2d4 m
2006.

%% Article R. 2262-1 du Code du travail.
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salariés de les consulter pendant leur temps dgepcé sur le lieu de trav¥il Si cet
affichage n’est pas effectué, la Cour de cassatimsidére que I'accord collectif ne peut pas

étre opposé aux salari&s

668. Information des institutions représentatives du pesonnel.- Sur le
fondement du méme article L. 2262-5 du Code duattales représentants du personnel
bénéficient de la part de I'employeur d’'une infotima sur le droit conventionnel applicable
dans I'entreprise. L’article R. 2262-2 du méme cpdvoit ainsi qu’un exemplaire de chaque
accord auquel I'employeur est lié doit étre fouani comité d’entreprise et aux comités
d’établissement ainsi qu’'aux délégués du persoeinalx délégués syndicaux. Au contraire,
dans I'hypothése ou les parties ne parviendraiest & un accord, le proces-verbal de
désaccord redigé ne donne pas forcément lieu ainfioenation des salariés et de leurs

représentants.

Sous-section 2 — Le constat de I'échec de la né@bicin obligatoire par un procés-verbal

de désaccord

669. Dans le cadre de la négociation spontanée, il @gatopportun d’établir un
proces-verbal de désaccord afin de formaliser €éates négociations pour démontrer qu’une
négociation s’est tenue mais que les parties npanparvenir a un accord. En matiére de
négociation obligatoire, ce constat doit nécessarda étre effectué. Le proces-verbal de
désaccord ainsi rédigé (81) a un contenu légaleercadré (82) en raison des effets qui y

sont attachés.

81. La rédaction du proces-verbal de désaccord

670. |l résulte du premier alinéa de I'article L. 224244 Code du travail que, « si,
au terme de la négociation, aucun accord n'a éb€lepil est établi un proces-verbal de
désaccord [...] ». Ce texte, peu explicite, laissesegpens deux questions relatives a la
rédaction du procés-verbal. S'’il est établi au e la négociation, on peut s’interroger sur
le moment a partir duquel il est raisonnable desw#rer que ce terme est survenu (B). De

plus, le texte n’'indique pas qui est I'auteur dogass-verbal de désaccord (A).

%87 Article R. 2262-3 du Code du travail.
688 Cass. Soc. 28 février 1996, n°93-42.058, Bull.. ®iy1996, n°75.
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A — L'auteur du procés-verbal de désaccord

671. Le rOle important de I'employeur.- Les textes ne précisent pas qui de
'employeur ou des organisations syndicales repitésges doit rédiger le proces-verbal de
désaccord. Toutefois, il résulte de I'article L4221 du Code du travail que c’est 'employeur
qui a linitiative de la négociation et qu'a défadiune telle initiative, cette négociation
s’engage a la demande d’une organisation syndiepl&sentative adressée a I'employeur. ill
semble qu’'on puisse estimer que c’est a ce deguianicombe la rédaction du proces-verbal
de désaccord. Cette position trouve en outre siEfigaton dans le fait qu’il mene les
discussions dans la réalité. Ainsi pour le Profesdeotschild-Souriac, « négocier c’est
d’abord proposer®’: il revient & I'employeur d’engager la négociatien proposant un
projet d’accord, les organisations syndicales regmtatives participantes faisant des contre-
propositions dans I'objectif d’aboutir & un accdehfin, compte tenu de certains éléments qui
doivent figurer dans le proces-verbal, et notammelas mesures que I'employeur entend

appliquer unilatéralement », il semble logique geesoit celui-ci qui le rédige.

672. Une compétence partagée ?Cependant, on ne peut écarter I'hypothése ou
les organisations syndicales représentatives pmandr l'initiative de mettre fin aux
négociations en rédigeant le procés-verbal de désdcrien dans les textes ne semble
permettre a 'employeur de s’y opposer. Un tel adrait un signal fort du mauvais climat
social dans l'entreprise. De méme, si I'employeatablissait sans méme l'adresser aux
organisations syndicales représentatives, pour rrnrdtion, celles-ci pourraient
éventuellement engager une action en justice pontester sa validité si elles considerent
gu’il ne reflete pas la réalité. On peut ainsi ®moger sur la possibilité pour I'une ou l'autre
des parties de considérer que la négociation Bgéara son terme et que le proces-verbal de

désaccord peut alors étre rédigé.

B — Le moment et les circonstances de la rédaationprocés-verbal de

désaccord

673. L’absence d'accord.-Aux termes de l'article L. 2242-4 du Code du tigJve

procés-verbal de désaccord n'est rédigé qu’en diatxs de conclusion d’'un accord sur les

%89 M-A. Rotschild-Souriac, Les accords collectifsraveau de I'entreprise, Thése, 1986.
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sujets abordés au cours de la négociation. Aigs,lors qu’au moins un accord est conclu a
I'issue de la négociation obligatoire avec seuleneamtaines des organisations syndicales
représentatives y ayant participé, il n'est pasesgaire de dresser un proces-verbal pour
celles qui ne sont pas signataires. De méme,idia ne concerne qu’un ou certains themes
qui ont été abordés, il n'est pas nécessaire dietabproces-verbal pour constater que les

parties ne sont pas parvenues a un accord surdems écartés.

674. Le moment de la rédaction du proces-verbal de désemrd.- Lorsque les
parties sont d’accord pour mettre fin aux négoaretiet constater I'échec de celles-ci, le
moment de la rédaction du procés-verbal n’est pablégmatique. Au contraire, dans
I'hnypothése ou I'une des parties souhaite qu'agkepoursuivent, la détermination de la date a
laquelle on peut considérer que leur terme esteswrvrevét une grande importance.
Lorsqu’un calendrier de négociation avait été priéva de la premiére réunion et qu’il a été
respecté tout au long de celle-ci, en I'absencecda lors de la derniére réunion, I'une ou
'autre des parties devrait pouvoir prendre actel’dehec des négociations et établir le

proces-verbal de désaccord.

675. Au contraire, lorsque le calendrier de négociatiapas été suivi ou qu’il n'a
pas été défini, il est plus difficile d’identifide terme des discussions. Un amendement
présenté par des membres du groupe RPR prévoydrganyvait étre considéré comme échu
a compter de deux mois aprés I'ouverture de la ciagon obligatoire avait été refusé par la
commission des affaires sociales de I'Assemblédomale®®®. Le ministre du travail,
Monsieur Auroux, considérait alors que le bon sdas négociateurs devait prévaloir :
« 'employeur qui formule des propositions préciseisqui répond a des revendications en
argumentant sa réponse en fonction de la situat@tientreprise et de son évolution peut
estimer que la négociation est arrivée a son tesinkes organisations syndicales reprennent
sans cesse et globalement les mémes revendicatieasle but manifeste de s'opposer a ce

qgue I'employeur prenne des dispositions qu’il pesheseoir mettre en ceuvre ».

676. L’existence de manceuvres dilatoires.Monsieur Auroux considéere en outre
gue les organisations syndicales peuvent, elles,quendre acte de la fin des négociations si
'employeur les fait trainer avec des intentionsnifestement dilatoires. On peut alors
s’interroger sur l'existence de telles manceuvrest daine ou l'autre des parties serait

l'auteur dans le cas ou un calendrier de réuniomaitaété défini : serait-il envisageable pour

69 Assemblée nationale®¥ séance du 11 juin 1982, JO AN 12 juin 1982, p9330
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la partie qui subirait ces manceuvres dilatoiresgmuiétablir le proces-verbal de désaccord
avant le terme prévu ? Il semble que, par prudeihamnvient d’attendre que la derniére
réunion prévue par le calendrier ait eu lieu peutresser, il en va de la crédibilité de la partie
qui I'établirait. Faire le contraire démontreratpgeu d'importance attachée a la définition des
modalités de la négociation lors de la premieraigdude celle-ci. Toutefois, il sera possible
d’effectuer des mesures préparatoires en rassemlgdandifférents éléments qui doivent
figurer dans le proces-verbal de désaccord.

82. Le contenu et la publicité du proces-verbal déesaccord
677. Larticle L. 2242-4 du Code du travail énonce umt@ie nombre d’éléments
devant figurer dans le proces-verbal de désac@dydll(prévoit aussi qu’il donne lieu a un

dépdt dans des conditions identiques a cellesalioord collectif (B).

A — Le contenu du procés-verbal de désaccord

678. Le législateur a prévu, des la création de la n@tjoa obligatoire, que le
proces-verbal de désaccord, établi au terme dee-cillconsignerait les propositions
respectives des parties en leur dernier état etnEsures que I'employeur entend appliquer

unilatéralement.

679. Les propositions respectives des parties en leur mhéer état.- Le proces-
verbal de désaccord a pour objet de constaterifi#&semces de vues entre les parties qui
conduisent a I'impossibilité de conclure un accdkdav’est donc pas question d'y décrire le
déroulement de la négociation en rappelant I'irdkigr des discussions qui se sont tenues. A
la lecture de ce document, les ultimes propositidas’employeur et des organisations
syndicales représentatives ayant participé a laciation doivent apparaitre clairement. De
I'expression de ces dernieres, le lecteur devravg@oudéduire I'absence de consensus
possible et donc I'échec de la négociation. Tousgefe refus de conclure des parties pourra
apparaitre de facon tres claire, et ce d’autarg pille proces-verbal a donné lieu a un avis de

la partie qui ne l'aurait pas rédfgé

680. L’'employeur établissant lui-méme le procés-verb&a désaccord pourra

reprendre les éventuels comptes-rendu des réumfinsd’identifier les propositions des

%91 e plus souvent, les organisations syndicalesssmtatives.
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organisations syndicales représentatives présentés négociation et les liens qu’elles
auraient pu faire entre certaines d’entre &fes\ défaut d’'un tel acte, la partie qui rédigerait
le proces-verbal pourra, en bonne intelligence, atetar a 'autre partie de lui indiquer
précisément, par ecrit, quelles étaient ses des@ropositions. Enfin, il peut étre intéressant,
dans I'hypothese ou I'employeur établirait le pweerbal, d’'indiquer théeme par theme les

propositions : il démontrerait ainsi quels sonbcgui ont été abordés.

681. On peut alors s’interroger sur le fait de savoiesthoix des parties, lors de la
premiere réunion de négociation, de ne pas abareeains themes au cours de celle-ci
pourrait étre repris dans le procés-verbal de désdc Il semblerait que cela ne soit pas
possible : aucun accord ne pouvait étre envisagdotde qu’'aucune discussion n'aurait eu lieu
sur le sujet. On peut soutenir « qu’absence daugisson ne vaut pas absence d’accord ». Ces
derniéres propositions, lorsque I'employeur a rédegproces-verbal, ne I'engagent pas, sauf
a ce qu’elles soient rapportées de facon non équa/cAu contraire, il devoit y consigner les

mesures unilatérales qu’il entend appliquer.

682. Les mesures que lI'employeur entend appliquer unil@ralement.- Les
mesures que I'employeur entendra appliquer unddgrent vont revétir la forme
d’engagement unilatéral et non celle d’accord ctifieEn tant que telles, il convient donc de
les distinguer des dernieres propositions qu’ildgrre dans le cadre de la négociation et qui
ne lui sont pas opposables méme si elles sont aossignées dans le proces-verbal de
désaccord. Il conviendra avant toute chose deieégtie les mesures unilatérales décidées ne
voient pas leur mise en ceuvre subordonnée a ldusime d’'un accord d’entreprise. Plusieurs
questions se posent alors sur la nature des measteesies : doivent elles étre plus ou moins
favorables que les derniéres propositions ou éeptiques a celles-ci ? L'employeur peut-il

décider de ne pas prendre de mesures unilatérales ?

683. Des mesures plus favorables pour les salariés quessl| dernieres
propositions ?.-Les réponses peuvent étre, au premier abord, sanes : 'employeur ne
peut annoncer des mesures plus favorables ques celle avaient été proposées aux
organisations syndicales au cours de la négociatimdmettre revient a accepter qu’'on

BN

puisse porter atteinte a I'exercice du droit syadidans I'entreprise, 'employeur porte

%92 | peut étre intéressant dans le procés-verbalédaccord, dans la consignation des propositioapaeies,
de lier entre elles celles qui étaient indisso@atdans I'idée de I'une ou l'autre des partiesrajgpeler les
contreparties assorties a chaque proposition...
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atteinte au crédit méme des organisations syndicaiede leurs représentants « puisqu’il
apparaitrait aux yeux des salariés qu'ils obtietnplus de I'employeur lorsque les
organisations syndicales n’interviennent as. De plus, on peut caractériser sa mauvaise
foi et une atteinte a la loyauté dans la négoaiatldn délit d’entrave pourrait alors étre
constitué et les organisations syndicales reprégeas ayant participé a la négociation

pourraient considérer que cela leur cause un gogud

684. Des mesures identiques ou moins favorables pour leslariés que les
dernieres propositions.- Dans la majorité des cas, I'employeur applique demieres
propositions. Cette attitude doit étre critiquéecergu’elle porte atteinte au principe méme de
la négociation avec les organisations syndicales d&ntreprise : 'employeur démontre
alors que ces mesures peuvent étre adoptées tltemmant par engagement unilatéral et par
accord collectif. Une telle situation a pour eftkt mettre sur un pied d’égalité ces deux
sources de normes collectives dans I'entreprisguceée semble pas étre une bonne chose.
Dans ce but, on peut conseiller a 'employeur dmgre des mesures moins favorables que
les derniéres propositions faites aux organisatgyrglicales représentatives présentes a la
négociation. Il pourra, en outre, subordonner sogagement a la réalisation de diverses
conditions, pour autant qu’elles ne soient pasgtatee$®. Ainsi, I'écart entre les derniéres
propositions issues de la négociation et les mesadeptées éclairera les salariés sur les

inconvénients du refus de la conclusion d’'un accottbctif®®,

685. La stricte application du statut collectif en vigueir.- Compte tenu de ces
éléments, il apparait que si I'employeur le sowhaitpeut s’abstenir de prendre toute mesure.
Dés lors le statut collectif en vigueur avant 'eture de la négociation reste applicaflde
juge ne pouvant se substituer a I'employeur etr&ear les mesures destinées a pallier le
désaccortf’ ». Dans cette hypothése, I'employeur fait apparaians le procés-verbal de
désaccord qu’il n'entend pas appliqguer de mesundatérales de facon explicite sans quoi

des salariés pourraient éventuellement lui oppléagaplication des dernieres propositions.

693 3. pélissier, La négociation sur les salairesbl@mes juridiques, Droit Social 1984, p. 682.

%9 par exemple I'existence d'aides étatiques et diétat de la |égislation, le chiffre d’affaires etftué dans un
secteur d’activité...

%% sj juridiquement rien ne le justifie, on peut ®fois considérer que ce que I'employeur est pe&tcdrder par
engagement unilatéral doit toujours étre moinsiabie que ce qu'il accorderait par accord collectif

%9 M-L. Morin, Le droit des salariés a la négociatiamllective, principe général du droit, LGDJ, B45n°634.
%7 Cass. Soc., 10 octobre 1989, n°87-19.645, Bud. Zj 1989, n°577.
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686. Le cas particulier du proces-verbal d’ouverture desnégociations portant
sur les écarts de rémunération entre les femmes les hommes.Le Iégislateur a prévu un
cas ou un procés-verbal doit étre établi pour quaEp6t de I'accord conclu soit possible. Aux
termes de l'article L. 2242-10 du Code du trav&ktcord sur les salaires effectifs devra ainsi
étre accompagné d’'un proces-verbal d’ouverture ndgmociations portant sur les écarts de
rémunération entre les femmes et les hommes, préiasticle L. 2242-7 du méme code,
consignant les propositions respectives des pa@igsii-ci atteste de I'engagement sérieux et
loyal des négociations par I'employ&r. 'administration exerce notamment un contréle su
I'attitude de celui-ci. Il faudra nécessairementagparaissent les réponses motivées de
I'employeur aux propositions des organisations ®ald$®. L'employeur est seul
responsable de ['élaboration de ce procés-verba. fazon implicite, I'administration
reconnait ici que c’est la partie patronale qui psisumée établir le procés-verbal de
désaccord et accomplir les formalités de dépotqidmm accord est conclu. On peut

s'interroger en outre sur I'éventuelle signatua, lps parties, du procés-verbal.

B — Signature et dépdt du proces-verbal de désaccor

687. La question de la signature du procés-verbal de dascord.- Dans la
situation la plus souvent rencontrée ou I'employ&tablit le procés-verbal de désaccord, on
peut se demander si les organisations syndicalpeesentatives ayant participé a la
négociation doivent le signer. Certains, comme Mess Kesztenbaum et BéXlincitent a
sa signature : elle donnerait une plus grande waf@obatoire au proces-verbal, les
organisations syndicales reconnaissant par lemagige que ce qui figure dans celui-ci est
exact. Toutefois, cette position, louable sur cetpme peut étre soutenue : si les partenaires
sociaux ne reconnaissent pas leurs positions damerisignation qui en est faite dans le
procés-verbal, il leur revient d’agir en justicexdins de faire modifier celui-ci. De plus,
exiger que les organisations syndicales signergtitapour effet de leur permettre de décider
de la date de fin de la négociation, moment ou pleyeur retrouve I'exercice de toutes ses
prérogatives. Enfin, rendre nécessaire la signaterteutes les parties pour un document dont

I'objet est le désaccord existant entre cellesstiubuesque : cela revient a exiger un accord

%% | 'article L. 2242-10 du Code du travail préciseeqeela implique que « I'employeur ait convoqué a la
négociation les organisations syndicales représeesadans I'entreprise et fixé le lieu et le caleer des
réunions. »

699 J-F. Cesaro, Le Code du travail est pavé de bomtestions.- Loi n°2006-340 du 30 mars 2006 re&@t
I'égalité salariale entre les femmes et les hom@€R, S 2006, 1273.

"0 G, Kesztenbaum et S. Béal, Négociation colleatimes I'entreprise, °F édition, Editions Delmas, 2009.
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sur celui-ci. Une négociation en vue de la rédaatio proces-verbal de désaccord aurait alors

lieu.

688. Le dépdt du proces-verbal de désaccordte second alinéa de larticle
L. 2242-4 du Code du travail prévoit que le proecessal « donne lieu a dépot, a l'initiative
de la partie la plus diligente, dans des conditiinésues par voie réglementaire ». Or I'article
R. 2242-1 du méme code prévoit que ce dépodt adbes les conditions prévues aux articles
D. 2231-2 et suivants, c’est-a-dire les conditidasdroit commun. Il apparait des lors que la
procédure de dépbt n’est pas adaptée et peut ¢érowdels différents acteurs. En effet,
I'exigence selon laquelle il faut déposer auprésadgirection régionale des entreprises, de la
concurrence, de la consommation, du travail etetagloi « une version sur support papier
signée des parties et une version sur supportréfegte »°* n'a pas de sens en I'espéce. De
méme, la notification prévue a larticle D. 2231dl Code du travail du texte aux
organisations syndicales représentatives ne seradmessaire. On peut ainsi regretter que le
|égislateur n’ait institué en lI'espéece une procédsimplifiée de dépdt tenant compte des
particularités du procés-verbal de désaccord. Atrawe, pour les obligations de couverture,
le législateur, le Conseil d’Etat et I'administoati ont prévu des modalités spécifiques de

déroulement de la négociation.

0% Article D. 2231-2 du Code du travail.
255



Chapitre Il — Déroulement des néqociations dans leadre des

obligations de couverture

689. Les obligations de couverture donnent lieu a dgeciations proches de celles
que I'on peut trouver pour les obligations de négyodl convient dés lors de se reporter au
chapitre précédent pour les dispositions générales régissent la négociation: de
I'identification des parties aux accords qui poeuw@re conclus, le droit commun s’applique.
Toutefois, en raison de la nature atypique deggatiins de couverture, il faut revenir sur
certaines modalités d’exécution de celles-ci (sactl) avant de dresser un tableau des

sanctions qu’encourt 'employeur qui ne les remméis (section 2).

Section 1 — Modalités d’exécution de I'obligation € couverture

690. L’employeur qui ne s’acquitte pas de son obligatitencouverture risque de
lourdes sanctions. La date d’entrée en vigueurdilsrses obligations de cette nature est
donc primordiale (sous-section 1). De plus, I'engplar peut conclure un accord collectif ou
établir un plan d’action a différents niveaux, &ffets qu’emportent ceux-ci peuvent varier

(sous-section 2).

Sous-section 1 — Entrée en vigueur des obligatiode couverture

691. Les obligations de couverture relatives a I'emples salariés agés (81), a
I'égalité professionnelle entre les femmes et lesimes (82), a la prévention de la pénibilité
(83) et a I'établissement d’'une prime de partage piefits au bénéfice des salariés (84) ont
des dates d’entrée en vigueur différentes en fonctes lois les ayant instituées mais aussi en

raison de I'existence, pour certaines, de dispmsstiransitoires.
81. Emploi des salariés agés
692. Aux termes du IV de I'article 87 de la loi n°20083D'°?du 17 décembre 2008

et de l'article R. 138-29 du Code de la Sécuritéiade, le dispositif relatif a I'emploi des

salariés ages institué aux articles L. 138-24 etasitis du méme code est entré en vigueur au

921 0i n°2008-1330 du 17 décembre 2008 de financerderia Sécurité sociale pour 2009, JO 18 décembre
2008.
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1*" janvier 2010. Ni la loi ni le décret n'ont prévie dlispositions transitoires. Cela peut
s’expliquer notamment par le faible nombre d’aceardnclus dans le cadre de la négociation
triennale obligatoire prévue a larticle L. 2242-T Code du travail. Une véritable
distinction était donc faite entre obligation degoéer et obligation de couverture. Au
contraire, en matiere d’égalité professionnellaestes femmes et les hommes, les accords

antérieurs ont pu étre pris en compte.

82. Egalité professionnelle entre les femmes et lesmmes

693. Le législateur, en créant cette obligation de cauve, a pris le soin de laisser
plusieurs mois aux employeurs pour se mettre efoooité : sa date d’entrée en vigueur n'a
donc pas été fixée au lendemain de la publicatefadoi I'instituant au journal officiel (1).
De plus, puisque 'obligation de négocier existaitérieurement, un dispositif transitoire a été
prévu pour les entreprises ou un plan d'action eatiennel ou unilatéral avait été mis en

place (Il).

|. L’entrée en vigueur, de principe, du dispositif

694. Aux termes du IV de l'article 99 de la loi n°201683D du 9 novembre 201%,
I'article L. 2242-5-1 du Code du travail est ergrévigueur au * janvier 2012. A compter de
cette date, toutes les entreprises d’au moins aimgusalariés non couvertes par un plan
d’action conventionnel ou unilatéral s’exposenta danctions. Dans les faits, en raison de la
procédure de contrdle, une entreprise n'ayant @apli ses obligations dans ce domaine ne
serait redevable, si le controle avait lieu fejdnvier 2012, de la pénalité financiére qu’au 31
juillet 2012 en lI'absence de régularisation. Ladopar ailleurs prévu un dispositif pour les

entreprises qui s'étaient déja penchées sur ¢ suje

ll. L'entrée en vigueur, aménagée, du dispositif

695. Le IV de l'article 99 de la loi n°2010-1330 du 9vembre 2016 non codifié,
prévoit également des dispositions transitoiresitdé® en vigueur du dispositif. Ainsi, dans
les entreprises qui ont conclu un accord collemtifmis en place un plan d’action unilatéral

portant sur I'égalité professionnelle entre les rfeas et les hommes avant le 10 novembre

93 0i n°2010-1330 du 9 novembre 2010 portant réfodee retraites, JO 10 novembre 2010.
%4 précitée, note 703.
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2010, larticle L. 2242-5-1 du Code du travail nenen vigueur qu’a I'échéance de I'accord
ou du plan d’action. Celui-ci ne doit pas nécessaént étre conforme aux prescriptions de
l'article R. 2242-2 du méme code : il doit simplathavoir été conclu dans le cadre de la
négociation obligatoire prévue a l'article L. 2282 Code du travail. On peut d’ores et déja
noter que le plan d’action n’existant pas légalensmérieurement, seul un accord collectif
peut entrainer I'application des dispositions titames dés lors que ses formalités de dépobt
ont été effectuées antérieurement au 10 novemi@ 20

696. Une entrée en vigueur incontrélée et imprévue.tn premier probleme
apparait pour les accords dont I'échéance du tarmesurvenir avant leljanvier 2012. En
effet, la situation d’accords a durée détermingeks antérieurement au 9 novembre 2010 et
dont le terme survenait avant 1€ fanvier 2012 ou d’accords a durée indéterminée enis
cause ou dénoncés dans ce méme intervalle a présenger. L'ensemble du dispositif est
alors entré en vigueur plus tét que ne l'avait sagé le législateur. D’autres problémes
apparaissent qui sont propres aux accords coBeatdurée indéterminée et ceux qui sont a

durée déterminée.

697. Accords collectif a durée indéterminée.-S’il existe bien une obligation
triennale de négocier en matiere d'égalité profeswlle entre les femmes et les hommes
conformément a l'article L. 2242-5 du Code du travéen ne s’oppose a ce qu’un accord a
durée indéterminée soit conclu. Dés lors, il neeghéine pas sa date d’échéance. L'article
L. 2242-5-1 du méme code n’entrerait donc en vigupie dans le cas ou un tel accord,
conclu avant le 10 novembre 2010, serait dénonné ke conditions prévues a l'article L.
2261-10 du Code du travail, se trouverait mis arsean application de I'article L. 2261-14
du méme code ou cesserait de produire ses effiets@ite d’'un accord des parties sur un
avenant de révision portant résiliation. C'est sm@dnt dans ces hypothéses que,

juridiguement, 'employeur serait considéré comrigamt plus couvert.

698. La circulaire du 28 octobre 20%® apporte une précision pour le moins
contestable quant a I'entrée en vigueur du dispagit ne figure ni dans la loi ni dans son
décret d’applicatioff®. « La pénalité n’entre en vigueur qu'a I'échéambe I'accord

indépendamment de son contenu et au plus tardwtadélai de trois ans apres la conclusion

795 Circulaire DGT/DGCS du 28 octobre 2011 relativechamp et aux conditions d’application de la pééali
financiere prévue par I'article 99 de la loi n°201880 portant réforme des retraites.

"% Décret n°2011-822 du 7 juillet 2011 relatif & lisenen ceuvre des obligations des entreprises [gmalité
professionnelle entre les hommes et les femme$, jikl. 2011.
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de celui-ci ». Le lien établi avec I'obligationdrinale de négocier en matiere d’égalité semble
condamnable a plus d’un titre, notamment quantalienté des partenaires sociaux. En effet,
lorsque I'entreprise était couverte par un accoddr&e indéterminée antérieur au 9 novembre
2010, celui-ci cessera d'assurer le report de k& déentrée en vigueur du dispositif au
troisieme anniversaire de sa date de conclusiondarg nécessaire I'ouverture d’une
négociation en vue de le réviser ou de conclureauvel accord. Cette derniere hypothése est
a déconseiller puisque deux accords sur le ménet cugxistent alors.

699. Accords collectifs a durée déterminée.-Aux termes de l'article L. 2222-4 du
Code du travail, un accord collectif conclu poue wurée déterminée ne peut avoir une durée
supérieure a 5 ans et, a défaut de stipulationsraimes, il continue de produire ses effets
comme un accord collectif a durée indéterminée.sDarcas d’'un accord a durée déterminée
dont les effets cessent a I'échéance de son terest,au lendemain de celui-ci que I'article
L. 2242-5-1 devrait entrer en vigueur. L'adminifsa, en considérant dans la circulaire du
28 octobre 20117, que cela doit avoir lieu au plus tard dans uriddé trois ans aprés sa
conclusion vient ici encore priver d’effets cergmmccords conclus. En effet, pour ceux dont
la durée déterminée était comprise entre troisnet @ns, il conviendra de les réviser ou d’en
conclure un autre dés la troisieme année de leplication ou, a défaut, d’établir un plan
d’action, pour étre exonéré du paiement de la jténi@hanciére. La volonté des partenaires

sociaux se trouve ici étre encore mise a mal.

700. Dans le cas d'accords a durée déterminée contirdeaptoduire leurs effets a
I'issue de leur terme, on peut alors considérer lgusurvenance du terme, transformant
'accord en accord a durée indéterminée, permetoderir un délai de trois ans quant a
'entrée en vigueur de larticle L. 2242-5-1 du @odu travail. Toutefois, ici encore,
I'administration, en considérant que tout accordpeeat permettre le report de I'entrée en
vigueur du dispositif que d’une durée maximalerdestans, quand bien méme il continue de
produire ses effets, invalide cette considératibnconvient dés lors de retenir la date
anniversaire de l'obligation triennale de négocser I'égalité professionnelle : un doux
mélange des genres est fait entre obligation deaiéget obligation de couverture... Il n'a
pas pu en étre de méme pour la prévention de ldifiEn aucune obligation de négocier

n’existant antérieurement a la création de I'olil@yade couverture.

07 precitée, note 705.

259



83. Prévention de la pénibilité

701. Tout comme en matiere d’égalité professionnellereetes femmes et les
hommes, l'obligation de couverture sur la prévemtde la pénibilité n’est pas entrée en
vigueur au lendemain de la publication de la Ipi (UIn dispositif transitoire qui se révele en

réalité obsolete a également été prévu (Il).

|. L’entrée en vigueur, de principe, du dispositif

702. Aux termes du lll de larticle 77 de la loi du 9wvembre 2018° rarticle
L. 138-29 du Code de la Sécurité sociale est emrdigueur le 1 janvier 2012. Dés lors, les
entreprises employant a cette date au moins cingsatariés dont plus de 50% sont exposes
a des facteurs de risques professiorfieldoivent é&tre couvertes par un accord collectif
conforme aux dispositions de I'article L. 138-30rd@me code ou un plan d’action répondant
aux exigences de l'article L. 138-31 du Code deSé&xurité sociale. Dans les faits, si
I'entreprise était controlée 1€ janvier 2012 et n’était pas en mesure de présamteccord
collectif ou un plan d’action en faveur de la pmtven de la pénibilité conforme aux
dispositions |égales, elle ne serait redevableadpéhnalité financiére qu’'a compter du 31
juillet 2012 dans le cas ou elle n'aurait pas régsé sa situation a cette date. Si la loi ne
prévoyait, a l'origine, aucun dispositif transiw@irl'un des décrets du 7 juillet 2011 en a

institué un'®,

Il. Des dispositions transitoires inopérantes ?

703. Le décret n°2011-823 du 7 juillet 2011 en son article 2, alinéa 2, est allé au-
dela de ce qu'avait prévu la loi. Il prévoit enetffjlue « jusqu’a leur expiration et dans la
limite de trois ans a compter de leur conclusiordedeur €laboration, les accords ou plans
d’action existant a la date de publicité du dépréwvu par I'article L. 138-30 du Code de la
Sécurité sociale valent accords ou plans d’actebatifs a la prévention de la pénibilité, dés
lors que leur contenu est conforme a celui défar ge texte ». Plusieurs critiques peuvent

étre faites sur ce texte.

98| 0i n°2010-1330 du 9 novembre 2010 portant réfodee retraites, JO 10 novembre 2010.

99 Déterminés a l'article L. 4121-3-1 du Code du iav

"0 Décret n°2011-823 du 7 juillet 2011 relatif & Enplité pour défaut d’accord ou de plan d’actidatiea la
prévention de la pénibilité mentionnée a I'articlel 38-29 du Code de la Sécurité sociale, JO &jR011.

M précité, note 710.
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704. Séparation des pouvoirs.-D’abord, la création de ce dispositif transitoire
n'avait pas été envisagée par le |égislateur ajaii$ I'a fait pour I'obligation de couverture
sur I'égalité professionnelle entre les femmesestHommes. On peut regretter ici, en droit

strict, que le pouvoir réglementaire ait crée umécanisme non autorisé par la loi.

705. L’impossible conformité de lI'accord ou du plan d’adion : un dispositif
transitoire obsoléte.-Par le jeu des renvois, il apparait que I'accordl@yplan d’action
existant au 9 juillet 2011 doit avoir un contenmfoosme aux articles D. 138-26 et suivants du
Code de la Sécurité sociale créés par un décrét jdillet 2017*% Or, la notion de plan
d’action sur ce sujet n’existait pas jusqu’a cesreks, et sauf dans le cas ou un accord aurait
été conclu et déposé entre le 7 juillet et le Agui2011, il est difficile d'imaginer une
conformité de celui-ci aux dispositions réglemenemi Le décret créant le dispositif
transitoire renvoyant a un décret du méme journiE&ant les conditions de formes des
accords et plans d’action institue en réalité wpdsitif a la durée de vie limitée, voire mort-

7

ne.

706. Un dispositif réanimé par I'administration.- L’administration, dans une
circulaire du 28 octobre 201, considére qu'un accord ou un plan d’action daugiél
figurerait des clauses relatives a la préventiotadeenibilité pourrait suspendre I'entrée en
vigueur de l'article L. 138-29 du Code de la S&éusiciale jusqu’a son expiration et au plus
tard trois ans a compter de sa conclusion ou deékdnoration. Elle précise toutefois qu’une
conformité du contenu de cet accord ou de ce pketidn au décret n°2011-824 du 7 juillet
2011** est nécessaire. En pratique, une telle régulaeitéble impossible. En conséquence,
'administration conseille aux entreprises de sgpracher de la Direction régionale des
entreprises, de la concurrence, de la consommatiotravail et de I'emploi dont elle reléve.
Les branches devaient se rapprocher de la Diregémérale du travail afin de faire valider

leurs accord<®.

"2Décret n°2011-824 du 7 juillet 2011 relatif auxaals conclus en faveur de la prévention de lahilégj JO

9 juillet 2011.

3 Circulaire DGT n°08 du 28 octobre 2011 relative aucords et plans d’action en faveur de la prévente

la pénibilité prévus a l'article L. 138-29 du Cadiela Sécurité sociale.

" précité., note 712.

15 Seul I'accord national du 4 décembre 2009 refatiemploi des salariés agés dans la Métallurgitgresion

du 10 mars 2010, JO 18 mars 2010, a été considénne conforme. Toutefois, il s’agit d’'un accord quiive

a échéance le 31 décembre 2012 et pour lequebleciaion de révision a échoué. Ainsi, toutes leseprises
de la branche de la Métallurgie de plus de cincquaatariés ayant au moins 50% d’entre eux qui sRpPOses a
des facteurs de pénibilité devront conclure un atddentreprise ou élaborer un plan d’action preredfet au

1% janvier 2013.
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707. Limitation dans le temps de l'effet exonératoire de accords collectifs et
des plans d’action.-Enfin, comme en matiere d’égalité professionneligecles femmes et
les hommeS?®, la restriction temporelle qui est faite, puisdiaecord ou le plan d’action peut
avoir été conclu ou élaboré pour une durée indét&gmais n’exonérera 'employeur de son
obligation de couverture que pour une durée lirdéerois ans, va a I'encontre de la liberté
des parties a la négociation collective et ce dmaiuplus qu’en matiére de prévention de la
pénibilité, il n'existe pas d’obligation de négaca niveau des entreprises. On peut supposer
que lI'administration a souhaité calquer le fonat@ment de cette obligation de couverture
sur celle qui existe pour I'égalité professionnelfien ne le justifie en I'espéce. Cette période
de trois ans peut également trouver son origine tladurée maximale de I'accord collectif et
du plan d’action telle quelle est, respectivemeldfinie aux articles L. 138-30 et L. 138-31
du Code de la Sécurité sociale. L’entrée en vigdeurobligation de couverture relative a la

prime de partage des profits souléve bien moingetiogations.

84. Prime de partage des profits

708. Une entrée en vigueur aux effets rétroactifska loi n°2011-894 du 28 juillet
2011 publiée le 29 juillet au journal officiel, esttefée en vigueur le lendemain de sa
publication. Ainsi, toutes les décisions d’attribntde dividendes prises depuis féjanvier
2011 au titre du dernier exercice clos devaienhdotieu a I'application des dispositions sur
la prime de partage des profits. Or un délai des tneois était accordé a I'employeur pour
négocier ou, en cas d’échec de la négociation, prandre une décision unilatérale portant
sur cette prime. Si I'attribution des dividendesiteu lieu antérieurement a la promulgation

de la loi, ce délai était remplacé par une datédifixée au 31 octobre 2011.

709. Une application limitée dans le temps ?.Aux termes du XIV de l'article 1
de la loi n°2011-894 du 28 juillet 201%¥ cette obligation de couverture pésera sur les
employeurs « jusqu’a l'intervention d’'une loi suides résultats d’'une négociation nationale
interprofessionnelle, au plus tard le 31 décemiXe32sur le partage de la valeur ajoutée
[...] ». On peut dés lors s’interroger sur I'évolutide celle-ci dans I'’hypothése ou aucune loi

ne serait promulguée en la matiere au 31 décentidr® Zout laisse a penser que l'obligation

16 Cf. paragraphe précédent, et la distinction accérdiurée déterminée et accords a durée détermiage
mémes critiques peuvent étre faites ici.

"7 0i n°2011-894 du 28 juillet 2011 de financemaesttificative pour 2011, JO 29 juillet 2011.

"8 précitée, 717.
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de couverture va perdurer. Il convient donc denitléfe périmetre dans lequel I'accord ou la

décision unilatérale peut permettre a un ou plusiemployeurs de s’exonérer de leurs

obligations de couverture.

Sous-section 2 — Périmétre de couverture et instruemt juridique

710. La norme collective, et le niveau de son élabonatpermettant a I'employeur
de remplir son obligation de couverture varienff@mnction de la nature de cette derniere. Il
faut donc analyser successivement celles qui statives a I'emploi des salariés agés (81), a
I'égalité professionnelle entre les femmes et lemimes (82), a la prévention de la pénibilité

(83) et a I'établissement d’une prime de partagepefits au bénéfice des salariés (84).

81. Emploi des salariés agés

711. Plan d’action conventionnel ou unilatéral : niveau d’élaboration.-
L’employeur est considéré comme ayant rempli soligation de couverture dans trois
hypotheses : lorsqu’'un accord collectif d’entrepriau de groupe a été conclu, lorsqu’il a
élaboré un plan d’action par décision unilatéralelarsqu’il appartient a une branche dans
laquelle un accord de branche étendu existe erateera. Le plan d’action conventionnel ou
unilatéral doit nécessairement faire I'objet desmfalités de dépdt prévues a larticle
L. 2231-6 du Code du travail. Le renvoi a ce tepéait poser des problemes en pratique,
notamment lorsque c’est une décision unilatérale egti déposée, le bordereau de dépot
n'étant pas adapté. Si l'accord collectif d’entisprou de groupe exonére toutes les
entreprises qui entrent dans son champ d’applicatiochamp de la pénalité, il n’en est pas
de méme pour I'accord de branche étendu. Ce dengepeut étre invoqué que par les
entreprises, et celles qui appartiennent a despgsyudont I'effectif est inférieur a trois cents
salarié&'. Enfin, il faut relever que la décision unilatérale groupe n’a, juridiquement, pas
d’existence. D’autres problématiques surviennenantjua la durée du plan d’action

conventionnel ou unilatéral.

712. Un accord collectif ou une décision unilatérale n@&ssairement a durée
déterminée ?.-Aux termes des articles L. 138-25 et L. 138-26 ddéde la Sécurité sociale,
le plan d’action en faveur de I'emploi des salaéges, qu'’il soit conventionnel ou unilatéral,

doit étre établi pour une durée maximale de trois @our étre valide. Cette durée maximale

"9 Cf. supra.
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est d’ordre public, les mesures prises dans leecdelrce plan ne peuvent donc pas étre fixées
pour une durée supérieure mais il semble enviségethb pouvoir leur donner une durée
inférieure. Cependant, si le plan d’action ne pé&mé établi que pour trois ans, I'accord
collectif ou la décision unilatérale qui I'institymurrait avoir une durée indéterminée. Il est
alors nécessaire dans ceux-ci d'insérer une clezlagve a la durée des mesures du plan

d’action pour une durée de trois ans.

713. Durée du plan d’action.- La source juridique établissant le plan d’action en
faveur de I'emploi des salariés agés peut étrecaord collectif ou une décision unilatérale
de I'employeur a durée déterminée ou indétermirgel'accord collectif ou la décision
unilatérale est conclu ou élaborée pour une dundéigék, celle-ci ne doit pas excéder trois
ans. Dans le cas d'un accord collectif, une cladsg figurer dans celui-ci, disposant
expressément qu’a I'échéance de son terme, il nénce pas a produire ses effets comme un
accord & durée détermifé® Dans I'hypothése ol l'accord est conclu pour wheée
indéterminée, il faut qu’il comporte une dispositispécifiqgue prévoyant que les mesures
composant le plan d’action cesseront de plein @wiplus tard a la date d’échéance des trois
ans?’. Si une telle clause ne figurait pas dans cesrdscon pourrait soutenir que le plan
d’action conventionnel ou unilatéral est valablegetil cesse ses effets de plein droit a
I'échéance des trois ans par le seul effet deil&lrevanche, s'’il est élaboré pour une durée

déterminée supérieure a trois ans, un risque diéenexiste.

714. Préconisations.- En tout état de cause, il semble préférable quelda
d’action conventionnel ou unilatéral soit élaboc@ipune durée déterminée de trois ans. S'il
figure dans une norme collective portant sur dessujets auquel cas il convient d’indiquer
gu’'a I'échéance du terme de trois ans, les mesalatves a celui-ci cesseront de plein droit.
On retrouve également cette périodicité en mati&¥galité professionnelle entre les femmes

et les hommes.

82. Egalité professionnelle entre les femmes et lesmmes

715. L’obligation de couverture relative a I'égalité fgesionnelle entre les hommes

et les femmes porte sur I'un des themes de la ngmt annuelle obligatoire. Il faut donc

"2 En application de l'article L. 2222-4 du Code dawil.
"2 Une telle clause pourrait étre utile pour les adsaui contiennent le plan d’action en faveur’dmploi des
salariés 4gés mais qui portent aussi sur d'autjesss
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distinguer les cas dans lesquels le plan d’actgirégbli par un accord collectif (1) et ceux
dans lesquels il résulte d’'une décision unilatédald’employeur (I). De plus, des formalités

annexes devront étre effectuées par I'employelr (11

I. Conclusion d'un accord relatif a I'égalité pregonnelle

716. Une négociation d’entreprise.-La négociation annuelle sur les objectifs
d’égalité professionnelle entre les femmes et taarhes ainsi que les mesures permettant de
les atteindre doit s’engager, comme pour les authgésnes de négociation annuelle
obligatoire, au niveau de I'entrepriée Au regard de son obligation, et notamment de la
sanction qui pese sur I'employeur en cas d'inexénude celle-ci, mener la négociation a un
autre niveau ne présente pas d'intérét : si I'efderdes établissements ne sont pas couverts,

c’est I'entreprise dans sa globalité qui est retievde la pénalite.

717. Unité économique et sociale et groupes d’entreprise Dans le cas ou une
unité économique et sociale a été reconnue, ongasser que I'accord conclu & ce nivéau
permettrait aux entreprises d’étre couvertes etl’aatant plus lorsque les seuls délégués
syndicaux désignés l'ont été dans ce cadre. L’adtnation, dans la circulaire du 28 octobre
2011%* exclut cette possibilité. De la méme facon, laabasion sur ce théme d’un accord de
groupe, si elle n’est pas interdite, ne saurainéxer I'entreprise du versement de la pénalité
financiére puisque la négociation de groupe ne peldubstituer a la négociation obligatoire

d’entreprisé®.

718. Durée de l'accord collectif.- Les textes sont muets sur ce point. L’accord
conclu en application de larticle L. 2242-5-1 dwde du travail et comportant les
dispositions prévues a l'article R. 2242-2 du mé&wode peut avoir une durée déterminée ou
indéterminée. Toutefois, I'administration considére I'entreprise n'est couverte que pour
une durée de trois ans puisque « I'obligation atkewke négocier sur I'égalité professionnelle
entre les femmes et les hommes dans I'entreprisapphcation de larticle L. 2242-5 du
Code du travail devient triennale lorsqu’un accarété conclu ». Des lors, par prudence, les

entreprises doivent, lorsqu’elles sont couvertas ymmaccord a durée indéterminée ou un

22 Cf, supra.

% Dans I'hypothése ol on reconnaitrait I'existenedalnégociation d’unité économique et social@ efalidité
des accords conclus a ce niveau.

724 Circulaire DGT/DGCS du 28 octobre 2011 relativechamp et aux conditions d’application de la pééali
financiere prévue par I'article 99 de la loi n°201880 portant réforme des retraites.

725 Cass. Soc., 30 avril 2003, n°01-10.027, Bull. O#.2003, n°155.
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accord a durée déterminée supérieure a trois ansjute un avenant a cet accord initial a
I'échéance d’'un délai de trois ans a compter deolaclusion de ce dernier. A défaut, il
convient d’établir un plan d’action par décisiorilatérale.

ll. Elaboration d’'une décision unilatérale étaldisisun plan d’action

719. Insertion du plan d’action dans un rapport adresséannuellement au
comité d’entreprise.- Aux termes de la loi du 9 novembre 206%0et de son décret
d’applicatiorf®’, le plan d’action unilatéral est directement iméglans le rapport sur la
situation économique de I'entreprise prévu a kdetiL. 2323-47 du Code du travafl dans
les entreprises dont I'effectif est de moins désticents salariés, ou dans le rapport sur la
situation comparée des conditions générales d’dnghlale formation des femmes et des
hommes dans I'entreprises prévu a l'article L. 2823du méme cod& pour les entreprises

de trois cents salariés et plus.

720. Problématigue du niveau d’élaboration du plan d'acion dans les
entreprises a établissements multiples.Dans les entreprises a établissement unique, le
rapport et donc le plan d’action couvrent nécesgaént toute I'entreprise. Au contraire, dans
les entreprises a établissements multiples, se lpageestion de savoir a quel niveau le plan
d’action doit étre établi. Dans les entreprisesngns de trois cents salariés, le rapport sur la
situation économique de I'entreprise élaboré canément a l'article L. 2323-47 du Code du
travail concerne la marche générale de I'entreprigereleve de la compétence du chef
d’entreprise : il doit donc étre présenté au corm@étral d’entreprise. Si 'employeur semble
avoir le choix dans le niveau d’élaboration du pdéection, il parait plus prudent de le faire
au niveau central. Ainsi, tous les établissemestsrg couverts de fagcon certaine par un plan

d'action.

721. Dans les entreprises d’au moins trois cents salagida lecture du troisieme
alinéa de l'article L. 2323-58 du Code du travdilsembler que le rapport sur la situation
comparée doive étre présenté aux comités d’éteblissts puis transmis, pour information,

au comité central d’entreprise. Un plan d’actionfaveur de I'égalité professionnelle entre

28| 0i n°2010-1330 du 9 novembre 2010 portant réfodee retraites, JO 10 novembre 2010.

27 Décret n°2011-822 du 7 juillet 2011 relatif & lzsenen ceuvre des obligations des entreprises [gmalité
professionnelle entre les femmes et les hommeS$, jillet 2011.

2 Dont le contenu est précisé a l'article R. 232839Code du travail.

"2 Dont le contenu est précisé a l'article R. 232330 ode du travail.
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les femmes et les hommes sera élaboré par chagfed@tablissement. Toutefois, la
circulaire du 28 octobre 20%F envisage la possibilité d’établir le plan d’actian niveau
central pour permettre a I'employeur, aprés avisamité central d’entreprise, de s’acquitter
de son obligation de couverture. En ce cas, il fenjiérativement que ce plan d’action
« cadre » soit repris dans les rapports soumis @agraux comités d’établissement sans quoi

un délit d’entrave au fonctionnement de ces inthiis peut étre caractérisé.

722. L’absence de mesures de publicité supplémentaires @e durée limitée du
plan d’action unilatéral.- En tant que partie intégrante du rapport sur laiasin
économique de l'entreprise ou du rapport sur laasibn comparée des femmes et des
hommes, il n'a pas a étre déposé a la directioloméfe des entreprises, de la concurrence, de
la consommation, du travail et de 'emploi puisge$t transmis & l'inspecteur du traVail
Les textes ne précisent pas expressément la p@téodiélaboration du plan d’action en
I'absence d’accord collectif. Or, les rapports pgaux articles L. 2323-47 et L. 2323-57 du
Code du travail sont établis annuellement : faigemntie intégrante de ceux-ci, on peut donc
supposer que le plan d’action est renouvelé taustes, I'article L. 2323-58 du méme code
précisant que le rapport comprend les motifs deodiaréalisation de certaines actions qui
avaient été prévues. De plus, ces textes imposélabdration d’'une synthése du plan
d’action.

lll. Etablissement et diffusion d’'une synthése thnpd’action

723. Etablissement d’'une synthese du plan d’action.ta loi du 9 novembre
2010°? a inséré aux articles L. 2323-47 et L. 2323-5Tdde du travail un alinéa aux termes
duquel toutes les entreprises auxquelles ces tekppliquent, qu’elles soient couvertes ou
non par un accord d’entreprise, doivent établir syrehése du plan d’action. Le décret du 7
juillet 2011 est venu préciser le contenu de cellansérant dans le Code du travail les
articles D. 2232-9-1 et D. 2232-123

%0 précitée, note 724.
31 En réalité, cette transmission n'est prévue que f® rapport sur la situation comparée des femetates
hommes au second alinéa de larticle L. 2323-58Chde du travail. Toutefois le rapport de situation
économique sera dans les faits transmis lui aussi.
32 précitée, note 726.
"3 Elle contiendra au minimum :
- des indicateurs portant sur la situation respectasefemmes et des hommes par rapport :

1° Au salaire médian ou au salaire moyen ;

2° A la durée moyenne entre deux promotions ;

3° A I'exercice de fonctions d’encadrement ou giécinelles.
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724. Diffusion d'une synthése du plan d’action.Cette synthese doit étre portée a
la connaissance des salariés, par affichage slielesde travail et, éventuellement par tout
autre moyen adapté aux conditions d’exercice agiVide de I'entreprise. Elle doit également
étre tenue a la disposition de toute personne ajuieinanderait et étre publiée sur le site
internet de I'entreprise lorsqu’il en existe unahsence d’élaboration de la synthese ou le fait
de refuser de la communiquer a quelgu’un qui enldalemande n’ont pas de réel impact sur
I'obligation de couverture ni sur un éventuel ddliéntrave : la seule sanction envisageable
est une action civile au titre du préjudice conti€aw manquement de I'employeur. Issue de
la méme loi, I'obligation de couverture relativéaaprévention de la pénibilité ne comprend
pas de telles mesures de publicité.

83. Prévention de la pénibilité

725. La conclusion d’'un accord en faveur de la préventio de la pénibilité.- En
principe, la négociation d’'un accord en faveuralgrévention de la pénibilité doit se tenir au
niveau de I'entreprise car c’est cette derniere gudéfaut d’accord ou de plan d’action, est
assujettie au paiement de la pénalité financiemutéfois, tant la loi du 9 novembre
2010*que ses décrets d’applicatiGnet la circulaire du 28 octobre 2034 prévoyaient la
possibilité de conclure un accord & d’autres nix&4uAux termes de l'article L. 138-30 du
Code de la Sécurité sociale, I'accord est conclur pme durée maximale de trois ans: a
l'issue de ce délai, il ne peut plus permettreanployeur d’étre considéré comme ayant
rempli son obligation. Cette limitation dans le pETsouléve les mémes interrogations que
pour les accords relatifs & I'emploi des salarigésa®. Dans la pratique, il semble opportun

de conclure un accord a durée déterminée de tnsis a

726. L’élaboration d’'une décision unilatérale établissah un plan d’action de

prévention de la pénibilité.-Tout comme I'accord collectif, le législateur avaievu que le

- les objectifs de progression et les actions, acegm@s d’indicateurs chiffrés, mentionnés a I'agticl
R. 2242-2 du Code du travail.

34 L0i n°2010-1330 du 9 novembre 2010 portant réfodes retraites, JO 10 novembre 2010.
35 Décret n°2011-824 du 7 juillet 2011 relatif auxaals conclus en faveur de la prévention de lahilégj JO
9 juillet 2011, JO 9 juillet 2011,
Décret n°2011-823 du 7 juillet 2011 relatif a lanpkté pour défaut d’accord ou de plan d'actioratiéla la
prévention de la pénibilité mentionnée a I'articlel 38-29 du Code de la Sécurité sociale, JO &jR011.
73 Circulaire DGT n°08 du 28 octobre 2011 relative aacords et plans d’action en faveur de la prévernte
la pénibilité prévus a l'article L. 138-29 du Cadle la Sécurité sociale.
37 Cf. supra.
38 Cf. supra.
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plan d’action unilatéral puisse étre élaboré aédéfts niveaux méme si le principe se trouvait
étre 'entreprise. Ce dernier apparait comme ls prtinent®. En outre, l'article L. 138-31

du Code de la Sécurité sociale limite la duréeldn g’action & un maximum de trois affs

A I'échéance de ce délai, ou d’'un délai infériene,qui est peu opportun, I'employeur doit
conclure un accord collectif ou élaborer un nouvedan d’action unilatéral afin d'étre
considéré comme ayant rempli son obligation de eduxe. La décision unilatérale doit faire
I'objet d’'un dépbt auprés de l'autorité adminigtratdans les mémes conditions que I'accord
collectif. Le dispositif mis en place pour la pride partage des profits se distingue nettement

de ceux qui ont pu étre envisages et qui étaiemizgsroches.
84. Prime de partage des profits

727. Priorité de la négociation.- Aux termes du lll de larticle °L de la loi
n°2011-894 du 28 juillet 2014, la prime de partage des profits peut étre in&titpar un
accord conclu dans les mémes conditions qu’un dcder participatiof2. L’élaboration
d’'une décision unilatérale revét un caractére slidise, celle-ci ne pouvant intervenir qu’en

cas d'échec des négociati6tis

728. Reédaction d’'un proces-verbal de désaccordd hoc- Le |égislateur a créé en
la matiére une obligation de rédiger un procésalede désaccord bien que les parties se
trouvent dans le cadre d’'une négociation spontgunéae figure pas parmi les négociations
obligatoires limitativement énumérées dans le Cddetravail aux articles L. 2242-5 et
suivants. De plus, le contenu de ce procés-vediadéterminé par la loi. « Les propositions
initiales de I'employeur, en leur dernier étatpespositions respectives des parties et la prime

que I'employeur s’engage & attribuer unilatéralemétt doivent y étre consignées.

729. Deépodt de I'accord et de la décision unilatérale.k’accord collectif, comme
tout accord de participation, donnera lieu a unétiéupres de I'autorité administrative. De
plus, en cas d’échec des négociations, le proadsivde désaccord est également déposé, il

est accompagné de l'avis du comité d'entrepriseaodéfaut, des délégués du personnel.

39 Cf. supra.

0 es mémes remarques sur la durée limitée du péamtiah peuvent également étre faites en I'espéce.
"1 0i n°2011-894 du 28 juillet 2011 de financemaesttificative pour 2011, JO 29 juillet 2011.

2 Articles L. 3322-6 et L. 3322-7 du Code du travail

43 Cf. supra.

44 Cf. supra.
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L’administration reléve toutefois, dans sa ciradadu 29 juillet 201%° que le procés-verbal
dans son intégralité ne doit pas nécessairemerd fabjet du dépbt: la seule décision
unilatérale de I'employeur peut en étre extraifeaaugun délai de dépot n’est imposé, dés lors
gu’il conditionne les exonérations de charges $esiattachées a la prime, on peut conseiller
d’en effectuer les formalités au plus vite, et eaté hypothese avant le versement de la

prime.

730. Information des salariés.-Le dernier alinéa du Ill de I'article®1de la loi
n°2011-894 du 28 juillet 201%° prévoit la remise d’une note d’information & chacgalarié
concerné « précisant éventuellement les modaléé&saftul de la prime ainsi que son montant
et la date de son versement ». La circulaire djui@t 2011°*" précise que cette note doit
étre diffusée a I'ensemble des salariés et petrel'ur n’importe quel support : papier ou
message informatique. De plus, 'administrationsidére que le salarié doit étre en mesure, a
partir de ces informations, de calculer le montadividuel lui revenant. Enfin, si aucune date
n'est définie, il semble que cette note doive édraise au plus tard lors du versement de la
prime. Aucune sanction n’est expressément prévukapai dans I'hypothése ou 'employeur
ne s’acquitte pas de son obligation d’informati@n revanche, il s’expose a certaines

sanctions dans le cas ou il viole son obligatiocaleverture.

Section 2 — Sanctions de la violation de I'obligain de couverture

731. Les obligations de couverture peuvent étre disttieguen fonction des
sanctions qui pésent sur I'employeur en cas d’icetén de celles-ci. Le Iégislateur a ainsi
créé dans certains cas des pénalités financieras-&ection 1). Dans d’autres cas, ce sont des

sanctions préexistantes qui pesent sur 'emplofsaus-section 2).

Sous-section 1 — Les dispositifs a pénalité finaece

732. Les dispositifs & pénalité financiere peuvent &essés en deux catégories
créées, de facto, par les lois qui les ont institiaépremiére tient a I'obligation de couverture

relative a 'emploi des salariés agés (81) alors guseconde comprend les obligations de

75 Circulaire DGT-DGTr-DSS du 29 juillet 2011 surgeme de partage des profits instituée par la 1@0a.1-
894 du 28 juillet 2011 de financement rectificatilela Sécurité sociale pour 2011.

745 précitée, note 741.

47 précitée, note 745.

270



couverture relatives a I'égalité professionnelldreeries femmes et les hommes, et a la

prévention de la pénibilité (82).

81. L’'emploi des salariés agés

733. Compte tenu des conditions, déterminées par letlses décrets d’application,
auxquelles doit répondre le plan d’action convemtal ou unilatéral en faveur de I'emploi
des salariés ageés, dans un souci de sécuritéqueidie |€gislateur a prévu une procédure de
rescrit permettant de le rendre opposable a l'adtnation (I). De plus, une pénalité
financiére sanctionne I'absence de plan d’actiosa@anon-conformité aux dispositions légales

et réglementaires (ll).

|. La procédure de rescrit : 'opposabilité du ptiaction conventionnel ou unilatéral

a 'administration

734. |1l faut rappeler que le dépbt du plan d’action, ilggbit conventionnel ou
unilatéral, conditionne son opposabilit¢ a l'admiration. Cependant, le contréle de
I'existence et de la conformité du plan d'actiorandt effectués par des organismes de
recouvrement des cotisations de Sécurité socmlégislateur a prévu que I'employeur puisse

demander a I'administration la validation de sampl

735. Caractére facultatif du rescrit.- Aux termes des articles L. 138-27 et
R. 138-31 du Code de la Sécurité sociale, les mtiges peuvent demander au préfet de
région si le contenu du plan d’action qu’elles établi les exonére du paiement de la pénalité.
L’administration, dans la circulaire du 9 juilled@Y*®, précise que les attributions du préfet
de région sont exercées, en cas de délégationgdatgie, par le directeur régional des
entreprises, de la concurrence, de la consommatiotravail et de I'emploi compétent. Ce
recours au rescrit social est facultatif mais et exercé, la réponse de I'administration vaut
décision de nature administrative. Si elle est fable, 'employeur est certain qu'’il ne peut

faire pas I'objet d'un redressement en cas de 6tmtr

"8 Circulaire DGEFP-DGT-DSS n°2009-31 du 9 juilleD8Crelative aux accords et aux plans d’action eatfa
de I'emploi des salariés agés prévus par I'ardlele la loi n°2008-1330 de financement de la Se&csociale
pour 2009.
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736. Moment de la demande.-Les textes ne précisent pas a quel moment
I'employeur peut effectuer sa demande de validaflautefois, il est conseillé d'utiliser cette
procédure au moment du dépdt du plan d’actioncetie demande ne peut étre faite lorsque
I'entreprise est en cours de contréle par 'orgaeisiu recouvrement de la péndfitéor, la
demande doit étre formulée selon une procédure labileba celle du rescrit social et

comprend plusieurs étapes.

737. Demande de I'entreprise.1a demande de I'entreprise doit nécessairement se
faire par écrit, elle peut étre adressée par taatem permettant d’établir sa date certaine, y
compris de facon dématérialisée. Certaines mentitotigatoires sont requises : elle doit
préciser qu’elle est effectuée au titre de I'agticl 138-27 du Code de la Sécurité sociale et
gu’elle a pour objet la confirmation que I'entresgriou le groupe peut s’exonérer de la
pénalité financiere instaurée par larticle L. 138-du méme code. De plus, larticle
R. 138-31 du Code de la Sécurité sociale dispose lgudemande doit comporter des
informations relatives & Il'identification de I'erprisé® [lidentifiant de convention
collective’™! et des éléments permettant d’apprécier si lesitions requises par la Iégislation

pour que I'entreprise ou le groupe puisse s'exardgda pénalité sont satisfaifés

738. Instruction de la demande et réponse de I'administtion.- A compter de la
réception de la demande, I'administration dispdse délai de trente jours pour demander a
I'entreprise ou au groupe d’autres pieces ou in&tioms nécessaires a l'instruction de sa
demand&® au-dela de ce délai, elle est réputée complétepriéfet de région, ou son
délégataire, a alors trois mois pour notifier ggor&se a I'entreprise ou au groupe. Il ressort de
la circulaire du 9 juillet 2009* que I'administration effectue un simple contrdle d
conformité aux exigences légales et réglementaglesne peut apprécier le contenu du plan

d’action en opportunité. Le silence gardé par I'adstration au-dela du délai de trois mois

79 Une exception existe d’aprés la circulaire du i@eju2009 puisqu’un groupe peut engager la prooédiu
rescrit social quand bien méme une ou plusieurgdeeprises le constituant serait en cours de @lent

50| sagit notamment du numéro du systéme d'infaioradu répertoire des entreprises (SIREN ou SIRET)
faudra le fournir pour les entreprises du groupsi;iley a lieu, ceux des établissements.

51 Celui-ci permettra de déterminer si une entrepdiset I'effectif comprend au moins cinquante s&ismet est
inférieur a trois cents salariés, ou une entrepaiggartenant a un groupe remplissant les mémestiomsd
d’effectif, peut s’exonérer du paiement de la pié@dai elle est couverte par un accord de branctielés et
étendu.

2| s’agit notamment des données sociales perntettétablir I'effectif de I'entreprise mais auss; surtout,
de la copie du plan d’action conventionnel ou uéial.

"33 La circulaire du 9 juillet 2009, précitée, note874récise que I'administration peut prendre cdniaec
I'entreprise ou le groupe pour l'aider a constituerdossier complet permettant d'instruire sa defeamais
aussi le service en charge du dépdt des accordsagoir la confirmation que le plan d’action contiennel ou
unilatéral a été déposé selon la procédure préwxiariicles D. 2231-4 et suivants du Code du ttavai

4 précitée, note 748.
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vaut avis favorable de sa part. Toute réponse dédbale doit étre motivée et préciser les
voies et délais de recours dont elle peut fairbj€b Une copie de la réponse est adressée a
I'organisme en charge du recouvrement des cotisatitassurance vieillesse compétent pour
I'entreprise requérante. Dans I'hypothése d’'uneomép défavorable, elle considére que le
plan d’action ne répond pas aux conditions de feriégales et réglementaires : I'entreprise
ou le groupe est considéré comme n’étant pas coyeerun plan d’action et peut étre

sanctionnée a ce titre.

Il. La sanction de I'absence de plan d’action caavt’entreprise

739. Recouvrement et contréle de la pénalitéEn I'absence de plan d’action ou si
I'entreprise a recu une réponse défavorable demiiaidtration, elle doit s’appliquer la
pénalité : il s’agit donc d’'une pénalité auto-déateve. Elle est due pour chaque mois entier
au cours duquel I'entreprise n'est pas couvéttde plus, elle est recouvrée et contrdlée
selon les articles L. 137-3 et L. 137-4 du Coddad8écurité sociale relatifs a la taxe sur les
contributions au bénéfice des salariés pour lenfiement des prestations complémentaires de
prévoyance. Dans le cadre d’'un contrdle, I'orgaeistie recouvrement peut demander a
I'autorité administrative si le plan d’action exast permet a I'entreprise de s’exonérer du
paiement de la pénalité : elle doit répondre sa#imande de I'organisme de Sécurité sociale
dans un délai qui ne saurait excéder un fMdikes unions de recouvrement des cotisations
de Sécurité sociale et d’allocations familiales BFAFY>’ procédent & son recouvrement et &
son contrble selon les régles et sanctions apjdisan matiére de cotisations a la charge des
employeurs assises sur les gains et rémunératolesics salariés.

740. Montant et assiette de la pénalité.-Aux termes du troisieme alinéa de
I'article L. 138-24 du Code de la Sécurité socildenontant de la pénalité est « fixé a 1% des
rémunérations ou gains, au sens du premier aliedawdicle L. 242-1 du méme code [...],
verseés aux travailleurs salariés ou assimilésfaull noter que ce montant est fixe, il ne peut
donc étre modulé par I'administration. Pour la iéfin de I'assiette de la pénalité, seuls sont
pris en compte les salariés de I'entreprise, calxng sont pas liés par un contrat de travail
avec l'entreprise sont exclus de l'assiette deutaltel est le cas des salariés intérimaires et

%5 Article R. 138-29 du Code de la Sécurité sociale.

756 Circulaire DGEFP-DGT-DSS n°2009-31 du 9 juilleDBCrelative aux accords et aux plans d’action eatfa
de I'emploi des salariés agés prévus par I'ardlede la loi n°2008-1330 de financement de la Se&csociale
pour 2009.

T Et les caisses générales de Sécurité socialdgmdépartements d’outre-mer.
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des salariés des entreprises extérieures dontalegres ne sont pas comptabilisés. Au

demeurant, I'entreprise utilisatrice ne les conpat.

741. La définition de l'assiette de la pénalité, paréréhce aux rémunérations et
gains versés chaque mois, implique une actualisatiois par mois de la masse salariale des
salariés de l'entreprise, ce qui est cohérent ceniphu de I'échéance mensuelle des
cotisations et contributions sociales. En faisagference au premier alinéa de larticle
L. 242-1 du Code de la Sécurité sociale, l'article138-24 du méme code indique que
doivent étre prises en compte toutes les sommese®ren contrepartie ou a I'occasion du
travail, notamment, les salaires ou gains, lesnmigs de congés payés, le montant des
retenues pour cotisations ouvriéres, les indemnipéisnes, gratifications et tous autres
avantages en argent, les avantages en natureofesies percues, directement ou par
I'entremise d’un tiers, a titre de pourboire, aigae la compensation salariale d’'une perte de
rémunération induite par une mesure de réducticemiyps de travail, qu’elle prenne la forme

d’'une complément différentiel de salaire ou d’'uaedse du taux du salaire horaire.

742. Affectation et contentieux de la pénalité.L’article L. 138-24 de la Sécurité
sociale dispose que le produit de la pénalité #etté a la Caisse nationale d’assurance
vieillesse des travailleurs salariés. Compte tegsl @arganismes qui procédent au contrdle et
au recouvrement de la pénalité, en toute logiqoefocmément a l'article L. 137-4 du méme
code, les difféerends nés de I'assujettissementl@-cierelévent du contentieux général de la
Sécurité sociale et sont réglés selon les dispositapplicables aux cotisations de Sécurité
sociale. Cependant, les décisions rendues paritbemaux de Sécurité sociale jugeant de ces
différends sont susceptibles d’appel quel quelsaitontant du litige. Si 'une des obligations
de couverture issues de la loi du 9 novembre 2816léve aussi de ces juridictions, ce n'est

pas le cas de l'autre.

82. Les dispositifs issus de la loi du 9 novembr®20

743. La loi du 9 novembre 2010 a créé l'obligation denarture relative a la
prévention de la pénibilité et celle qui porte Bégalité professionnelle entre les femmes et
les hommes. Si l'une et l'autre ont respectiven@gtinsérées dans le Code de la Sécurité

sociale et dans le Code du travail, les procéddeesontrole et de détermination du montant

8 0i n°2010-1330 du 9 novembre 2010 portant réfodee retraites, JO 10 novembre 2010.
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de la pénalité sont similaires (I). Toutefois, @®dalités de recouvrement des pénalités

financieres pouvant peser sur 'employeur et ledale leur montant different (11).

|. Contrble et dialogue avec I'administration : gimdes

744. Deux décrets sont intervenus le 7 juillet 262 pour définir, notamment, les
modalités de contrdle du respect de chacune dagatibhs de couverture (A) et la procédure

qui s’engage lorsque I'employeur n’a pas exéecutéd’'d’elles (B).

A — Modalités de contréle du respect de I'obligatio

745. Absence de procédure de rescrit permettant de rendropposable le plan
d’action a I'administration.- Contrairement a la procédure retenue pour les pl&atdion
conventionnels et unilatéraux sur les conditiongetour et du maintien dans I'emploi des
salariés ages, il n'y a pas ici de procédure deritgzermettant a I'employeur de s’assurer de
la conformité de ceux-ci aux prescriptions légaddsréglementaires. Le contrdle de la
conformité du plan d’action se fait toujouss posteriori pour ces deux obligations de

couverture.

746. Contréle de I'inspection du travail.- Conformément a l'article L. 8112-1 du
Code du travail qui donne a l'inspection du travaimission de veiller a I'application de ce
méme code, l'article R. 2242-3 en matiere d’éggitéfessionnelle entre les femmes et les
hommes, et l'article R. 138-34 du Code de la Séewwdciale en matiére de prévention de la
pénibilité confient a I'inspecteur ou au controlelur travail la mission de veiller au respect
par les entreprises d’au moins cinquante saf&fiée leur obligation d'étre couvertes par un
accord collectif ou par un plan d’action conformu @rescriptions de la loi et de ses décrets

d’application.

747. L’exercice de son pouvoir de controle suppose duespecteur ou le
contrdleur du travail effectue une visite danstfeprise aux fins de vérifier qu’elle est a jour

de ses obligations au regard des articles L. 224216 Code du travail et L. 138-29 du Code

9 Décret n°2011-822 du 7 juillet 2011 relatif & lisenen ceuvre des obligations des entreprises [gmalité
professionnelle entre les femmes et les homme$, jillet 2011 ;

Décret n°2011-823 du 7 juillet 2011 relatif a lanpkté pour défaut d’accord ou de plan d'actioratiéla la
prévention de la pénibilité mentionnée a I'articlel 38-29 du Code de la Sécurité sociale, JO &jR011.

89 Et qui emploient au moins 50% de salariés expaskes facteurs de pénibilité pour I'obligation denerture
relative a la prévention de la pénibilité.
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de la Sécurité sociale. A I'occasion de cette @jsitpeut se faire présenter, comme le prévoit
l'article L. 8113-4 du Code du travail, les accordentreprise conclus ou les plans d’action
mis en place unilatéralement en faveur de I'égalit@fessionnelle entre les femmes et les
hommes, et en faveur de la prévention de la p@&eéipafin de s’assurer de leur conformité

aux dispositions |égislatives et réglementaires.

748. Etendue du controle.- Dans le cadre de l'exercice de son controle,
l'inspecteur ou le contrbleur du travail vérifieeXistence d'un accord collectif ou d’'une
décision établissant un plan d’action relatif ag##té professionnelle entre les femmes et les
hommes et, le cas échéant, a la prévention de riili€. Il s’assure également que le
contenu de celui-ci est conforme, sous réservéagglication des dispositions transitoif&s
aux dispositions de l'article R. 2242-2 du Codetwail’®? dans le premier cas, et a celles
des articles D. 138-27 et D. 138-28 du Code deétaufité sociale dans le secé?id

749. Les circulaires du 28 octobre 201 relatives & chacune des obligations de
couverture, donnent une grille d’'analyse des ascetglans d’action a I'inspection du travalil
organisant son contréle. A la lecture de celleded,entreprises doivent veiller a ce que les
différents termes prévus par voie réglementaireaggpsent de facon suffisamment claire et
précise : il faut leur conseiller de les reprerdtéralement. Toutefois, le pouvoir de contrble
de l'inspection du travail ne permet pas a sestagd@valuer ou d’apprécier 'opportunité
des mesures prises. L’inspecteur ou le controleutravail ne peut donc, le cas échéant,
constater le non respect par I'entreprise de skgations qu’en I'absence d’accord collectif
ou de plan d’action unilatéral, ou lorsque ceuxxeisont pas conformes aux prescriptions
réglementaires. Il met alors en demeure I'entrepde se mettre en conformité avec son

obligation.

B — Mise en demeure et dialogue avec I'administrati

750. La notification de la mise en demeure est le pdentépart d’'un dialogue entre

I'entreprise et I'administration (1°) a I'issue dug] le directeur régional des entreprises, de la

51 Cf. supra.

62 Cf. supra.

83 Cf. supra.

"84 Circulaire DGT n°08 du 28 octobre 2011 relative aacords et plans d’action en faveur de la préverte

la pénibilité prévus a l'article L. 138-29 du Cadkela Sécurité sociale ;

Circulaire DGT/DGCS du 28 octobre 2011 relativecliamp et aux conditions d’application de la péaalit
financiere prévue par I'article 99 de la loi n°201880 portant réforme des retraites.
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concurrence, de la consommation, du travail et'e@mgloi décide d’appliquer ou non la

pénalité financiere (2°).
1° Notification de la mise en demeure

751. Mise en demeure.-Aux termes des articles R. 2242-3 du Code du tratai
R. 138-34 du Code de la Sécurité sociale, lorsgnspkecteur ou le contrbleur du travail
constate que l'entreprise n’est pas couverte parccord d’entreprise ou une décision
unilatérale établissant un plan d’action alors ter'le devrait au titre de I'une ou de plusieurs
des obligations de couverture, ou que celui-citnpes conforme aux dispositions |égales et
réglementaires, il doit notifier & 'employeur umése en demeure de s’y conformer, par lettre
recommandée avec accuse de réception, dans urddé&ed mois. Il ressort des circulaires du
28 octobre 201%° qu'elle doit lister 'ensemble des manquementswés et fixer sa date

d’'échéance.

752. Délai de mise en conformité.De plus, les articles R. 2242-3 du Code du
travail et R. 138-34 du Code de la Sécurité sogméxoient qu'a compter de la premiéere
présentation de la mise en demeure, I'entreprisgode alors d’'un délai de six mois pour se
conformer a ses obligations et communiquer a l&espn du travail, par lettre recommandée
avec accusé de réception, un accord d’entrepriseneudécision unilatérale établissant un
plan d’action conforme aux prescriptions légalestgtementaires. A défaut de précisions, il
apparait que ce délai doit étre décompté en joalsndaires. Si, au terme de celui-ci,
I'inspecteur ou le contrbleur du travail estimelaalumiére des documents transmis, que
I'employeur n’a pas régularisé entierement sa sdoail doit I'inviter, dans les formes les
plus adéquates, a procéder a cette régularisafionitation ainsi adressée n'a pas pour effet

d’ouvrir un nouveau délai de six mois. A sa dematidmployeur peut étre entendu.

753. Justification par 'employeur des motifs de sa défidance.- Dans le cas ou
I'entreprise n’est pas en mesure de communiqueraccord collectif ou une décision
unilatérale établissant un plan d’action conforme exigences légales et réglementaires, elle
peut justifier des motifs de sa défaillance au mgde cette obligation. Peuvent étre
considérées comme tels tous les événements indémusnda la volonté de I'employeur

susceptibles de justifier le non-respect de segyatiins. Les circulaires du 28 octobre

785 precitées, note 764.
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2011°°° font référence & l'article R. 2242-6 du Code davail "®” qui dresse une liste de
motifs de défaillance, non exhausfi®e qui peuvent étre pris en compte par

I'administratior®®.

754. Le texte ne précise pas la forme selon laquellenpleyeur doit les
communiquer a I'administration. Il doit toutefoisiller a se ménager la preuve que cela a été
fait dans le délai de six mois qui lui était impait est donc conseillé d’'y procéder par lettre
recommandée avec accusé de réception. L'existeaceed motifs de défaillance ne lie
toutefois pas le directeur régional des entreprideda concurrence, de la consommation, du
travail et de I'emploi qui conserve un pouvoir dé&onnaire d’appréciation de la situation de
I'entreprise au regard de ses obligations s’agtsdanl’application de la pénalité et de la
fixation de son taux. La liste des motifs de dé&daite n’étant pas limitative, I'employeur peut

S’appuyer sur tout autre motif propre a justifeedéfaillance de son entreprise.

755. Recours contre la décision de mise en demeurd&n principe, une mise en
demeure constitue le premier acte d’'une procédureagce titre, ne constitue pas un acte
faisant grief et ne peut donc donner lieu a unuec@our excés de pouvoir. Toutefois, le
Conseil d’Etat a pu juger que lorsque la mise emalge constate un fait et annonce une
initiative de son auteur, susceptible de léserdastinataire, s'il n'y est pas remédié dans le
délai imparti, cet acte fait alors grief et son @lation peut étre sollicité€. La mise en
demeure pourra donc faire I'objet d’'un recours adstiatif sous la forme d’'un recours
gracieux, devant l'inspecteur ou le contrdleur idwail, ou d’'un recours hiérarchique, devant
le ministre du travail. Elle peut également faiobjet d’'un recours pour exces de pouvoir ou
encore de plein contentieux devant le tribunal adbtriatif. Ces recours doivent étre
introduits dans un délai de deux mois a comptda atification de la mise en demeure et ne
sont pas, en principe, suspensifs de la décisiom.fois le délai de mise en demeure échu, le
directeur régional des entreprises, de la concoerede la consommation, du travail et de
I'emploi doit décider d’appliquer ou non la pén@liinanciere et en fixe, le cas échéant, le

taux.

"% précitées, note 764.

7 Qui ne porte normalement que sur I'obligation denerture relative & I'égalité professionnelle erles
femmes et les hommes.

%8| 'emploi de I'adverbe « notamment » laisse entergirelle pourra étre complétée.

%9 peuvent ainsi constituer des motifs valables dailtiéhce : la survenance de difficultés économirde
I'entreprise, les restructurations ou fusions emrsp I'existence d'une procédure collective en spue
franchissement du seuil d’effectif dans I'annéecpdant I'envoi de la mise en demeure de l'inspecbeudu
contréleur du travail.

"0 Conseil d’Etat, 23 février 2011, requéte n°339.826
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2° Décision du directeur régional des entreprideda concurrence, de

la consommation, du travail et de 'emploi

756. Pouvoir exclusif du directeur régional des entrepses, de la concurrence,
de la consommation, du travail et de I'emploi.-A I'issue du délai de six mois suivant la
mise en demeure ou des que I'employeur a transsi€lEments de nature a répondre aux
manquements constatés, I'inspecteur ou le contr@euravail informe le directeur régional
des entreprises, de la concurrence, de la consaomalu travail et de I'emploi de ses
conclusions quant a la situation de I'entreprisenf6rmément aux articles R. 2242-5 du
Code du travail en matiéere d’égalité professiomnehtre les femmes et les hommes, et
R. 138-35 du Code de la Sécurité sociale en matiérprévention de la pénibilité, c’est ce
dernier qui décide d’appliquer ou non la pénalitéarficiere et qui en détermine, le cas

échéant, le taux. Il ne peut déléguer son pouvapméciation et de notification.

757. Forme de la décision.Aux termes des articles R. 2242-8 du Code du travai
R. 138-36 du Code de la Sécurité sociale, la watifon faite a I'employeur du taux de la
pénalité financiere doit étre faite par lettre mooandée avec accusé de réception. Elle doit
en outre étre motivée et intervenir dans un délai dhois a compter de la mise en demeure
de I'inspecteur ou du contrbleur du travail. Enttquacte faisant grief, elle peut faire I'objet
des mémes recours que la décision de mise en defftelte montant de la pénalité n’est

cependant pas indiqué : c’est a 'employeur deéterniner.

ll. Recouvrement et montant de la pénalité : dififees

758. Les modalités de calcul du montant de la pénalitéleeson recouvrement
différent entre les deux obligations de couvertetatives a I'égalité professionnelle entre les

femmes et les hommes d’une part (A), et la préverde la pénibilité d’autre part (B).

A — Dans le cadre du dispositif relatif a I'égaligFofessionnelle entre les

femmes et les hommes

759. Taux de la pénalité financiére.-Conformément a larticle L. 2242-5-1 du

Code du travail, le montant de la pénalité est ixémaximum a 1% des rémunérations et

"L Cf. supra.

279



gains versés aux salariés de I'entreprise. Aihsgsulte de l'article R. 2242-6 du méme code
que le directeur régional des entreprises, derawmence, de la consommation, du travail et
de I'emploi peut en moduler discrétionnairementdax en tenant compte des motifs de
défaillance de I'employeur, des mesures prises ta®maine de I'égalité professionnelle

entre les femmes et les hommes dans I'entrepride ket bonne foi de I'employeur.

760. L’absence de la prise en compte de I'évolution déaksiette de la pénalité.-
Aux termes des articles L. 2242-5-1 et R. 2242-Tdde du travail, la pénalité est calculée
sur la base des rémunérations et gains Véfspeur chaque mois entier compris dans la
période qui débute a compter du terme de la misgeemeure de l'inspection du travail. La
définition de I'assiette de la pénalité semble iouetr une actualisation mois par mois de la
masse salariale de I'entreprise. Toutefois, nolari son décret d’application ne précisent la
fréequence a laquelle I'employeur doit fournir catteormation a I'administration. Une telle
prise en compte conduirait a geler l'appréhensian l@évolution de I'assiette par
'administration alors méme que la situation dentfeprise pourrait évoluer. En effet, dans
I’hypothese ou une entreprise serait engagée dam®peration de scission (fait de nature a
justifier gu’elle éprouve des difficultés a rempdies obligations), elle serait redevable d’'une

pénalité disproportionnée par rapport a ses eféegliérieurs.

761. Assiette de la pénalité dans les entreprises mulitablissements.dl résulte
de la circulaire du 28 octobre 2013 que dans I'hypothése ou I'entreprise est compdsée
plusieurs établissements et que lI'un ou plusietestk eux ne sont pas couverts par un
accord d’établissement ou une décision unilaté&tdblissant un plan d’action conforme aux
prescriptions de l'article R. 2242-2 du Code dwdik I'assiette de la pénalité sera constituée
de la masse salariale de I'entreprise et non de dek seuls établissements défaillants. On
peut cependant espérer que I'exécution conformes dertains d’entre eux, de I'obligation de
couverture pourra étre prise en compte par I'adstriaion pour réduire le taux de la pénalité.

762. Le cas litigieux du défaut de communication de la asse salariale.De
plus, l'article L. 2242-5-1 du Code du travail disg que la pénalité ne peut excéder 1% de la
masse salariale. Or, le dééféprévoit qu’en I'absence de communication par I'@yeur, la

2 || s’agit de la méme définition qu’en matiére dieloi des salariés agés, Cf. supra.

"3 Circulaire DGT/DGCS du 28 octobre 2011 relativechamp et aux conditions d’application de la pééali
financiere prévue par I'article 99 de la loi n°201880 portant réforme des retraites.

"4 Décret n°2011-822 du 7 juillet 2011 relatif & lisenen ceuvre des obligations des entreprises [gmalité
professionnelle entre les femmes et les homme$, jiillet 2011
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pénalité est calculée sur la base de deux foidall®m mensuel de la sécurité sociale. Ce
dispositif pourrait aboutir a soumettre I'employ@uune pénalité supérieure a 1% de la masse
salariale. Si cette mesure est dissuasive, le déstallégal sur ce point puisqu’il va au dela
des prescriptions de la loi : il ne devrait pasvymausubstituer a I'assiette fixée par la loi une
autre assiette en vue de déterminer le montana g&nalité financiere. La circulaire du 28
octobre 2011 précise toutefois qu'il s'agit d'un mode de calaé la pénalité & titre
provisionnel : la pénalité n’est due sur cette lmpsejusqu’a ce que I'employeur communique
sa masse salariale, apres sa communication, ungetsation est alors effectuée si

nécessaire.

763. Exigibilité de la pénalité.- Aux termes de l'article R. 2242-7 du Code du
travail, la pénalité est calculée sur la base éerinérations et gains versés pour chaque mois
entier a compter du terme de la mise en demeuaglntinistration a précisé dans la circulaire
du 28 octobre 2011° que la pénalité n’est pas rétroactive et ne sigpplqu’a compter de la
notification de son taux a I'employeur. Elle esedusqu’a réception par l'inspecteur ou le
contrdleur du travail d’'un accord collectif ou daudécision unilatérale établissant un plan
d’action en faveur de I'égalité professionnellererés femmes et les hommes conforme aux

dispositions |égislatives et réglementaires.

764. Une période plus courte que celle prévue par la leill résulte de la
référence a la notion de mois entier que la pénagt due pour chaque mois calendaire
débutant des la notification de son taux par ledad@ur régional des entreprises, de la
concurrence, de la consommation, du travail etetagdloi. Toutefois, la circulaire utilise le
terme de « mois civil entier ». Il en ressort qageénalité n’est due que pour chaque mois
civil ayant débuté aprés la notification de sorxtddn peut noter que l'article L. 2242-5-1 du
Code du travail dispose que la pénalité est duditers des périodes durant lesquelles
I'entreprise n'est pas couverte. La date d’entré@igueur de I'obligation aurait pu étre prise
en compte. La période d’exigibilité définie pardécret est donc plus courte que celle qui
résulte de la loi. L’'administration explique cettsduction par la nécessité de permettre a
I'employeur d’étre informé de I'étendue de son gdlion, ce qui est I'objet de la mise en

demeure, avant de pouvoir étre sanctionné en raisaron-respect de celle-ci.

75 précitée, note 773.
78 precitée, note 773.
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765. Recouvrement de la pénalité et affectation.-Aux termes de [larticle

R. 2242-8 du Code du travail, une fois qu'il a pasdécision d’appliquer la pénalité et fixé

son taux, le directeur régional des entreprisesiadsoncurrence, de la consommation, du
travail et de I'emploi doit établir un titre de peption qu’il transmet au trésorier payeur
général. Ce dernier en assure le recouvrement coammmatiere de créance étrangere a
I'impbt et au domaine. Le contentieux qui pourigirvenir quant a l'assujettissement a la
pénalité releve du juge administratif. Enfin, liakt L. 2242-5-1 du Code du travail dispose
que le produit de la pénalité financiere est affemti fonds de solidarité vieillesse. Cette

affectation difféere en matiere de prévention dpdaibilité.

B — Dans le cadre du dispositif relatif & la prétien de la pénibilité

766. Taux de la pénalité.-Comme en matiere d’égalité professionnelle entse le
femmes et les hommes, le directeur régional desemiges, de la concurrence, de la
consommation, du travail et de 'emploi décideaeplication de l'article R. 138-35 du Code
de la Sécurité sociale d’appliquer ou non la pé&dianciere, et en fixe le taux. Le dispositif
relatif & la prévention de la pénibilité est trésghe de celui qui existe dans cette précédente
obligation de couverture et suscite les mémesqoes. L'assiette de la pénalité et les
modalités de recouvrement et d’affectation diffétentefois.

767. Assiette de la pénalité.-AAux termes des articles L. 138-29 et R. 138-37 du
Code de la Sécurité sociale, la pénalité est aadcslr la base des rémunérations et gains
versés aux travailleurs salariés ou assimilés égasix facteurs de pénibilité pour chaque
mois entier. Ainsi, I'identification des postes f#es et donc des salariés qui y sont affectés
revét une grande importance puisque c’est uniquetears gains et rémunérations qui sont
pris en compte. Il faut relever que cette obligatie couverture est la seule, parmi celles dont
I'inexécution est sanctionnée par une pénaliténfirexe, pour laguelle I'assiette n'est pas

assise sur I'ensemble des salariés.

768. Recouvrement de la pénalité.Aux termes de l'article R. 138-36 du Code de
la Sécurité sociale, le directeur régional des epmises, de la concurrence, de la
consommation, du travail et de I'emploi doit adezssine copie de la notification a
I'employeur de sa décision d’appliquer la pénadit&lu taux de celle-ci a I'organisme chargeée
du recouvrement des cotisations de Sécurité sodial€gime général ou du régime agricole

dont dépend I'employeur. Ainsi, comme pour la p#é@absanctionnant I'inexécution de
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I'obligation de couverture relative a I'emploi dealariés ageés, les unions de recouvrement
des cotisations de Sécurité sociale et d’allocatitamiliales, ou les caisses générales de
Sécurité sociale pour les départements d’outre-ameassurent le recouvrement et le controle.
Les regles, les garanties et sanctions applicaptag les cotisations a la charge des

employeurs assises sur les gains et rémunératemnsatiariés sont donc applicables.

769. Contentieux de la pénalité et affectation.- Les différends nés de
I'assujettissement a la pénalité relévent du cdrex général de la Sécurité sociale et sont
réglés selon les dispositions applicables aux atbbiss de Sécurité sociale. Toutefois, les
décisions rendues par les tribunaux de Sécurit@lspconformément a I'article L. 137-4 du
Code de la Sécurité sociale sont susceptibles dlapgel que soit le montant du litige. Enfin,
il résulte de l'article L. 138-29 du méme code d@iegproduit de la pénalité financiere est

affecté a la branche accidents du travail et masagiofessionnelles de la Sécurité sociale.

770. Ainsi, le législateur, pour trois obligations deugerture, qu’il a voulu
contraignantes et fortement suivies par les empisyea fait le choix de la création de
pénalités financieread hoc Dans le cas de la prime de partage des profitseludispositif

n'a pas été adopté : des sanctions antérieuremsittiees pesent sur 'employeur défaillant.

Sous-section 2 — Le dispositif sans pénalité finagce : la prime de partage des profits

771. Le législateur, en créant cette obligation de cauve par la loi du 28 juillet
201177 a expressément prévu que son inexécution poétraipénalement sanctionnée (§1).
De plus, I'existence de sanctions civiles est notamt envisagée par I'administration dans la
circulaire du 29 juillet 20178

81. Sanctions pénales

772. Les sanctions expressément prévue par la loi ingfidnt le dispositif.- Aux
termes du V de larticle ®L de la loi du 28 juillet 2011°, «le fait de se soustraire a
I'obligation d’engager une négociation [...] est phlgsdes sanctions prévues a l'article L.

2243-2 du Code du travail ». Il s’agit donc des reérsanctions qu’en cas de manquement a

"7 0i n°2011-894 du 28 juillet 2011 de financemaesttificative pour 2011, JO 29 juillet 2011.

"8 Circulaire DGT-DGTr-DSS du 29 juillet 2011 surgeme de partage des profits instituée par la 1@i0a.1-
894 du 28 juillet 2011 de financement rectificatilela Sécurité sociale pour 2011.

9 précitée, note 777.
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I'ouverture de la négociation obligatoire sur I'des thémes expressément prévu par la loi,
c’est-a-dire une peine d’emprisonnement d’'un annet amende de 3750€. Au-dela de cette

seule infraction prévue par le Iégislateur, uneeapburrait également étre constituée.

773. Contravention pour méconnaissance d’'une dispositiofégale relative aux
accessoires du salairel'inspecteur du travail, lors d’'un contréle dansntreprise, pourrait
prononcer des contraventions de quatrieme classe mpéconnaissance d'une disposition
légale relative aux accessoires du salaire, cordoremt a I'article R. 3246-4 du Code du
travail, dans I'hypothése ou I'employeur ne verggras la prime alors que ses conditions de
versement sont remplies. L'amende peut alors algu’a 750€ par salarié concerné. Des

sanctions civiles peuvent également étre prononuaele juge.

§2. Sanctions civiles

774. L’injonction sous astreinte de déterminer le montamh de la prime.- Dans
I'hypothese ou I'entreprise entre dans le champppulieation de l'obligation de couverture
relative a la prime de partage des profits maiggeuin montant n’est défini pour celle-ci par
accord ou par décision unilatérale de I'employ&uonseil de prud’hommes peut ordonner a
I'employeur de le déterminer. Cette injonction pée assortie d’astreinte.

775. Enfin, dans le cas ou I'employeur ne verse pasrilagqu’il s’est engagé a
verser, le Tribunal de Grande Instance peut lubonér de procéder a son paiement. Une
action en exécution d'un accord collectif pourrigit étre engagée par une ou plusieurs
organisations syndicales sur le fondement de ¢lerti. 2262-11 du Code du travail. Une telle
action est eégalement envisageable pour des sakrnée fondement du respect de I'article
L. 2254-1 du méme code. Dans les deux cas, des dgesret intéréts appréciés par le juge

pourraient étre alloués si un préjudice existait.
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Conclusion

776. La négociation obligatoire, instrument de I'actionpublique aux mains de
'Etat.- Composante essentielle du systeme francais dedionsla professionnelles
aujourd’hui, la négociation obligatoire d’entregria profondément évolué depuis 1982, au
moyen des obligations de négocier et des obligatam couverture. Cette évolution refléte
parfois la volonté de I'Etat d’en faire un instrumhele I'action publique : I'articulation entre
la loi et la norme conventionnelle favorise de pémsplus I'adaptation du statut I1égal a la
situation particuliere de la communauté de salacésstituée au niveau de la branche
professionnelle, du groupe, de l'unité économique seciale, de I'entreprise ou de
I'établissement. Les effets de la négociation indeodoivent toutefois étre relativisés.

777. Un effet quantitatif partiel.- D’un point de vue quantitatif, I'application des
obligations de négocier dans les entreprises dtiegjgarie en fonction des themes. Ainsi, au
cours de I'année 2010, il apparait que 24 355 dscdientrepriseé® ont été signés par des
syndicaté®’. 80,9% de ces accords touchent aux salaires etepri32,8%), au temps de
travail (24,6%), ou a la participation, I'intéressent et a I'épargne salariale (23,5%). La
premiére obligation de négocier, issue de la lol8wnovembre 1982, qui figure a l'article L.
2242-8 du Code du travail et qui porte sur « ldaiss effectifs et la durée effective et
'organisation du temps de travail », peut donce étonsidérée comme efficace. Son
effectivité est toutefois partielle puisqu’en 208éules 60% des entreprises, dans lesquelles
un délégué syndical a été désigné, avaient engagédociation obligatoire sur les salaires
effectifs’®. De plus, entre 2005 et 2008, en moyenne seulgsd&® entreprises d’au moins
dix salariés ayant un délégué syndical en leur setnouvert une négociation dans I'année,

toutes thématiques confond(f€s

778. Apparition d’incitations de négocier : obligations qui ne disent pas leur
nom ?.- Ce constat d’'une effectivité partielle a donné lediapparition, depuis la fin de

I'année 2008, a des incitations de négocier : abibgs de couverture et sanctions nouvelles

8 Données de la Direction de I'animation de la reche, des études et des statistiques (DARES).
8L Ce sont les accords collectifs, avenants, proeéisaux de désaccord signés par des délégués syndioa
des salariés mandatés : la DARES ne distinguegsaacicords plus précisément.
82D, Demailly, D. Folques, A. Naboulet, Les pratiguke rémunération des entreprises : des formulesdes
tant pour les cadres que pour les non-cadres » EFARremieres synthéses, 2010.
8 A. Naboulet, Les accords collectifs d’entreprisaaus en 2009 : un dynamisme entretenu par déatioas
a négocier, DARES, analyse, n°31, 2011.
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attachées & I'ouverture d’une négociaffdnCelles-ci vont & I'encontre méme de I'un des
objectifs du législateur. Méme s'il défend I'existe d'un dialogue social autonome et la
création de normes conventionnelles, il adopte pogtion ambivalente en I'encadrant tant

dans le temps que dans son objet.

779. La difficile lecture des textes : flou ambiant autor de l'assujettissement
de I'entreprise.- De plus, si la lisibilité des textes a été amébopar la recodification en
2008, l'article L. 132-27 du Code du travail quintenait toutes les obligations de négocier
donnant lieu a une section ou chacune delles Ifaltjiet d’'un article, 'empilement de
dispositions réglementaires rend le systeme nékulen outre, si un champ d’application
principal se dégad®, diverses obligations ont des champs d’applicaticzessoires qui leurs
sont propres. Bien que nul ne soit censé ignordoiJacela rend difficile aux employeurs
I'appréhension des obligations auxquelles ils smsujettis. Cette difficulté touche aussi les
salariés et leurs représentants lorsqu’'on considae de véritables droits-créances sont

constitués a leur égard.

780. Mise en péril de I'équilibre de la négociation.-Emerge alors une véritable
rupture d’équilibre dans la négociation. Alors de® partenaires sociaux sont présumeés étre
sur un pied d’égalité, on ne peut contester legfadt 'ensemble des obligations de négocier et
des obligations de couverture, et en particulisrdanctions de leur inexécution, pesent sur
'employeur. La négociation collective est ainsivoygee en devenant un outil de la
propagande syndicale au détriment d’'un moyen dagkxbun droit conventionnel adapté a la

communauté de travailleurs.

781. Des effets qualitatifs douteux.-En outre, les effets qualitatifs de telles
obligations sont tres limités. Une rapide étudeccbads d’entreprise fait apparaitre divers
travers parmi lesquels la retranscription d’obligas I1égales préexistantes ou la formulation
de déclarations d’intentions sans effets juridigués décalage entre le nombre d’accords
conclus et leur contenu est particulierement aceemtans les périodes ou de nouvelles
obligations sont créées avec un délai de mise emexttes couff®: leur suraccumulation

conduit a ce que les partenaires sociaux les voienijuement comme une tache

8 Comme, par exemple, la perte du bénéfice de oertallégements de cotisations sociales lorsque la
négociation annuelle sur les salaires effectifstrpas tenue pendant trois années consécutivesu@h.

8 'entreprise dans laquelle existe une section bl d’organisation syndicale représentative eumu
délégué syndical a été désigné.

8 Ce qui est notamment le cas des obligations deecture portant sur I'égalité professionnelle eras
femmes et les hommes, la prévention de la pérililitla prime de partage des profits (quelques)mois
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administrative a exécuter pour s’exonérer de tasdaction, et non plus comme une

opportunité d’améliorer les conditions de travaihd I'entreprise.

782. Un réve: une négociation collective libre.-La négociation obligatoire
comprend les obligations de négocier et les obtigatde couverture. Depuis 2009, on peut
regretter que ces derniéres semblent avoir lesufaveu législateur. Elles pourraient étre
envisagées pour des actions de politiques publigaesourt terme, mais elles semblent étre
pérennes. La création d’'un espace de dialogue lEstyigartenaires sociaux sur ces themes ne
peut étre une réussite lorsque ceux-ci sont comnsragt forcés de I'aborder méme dans
I'hnypothése ou ils considéreraient que ce n’est ghastualité : leur liberté, qu’ils soient
employeur ou salarié, est atteinte. Des obligatides formation et d’information des

représentants du personnel pour la négociationesuinarobablement des effets plus positifs.

783. Une espérance : une rationalisation de la négociati obligatoire.- Ainsi,
une rationalisation de la négociation obligatoité passerait a la fois par le regroupement
d’obligations portant sur des thémes connexes etupa harmonisation des différentes
périodicités de négociation pourrait étre envisag@eir nombre trop important aujourd’hui
ne permet pas de toutes les traiter avec sériens lda structures de petite et moyenne taille.
Or, plus d’'un salarié sur deux travaille dans uneeprise ou un établissement de moins de
vingt salariés : tous ne bénéficient pas du méroé drl’élaboration de leurs conditions de
travail, et lorsque tel est le cas, certains sugetstrouvent étre « sacrifiés ». De plus, la
périodicité de la négociation ne permet pas, ptusigurs themes, de réaliser un diagnostic
pertinent de I'évolution de la situation depuistard précédent.

784. La fin d'un réve, le début d'une espérance ?.Une dérégulation de la
négociation obligatoire n'a qu’une chance infimeir® inexistante, d’étre réalisée. Quant a sa
rationalisation, le doute est possible. Madame Gamp déposé au Sénat, le 23 décembre
2011 un texte sur I'égalité salariale entre lesrfe® et les hommes qui a été adopté par le
Sénat le 16 février 2012. L'Assemblée nationalenaysuspendu ses travaux avant de
I'examiner, cette proposition de loi devra donceéteprise par le Président de la future
Assemblée pour étre soumise aux votes. Celle-cepasse ce qui existait auparavant : apres
les obligations de négociation, les obligations coeverture, elle crée une obligation de
conclure. A certains égards, ce serait certainenienin de la négociation collective.
Espérons que le législateur en prenne conscienagéagisse qu’aprés avoir longuement
délibéreé.
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