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| NTRODUCTION

« Personne par la guerre ne devient grand »

1.n varietate concordid — Telle est la devise de I'Union européehnEEurope fut un
continent longtemps mutilé par des guerres incéssahes Etats qui le composent sont de
cultures assez diverses pour ne pas S’entendre as&isz proches pour se sentir en

concurrence les uns avec les autres, entrainamiltgplication des conflits.

2. La paix. — Clémenceau a prononcé ces mots, restés célebladinadu premier conflit
mondial : « L’Allemagne a voulu la guerre totale, elle aurdsdrmais la paix totale.»En
réalité, le désir de trouver un terrain d’entemekeirope afin de mettre fin aux conflits qui
I'écorchent fréquemment date de I'’Ancien Rédini2éja en 1490, le roi de Bohéme (actuelle
République tchéque) avait proposé au roi de Frdaceréation d'une confédération
européenne permettant de garantir la paix. En 1E&fmanuel Kant a publigers la paix
perpétuelle une recherche sur les moyens d'amener la pdtumpe. En 1848, I'opuscule de
Victor Hugo intitulé«Des Etats-Unis d'Europe placait I'Europe, unie, face aux Etats-Unis

d’Amérique.

1 YODA, in Star Wars : Episode 5 : L'empire contre-attaque.

Z Unie dans la diversité.

% « Cette devise signifie que, au travers de I'Urgaropéenne, les Européens unissent leurs effortavenir de
la paix et de la prospérité, et que les nombregsdtsires, traditions et langues différentes que gEniEurope
constituent un atout pour le continent » :
http://europa.eu/about-eu/basic-information/symtnaddéto/index_fr.htm.

4 J-P. JACQUEDroit institutionnel de I'Union européenné. Dalloz, 2006, p. 15.



3. Linstrument de la paix. — La construction européenne a permis de regéedetiversités
européennes comme une force et non comme unessébleinterdépendance économique,
initialement organisée de facon artificielle, estehue une réalité implacable, imposée par la
mondialisation de I'économie. La naissance et I&tiplication des acteurs transnationaux ont
entrainé urbesoinde régulation européenne, confirmant I'analysersédguelle« les lois
sont faites pour les hommes, et non les hommesl@®lois; /...] elles doivent étre adaptées

au caractére, aux habitudes, & la situation du peupour lequel elles sont faites »
Néanmoins, la diversité est telle que peu de swiatexistent pour que I'adoption de la norme
européenne ne soit pas concue comme un traumagpianmeertains Etats. En matiére sociale,
ou les spécificités nationales sont exacerbéest ihécessaire d’'impliquer les sujets de droit a
son élaboration. Le dialogue profite ainsi d’'undomte absolue le dialogue social
d’entreprise $ection 3 s’inscrit parfaitement dans le cadre du droitopéen du travail
(Section ). De ce dialogue émergent des questions qui denewncore sans réponse
(Section 3.

®J.-E. M. PORTALISDiscours préliminaire sur le projet de Code cjall janv. 1801.
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Section 1 : Le droit européen du travail

4. Une tentative de définition du droigY) européen §2) du travail 83) permettra de

déterminer le cadre dans lequel évoluent les axthwdialogue social d’entreprise.
81. — Le Droit

5. Définition. — « Le Droit est un ensemble de regles qui perme#idiftomme de vivre en
société. Cette définition est enseignée aux éttslide premiére année. Elle est simple,
simpliste. Et pourtant, le professeur que je seisaurais en donner une meilleure versién »
Le Professeur Delvolvé nous offre un aveu terribke juriste ne connait pas avec certitude
I'objet de la matiere dont il se prétend spécialidta plupart des tentatives de définition
sombrent dans deux exces. La définition du Drodadond tantdt avec ses conséquences — |l
permet a ’'homme de vivre en société — tantt aex manifestations — unensemble de
régles de conduite socialement édictées et sam#Ems. S'arréter & cette définition revient

a oublier 'étymologie du terme.

6. Jus est ars boni et aequi- L'ensemble des régles de droit constitue eritéébbutil du

« Droit-substance ». L’étymologie du Droit ne sesur@e pas a la norme droite »

(« directum ») elle recouvre surtout l&u. Les jurisconsultes romains définissaient le Droit
commex I'art du bon et du juste su encorex I'art de rendre & chacun ce qui est le sién »
Ulpien insistait particulierement sur la volonté Mroit : il doit sciemment faire « le bon » et

tenter de retirer I'aléa — le « heur » — au bontfeur

7.. Le droit est également un « art » qui permetégiler les comportements humains. Il
empéche I'homme d'étre un loup pour 'homme™ et protége lintérét général de la
satisfaction d'intéréts particuliéfs Son efficacité et son impérativité supposent nmézns
que les normes soient édictées a une échelle petdinSi I'Etat a longtemps été un cadre
approprié, la multiplication du nombre d’entrepsisiont la taille déborde largement du cadre
de I'Etat-Nation met en évidence I'obsolescenceraemes congues a cette échelle. La loi du

® pP. DELVOLVE, Discours de rentrée prononcé dans le Grand Ampéttieéde I'Université Panthéon-Assas
Paris I, 7 octobre 2014.

" G. CORNU Vocabulaire juridique éd. PUF quadrige, 2012, p. 370,DMoit.

8 G. CORNU Vocabulaire juridique éd. PUF quadrige, 2012, p. 589,Ms

° J-M. CARBASSEManuel d'introduction historique au drgiéd. Broché, 2015, p. 56.

19 E. COBAST ,Lecons particuliéres de culture généraéel. PUF, 2013, pp. 44- 58.

1T, HOBBES,Léviathan éd. Folio, 2000, p. 46, reprenant une formul®@erte : ¢domo hominis lupus est ».
2 G. RIPERT Le déclin du drojtéd. LGDJ, 1949, n° 8.
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marché ainsi que la nécessité d’une concurrencealiaenstructurée renforcent la pertinence

des associations d’Etats. L’'Union européenne estitar I'une des formes les plus abouties.

8§2. — Le droit européen

« Un jour viendra ou la France, vous Russie, vaakd, vous Angleterre, vous Allemagne,

vous toutes, nations du continent, sans perdraquaités distinctes et votre glorieuse
individualité, vous vous fondrez étroitement dams unité supérieure, et vous constituerez la

fraternité européenne, absolument comme la NorneataliBretagne, la Bourgogne, la

Lorraine, I'Alsace, toutes nos provinces, se sontifies dans la Franceé?®

8.Un Etat qui s’ignore européen ?— Par-dela les frontiéres articulées par I'Higpiles
Alpes, les Pyrénées, I'Oural, le Rhin, la VolgdeeManche, se cache wmiqueensemble de
peuples indissolublement liés par cette méme Hestii les a tant divisés par le passé. Tous
partagent la conception gréco-romaine du Droit pouavoir, toujours moins diffus au fur et a
mesure que se complexifie la société« étansmis de I'Un a I'Etatfil] est cette idée d’'une
puissance organisée de la communauté sur chacusedemembres et d’'une puissance
permanente dissociée de son titulaire passadfeiinion européenne est permanente et se
perpétuera, que des Etats y adhéremt en sorteff. Il existe en effet un consentement au
pouvoir européens Le consentement s’impose pour fonder I'Etat iégit Lui seul permet la
perpétuation pacifique de I'Etat% Jacques Delors affirmait que I'Union européerorenit
une « Fédération d’Etats Nations'$: En plus d’étre un bel oxymore, I'expression résum

parfaitement la nature schizophréne de I'Union péemne : I'unité dans la diversité.

9. Un Droit européen. —Les Etats membres de I'Union ont, de leur plein gl&andonné une
parcelle de leur souveraineté a I'Union européebas.la conclusion du traité de Rome le 25
mars 1957, quatre piliers économiques furent imésaafin de créer un marché commun : la

liberté de circulation des marchandises, la libet&e circulation des personnes, la libre

13\, HUGO, Discours du 21 ao(it 184€ongrés international de la Paix, Paris.

4 0. DUHAMEL, Droit constitutionnel et institutions politiquegd. Seuil, 2011, pp. 20-28.
15 a Croatie est devenue le*¥8membre de I'Union européenne f&jtillet 2013.

'°v. les débats autour d’un éventueBrexit »

" 0. DUHAMEL, Droit constitutionnel et institutions politiqueéd. Seuil, 2011, p. 32.

18 J-P. JACQUE, Iuit institutionnel de I'Union européennég. Dalloz, 2006, p. 15.
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prestation de service et la libre circulation depi@mux®. Ces domaines constituent des
libertés économiques fondamentales que la Counstie¢ s’ingénie a défendre. En revanche,
« I'Union européenne ne peut porter atteinte auxcstires fondamentales, politiques et
constitutionnelles des Etat§’Le droit européen est donc circonscrit & certaimasiéres,

mais dispose d’un pouvoir entier en ce qui les eome.

10.Les normes européennes. te droit européen est une pyramide autonome. Chaque
norme adoptée doit, pour étre valable, se confoari@amorme supérieure. Ainsi, le Traité sur
'Union européenne, véritable constitution europeendistribue les pouvoirs exeécutif,
|égislatif et judiciaire a chacun des organes cdemié de I'Union. Il constitue, avec le Traité
sur le Fonctionnement de I'Union européenne, lét &rprimaire ». Il s’agit du droit produit
par les Etats eux-mémes, qui donne naissance #@hUst en assure le fonctionnement. Le
droit produit par les institutions européennes ®imdroit « dérivé » : reglements, directives

et décisions en constituent le pain quotidien.

11.0IT et Conv. EDH. Tout comme la pyramide de I'Union européenne imfaed' et
integre les pyramides normatives nationales, efie ele-méme influencée par d’autres
normes suprationales, qu’elles soient européennesmme la Convention de sauvegarde des
droits de 'homme et des libertés fondamenfdles ou internationales — a linstar des

conventions adoptées au sein de I'Organisatiomrat®nale du Travail.

83. — Le droit européen du travail

12. Définition. — Le droit n'est pas d’essence nationale mais diessterritoriale. Le droit
du travail pour sa part, méme s’il n’échappe pas rincipe, revét un caractere culturel

marqué. Le travail est I'activité humaine, manuelle ou intellectuell&eecée en vue d'un

% bid, p. 36.

%0 Traité sur I'Union européenne, art. 4, §2.

1 p. RODIERE L'influence du droit communautaire et du droitdmational Dr. soc. 2008, p. 895.

2 es sphéres s’entrechoquent parfois, V. F. BENROHMER, L’adhésion a la Convention européenne des
droits de 'homme, un travail de Pénélope, a prapds l'avis 2/13 de la Cour de justjd@TD Eur. 2015, p.
593 ; J-P. MARGUENAUD et J. MOULYChronique de jurisprudence de la Cour européenre dfeits de

I’homme relative au droit du travaiDr. soc. 2014, p. 641.
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résultat utile déterminé®3; le travail subordonné estcelui qui s'exécute sous I'autorité de
la personne qui acquiert le résultat, en vertu daontrat de travail $*. Le droit du travail
fixe le niveau de protection accordé par la socité Etat & ses travailledrs Le droit
européen du travail détermine le niveau de praiecticcordé par I'Union aux citoyens
européen?. Le |égislateur européen a procédé par voie deeiilies’. Cette technique doit
son succes a sa grande souplesse. En effet, lissnigabres bénéficient, selon le texte de la
directive, d’'une marge de manceuvre variable mai®igaconsidérable quant aux modalités

de mise en ceuvre de I'objectif poursuivi par I'Umio

13.Le champ de compétence. « Il n'est pas de droit communautaire hors de soantp
d'application %2 L’article 152 du TFUE vise une délégation de pouvoir normatifaite par
les Etats a I'Union européenne. Cette formulatisineesigne d& I'émergence d’'un véritable
droit commun du travail »au niveau europé&h Néanmoins, c@us communest restreint a

certains domaines par larticle 153 du TFPIECertains thémes demeurent des terres

% G. CORNU Vocabulaire juridiqueéd. PUF Quadrige, 2012, p. 848, Wavail.

24 |bid ; I'Union européenne a une conception plus largesdiarié, elle connait, dans ses normes, « des
travailleurs » ; la doctrine frangaise tend, lergatma reconsidérer sa propre vision du salarié panclure les
nouvelles formes de travail, V. a ce propos M. KER. (dir.), A. SUPIOT,Vers un nouveau statut social
attaché a la personne du travaillewr. ouvrier, p. 559.

% B. TEYSSIE,Droit européen du travailéd. LexisNexis 2013, p. 1.

% Existe-t-il d'ailleurs« Un véritable conflit entre le droit national emntérnational ? » V. le concept de
« fécondation croisée »J-C. JAVILLIER : SSL Suppl. 2011, n° 1508.

7 « La directive lie tout Etat membre destinataire quan résultat & atteindre, tout en laissant auxtanses
nationales la compétence quant a la forme et auyem® > art. 288 du TFUE.

8 CJCE, 18 octobre 199Mzodzj conclusions de l'avocat général Darmon, aff. jf8€-297/88 et C-197/89,
Rec. CJCE 1990, p. I-3763, pt. 11 ; V. aussi pawe description compléte des compétences : M. SCHMIT
Droit du travail de I'Union européennd&ép. de droit du travail Dalloz, 2014.

23S, HENNION, M. LE BARBIER-LE-BRIS, M. DEL SOLDroit social européen et internationaPUF 2013,
2e éd., p. 55.

9 TFUE, art. 153, §1« En vue de réaliser les objectifs visés a I'agtitb1, I'Union soutient et compléte I'action
des Etats membres dans les domaines suivants:

a) I'amélioration, en particulier, du milieu de ftrail pour protéger la santé et la sécurité des #ifleurs;

b) les conditions de travail,

c) la sécurité sociale et la protection sociale tesailleurs;

d) la protection des travailleurs en cas de résitia du contrat de travail;

e) l'information et la consultation des travailletr

f) la représentation et la défense collective det®réts des travailleurs et des employeurs, y camiar

cogestion, sous réserve du paragraphe 5;
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interdites pour le législateur européen, notamrentémuneérations, le droit syndical, le droit
de gréve et le lock-out. En revanche, ils sontgarppréhendés par I'Union grace au droit

primaire dont le champ de compétence est illithité

14.Frontieres. — Le droit du travail subit actuellement un changetmge paradigme. La

protection du travailleur ne doit plus étre congoenme la seule ratification de son état
subordonné. Elle doit lui permettre de s’élevercéite fin, son avis va lui étre demandé. Le
droit européen du travail s’inscrit dans cette dogi : il est temps de sortir le travailleur de

son silence.

15. Normes négociées- La norme sociale européenne n’est pas uniqueldgistative. Elle
émane également des partenaires sociaux europaesdedcadre de leur consultation par la
Commission telle que prévue aux articles 154 etdib3FUE?. Ainsi, la norme européenne
peut étre produite par les partenaires sociauxpéerts dans le cadre d’accords européens.
Ces derniers contiennent de temps a autre deslaskims relatives au dialogue social

d’entreprisé®.

g) les conditions d'emploi des ressortissants dBss fiiers se trouvant en séjour régulier sur leriteire de
I'Union;

h) lintégration des personnes exclues du marché tdaail, sans préjudice de larticle 166;
i) I'égalité entre hommes et femmes en ce qui eoadeurs chances sur le marché du travail et Etément
dans le travalil ;

j) la lutte contre l'exclusion sociale;

k) la modernisation des systemes de protectiorakn@ans préjudice du point ) ».

%L A. OJEDA AVILES L’externalisation du droit du travaiR.l. trav., vol. 148, 2009, p. 53.

%2 M. SCHMITT, La dimension sociale du traité de Lisbonie. soc. 2010, p. 682 ; S. HENIONa force
normative du droit social européedCP S 2009, 1091 ; M-A. MOREAU,es fausses rencontres : les
dimensions transnationales du management et ndésrthu droit du travailSSL suppl. 2013, n° 1576.

335, LAULOM, Les flexibilités du droit social europée®SL suppl. 2015, n° 1680.
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Section 2 : Le dialoque social d’entreprise

« Il n'est plus question de vaines paroles, mais dcte,

d'un acte hardi, d'un acte constructif.

16.Le dialogue 81) social §2) d’entreprise §3) constitue le fondement d’'une harmonie

sociale au son sein de cette derniére.

81. — Le dialogue

17.Combat. —Le dialogue, discours entre au moins persofindsit étre entendu comme un
échange, une rencontre provoquée par des proté&gmngis au sens d’'acteurs jouant le
premier réle $°. Les protagonistes concourent et combattent pare fealoir leur point de

vue.

18. Compromis. —L’autre notion inhérente au dialogue est I'avénentnn compromis. I
n'existe point de dialogue sans volonté de compsprde concessions, contreparties ou

compensations diversés

82. — Le dialogue social

19. Définition. — Le dialogue social est défini par I'OIT commedous types de négociation,
de consultation ou simplement d’échanges d'infoiomat entre les représentants des
gouvernements, des employeurs et des travailleeien sdes modalités diverses, sur des
questions relatives & la politique économique efiade présentant un intérét commuif.»
Son objectif est la recherche d’'un consensus audil’entreprise. Ainsi, le BIT souligne
gue « la coopération sur le lieu de travail sous forrde consultations et d’échanges

% R. SCHUMAN, Discours du Salon de I'Horloge du 9 mai 1950
http://www.robert-schuman.eu/fr/declaration-du-9H1850.

% Dictionnaire de I'Académie francaise™éd :
http://atilf.atilf.fr/dendien/scripts/generic/chéie exe?24;5s=1119733815.

% L. BELLANGER, La négociation Collection Que-Sais-Je, éd. PUF 2015, p. 26.
¥ bid.

% OIT, Dialogue social, & la recherche d’une voix commuwaw.ilo.org/dialogue
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d’'informations peut se révéler essentielle pountieipation et la gestion de changements

répondant aux besoins des employeurs et des thewsl>>.

20.L’'age dor de l'accord, quel accord ? — Pastichant le conseiller Boubli, nous
affirmerions que I'heure est & I'age d’or de l'aat§, « paré de toutes les vertu§»La
France est dailleurs aux prises enkda banniére de la liberté contractuell&»et

« I'étendard de la puissance publiqu€.Paradoxalement, les études démontrent que k& cris
economique de 2008 a provoqué une baisse impaitamd couverture conventionnelle en
Europé”.

21.L’accord-cadre conclu par les partenaires sociauwropens a connu un engouement
certain. Néanmoins, son renouvellement s’est eBéoah méme temps que les organes
législatifs de I'Union européenne.La négociation collective au plan europdétrit] dans
l'air du temps #°. Les partenaires sociaux n’arrivent plus ransformer I'essai »gui était

autrefois si aisément réalféé

% OIT, Dialogue social : discussion récurrente en vertulaeléclaration de I'OIT sur la justice sociale gou
une mondialisation équitabl€onférence International du Travail 2013, Rappripp. 108-120.

“0B. BOUBLI, Que reste-t-il de I'age d’or de la chambre socialdCP S 2014, 1381.

“1 G. LOISEAU et A. MARTINON,L’age d’or de I'accord institutionnelCah. soc. I juillet 2015 n° 276, p.
359.

42 B, TEYSSIE,Un nouveau droit du travaildCP S 2015, 1234 ; P. LOKIE@yis de tempéte sur le droit du
travail, RTD 2014, p. 738, M-N. ROUSPIDE-KATCHADOURIANDe la norme conventionnelle a la norme
étatique : une articulation complex&CP S 2014, 1299.

43B. TEYSSIE,Sur I'érosion de I'intérét général en droit du tail; JCP S 2015, 1326.

4 OIT, « Labour relations and collective bargaining bssue Brief n° 1, octobre 2015, p. 2 ; Liaisons.s
Europe, 29 octobre 2015, n° 387, p. 1.

5 J. BARTHELEMY, Conditions, limites et effets de la négociationialecau plan européerJCP E 1992, 139.
6 B. TEYSSIE,La négociation collective et la norme communautaipeés I'entrée en vigueur de I'Accord
européen sur la politique social@CP E 1994, 352 ; C. VIGNEAWartenaires sociaux européens et nouveaux
modes communautaires de régulation : la fin dewilgges ?Dr. soc. 2004, p. 883 ; E. MAZUYER,es
instruments juridiques du dialogue social européétat des lieux et tentatives de clarificati@r. soc. 2007, p.
476 ; N. MAGGI-GERMAIN,Sur le dialogue sociaDr. soc. 2007, p. 798 ; C. LAROSQuand va-t-on sortir
de limpasse sur le dialogue sociall¥. soc. 2008, p. 18 ; G. SANTORQ@;exécution des accords-cadres

européens : un état des lieux, de la négociatitmgEhase d'exécutiqrDr. soc. 2015, p. 15.
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22.L’accord est le fruit d’'un compromis qui suppose wair compte des conditions
économiques et sociales dans lesquelles se tiemtégaciation. L'instant fugace ou la
conclusion est possible peut vite s’éteindre. Hwent d’en tirer toutes les conséquences en
formalisant I'accord lorsque cela est possible nDevelles voies, inexplorées par le politique,
sont de plus en plus défrichées par la pratigue aqpmme aime a le répéter le Professeur

Teyssié, n'attend pas

23.« Le temps des blocages et des résistances na®redt venu » « 'Europe est

probablement a réinventef% L’entreprise contribue fortement & ce renouveéat.

83. — Le dialogue social d’entreprise

« L'information est de nature a susciter ou a aliee le désir d’action %.

24.Le droit du travail est un droit de protection davailleur® qui doit prendre un compte

I'intérét de I'entreprise. La négociation et la clusion d’accords entre I'employeur et les
représentants des travailleurs n'est pas |'objeptEémier du dialogue social interne a
I'entreprise. Il recouvre d’abord I'information ket consultatio”!. Ces procédés se suffisent &
eux-mémes. Leur raison d’étre est simple : assdegrtravailleurs au fonctionnement de

I'entreprise. Les tenir informés pour leur sérénits consulter pour obtenir leur implication.

25.Equilibre. — 1l devient de lintérét de I'entreprise de prendne compte l'intérét des

travailleurs. Cependant, le dernier intérét ne peutlasser le premier. Il n’y a en effet qu’un

4" B. TEYSSIE,La négociation collective, un espace de libep£908in Des liens et des droits, mélanges en
’honneur de Jean-Pierre Labordeéd. Dalloz 2015 :« des entreprises ou des groupes de dimension
communautaire concluent des accofds] avec l'instance européenne de représentation disquerel et
semblables organisations. Nulle norme ne gouvepoey I'heure, ces accords d’entreprise ou de grodige
niveau européen ».

8 M. MENJUCQ,L’Europe et le droit de I'entreprise)CP G 2007, | 130.

9 B. TEYSSIE,Droit européen du travajls>™ édition, LexisNexis 2013, p. 323.

%0 Le droit européen s'intéresse au « travaillewinsi cette terminologie sera adoptée tout au tmtétude, le
terme « salarié » sera réservé aux référencesadg) notamment francaises.

*1 Le droit des expertises ne sera abordé que de facmente.
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intérét limité a protéger le travailleur de I'ergrise si celle-ci périclite, le laissant orphelin
d’emploi et de salaire. Un équilibdpit étre trouvé « L’entreprise n’est rien sans ceux qui
concourent au déploiement de son action ; mais'@stnpoint de salarié s’il n’est point

d’entreprise. Entre les intéréts en balance, iltfaiessayer a I'équilibre .

26. Equilibre et droit européen. —L’Union européenne tente de réaliser cette synthraaes

y parvient-elle ? Une difficulté supplémentairecivient en effet a deux reprises. Il s'agit du
multiculturalisme européen. D’abord, les divergeneatre Etats réduisent parfois a portion
congrue l'intention initiale du Iégislateur europé&nsuite, ces divergences ressurgissent lors
de la transposition des directives. Les libertésegr par la Cour de justice ne sont pas
exemptes de critiques, mais il n’est point questiom « gouvernement des juges ». La Cour
de Luxembourg ne fait que rééquilibrer la balancefaveur de I'application du droit

européen et compenser la |éthargie ou la résis@grdroits nationaux.

Section 3 : Le dialoque social d’entreprise en drbeuropéen du travail

« La vieille Europe ; elle ne revivra jamais :

La jeune Europe offre-t-elle plus de chances® »

27.Un double-cadre.— Deux structures encadrent le dialogue sociabtcegrise. Il s’agit
d'offrir un cadre normatif européen au dialogue rpmutes les entreprisésmais également
un cadre normatif européen dans les entreprisespéenne® ; ce cadre permettant

I'avénement ou le renforcement d’une identité d'emtise ou de group®

2B, TEYSSIE,La jurisprudence en droit du travail in La créatioli droit par le jugeArchives de philosophie

du droit, 2007, n°50, p. 163.

3 F-R de CHATEAUBRIAND Mémoires d’outre-tombeédition Flammarion, 2001.

* E-A. SEILLIERE,Entreprises européennes, le temps des revendisa®@n19 décembre 2005, n° 251, p. 37.

% Les termes « communautaire » et « européen » tsecmsidérés comme synonymes et donc utilisés sans
égard a la chronologie.

6 B. TEYSSIE,L’entreprise et le droit du travailArch. phil. Droit 41, Sirey, 1997, p. 355-385 RELISSIER,

A. SUPIOT, A. JEAMMAUD, Droit du travail, Dalloz 2008, collection droit privé, page 3% Le droit du
travail parait s'étre constitué pour répondre enrji@ aux revendications des travailleurs tout eremant en
compte les besoins des entreprises, en quéte djuitibe entre exigences de justice et de cohésmmale ,

d'une part, et contrainte économique, d'autre partJ-Y. FROUIN Protection de la personne du salarié,
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28.Dialogue et information directe. — Le dialogue social d’entreprise suppose une
appréhension des droits collectifs des travailleLesdroit européen développe toutefois un
droit individuel d’information des travailleurs, 'gus’agisse de l'information directe des
jeunes travailleurs sur leurs droits spécifiqiese I'information des salariés en CDD sur les
postes disponibles en CBlou encore de linformation du salarié concernaettains

éléments de son contrat de travail

29.Information directe et flexibilité. — Faciliter les licenciements, c'est faciliter
'embauche. Ce postulat établi par les tenants ed’palitique de I'offre ne se veérifie qu'a
certaines conditions. En effet, une flexibilisatioon réfléchie peut avoir des conséquences
néfastes : faciliter les licenciements, c’est adgsinuer la présence continue des travailleurs
au sein d’'une méme entreprise, donc diminuer I'stiipn des savoirs et des qualifications
en général. La flexibilisation doit s’accompagneéung formation importante, suivie et
personnalisée des travailleurs. Elle serait I'uee iisons expliquant 'augmentation continue
du nombre de travailleurs tres peu qualifiés eropewr L'information, individuelle mais aussi

collective, vise & regagner I'esprit de coopérafion

30.Un cadre européen multiculturel. — Méme s’il existeun peuple européen, I'Union
européenne est une mosaique de cultures différektesi, la conception du dialogue social
d’entreprise ne peut étre la méme dans tous lds.E& législateur européen se trouve parfois
devant une immense difficulté. Il doit aboutir aecompromis interétatique pour se prévaloir

du droit de légiférer sur le compromis en entrepris

31.Devises.— Certains Etats disposent, entre eux, d’« atamashus », comme ce peut étre
le cas de la France et de I'Allemagne. Mais il fagalement compter avec l'irrédentisme

autrichien caractérisé par la devise du Saint-eanpimain germaniqueAustria est imperare

intérét de I'entreprise et construction prétoriendi droit du travail, JCP S 2010, 1087« Il va de soi qu’'une
protection privilégiée du salarié peut étre de maté& compromettre I'intérét de I'entreprise aingitendu de
méme qu’une prise en compte excessive de ce qué@sssaire au fonctionnement de I'entreprise pauettre
en cause la protection du salarié en sorte qu’unaie équilibre (...) doit étre assuré entre 'unel'atitre ».
>"Dir. n° 94/33/CE du 22 juin 1994 relative & lateaiion des jeunes au travail, art. 6, §3.

*8 Accord-cadre du 18 mars 1999, clause 6, §1.

%9 Dir. n° 91/533/CE du 14 octobre 1991, relative'abligation de I'employeur d'informer le travailiedes
conditions applicables au contrat ou a la reladiertravail, art. 2.

0 A. SUPIOT,Déréglementation du marché du travail versus gaiegproductivité ?R.I. trav. 2014, vol. 153,
p. 401 ;Contribution a une analyse juridique de la crise2@®8 R.I. trav. 2010, vol. 149/2, p. 171.
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orbi univers§', le nationalisme luxembourgeois Nous voulons rester ce que nous
sommes pou les divisions internes de certains Etats corfiBspagne ou la Belgique, alors
méme quec I'Union fait la force $2. Quant aux polonais, passent avant toute ckddiu,
I’'honneur et la patrie »Les Etats européens n’ont donc pas une visidioramé des priorités
economiques et sociales. Par exemple, entre lanvigolontariste du Royaume-Uni et le

millefeuille des représentants des travailleuradaag®, le fossé est abys$§al

32.Enjeux. — Le dialogue social d’entreprise est régi par latdie 'Union européenne. La
conception francaise du dialogue social d’entreprise essentiellement la protection des
salariés. Dans la perspective européenne, deuxlggdignes sont suivies. Le dialogue social
d’entreprise demeure un instrument au service gedeection des travailleurd (frRe 1) ; il
sert par ailleurs la participation des travaillearta gestion de I'entrepris@IfRe _Il). Cet

éclairage nouveau influence les conceptions sacads Etats membres.

81 ’Autriche est faire pour régner sur I'Univers.

%2 Devise officielle du Royaume de Belgique.

% F. FAVENNEC-HERY ,Une question qui fache : le millefeuille des |ER. soc. 2013, p. 250.

4 A. PERULLI, Observations sur les réformes de la législationtdwail en Europe RDT 2015, p. 170 ; G.
SPYROPOULOSL 'avenir incertain du modeéle social européen dans &urope élargieDr. soc. 2005, p. 603.
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TITRE | : LE DIALOGUE SOCIAL AU SERVICE DE LA PROTECTION DU
TRAVAILLEUR DANS L 'ENTREPRISE

33.Sante, securité, sérénité. Jels sont les prérequis sans lesquels I'entrepresgpeut
prospérer. Sans s'absoudre des principes qui ssnssiens — principe de subsididfité
principe de proportionnalité — 'Union européennénarméement légiféré dans ces domaines
depuis que I'Acte unique européen de 1986 I'y ase¢oé la majorité simple grace a l'article
118A du traité de Rome, devenu larticle 153 dutéraur le fonctionnement de I'Union

européenne.

34.L’Union européenne a mis le dialogue social auiserde la protection du travailleur.
Cette protection s’intéresse tantot au corps deaiitaur (Chapitre J tantét a son emploi

(Chapitre 3.

% Sur la délicate synthése entre Etats en faveuredaction concentrée de I'Union et les Etats sainistes
voir J. KONTAXOPOULOS Hygiéne et sécurité au travail : enjeux nationatbxcemmunautaires). ouvrier
juin 1996, p. 227.
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Chapitre 1: Le dialogue social au service ldeprotection du corps du
travailleur
35.Enjeux, finalités. — « Des 1957, le préambule du Traité de Rome asgighalia
Communauté Européenne pour but essentiel 'amélmraconstante des conditions de vie et
d’emploi des peuples des Etats membf&sBn vérité, protéger le corps du travailleur, t’es
certes protéger les travailleurs mais c’est ausgeper les entreprises, I'économieietfine,
la collectivité nationale dans son enserfblBléanmoins, si les destinataires des obligations
imposées par la directive sont les entreprises, bgeeficiaires directs sort’abord les

travailleurs.

36.Moyens. —A la lumiére de ces enjeux, il existe en matiegesdnté et de sécurité au
travail un impératif de réussite. Celui-ci se triadutassiquement par un certain nombre
d'obligations imposées a I'employeur appelé, certes jouer un role essentief$; mais
surtout par la création d'un dialogue social aves travailleurs concernés qui devient
inévitablement la clef de volte de I'édifice sairgat sécuritaire du travail en droit européen.
A ce titre, un cadre général pour la protectiontdegilleurs a vu le jour en 1988dction J),
suivi par d'autres dispositions particulieres régamm a des situations plus spécifiques
(Section 3.

'S, HENNION, M. LE BARBIER-Le BRIS, M. DEL SOlDroit social européen et internationaPUF thémis
droit, Z™ édition, 2013, p. 307.

7 B. TEYSSIE Droit européen du travajilLexisNexis, 5™ édition, 2013, p. 227.

% p.y VERKINDT, L'irrésistible ascension du droit de la santé aavail, JCP S n°26, 30 juin 2015, 1243.
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Section 1 : La protection générale établie par laicective du 12 juin 1989

37.Champ d’application, contenu. —Au-dela du contenu de la directive du 12 juin 1989

relatif au dialogue socialSpus-section P le droit européen de la santé et de la sécurité

implique un effort d’'identification précise de sarige, c’est-a-dire la définition de son champ

d’application Sous-section L

Sous-section 1 : Champ d’application du dialogue

38.Une scene, des acteurs- Le jeu du dialogue social a son terrain proppécifique mais

variable selon son contenu. Il convient donc d’tdim les acteurg82) et leur scenes(l).

81. — Champ d’application matériel : étendue du ldigue

39.Objet et domaine L’objet du dialogue emprunte celui de la direetet se « focalise »

ainsi sur lI'idée de prévention (). Reste ensuit&@@rminer son domaine (II).

l. L’'objet du dialogue social en matiére de santéeeidturité

40.Consensus. -Le |égislateur européen a mesuré tres tot l'ingrae de la création d’un
corpus unifié de régles relatives a la santé ats@turité au travail et cela dans tous les Etats
membres de I'Union européenne. Plus de cing celiond de citoyens européens et des
milliers d’entreprises partagent ce méme corpusdkes — corpus qui constitue un véritable
« socle commun européef? sur lequel est assis le droit de la santé et dédarité au travail
francais, grec, lituanien ou encore croate. |l texaijourd’hui urk relatif consensus »en la
matiere selon le Professeur Verkindt. En ekeqiui donc accepterait aujourd’hui un discours
qui manifesterait un total désintérét a I'égard dea protection de la santé des
travailleurs ? ¥°. Dans un arrét en date du 15 juin 2006, la Coyuskice a pu préciser que

la directive de 198% ne vise pas une harmonisation totale de la régtgation des Etats

9'S. LAULOM, Contexte et apports de la directive cadre du 18 jL889 SSL supplément, 8 décembre 2014,
n°1655.
O P.Y VERKINDT, Les mots de la prévention au trayaiSL supplément, 8 décembre 2014, n° 1655.
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membres relative & I'environnement de travatl # sera du moins permis de supposer qu’elle

vise une harmonisation partieffe I'aveu est fait.

41.« Un noyau dur %*: la prévention. —La directive 89/391/CEE du 12 juin 1989 aspire,
selon son propre intitulé,@la mise en ceuvre de mesures visant a promolamiélioration

de la sécurité et de la santé des travailleurs mvadil ». Santé et sécurité, les mots du
dialogue traduisent son objet ; leurs définiticaisdent transparaitre son objectif. Il est établi
de longue date que la santé ne se limite pas selfad® de maladie mais constituan état de
complet bien-étre physique, mental et socfal ba sécurité, pour sa patt,s’est éloignée de
I'idée de[protection contre lefanger pour se rapprocher de celle de risg(fe L’Institut
National de Recherche et de Sécurité pour la ptivernes accidents du travail et des
maladies professionnelles (INRS) confirme cettdysapar un exemple frappant : le courant
électrique est le danger, I'électrocution est$euie®. Nul doute que la sécurité au travail vise
a protéger les travailleurs non pas du courantrédee mais bien de I'électrocution, c’est-a-
dire du risque. La directive définit d'ailleurs paévention « terme clef du textd % comme
« I'ensemble des dispositions ou des mesures prisgsévues a tous les stades de l'activité
dans l'entreprise en vue d'éviter ou de diminues hsques professionnelé®» Les
responsables politiques aiment affirmer que la rs&cast la premiére des libertés. C’est au

moins une vérité en matiere de sécurité au tratmil effet,« un accident du travail co(te

"L CJCE, 15 juin 2006, aff. C-459/08pmm. ¢/ Royaume de Suéde, point 34 : comm. JllBavaCP S 20086,
1636.

2 Sj la volonté d’'une harmonisation partielle debjectif & atteindre n’est guére surprenante s'agiss’une
directive, il est plus insolite que les moyens paitteindre I'objectif soient aussi précisément miéfgue dans la
directive du 12 juin 1989, Cinfra.

3 E. RAVIER, Enjeux et mutations en matiére de santé au tray@lP S n°30-34, 27 juillet 2010, 1318La
prévention constitue en effet le noyau dur de llggigoe a mettre en ceuvre, associée a I'éliminaties acteurs
de risques, I'information et la consultation desasis et de leurs représentants et, enfin, la fation ».

" préambule de la Constitution de I'Organisatiomdiale de la santé, entré en vigueur le 7 avri8194

> p-Y VERKINDT, Les mots de la prévention au travéemaine Sociale Lamy supplément, 8 décembre 2014,
n° 1655.

" INRS, L'évaluation des risques professionneED 5018, publié en mars 2005 (consultable susite de
I'INRS : http://www.inrs.fr/media.html?refINRS=ED%3018 ).

""N. MOIZARD, Droit social de I'Union Européenne, relations initiuelles de travail, exécution du contrat de
travail : J-Cl 605-1.

"8 Dir. n°89/391/CEE du 12 juin 1989, art. 3, d.
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beaucoup plus a la victime que le meilleur systeareectif ne pourrait lui apporter ; il lui

ote le sentiment d’auto-sécurité®»

42.Diversité des transpositions— L'objet du dialogue peut varier selon les EtatsFrance
considére dans sa loi de transposition du 31 déeem®f° qu'il s’agit de prévenir les
risques professionnels. L’article L.4121-1 du Cdddravail dispose que I'employeur prend
les mesures nécessaires pour assurer la sécurpiéosdger la santé mentale et physique des
travailleurs » Or, l'article 5 de la directive du 12 juin 1988 une protection de la santé qui
se rapporte a tous les aspects liés au travail en cela, la France ne reprend pas la
« philosophie du textés; La Belgique lui donne une vocation plus vaste quesla loi belge

de transposition du 4 aolt 1996 est relative dien-étre des travailleurs lors de I'exécution
de leur travail » 'employeur devant prendreles mesures nécessaires afin de promouvoir le
bien-étre »et cette obligation devant faire I'objet d’une dmhation des représentants du
personnéf. L'obligation générale de prévention — aprévention-obligation® — est donc
interprétée d’'une maniere bien plus extensive dgi@ee gqu’en France, sans que la France
soit pour autant coupable d’'une mauvaise transpo$it Les nuances relévent des cultures
juridiques et économiques nécessairement diffésedgechacun des Etats membres. Ainsi, les
Pays-Bas, la Norvege ou encore la Suede impos@nessément a 'employeur de prendre

des mesures assurant aux travailleurs leur bief2étr

43.Prévenir les risques pour les travailleurs toutsernpréoccupant plus ou moins de leur

bien-étre, voila donc resumée I'amplitude du diakgocial s’agissant du droit européen de

" J. KONTAXOPOULOSHygiéne et sécurité au travail : enjeux nationatic@mmunautairesD. ouvrier juin
1996, p. 227.

8 Loi n°91-1414 du 31 décembre 1991 modifiant leecdd travail et le code de la santé publique endaie
favoriser la prévention des risques professionaefortant transposition de directives européenglatives a la
santé et a la sécurité du travail.

8 M-A. MOREAU, L'obligation générale de préserver la santé des/ailieurs (ou comment ne pas oublier
I'ancrage communautaire de certains textés), soc. 2013, p. 410.

82 F. HEAS,Le bien-étre au travaildJCP S n°27, 6 juillet 2010, 1284.

8 A. BUGADA, L’obligation de sécurité pesant sur 'employeurreatiére prud’homale : obligation de moyen
ou de résultat ICP S n°48, 25 novembre 2014, 1450.

8 5. FANTONI-QUINTON,Des opportunités en faveur de la santé au travailgle projet de loi EI-Khomri,
SSL 9 mai 201,6° 1722, pp. 4 et 5 : le principe d’'un systésneentré sur la prévention est réaffirmé dans le
projet de loi.

% |bid, JCP S n°27, 6 juillet 2010, 1284.
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la santé au travail. Son caractére impérieux shiitr&galement par la diversité du domaine

ou il trouve application.

. Le domaine du dialogue social en matiere de sdrté sécurité

44. Principe. — La directive du 12 juin 1989 prévoit un principeume exception. En son
principe, elle prévoit de s’appliquer & tous lestsers d’activité privés ou publit®s Une liste
non-exhaustive, et donc peu utile pour détermiasrcontours du terrain, nous est fournie.
Sont données en exemple les activités industrjellies service mais aussi éducatives,
administratives, de loisirs, etc. En définitiveeisemble du Produit Intérieur Brut de chacun
des Etats membres est concerné, soit toute acéet@omique productrice de richesses au

sein de I'Union européenffe

45. Exception. — L'exception est par nature restrictive mais egllosée par la directive
semble I'étre tout particulierement. En effet, leedtive ne s’applique pas dansddonction
publique »,en cas de confrontation a degparticularités inhérentes a certaines activités
spécifiques qui s'opposent & son application, et cela de maniére contraignant&®
L’esprit de I'exceptiof’ conduit & une conception restrictive de son domalabord,
exciper d’'une activité dans le cadre de la foncpablique ne met pas en soi I'application de
la directive en échec. La Cour de justice a d'aieprécisé les choses de facon trés claire :
« cette dérogation n'a été adoptée qu'aux seuhssde garantir le bon fonctionnement des
services indispensables & la protection de la s&gude la santé ainsi que de I'ordre public
en cas de circonstances d'une gravité et d'une agoplexceptionnelles- par exemple une

catastrophe — qui se caractérisent par le fait He&ne se prétent pas, par nature, a une

% Dir. n°89/391/CEE du 12 juin 1989, art. 2.1.

87 Selon la définition de I'INSEE (Institut Nationale la Statistique et des Etudes Economiques), e PI
constitue : « l'agrégat représentant le résultat final de I'mie de production des unités productrices
résidentes ». http://www.insee.fr/frimethodes/détzp?page=definitions/produit-inter-brut-prix-metr.htm

8 Dir. n°89/391/CEE du 12 juin 1989, art. 2.2.

8 « Cas soumis & un régime particulier par I'effetiné disposition spéciale dérogeant a la régle galest...).

La portée de I'exception dépend d’'une part de somaine, d’autre part de sa conséquenc®u latinexcipig
limiter, restreindre. G. CORNW/ocabulaire JuridiquePUF Association Henri Capitant™8 édition 1996.

Il est évident a notre sens que la multiplicaties éxceptions ou la trop grande importance accadides-ci

participe grandement a l'insécurité juridique géihedr
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planification du temps de travail des équipes dliméntion et de secour€’ Il faudra
justifier de circonstances graves et exceptionselléactivité normaledes sapeurs-pompiers
reléve ainsi du champ d'application de la directluel2 juin 198%". En définitive, si I'on ne
peut appliquer la directive a des sapeurs-pompieiatervention dans un immeuble embrase,

rien n'empéche son application a I'intérieur dedaerne afin de prévenir les risques futurs.

46. Le seul casin fing, ou la directive ne trouve pas application, ektiaans lequel le risque
releve de la nature des fonctions des travailldueschamp matériel du dialogue social de la
santé est donc tres vaste ; le champ d’applicgdersonnel permettra d’en identifier les

acteurs, ceux qui donnent vie a cette directive.

82. — Champ d’application personnel : acteurs dwaltigue

47.Employeurs et travailleurs. —Un dialogue peut s’opérer de facon diverse. Ilffsttue
généralement sur un pied d’égalité. Cependanst ieeident que la protection de la santé des
travailleurs ne s’y préte guére. Son enjeu premides vies humaines — est trop important,
tant et si bien qu’au-dela d’un dialogue, c’eswéritable« droit de la santé au travai’$qui

a vu le jour avec la directive du 12 juin 1989 taot finalement d’'un& vision réductrice de
I'hygiéne et de la sécurité’: Qui est I'employeur (I) et & qui doit-il proteatiqll) ? Tels

seront les deux aspects de la directive abordésdaparagraphe.

l. L’employeur

48. Institution et contrat. — L’'employeur est défini comme toute personne physique ou
morale qui est titulaire de la relation de travaiVec le travailleur et qui a la responsabilité
de I'entreprise et/ou de I'établissemetft Heux caractéristiques se distinguent : 'employeu

est celui qui esk responsable sle I'entreprise ek lié par une relation de travail®3 avec le

% CJCE, 5 oct. 2004aff. C-397/01 & C-403/01, Pfeiffer, point 53&Rec. CJCE 2004, |, p. 8835 ; obs. M.
Bonnechére : Dr. ouvrier 2004, p. 575 ; chron.hl.tfernould : RJS 2004, p. 871.

L CJCE, 14 juill. 2005aff. C-52/04, Personalrat der Feuerwehr Hamburgng®48 & 57 Rec. CJCE 2005, |,

p. 7111.

%2 F. HEAS,Présentation, La prévention des risques au tra@dlL supplément, 8 décembre 2014, n° 1655.
% L. LEROUGE et A. MUSIALA L’obligation de sécurité de 'employeur en EuroR&T. 2008, p. 124.

% Dir. n°89/391/CEE du 12 juin 1989, art. 3, b.

% N. MOIZARD, Droit social de I'Union Européenne, relations inidiuelles de travail, exécution du contrat de
travail : J-Cl 605-1.
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travailleur. La directive réalise ici la synthésdre une vision institutionnelle de 'employeur
et une vision plus contractualiste selon laquédmployeur serait celui qui donne des ordres
en vertu d’'un contrat de travail. Quoi qu'il en tsdiemployeur est appréhendé par son
pouvoir. Il est le titulaire de la relation de taglvtandis que le travailleur estemployé 5 par

lui ; il y a bien 1a I'idée d’une dominatih Il est aussi le responsable de I'entreprise. {C'es
ainsi que la section Il de la directive portant Igsrobligations des employeurs comporte huit
articles relativement denses alors que la sectlgmottant sur les obligations des salariés se
résume & un seul arti¢fe L'employeur apparait ainsi comme le chef d’or¢teesjui, pour
assurer le fonctionnement harmonieux du groupejtsgrarge de veiller sur chaque musicien

car il est finalement le seul a tenir une baguattee ses mains.
49. Cette situation explique que I'employeur soit débitd’'une obligation de protection dans
«tous les aspects liés au travaif »envers destravailleurs qu’il convient également

d'identifier.

. Les travailleurs et leurs représentants

50. Les travailleurs « et/ou » leurs représentants. —Le droit francais n’est ici que peu
similaire au droit européen. Les travailleurs airdereprésentants sont concus, en droit
européen du travail, comme étant équivalents,dhtergeables dans I'information transmise,
voire dans la consultation ou la participation.tEmoigne la rédaction de chaque obligation
imposée a I'employeur en matiére de dialogue sS@idinsi, les droits nationaux des Etats
membres ont pu investir du role de créancier dégailons d’information et de consultation :
les travailleurs et leurs représentants, leurségtants uniguement ou bien, en I'absence de

représentants, les travailleurs uniquerféntEn effet, le législateur européen a conscience

% Dir. n°89/391/CEE du 12 juin 1989, art. 3, a.

" Que la domination soit bien ou mal vécue ne chaigged’ailleurs & la qualification d’une relatiem contrat
de travail. La Cour de cassation francaise a adpnsla pénibilité, en somme la souffrance, étymiglagment
lié au travail, ne constituait pas un critére duatcat de travail. Cass. Soc. 3 juin 2009, n° 0®40,1le de la
Tentation Le juge francais rejoint le juge européen, CJGEnril 2000 ,aff. C-176/96.

% En effet,« 'employeur est responsable car il est & I'origidu risque » £. AKNIN et A-F. JOVER La
« sanitarisation » de I'entreprise : I'exemple desbstances psychotropesJCP S n°37, 9 septembre 2014,
1338.

% Dir. n°89/391/CEE du 12 juin 1989, art. 5.1.

190 « les travailleurs et/ou leurs représentantDir. n°89/391/CEE du 12 juin 1989, art. 6.3 c)t. .4 ; art.
10.1; art. 11.1; art. 11.6, ...

191 B TEYSSIE,Union Européenne, exécution des relations de ttawvkiCl. 92-40.
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des faiblesses inhérentes aux directives et ne p&sdde vue la mosaique de systemes de
représentation du personnel au sein de I'Unionpg&enne, comme en témoigne la définition

des représentants des travailleurs.

51. Représentants des travailleurs. +a directive comprend le représentant des travagle

comme« ayant une fonction spécifique en matiére de ptmte de la sécurité et de la santé
des travailleurs, toute personne élue, choisie ésighée, conformément aux législations
et/ou pratiques nationales, pour étre le délégusé ttavailleurs en ce qui concerne les

problémes de la protection de la sécurité et dgalaté des travailleurs au travait%.

52. Cette disposition n'impose pas une procédure tigtedes représentants des travailleurs.
De plus, si le choix de I'élection a été fait, ieedtive 89/391 n'impose pas que la législation
nationale précise dans le détail toutes les m@&dadipplicables a cette procédure. Il incombe
toutefois aux Etats d'assurer que les travaillquuissent procéder a I'élection de leurs
représentants conformément aux législations oupaatiques nationalé®. Néanmoins, en

fonction du contenu du dialogue social, la dirextdu 12 juin 1989 ne s’adresse pas
uniguement aux représentants ayant une fonctiomifgpe en matiere de santé mais

s'intéresse aussi au dialogue avec des représertamtinaires %%

53. Travailleurs. — « Toute personne employée par un employeur ainsigpistagiaires et
apprentis, a I'exclusion des domestiquesstun travailleur au sens de la directive du 12 ju
1989%. Il faut noter I'extréme étendue donnée a la divecpar le truchement de cette
définition toujours justifiée par les enjeux etpiase de conscience collective en matiére de

santé au travail. L'anachronisme du termelomestique®¥® semble, quant & Ilui, nous

192 Bir. n°89/391/CEE du 12 juin 1989, art. 3, c.

193 CJCE, 12 juin 20Q3aff. C-425/01, Comm. ¢/ République portugajssints 20 a 22 : Rec. CJCE 2003, |, p.
6025.

104 Cf. Sous-section 2 Le contenu du dialogue social.

195 bjr. n°89/391/CEE du 12 juin 1989, art. 3, a.

196 N, MOIZARD, Droit social de I'Union Européenne, relations initiuelles de travail, exécution du contrat
de travail : J-Cl 605-1. Voir aussi Arnaud PERRIERens de maison : une image du passé qui a de figven
JCP S n°47, 20 novembre 2012, 1493. Un paradoxeéttei relevé. Le droit européen du travail constite
droit européen des travailleurs, le droit franghistravail n’est en réalité que le droit de la tiela du travail
salarié. Cependant, le droit européen qui se estyaste écarte immédiatemenies domestiquesalors que

le droit francais du travail s’attache a leur agpdir une partie au moins du Code du travail.
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rappeler qu’'un texte présenté rétrospectivementinuerétant précurseur meriterait peut-étre

une actualisation un quart de siécle aprés sontiadop

54.Quid des travailleurs indépendants ? -Alors que cette forme de travail s’accroit,
qu’elle soit assumée ou utilisée a des fins deatonement de la Iégislation du trav3i les
travailleurs dits indépendants sont,a priori, exclus du droit de la santé des travailleurs de
I'Union européenne. Si certains affirment avec éomet avec raison, quel’Union ne connait

ni salarié, ni entreprise, elle ne connait que desvailleurs et des employeurs® il
conviendrait néanmoins de compléter cette affiromaten ajoutant« a I'exclusion des
travailleurs indépendants.»En effet, I'ambiguité du texte européen n’esttezerd’aucun
secours mais la Cour de justice, pour sa part,idéresla subordination juridique comme le
critére déterminant de cette définittBh méme si elle opte pour une définition du traeaitl
de « portée communautairé™. Une recommandation du Conseil a confirmé cetayan en
20031 écartant le travailleur indépendant des dispmsitide la directive du 12 juin 1989.
Cette solution, opportune en pratique au vu desptexités d'application qui seraient
suscitées par certaines dispositions, n’en estmpaims critiquable en ce qu'elle écarte
completement des hommes qui travaillent. Certals gcoltent tout le bénéfice de leur
travail, il pourrait étre logique de leur faire aseer l'intégralité des risques. En vérité, la
réalité économique rattrape bien des acteurs péenme subordination en lien avec celle-la
et nombre de travailleurs indépendants pourraigatodnsidérés comme « employés » par un

donneur d’ordre s’apparentant & un employgur

55. Le champ d’application du dialogue social vari@sdés directives avec plus ou moins de
« bonnes raisons ». Avec un brin d’audace et déarae, il pourrait étre envisagé qu’une

directive de « codification », abrogeant les digjpmss relatives au dialogue social de chaque
directive particuliere et définissant ainsi le cpadiapplication de droit commun en matiére

de dialogue social europédansl’entreprise, puisse voir le jour.

7] s’agit tant des taxis faussement indépendaetscertaines compagnies que des chauffeurs du réseau

« Uber » ou, plus généralement, de certains réseaux detises.

198 c. RADE, Conférence d'actualité du 22 janvier 2QFaris.

199 CJCE, 8 juin 1999Yleusen, aff. C-337/9Rec. p. 1-3289.

10 CJICE, 3 juillet 1986, awrie-Blum aff. C-66/85, Rec. p. 2121.

111 Recommandation du Conseil, 18 févr. 2003 portant’amélioration de la protection de la santé etla
sécurité au travail des travailleurs indépendants.

112 CASAUX-LABRUNEE, L. DE MONTVALON, La solitude du travailleur indépendant face auxyties
professionnelsSSL supplément, 8 décembre 2014, n°1655.
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56.La question méritera aussi d’étre posée concerterdontenu de ce dialogue qu'il

convient désormais d’envisager en matiére de sdrté securité.

Sous-section 2 : Contenu du dialogue

57. Triptyque. — Information, consultation et participation consint le coeur du dialogue.
La directive-cadre n°89/391/CEE du 12 juin 1989d&te a I'aune du dialogue social dans
I'entreprise n’échappe pas & ce triptytideNéanmoins, bien que fixant desprescriptions
minimales » la directive de 1989 aborde nommément et direetéroertains themes. Une

certaine prise de hauteur est alors nécessaireéieaa considérer deux types de dialogue.

58. Passif, actif. —Plusieurs solutions sont envisageables afin d’étudk contenu du
dialogue. Il est possible de se concentrer suadésurs et de distinguer ainsi I'information et
la consultation a destination unique des repréaentat I'information et la consultation a
destination de I'ensemble des travailleurs ou desleeprésentarit. Cependant, I'étude
précédente du champ d’application ayant permisedlifier ces acteurs, il apparait désormais
nécessaire de se concentrer sur le fond. Il ei¢rdgat possible de distinguer I'information —

comme une sorte de dialogue & sens unique — daaltation et de la participatiti

59. Cette derniere solution sera adoptée. Néanmoingpigort de créancier a débiteur étant
plus ou moins fort selon les obligations imposdlesera prété une attention particuliere a
démontrer le caractere tantét pasSif) (tant6t actif §2) des représentants des travailleurs ou

des travailleurs dans le processus de dialoguelat s themes abordés par la directive.

81. — Le dialogue social passif

60. Risques pour la sécurité et mesures de protectior. Les travailleurs sont créanciers
d’'une obligation de sécurité, leur soumission redlera I'employeur se traduit par une
fragilité qui, consubstantielle au pouvoir de dii@e, justifie une information parfaite. Ainsi,

13 Dir. n°89/391/CEE du 12 juin 1989, Préambule considérant qu'il est nécessaire de développer
I'information, le dialogue et la participation édilirée en matieére de sécurité et de santé surele tie travail
entre les employeurs et les travailleurs et/ouda@présentants grace a des procédures et instrisaetéquats,
conformément aux législations et/ou pratiques meties ».

114 B TEYSSIE Droit européen du travajlLexisNexis, 5™ édition, 2013, pp. 236-237.

115 N. MOIZARD, Droit social de I'Union Européenne, relations imduelles de travail, exécution du contrat

de travail: J-Cl 605-1.
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le droit européen entend protéger le travailleut’i@formant sur ce qu’il risque ; en cela,
I'information assure une prise de conscience dgearelle « responsabilise » les travailleurs
(). Le droit européen entend également protégénalailleur en I'informant sur les mesures

prises pour assurer sa securité ; il cherchelgirassurer (II).

l. La responsabilisation des travailleurs par l'infatiman sur les risques

61. Existence, conscience- Il s’agit d'informer sur I'existence des risquéy pour assurer

une prise de conscience de ces risques par lelkeavdB).

A) L'information sur I'existence des risques

62.Siege. —Le siege de l'information figure a l'article 101 &) de la directive 89/391/CEE
du 12 juin 1989. Ce dernier dispose L.’employeur prend les mesures appropriées poer qu
les travailleurs et/ou leur représentants dans tfeprise et/ou I'établissement recoivent,
conformément aux législations et/ou pratiques meties, qui peuvent tenir compte en
particulier de la taille de I'entreprise et/ou déétablissementtoutes les informations
nécessaires concernant: a) les risques pour lawsi#é et la santé... »® Toutes les
informations pertinentes doivent étre transmisas di€viter ces risques. Il est évident que le
juge européen s’attachera a vérifier quelles smirifformations nécessaires au regard des
objectifs de la directive. Il s’agit d’abord desfarmations concernank l'entreprise en
général et chaque type de poste de travail et/oatfon » mais aussi des mesures de lutte
contre l'incendie et d'évacuation des travaillentS’. Il se déduit de cette rédaction une
information a géométrie variable. L’information e8saire apparait avant tout comme une
information personnalisée et adaptée a chaque tgoetravailleur. Ici commence la

« responsabilisation » du travailleur.

63. Impératif. — Il s’agit d’'un impératif avec lequel la directive transige pas et pour lequel

elle laisse relativement peu de marge de manceunrdtats membres. En particulier, si la

18 Dir. n°89/391/CEE du 12 juin 1989, art. 1081 a).
Y7 Dir. n°89/391/CEE du 12 juin 1989, art. 1081 ab)et voir aussi B. TEYSSIE, Union Européenne, exién
des relations de travail : J-Cl. 92-40.
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taille de I'entreprise ou de I'établissement petiitef varier cette obligation d’'information, elle
ne permettra jamais de s'en absoudre complétéffient

64. Cet impératif s’explique par le fait qu'une bonmése en charge des risques ne peut étre
réalisée qu’a la condition qu’'une prise de consigetie ces risques par les travailleurs eux-

mémes soit assurée.

B) La prise de conscience des risques

65. « Les principes généraux de prévention »- L’article 6 de la directive du 12 juin 1989
explicite le régime de l'information et en donnesdacture en fonction des objectifs. Ainsi,
entrent dans le cadre des responsabilités de l@rapt tant les activités de prévention des

risques professionnels que d’information et de fatiom sur ces risqus.

66. Ces obligations pour I'employeur doivent étre misasoceuvre selon ce que la directive
nomme les« principes généraux de prévention = a) éviter les risques ; b) évaluer les
risques qui ne peuvent étre évités ; ¢) combatisaisques a la source ; d) adapter le travail

alhomme ... ¥°

67. « L'élimination des facteurs de risque »— Loin des théories générales et abstraites, ces
principes généraux sont pragmatiques et en aceeal|@bjet de la directive du 12 juin 1989
tel que défini dans son article 1 et qui vis€élimination des facteurs de risque $i le

Professeur Verkindt a pu parlerdtrésistible ascension du droit de la santé aavail »,

118 CJCE, 5 juin 2008C-226/06, Commission c./ France, point & France permettait aux entreprises de
moduler I'obligation d’information et de formatiagnla sécurité en fonction de la taille de I'entie@r C'est le
décret n°2008-1347 du 17 décembre 2008 qui a &rviggt années plus tard, cette erreur de traftgpas
L'art. R4141-2 du Code du travail prévoit désormais accord avec la directive, qué¢employeur informe les
travailleurs sur les risques pour leur santé etrleacurité d’'une maniére compréhensible pour chacuhlors
de I'embauche et chaque fois que nécessaifuxdemeurant, cela démontre parfaitement lesugrparticuliers
de la directive santé/sécurité et du dialogue $@riala matiére par rapport a d’autres directiEs.effet, la
Cour de Justice a pu décider concernant d'autréigations issues d’autres directives que les pdiébh
d’adaptation offerte par le texte de la directiv@rpettaient a I'Etat membre d’aller de I'attributipleine et
entiére du droit jusqu’a sa suppression, notammm@mternant le refus du salarié de voir transfésarcontrat de
travail assimilé en France a une démission en 'e@plication de I'art. L1224-1.

119 Dir. n°89/391/CEE du 12 juin 1989, Art. 681.

120 Dir. n°89/391/CEE du 12 juin 1989, art. 682 ; pemcipes généraux de prévention concernant legies
seront & nouveau rencontrés plus avant, ayantpemdants concernant les mesures prises par I'geynlo
1211bid, JCP S n°26, 30 juin 2015, 1243.
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d’autres ont parlé & irrésistible ascension des principes générauxptvention 3> qui
constituent un véritable vade-mecum®$® adressé aux employeurs, le fil directeur de leurs

obligations, la méthode qu’ils doivent avoir eretéti moment de la prise de décision.

68. Le législateur européen a lui-méme intégré queotanaissance et la prise de conscience
du risque par les travailleurs est une conditiocersaire a leur sécurité. La diffusion
maximale de la connaissance des risques parmirdesilteurs ne peut que les inciter a

prendre par eux-mémes des précautions lorsque’eekxre nécessaire.

69.En effet, mettre un nom Ia ou il N’y a que la pelun danger inconnu rationalise le

risqué?’. Cependant, il existe des contreparties & ceie pe conscience. Elle peut étre une
réelle source d’'inquiétude voire d’angoisse poarttavailleurs. Dés lors, information sur les
risques se doit de rimer avec information sur lessures prises afin de rassurer les

travailleurs et de créer un environnement de canéia

II. La confiance des travailleurs par I'information &8 mesures prises

70. Mesures générales, mesures spécifiqguesLinformation concernant les mesures prises
par I'employeur pour faire face aux risques idegsifest prévue de maniere générale (A) mais

il existe des informations relatives a des messpExifiques en présence de risques accrus

(B).

A) L’information sur I'existence des mesures prises

71.La protection due par 'employeur. —L'une étant le pendant de l'autre, c’est le méme
article 10, 81 a) de la directive 89/391/CEE qui poursajitrés I'information concernant les
risques, sur I'information concernant les mesunesep :« L'employeur prend les mesures
appropriées pour que les travailleurs et/ou leumpn&sentants dans I'entreprise et/ou

I'établissement recoivent (..tputes les informations nécessaires concernant :(a)) les

122 Hervé LANOUZIERE,Santé et sécurité au travail : droit de la sanctiom droit de la prévention SSL
supplément 10 octobre 2001, n°1508, p. 230.

123 A, BUGADA, L'obligation de sécurité pesant sur 'employeurreatiére prud’homale : obligation de moyen
ou de résultat ICP S n°48, 25 novembre 2014, 1450.

124 « La peur d’'un nom ne fait qu’accentuer la peudalehose elle-méme 3,K. Rowling, Harry Potter a

I'Ecole des Sorciers.
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mesureset activités de protection et de préventimoncernant tant I'entreprise et/ou

I'établissement en général que chaque type de plesteavail et/ou de fonction ».

72.Ainsi, 'employeur est tout autant tenu de prendes mesures assurant la santé et la
sécurité des travailleurs, conformément a l'articlde la directive 89/391/CEE qui lui impose
une obligation de sécurit@ que d'informer les travailleurs sur les mesungd g prises dans

ce cadr&®.

125 Dir. n°89/391/CEE du 12 juin 1989, art. & 1 ’employeur est obligé d’assurer la sécurité @tshnté des
travailleurs dans tous les aspects liés au travaNoir les débats en France quant a I'obligation éeusté de
résultat tendant vers une obligation de moyensoreéé, cf. Cass. Soc. 25 novembre 2015, pourva2-n°l
24.444, a propos d'un pilote ayant assisté aux@te du 11 septembre 2001. La Cour de cassatimomygudit
I'exploit d’affirmer que I'employeur a rempli saxobligation de sécurité de résultaparce qu'il a pris toutes
les mesures nécessaires, peu important que lg¢anidit pas été atteint. En réalité, il faut nesua portée

d'une telle affirmation, le résultat a atteindrardtjustement la prise de toutes les mesures péaele Code

du travail. Le Professeur Verkindt souligne en teffeie « le résultat dont il est question dans la notion
d'obligation de sécurité de résultat n’est pas Babce d’atteinte a la santé physique et mentals feisemble
des mesures prises (effectivement!) par 'emplogent la rationalité, la pertinence et I'adéquatigourront
étre analysées et appréciées par le jud®» VERKINDT, Santé au travail : I'ére de la maturitdSL 2008
n°239). Cela étant, une obligation de moyens regfrserait conforme avec la directive européenne qu
reconnait en son article 584:La présente directive ne fait pas obstacle aalkeuké des Etats membres de
prévoir I'exclusion ou la diminution de la respoh8&€ des employeurs pour des faits dus a deonstances
qui sont étrangéres a ces derniers, anormales erémisibles, ou a des événements exceptionnels, le®n
conséquences n'auraient pu étre évitées malgrée tdaut diligence déployée »Elle y répugne toutefois
puisqu’elle précise dans l'alinéa 2 alors que @&ttdt déja acquis par le truchement de la formufatitilisée
dans l'alinéa 1 « Les Etats membres ne sont pas tenus d'exerdacudté visée au premier alinéaka Cour
de Justice a d’ailleurs jugé que la directive dyul2 1989 n’instaurait pas une obligation de rigypuisqu’elle
estime correcte la transposition du Royaume-Unsdahlealth and Safety Acfui prévoit que I'employeur est
tenu a ses obligatiorspour autant que ce soit raisonnablement pratieab]CJCE 14 juin 2007aff. C-127/05,
Commission ¢/ Royaume —UniCP S 2007, 292). Néanmoins, au vu du contexteladtest permis d’émettre
des doutes quant au caractére toujours exceptiodesl attentats. Ainsi, une entreprise se sachant
particulierement exposée (I'on pense aux industdesl’armement ou pétrochimiques) au risque testeri
pourrait avoir du mal a s’exonérer de son obligati® sécurité si toutes les mesures de sécuritginataes
n'étaient pas prises.

126 5j les deux obligations coexistent (obligatiorfaiee et obligation d’informer sur ce qui est fa#)les ne sont
pas pour autant liées. Ainsi, I'information desrésentants du personnel sur les accidents du ftraaaurait
suppléer I'obligation qu’a I'employeur de tenir ulie énumérant les accidents du travail (CJCHajr52008,
aff. C-226/06, Comm. c/ Francpoints 34 et 35).
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73.La directive prévoit méme un contenu minimalistasigen présent que I'employeur doit
respecter lors de l'information des travailleuresLmesures appropriées doivent étre prises
pour que les travailleurs ayant une fonction sjguif en matiére de protection de la sécurité
et de la santé des travailleurs, ou les représentd@s travailleurs ayant une fonction
spécifigue en cette matiere, aient acces, pourcdraplissement de leur fonction, a
« I'information provenant tant des activités de taciion et de prévention que des services
d’inspection et organismes compétents pour la sécat la santé %’. L’accés doit aussi étre
librement laissé a I'ensemble des éléments préwars I'prticle 9, 81 de la directive,
notamment les mesures de protection a prendre eécsssaire, le matériel de protection a
utiliser, la liste des accidents du travail et tapports concernant ces accidents établis a
lintention de I'autorité compétente.

74.Principes généraux de prévention. —L’article 6, 81 de la directive 89/391/CEE
concernant les principes généraux de préventiodédebne également quant a I'information
sur les mesures prises g) planifier la prévention en visant un ensendakérent qui intégre

(...) les relations sociales ; h) prendre des mesdeeprotection collective par priorité a des

mesures de protection individuelle ; i) donner ifestructions appropriées au travailleut.
75.Cependant, le législateur européen a considéré eommsuffisantes ces obligations
générales en présence de certains risques acéaessitant la prise de mesures spécifiques

que la directive 89/391/CEE mentionne expressément.

B) L’information sur I'existence de mesures spécifgjue

76.Incendie et présence de plusieurs entreprises en uméme lieu. — Deux risques
spécifiques en raison de leur ampleur — tant endsrde quantité que de conséquences — ont
mérité une attention particuliere de la directive 2 juin 1989 en ce qui concerne les
mesures a adopter pour y faire face : il s’agitidesendies et des dangers graves qui y sont

assimilés (1) et de la présence de plusieurs ergespen un méme lieu (2).

127 Dir. n°89/391/CEE du 12 juin 1989, art. 10, §3 c).
128 Dir. n°89/391/CEE du 12 juin 1989, art. 9 et 4f;, §3 a) et b).
129 Dir. n°89/391/CEE du 12 juin 1989, art. 6, §2.
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1) L’information sur les mesures a prendre en casa¥imdie ou de dangers graves

77.Informations capitales, régime extraordinaire. —L’article 8 de la directive du 12 juin
1989 prévoit que I'employeur doit notammenprendre, en matiere de premiers secours, de
lutte contre l'incendie et d'évacuation des traleaits, les mesures nécessaires, adaptées a la
nature des activités et & la taille de I'entreprisdou de I'établissement.’*% Ce texte
concerne donc la prévention des situations desataln d’un risque tellement grave que le
danger est immeédiat et considérable. Cela congiateexemple en la désignation des
travailleurs chargés de I'évacuation d’autres titlwas, et ce par une information directe,

sans intermédiaire.

78.L'employeur se doit également «'informer le plus tét possible tous les travaitiegjui
sont ou qui peuvent étre exposés a un risque dgedamrave et immédiat sur ce risque et sur

les dispositions prises ou & prendre en matiérproéection %>,

79. Représentants exclus. Pour ces cas limitativement énuméreés, une infoomatirecte
des travailleurs en charge de ces situations ésupr excluant le recours aux représentants
du personnel ordinaires comme a ceux ayant uneatiom spécifique. Néanmoins, la
directive integre ces éléments dans son articlérgémelatif & I'information des travailleurs
ou de leurs représentalits Ainsi, cette information directe se fait sansjydée du droit

d’'information et de consultation des représentdaststravailleurs.

80. L’article 10, 82 de la directive du 12 juin 1989 gacore plus loin puisgu’il impose a
'employeur de s’assurer que les employeurs demitlaurs intervenant dans son entreprise
aient recu toutes les informatiorsadéquates et qu’ils les aient adressées aux travailleurs
concernés. La directive vise lestravailleurs extérieurs »Elle n’en exclut aucun et ne se
préoccupe point de la nature juridigue de l'acté epcadre cette présence. Peu importe
gu’elle résulte d’'une mise a disposition, d’'un dément ou qu'il s’agisse d’'une présence de
fait.

81.C’est un dialogue inter-entreprises qui est établi'espece. La directive s’est d'ailleurs

intéressée de maniére plus précise a la présengegieurs entreprises en un méme lieu.

130 Dir. n°89/391/CEE du 12 juin 1989, art. 881.
131 Dir. n°89/391/CEE du 12 juin 1989, art. 883 a).
132 Dir. n°89/391/CEE du 12 juin 1989, art. 1081 b2t
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2) L’information sur les mesures a prendre en casldeafité d’entreprises en un lieu

82.Méme lieu de travail.— La directive instaure une double informationcas de présence
en un méme lieu de plusieurs entreprises diffésttiteAinsi, tant I'entreprise d’accueil que
I'entreprise qui se déplace doivent informer letrevailleurs ou leurs représentants. Cette
obligation ne cede pas lorsque plusieurs entrepresevoient des salariés dans un lieu
extérieur simultanément pour un ouvrage colledis entreprises devant s’informer
mutuellement des risqueset transmettre ces informations aux travailleats a leurs

représentants.

83.L'information visée doit étrex adéquate »ll s’agit d’'informer justement et précisément
les travailleurs des risques en cause. Cette atiéquse doit aussi d’étre temporelle afin de
préserver |'effet utile de la directive. Les infations doivent étre fournies avant que les
risques ne soient actuels, soit avant le débua dellaboration ou a son commencement pour

les informations qui n'ont de sens que si elles segues sur place.

84.L’'avant-gardisme espagnol. — Il est rappelé que [lintégration des travailkeur
indépendants dans le champ de la directive du &R 1889 n’a rien d’évident. Pourtant
I'Espagne intégre dans le champ de l'informatiomletia consultation des représentants des
travailleurs la présence d’éventuels travailleumnmdépendants sur site. Réciproquement, ces
derniers bénéficient des mécanismes de préventintmecles risques mis en place sur le lieu

de rencontre des entreprisés

85. Cercle vertueux ? —La directive crée les conditions de I'avenemennd/éritable cercle
vertueux du droit de la santé au travail. De sampire découle la délimitation des risques ;
dans son aire interviennent les mesures a preNdsnmoins, des difficultés peuvent surgir et
inverser la logique du cercle. En effet, 'employpaut étre inquiet d’effrayer s’il se sait dans
I'impossibilité de rassurer. En ce cas, les trdeaik perdront tour a tour tant la conscience du
risque que la confiance en leur employeur. Le pesisaisit, avec des conséquences parfois
graves pouvant aller jusqu’a la paralysie de Raigi La communication sur ces enjeux revét

une importance capitale.

133 Dir. n°89/391/CEE du 12 juin 1989, art. 684.
134 G. BARRIOS BAUDOR/a prévention au travail en Espagr@SL supplément, 8 décembre 2014, n°1655.
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86.Des salariés impliqués et en confiance, tels sesblenfaits escomptés de ce dialogue,
certes qualifié de passif, mais qui s’avere potitatispensable a I'éveil des consciences et a
la mise en branle d’un dialogue plus actif. Enteffesavoir c’est prévoir afin de pouvoit
et, comme l'écrit le Professeur Teyssidinformation est de nature a susciter ou a alimes

le désir d’action $°¢

82. — Le dialogue social actif

87.Consultation sur les nouvelles technologies. ta directive, tout en définissant un
régime de dialogue social propre au droit de laésaaborde certains themes particuliers. Le
principe d’'une consultation est d’abord prévu aticée 6, 83 c¢) de la directive 89/391/CEE
sur la planification et lintroduction de nouvellédschnologies en ce qui concerne les
conséquences sur la santé et la sécurité deslieavst’’. Cette consultation est prévue en
dehors de l'article 11 intitulé Consultation et participation des travailleursators qu’elle y
aurait sa place. Ce n’est d’ailleurs pas la sentsralie d’'une directive qui, s’avérant parfois

trop conciliante, dévoile quelques incohérences.

88. Consultation, proposition, participation. — Tels sont les procédés de dialogue actif
identifiables. Néanmoins, ces procédés sont a gieemariable selon qu’ils concernent la
consultation des travailleurs et/ou de leurs représentarité ou celle« des travailleurs ou
[des] représentants des travailleurs, ayant unecfam spécifigue en matiere de protection
de la sécurité et de la santé des travailleurs.»La directive distingue donc les représentants
« classiques » du personnel de ceux ayant une téatieuliere en matiere de santé et de
sécurité au travail. Les francais reconnaitront @diatement le comité d’entreprise et le
comité d’hygiene, de sécurité et des conditiondrdeail ; mais peut-étre cette distinction
n'est-elle plus aussi évident® Ainsi, méme si la directive distingue des repnémets
spécialisés dans le domaine de la santé et d’agtlieseraient « non-spécialistes », il faudra
tenter de s’en défaire en abordant successiveneedrdit a consultation (I), le droit de

proposition (I1) et le droit a une participationuddpreée (llI).

**A. COMTE.

1% B, TEYSSIE Droit européen du travajlLexisNexis, 8™ édition, 2013, p. 323.

137 Dir. n°89/391/CEE du 12 juin 1989, art. 683 c).

138 Dir. n°89/391/CEE du 12 juin 1989, art. 1181.

139 Dir. n°89/391/CEE du 12 juin 1989, art. 1182.

1401 0i n°2015-994 du 17 ao(t 2015 relative au diatogacial et & I'emploi, articles 13 et 14 sur |Egktion

unique du personnel et la possibilité de regrolgeimstances par accord.
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l. Le droit a consultation

89.Pléonasme. —L’article 11, 81 de la directive n°89/391/CEE t#dlaux représentants
« ordinaires » des travailleurs prévoit guées employeurs consultent les travailleurs et/ou
leurs représentants et permettent leur participatfa.). Cela implique : — la consultation des
travailleurs ; (...) » Le contenu de cette consultation demeure un meysiEnt la seule limite
n'en est pas une puisque le cadre de cette cotisalteomprend « toutes les questions

touchant a la sécurité et a la santé au travail ».

90.L’article 11, 82 de cette méme directive relatifxaweprésentants ayant une fonction
spécifique en matiére de protection de la sécetitge la santé prévoit que leur participation
se fera« de facon équilibrée su**! qu'ils seront« consultés au préalable et en temps utile
par I'employeur » sur cing points énumérés par la directite Cette consultation des

représentants ayant une fonction spécifique disgose d’'un contenu.

91. Unification souhaitable. —Plusieurs observations sont ici nécessaires. @abbrd, il est
intéressant de noter que le champ de l'informatie’article 10 integre totalement le champ
de la consultation des représentants ayant undidonspécifique. En revanche, il n’est pas
expressément intégré a celui de la consultatiorrgf@gsentants « ordinaires ». Ces derniers
ne disposent donc pas des informations viséegticlkéalO, 83 au moment ou ils expriment
leur avis puisqu’elles sont réservées aux reprasentiyant une fonction spécifique. Ensuite,
alors méme que l'information délivrée n’est pasikiire, le champ de la consultation est, en
définitive, tres proche. Quelle difféerence y aurbéffectivement entre la consultation induite
par «une participation dans le cadre de toutes les doesttouchant a la sécurité et a la
santé au travail »et celle devant étre faite au préalable et en temps utile (...) sur toute
action qui peut avoir des effets substantiels awsdcurité et la santé® La distinction offre
certes de la souplesse mais demeure ténue, avec@uequence une perte de la lisibilité

parfaite que I'on est en droit d’attendre d’'unememécessitant une transposition dans vingt-

11| faudra revenir sur cette alternative dans kétau droit & une participation équilibrée.

42| e contenu de la consultation recouvre : a) taatéon qui peut avoir des effets substantiels swékurité et
la santé ; b) la désignation des travailleurs péyaur s'occuper des activités de protection girdeention des
risques professionnels mais aussi ceux chargéprdesers secours et de I'évacuation en cas d'ineeng) les

informations concernant les obligations de I'emplayprévues a I'art. 9, notamment la tenue d'use ldes
accidents du travail mais également tout le domdmé&information des travailleurs tel qu'il estépu a l'art.

10 ; d) le recours a un service de santé / séaexitrieur a I'entreprise ; €) la conception etdanisation de la
formation des travailleurs.
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huit Etats de cultures différentes. Si les compzsnspécifigues sont nécessaires, elles
peuvent étre attribuées aux représentants « ordeaides lors qu’ils sont spécifiguement

formés. Ainsi, une unification des acteurs et dmdime de la consultation est souhaitable.

92.France. — Si la directive devait étre suivie a la lettre pdttat francais pour sa
transposition, tout nouveau matériel introduit dbestreprise, des lors qu'il irait au-dela de
la sécurité pour se situer dans le domaine du &ien-ou de I'agrément, échapperait au
domaine de cette consultation qui ne vise queitaajui a« un effet substantiel sur la santé
et la sécurité. Or, il n’en est rien puisqu’un sienphangement des conditions de travail doit
faire I'objet d’une consultation du CHSE®, I'expression « conditions de travail » étant

entendue de la maniére la plus large possible.

93. Enfin, il convient de noter dans le droit frangamschangement intervenu récemment dans
un silence fracassant. Alors qu’une grande lottiretaau dialogue social et issue du Ministére
du travail venait d'étre publiée au Journal Offitié la petite révolution vint du Ministére de
la santé. L’article L. 4612-1 du Code du travaié@sant les missions du CHSCT s’était
toujours limité a prévoir gu’entrait dans les #&ifitions de l'instance de contribuera la
protection de la santé physique et mentale et deétarité des travailleurs. »Désormais, le

CHSCT contribuex & la prévention et & la protection de la santé**>.»

. Le droit de proposition

94. Pouvoirs distincts.— L’article 11, 81 de la directive n°89/391/CEEywit le droit pour

les travailleurs ou leurs représentants de faiseptlepositions, sans plus de précisions.

95.C’est l'article 11, 83 qui prévoit le droit de faides propositions pour les représentants
des travailleurs ayant une fonction spécifigue. Beuls — les travailleurs n’étant pas
envisagés avec leurs représentants selon la forotagsique« et /ou » —ont « le droit de
demander a I'employeur qu’il prenne des mesuresr@ppees et de lui soumettre des
propositions en ce sens, de facon a pallier tosqiue pour les travailleurs et/ou a éliminer
les sources de danger ke régime du droit de proposition des représaatapécifiques est

donc légerement plus précis puisque les propositeont limitées a la prise de mesures

143 Art. L.4612-8-1 du Code du travail francais.
144 6i n°2015-994 du 17 ao(it 2015 relative au diatogacial et & I'emploi.

1951 0i n°2016-41 du 26 janvier 2016 de modernisatiemdtre systéme de santé.
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appropriées pour pallier les risques et élimineddager, ce que le Professeur Teyssié traduit

par la faculté de demandedes mesures préventives ou curativés »

96. Unification souhaitable. —De la méme facon que pour le droit a consultatceiie
différence de régime apparait finalement tres diguete entre le droit de faire des
propositions en matiere de santé et de sécurité étoit de demander a I'employeur qu'il
prenne des mesures appropriées et de lui sounaetsrgpropositions en ce sens. C'est une
méme mission qui pourrait étre confiée a une mémsiamnce de représentation ddment formée

aux problemes liés a la santé et a la sécuritéradesilleurs.

1. Le droit & une participation équilibrée

97.Pléonasme et imprécisions. e droit a une participation équilibrée est leidle plus
mystérieux de la directive du 12 juin 1989. S’agidsdes représentants ordinaires, l'article
11, 81 dispose que la participation des travaileaunr de leurs représentants « ordinaires »
implique : «la participation équilibrée conformément aux Hgiions et/ou pratiques
nationales »La participation implique donc une participationéquilibrée.

98.S'agissant cette fois des travailleurs ou de leemésentants ayant une fonction
spécifigue en matiere de protection de la santé ¢ sécurité des travailleurs, I'article 11, 82
prévoit que ceux-ciparticipent de facon équilibrée, conformément dégislations et/ou
pratiqgues nationalespu sont consultés au préalable et en temps utilel)eanployeur... ».
Cette mystérieuse participation équilibrée aurait définitive assez de consistance pour
suppléer la consultation des représentants ayantametion spécifique en matiére de santé et

de sécurité.

99. Malgré tout,la directive 89/391/CEE ne définit pas la partitipa équilibrée. Dans le
proces-verbal d’adoption de la directive, une d@tien précise quexla notion de
participation équilibrée comprend une gamme de iplus formes de participation des
travailleurs, qui varient considérablement d'un Emwaembre a l'autre. La présente directive
ne comporte aucune obligation pour les Etats membdee prévoir une forme déterminée de
participation équilibrée '. La notion de participation implique une gamme desiglurs
formes de ...participation.

146 B. TEYSSIE,Union Européenne, exécution des relations de ttavkiCl. 92-40.
14" Document du Conseil 9869/88 restresnt. 282, 12 déc. 1988, p. 22.
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100. Suppression souhaitable. La directive se doit de laisser une marge de mareeuv
suffisante aux Etats membres ; mais laisser ungerd manoceuvre implique a tout le moins
un cadre et dans le meilleur des cas un objectla kcture du texte de la directive, rien ne
permet de connaitre le cadre de cette participationt il est affirmé qu’elle doit étre

équilibrée.

101.Le droit a consultation et le droit de propositjgaraissent plus palpables et, en matiere
de santé et de sécurité, il n'est pas envisagepi#ela consultation — éminemment utile et
nécessaire — puisse étre remplacée par une obhigatussi peu déterminée que la
« participation équilibrée »Rappelons ce qui n’est pas encore une évidenge lpen des

|égislateursg les lois inutiles affaiblissent les lois nécesssbs*®

102.Exemples : Italie, Espagne. -Dans son« testo unico di sicurezza sul lavort'$
nonobstant une section abondante intituléegConsultazione et Partecipazione dei
rappresentanti dei lavoratori »|'ltalie n’a pas su donner a la participation sorogre
contenu. Elle se réesume a d’autres obligationssiAles représentants des travailleurs sont
informés sur de nombreux thémes reprenant la dieectils sont consultés de la méme
maniére, notamment quant a la pertinence des fansatrecues, la désignation des
responsables en cas d'incendie et surtopteyentivamente e tempestivamerit8 guant a
I'évaluation des risques, l'individualisation, leogrammation, la réalisation et la vérification
de la prévention en place dans l'entreprise et damsté de production. En outre, ils
formulent des observations et des propositiongpdréicipation en tant que telle demeure un
mystére, la doctrine italienne se bornant a soalignquel point le role des représentants des
travailleurs est fondamental en ce qu’ils constituene « véritable interface avec le
personnel . De la méme facon, la loi de transposition espEgrmmnsidére que la
participation n’est autre que le terme chapeadtamsemble des moyens relatifs au dialogue

18 MontesquieuDe I'Esprit des Lois.

1499 Décret législatif n°81/2008, art. 50 texte unique sur la sécurité au travailunique car le Iégislateur italien

a accompli ce que le législateur européen n'a pa®re réalisé : un texte unique regroupant touss |
dispositions générales en matiére de santé auiltrdeas premieére partie, accompagné de dispositions
sectorielles adaptées dans une seconde patrtie.

130 préventivement et promptement.

151 A, MURATORIO, La protection de la santé au travail et la loi ¢alie, SSL supplément, 8 décembre 2014,
n°1655.
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social®? Envisager la participation équilibrée en rempiaeet éventuel de la consultation est

dépourvu de sens : le texte méme de la directiveogdraire a son esprit.

103.Un droit, un devoir ! — Plus qu’une obligation pour 'employeur, la pagation est un
devoir du travailleur®. En effet, la participation trouve sa traductianplus exacte dans la
section Ill de la directive portant sur les obligas des travailleurs. Il y est prévu que les
salariés ont I'obligation de communiquer a 'emgoy ou aux travailleurs ayant une fonction
spécifique en matiére de santé et de sécuritédauger grave et immédiat qu’ils pourraient

craindre ainsi que I'obligation de concourir & leécurité & plus long terrhié

104.Conclusion de la Section 1. -Réécrire la directive ? Prés de vingt-sept anssapre
I'heure d’'une directive de « codification » est pétre venue, remodelant la directive du 12
juin 1989 a l'aune des évolutions législatives wisprudentielles mais aussi techniques,
scientifiques et culturelles, notamment concerdesitreprésentants des travailleurs. Il faut
noter a ce sujet que les obligations de particpagit de consultation des représentants ayant
une fonction spécifiqgue en matiere de santé etedargé« se distingugt] de I'obligation
générale pour les employeurs de consulter les thauas et/ou leurs représentants sur ces
questions ¥°. Néanmoins, méme si la vision qu'a la CJUE desgatibns imposées par les
directives est extensive, cela n’exclut pas unéaation des acteurs. En effet, ce sont bien les
obligations qui sont spécifiques et qui se distargunécessairement de I'obligation générale

de consulter les représentants des travailleuss|gsareprésentants eux-mémes. Il n’est donc

152 0i 31/1995 du 8 novembre 1995 de prévention degies professionnels, dikeLPRL ».Cette analyse est
confirmée par la doctrine espagnole, voir G. BARRIBAUDOR, La prévention au travail en Espagn8SL
supplément, 8 décembre 2014, n°1655.

133 qui devient« acteur de sa propre sécurité 3. LAULOM, Contexte et apports de la directive cadre du 12
juin 1989 SSL supplément, 8 décembre 2014, n°1655.

134 Dir. n°89/391/CEE du 12 juin 1989, art. 1382 d),f Cependant, cette obligation demeure modeste
n'est qu’une obligation de moyens car le salar&pas les possibilités de prendre d’autorité tolgesnesures
nécessaires. L'article L.4122-1 du Code du trafvaiicais transpose la directive en affirmant qabligation du
salarié est appréciée selon les instructions deanp&el’employeur. Le droit frangais rend net lasdiarité des
obligations du travailleur en la matiére qui n'apgdaqu’en filigrane dans la directive. Mme EveteRumont
parle de« devoir de prudence (. EVERAERT-DUMONT : J-Cl 20-10) empruntant axfgession d'Alain
Coeuret sur le« devoir de vigilance » (La responsabilité du seaen matiére de sécurité et prévention des
risques professionnels, rapport annuel de 2002adedur de cassation,
https://lwww.courdecassation.fr/publications_26/@ppannuel_36/rapport_2002_140/deuxieme_partie stutie
ocuments_143/tudes_theme_responsabilite_145/madiecarite_6108.html).

135 CJCE, 6 avr. 2006ff. C-428/04, Comm. ¢/ République d'Autriatitée supran® 22, points 76 et 85.
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pas exclu que ces obligations spécifiques puissiatattribuées aux représentants habituels
des travailleurs dés lors que les obligations deergudistinctes et que ces représentants sont
en mesure de jouer plusieurs roles différefits

Section 2 : Les protections spécifigues

105.Directives particulieres. — De nombreuses « directives particulieres » au sbns
I'article 16, 81 de la directive 89/391/CEE ont atibptées lorsque des risques spécifiques ont
pu étre identifieés, sans que cela empéche I'agmitgpleine et entiére de la directive-cadre
89/391/CEE du 12 juin 1989 dés lors qu'elle n'enpas en conflit avec les directives
particulieres™’ Si des directives particuliéres sont nécessailest parce que des risques
particuliers sont identifiés toujours plus précigém Ainsi, une enquéte du Ministére du
travail francais datant de 2003 pointait, parattedat a un recul du travail répétitif ou des
longues journées, un accroissement de la pénibdite travail lié aux contraintes

« organisationnelles », aux astreintes, au steesbyuit et au travail sur écrafi Les risques

au travail deviennent les risques du travail anldtiplication des formes de travail entraine

une diversification des risques auxquels il faueféace.

106.Précarité de corps, précarité d’esprit. -L’homme sain est un homme qui dialogue. Le
dialogue sert la sécurité de 'homme, c’est-a-daesanté physique mais aussi le bien-étre de
’homme, sa santé mentale. Si la santé physiqudrdeailleurs était une évidence, la santé

mentale est plus récente mais commence a se neetali

107.Ainsi des directives particulieres contenant dedigations d’information et de
consultation particulieres se sont chargées degeotspécifiqguement le corps de travailleurs

particuliers : les travailleurs précaireSo(is-section . La protection de l'esprit a, quant a

elle, été renforcée pour 'ensemble des travadlébous-section P

%6 voir la réflexion sur la possibilité d’une instande coordination CHSCT / d& M. Del Sol,Les décisions et
pratiques managériales a I'épreuve du droit dedaté au travailRDSS 2013, p. 868.

7' S. HENNION, M. LE BARBIER-Le BRIS, M. DEL SOLDroit social européen et internationalPUF
thémis droit, 2" édition, 2013, p. 374 ; Dir. n°89/391/CEE du 11989, art. 1683.

18 DARES, PIPS 2004, n°52.1, enquéte SUMMER 2003.

139 « Chacun s'accorde a penser que I'encadrementpecome place déterminante dans la réussite de toute
politique sérieuse de prévention contre les atésinh la santé mentale B-Y. VERKINDT, L’irrésistible
ascension du droit de la santé au trad@P S n°26, 30 juin 2015, 1243.
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Sous-section 1 : Le renforcement de la protectionudcorps des travailleurs précaires

108. Application particuliere de la directive-cadre. — De facon courante, le travailleur
précaire s’entend comme celui qui ne peut pas @eefde la relation de travail qu’il
souhaiterait obtenir, souvent un contrat de traaaimps plein et & durée indéterminée. Le
précaire est donc celui qui n’entre que ponctuedl@nou que partiellement dans la cité que

constitue I'entreprise, créant souvent 'amalganvecde travailleur temporaire.

109.Diverses catégories de travailleurs temporaires— Quatre types de travailleurs
temporaires sont identifiés selon la doctrine @rdanisation des Nations-Unt&% Il serait
possible de distinguer les travailleurs temporain@gerts a toutes possibilités travailleurs

du savoir »,disposant de compétences si pointues qu’elles né gee ponctuellement
nécessaires a l'entreprise), les travailleurs teaipes qualifiés en transition, pour qui le
travail temporaire est uwatremplin »vers I'emploi permanent, les travailleurs temp@sipar
vocation qui ont souvent des préoccupations nofepsonnelles et enfin les travailleurs
temporaires traditionnels : peu qualifiés mais peéresses par le travail temporaire, ce sont
les plus nombreux et les plus fragiles. Il s’agitipcette derniere catégorie du travailleur qui
n'arrive pas a sortir de l'intérim ou encore du psnpartiel alors méme qu’il recherche un

emploi stable.

110.Dans ce dernier cas, la fragilité du travailleunperaire est manifeste. Il nécessite de ce
fait une attention particuliere qui se traduit ddibjet des protections établies par les
directives d’application de la directive-cadre dujdin 1989 mais aussi dans celui de certains

accords-cadres européens qui prolongent ces regles.

111.Temps, espace— |l ressort des développements précédents quelésuavailleurs
temporaires ne sont pas dans une situation derfiéédaes directives européennes prises en
application de la directive générale du 12 juin9.@8 ont tiré toutes les conséquences et ont
participé au développement d’'un dialogue sociacél Les mesures prises concernent les
travailleurs dont la situation est précaire enamidu temps passé dans I'entrepr&® (nais
aussi ceux dont la situation est précaire en ratheur environnement de travail propre
(&2).

180 3. GARCIA, J. RAMOS, J. M. PEIRO, A. CABAILLER,. SORA,Bien-étre, attitudes et comportements

au travail des travailleurs temporaireR.l. trav. 2011, volume 150, p. 257.
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81 Les travailleurs précaires en raison du temps

112.Le législateur européen a pris linitiative d’anogéér la santé et de sécurité des
travailleurs en contrat a durée déterminée (« CPDw en contrat de mission (I). En
revanche, concernant le travail a temps partiajriective intervenue n’est que le fruit d’'une
demande des partenaires sociaux européens guantisd en ceuvre d’'un accord-cadre sur le

sujet (I1).

l. Les travailleurs en CDD ou en mission

113.Risques supplémentaires. -S’il existe une directive supplémentaire, c’estlgxiste

un risque supplémentaire. En effet, la directivé883/CEE du 25 juin 1991 complétant les
mesures visant & promouvoir I'amélioration de leusé et de la santé au travail des
travailleurs ayant une relation de travail a duddégerminée ou une relation de travail
intérimaire cherche a pallier les risques spéaifijinhérents & certains modes particuliers

d’insertion dans I'entreprise’$*

114.Ainsi, la directive 89/391/CEE du 12 juin 1989 gointient des dispositions destinées a
améliorer la sécurité et la santé des travailleargénéral est insuffisante au regard del&a
situation spécifique des travailleurs ayant uneatiein de travail a durée déterminée ou une
relation de travail intérimaire, ainsi que la pactilarité des risques encourus par eux dans
certains secteurs e qui rend nécessaikeune réglementation complémentaire particuliere,
notamment en ce qui concerne l'information, la fation et la surveillance médicale des

travailleurs concernés.»

115.Information particuliére, régime particulier. — C’est donc linformation des
travailleurs qui fait I'objet d’'une obligation patiliere dans la directive 91/383/CEE du 25
juin 19912 |l faut distinguer deux particularités du régimevu, I'une sur le moment de

I'information, I'autre sur son contenu.

161 Dir. n°91/383/CEE du 25 juin 199préambule « considérant que ces risques supplémentairesaexist
dans certains secteurs sont en partie liés a cestanodes particuliers d'insertion dans I'entreprigee ces
risques peuvent étre diminués par une informationree formation adéquates dés le début de la miatle
travail ».

182 Dir. n°91/383/CEE du 25 juin 1991, art. 3.
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116.Quel que soit le domaine d’activité, dés lors qu@BD ou un contrat de mission
constituent la relation de travalil, le travaillest informé, avant le début de sa prise de poste,
des risques spécifiques par lui encourus. Cetternmdtion ne peut étre transmise aux
représentants des travailleurs. Il n’y a pas dptiontrairement a la directive générale du 12
juin 1989. Une certaine célérité s'impose natune#at du fait de la présence — par hypothese
de courte durée — de travailleurs n'ayant pas foeré I'expérience leur assurant une parfaite
sécurité. Ainsi, les travailleurs précaires sdiisipar exemple pour un remplacement devront

s’adapter trés rapidement a leur poste, multiplesitisques.

117.Quant au contenu de l'information, il doit rensa&gtiintéressé sur les qualifications et
aptitudes professionnelles nécessaires au postecgia sur les risques majorés spécifiques

eventuels liés au poste de travail a pourvoir défpar les Iégislations nationales »

118.Enfin, ces informations particulieres ne dispensgas I'employeur du respect des
obligations d’information et de consultation de dmective générale puisque la directive
91/383/CEE du 25 juin 1991 s’appliguesans préjudice de l'article 10 de la directive
89/391/CEE %>,

119.Dans sa résolution du 6 décembre 1994 relative pulitiques sociales de I'Union
européenne, le Conseil a incité les partenairemsoecuropéens a conclure des accords-
cadres, les syndicats étanten régle générale, plus proches de la réalitéiadecet des

problémes sociaux'$". Ainsi, ces derniers ont conclu un accord conaerleatemps partiel.

183 || convient de souligner également que la direc008/104/CE du 19 novembre 2008 relative au ilrava

intérimaire prévoit en son article 8 que sont feesnaux instances représentatives des travailldass
informations appropriées surle recours aux travailleurs intérimaires lors tketransmission d’informations
sur la situation de I'emploi dans I'entrepriseet cela sans préjudice des dispositions relativésformation /
consultation prévues par la directive 2002/14/CE 1dumars 2002 établissant un cadre général redatif
linformation et la consultation des travailleur8insi, concernant lintérim, le dialogue social avées
représentants des travailleurs integre le cadre dialogue général sur I'emploi et n'a pas poureotif la
sécurité des travailleurs qui, elle, est assuréepaialogue direct avec les travailleurs.

14 Dir. n°97/81/CE du 15 décembre 1997, préambule.
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. Les travailleurs a temps partiel

120.Qualité du travail a temps partiel. — L’accord-cadre du 6 juin 1997 a été mis en ceuvre
par voie de directiV&. L'accord prévoit d’assurer la suppression desrifisnations, de
faciliter le travail a temps partiel sur une bastmtaire mais surtout d’'ameliorer la qualité du
travail & temps parti€l®. Pour améliorer la qualité du travail & tempsiphrtaccord impose

a 'employeur d’informer de maniere appropriéerlmésentants des travailleurs.

121.Informations appropriées. — L’article 5 de l'accord-cadre du 6 juin 1997 oblige
I'employeur a fournirc aux organes existants représentant les travatlgles] informations
appropriées sur le travail & temps partiel dansitteprise $°. L'objectif de cette stipulation
est double : faciliter le passage du temps paatigemps plein atice versd®® ; permettre aux
représentants des travailleurs d’exercer un cansat le travail a temps partiel (respect des

dispositions tant nationales que communautairelasiurée du travail, etc.).

122.En effet, les partenaires sociaux européens orgsgimer que les travailleurs a temps
partiel passaient par définition moins de tempgrauail que les travailleurs a temps plein,
qgue l'acquisition des savoirs, des connaissancee €expérience professionnelle était a ce
titre plus longue et plus fragile et que, des lanse information particuliére pouvait étre
nécessaire, celle des représentants des travaillassurant que ces derniers puissent
demander des comptes a I'employeur si des dystomaiments en matiere de santé ou de

sécurité devaient étre remarqués.

123.Les travailleurs dont la précarité est due au tempgeprésentent cependant pas la
totalité des « précaires ». Il convient d’étudies dispositions relatives au dialogue social

pour ceux dont la précarité est due a I'espace.

185 Dir. n°97/81/CEdu 15 décembre 1997 concernant l'accord-cadreestravail & temps partiel conclu par
I'UNICE, le CEEP et la CES - Annexe : Accord- caslue le travail a temps partiel.

186 Accord-cadre du 6 juin 1997, clause 1.

187 Accord-cadre du 6 juin 1997, clause 5 §3 e).

188 B TeyssiéProit européen du travailLexisNexis, 5™ édition, 2013, pp. 247-248.
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82 Les travailleurs précaires en raison de I'espace

124.En mouvement ou a domicile— Le lieu de travail peut étre source de précafiési,

la directive 92/57/CEE du 24 juin 1992, concerrlastprescriptions minimales de sécurité et
de santé a mettre en ceuvre sur les chantiers tairggorou mobiles, a complété les
dispositions concernant la coordination de plusientreprises en un méme lieu prévues par
la directive général@9/391/CEE du 12 juin 1989 (I). Il est égalemené w@uestion qui se
pose et se posera avec d’autant plus de forceegspsteme se développgquid de la santé et
de la sécurité des travailleurs en télétravail 8 @erniers ont fait I'objet d’un accord-cadre
européen en date du 16 juillet 2002 (II).

l. Les travailleurs précaires en déplacement

125.Renforcement général. -La directive 92/57/CEE du 24 juin 1992 ne moddiee trés
peu les modalités de l'information, de la considtatet la participation prévues par la
directive cadre. Son apport en matiére de dialepotal s’avere modeste. Elle insiste sur le

principe de I'information et ajoute quelque pewantenu de la consultation.

126.Information des travailleurs. — C’est encore une fotssans préjudice de l'article 10 de
la directive 89/391/CEE wue « les travailleurs et/ou leurs représentants sarfbimeés de

toutes les mesures & prendre en ce qui concermséeurité et leur santé sur le chantiéf%

127.Surtout, la directive souligne que les informatiatsvent étre compréhensibles pour
tous les travailleurs concernés. C’est ici quedeésion véritable apport. L’hypothese est celle
d’un chantier, mobile et temporaire, sur lequel lagailleurs de plusieurs entreprises vont se
rencontrer. Le législateur européen a conscieneelauibre circulation des travailleurs, la
libre prestation de service ainsi que la libertéétablissement ne réaliseront
I'accomplissement du marché unique que si les esgreechniques aux échanges sont levées.
Ainsi, une mauvaise compréhension due aux langivesseés de I'Union peut, en I'absence

de dispositions spécifiques, constituer une sodecesques pour la sécurité des travailleurs.

128.Consultation et participation des travailleurs. —La consultation et la participation des
travailleurs et/ou de leurs représentants ont heuwmon pas« sans préjudice » mais

« conformément a l'article 11 de la directive 8AURZEE sur les matiéres couvertes par les

%9 Dir. n°92/57/CEE du 24 juin 1992, art. 11.
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articles 6, 8 et 9 de la présente directive, envpy@nt, chaque fois que cela s'avérera
nécessaire, compte tenu du niveau des risques etirdportance du chantier, une
coordination appropriée entre les travailleurs et/les représentants des travailleurs au sein

des entreprises qui exercent leurs activités slielede travail %7.

129.En réalité, il n'y a donc aucune consultation outipgation spécifique en matiere de
chantier mobile. La directive du 24 juin 1992 emyeunon pas le régime de la consultation
de la directive générale mais la consultation elane a laquelle elle se contente d’ajouter un
contenu spécifique. Ainsi, en sus du contenu ppavula directive de 1989, la consultation
des travailleurs ou de leurs représentants doitep@ur les taches des coordinateurs de
chantier, sur tous les principes prévus a l'art&kée la directive du 24 juin 1992 ainsi que

sur les obligations imposées aux employeurs.
130.La précarité du travailleur liée a son lieu de aibpeut aussi résulter du fait qu’il exerce
ses fonctions hors de I'entreprise, rendant aingsiguement impossible tout contrdle par son

employeur.

. Les travailleurs précaires & domicile

131.L’ampleur du télétravail. — Le télétravail n’est pas forcément synonyme deante. Il

résulte souvent d’un choix fait par le travaillele fournir sa prestation de travail depuis son

10 Dir. n°92/57/CEE du 24 juin 1992, art. 12.

171 bir. n°92/57/CEE du 24 juin 1992, art. 8. Il s'agdtamment de« la maintenance du chantier en bon ordre
et en état de salubrité satisfaisant ; le choixl'dmplacement des postes de travail, en prenartoempte les
conditions d'accés a ces postes, et la déterminati&s voies ou zones de déplacement ou de cimulales
conditions de manutention des différents matérialentretien, le contrdle avant mise en servicéeetontrole
périodique des installations et dispositifs afiglihiner les défectuosités susceptibles d'affdetsécurité et la
santé des travailleurs ; la délimitation et 'améeaent des zones de stockage et d'entreposagefféesnds
matériaux, en particulier s'il s'agit de matiéres de substances dangereuses ; les conditions mlévEment
des matériaux dangereux utilisés ; le stockageééimination ou I'évacuation des déchets et deuhres;
I'adaptation, en fonction de I'évolution du chantide la durée effective a consacrer aux différegpes de
travaux ou phases de travail; la coopération ené®employeurs et les indépendants ; les intevastavec des
activités d'exploitation sur le site a lI'intérieau a proximité duquel est implanté le chantiecette liste n'étant

pas limitative.
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domicile, ou en tout état de cause hors du lietralail, lorsque la nature de son travail le lui

permet et en accord avec son emploY/éur

132.Rdle particulier de I'employeur. — « L'employeur est responsable de la protection de
la santé et de la sécurité professionnelles dutraléilleur conformément a la directive
89/391, ainsi qu'aux directives particuliére§3 Rien n’exonére donc I'employeur de son
obligation de sécurité envers ses travailleurs, eégil est matériellement dans

I'impossibilité d’exercer concretement son pouwderdirection dans toute son ampleur.

133. Toutefois des ajustements sont nécessaires :«allesnployeur informe le télétravailleur
de la politique de l'entreprise en matiére de saitée sécurité au travail, en particulier des
exigences relatives aux écrans de visualisationtélégravailleur applique correctement ces
politiques de sécurité.»Une information directe et adaptée incombe dorieraployeur,
justement orientée vers les écrans de visualisatisgque majeur en lien avec le travail pour
les télétravailleurs. L'expression en particulier » laisse entendre que la liste n'est pas
limitative. Il faut également penser a d’autresbi@mes comme ceux liés a la détermination

et au respect du temps de repos.

134.Réle particulier des représentants des travailleurs— Deux pouvoirs principaux sont
reconnus dans l'accord-cadre aux représentantdraleslleurs. D’abord« afin de vérifier
I'application correcte des dispositions applicablea matiére de santé et de sécurité,
I'employeur, les représentants des travailleursietes autorités compétentes ont accés au
lieu du télétravail, dans les limites des légisias et conventions collectives nationales. Si le

télétravailleur travaille a domicile, cet acces ssiumis a une notification préalable et a son
accord ».Les représentants des travailleurs peuvent étre@sree contréler avec I'employeur

le lieu du télétravail. lls représentent dans ldecadre une présence supplémentaire ou une
alternative a la présencedes autorités compétentescest-a-dire étatiques. Ensuite et
surtout — car cela n’est pas une faculté mais bfigaiion — les représentants des travailleurs
sont informés et consultés sur lintroduction di¢ttavail conformément aux législations

européennes et nationales ainsi qu'aux conventolisctives et pratiques nationalés A

172 pccord-cadre du 16 juillet 2002, préambule. Daills, la CES, 'UNICE/UEAPME et le CEEP soulignaien
a I'occasion de la signature de l'accord-cadre €déb millions de salariés 'télétravaillent' actuetient dans
I'UE. Selon certaines estimations, ce nombre paud&passer 17 millions d'ici 2010 ».

173 Accord-cadre du 16 juillet 2002, clause 8.

174 Accord-cadre du 16 juillet 2002, clause 11.
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titre d’exemple, les partenaires sociaux francais onot pour mot, transposé ces deux

pouvoirs .

135.Le droit de la santé et de la sécurité a donc @jaut directive de 1989 pour protéger
physiqguement les travailleurs précaires dans letas risque particulier s’élevait, ce risque
étant parfois constitué par cette méme précarit@uties risques particuliers apparus ou
révélés plus récemment concernent tous les trauadll: ceux que I'on nomme de fagon

quelque peu énigmatique les risques psychosociaux.

Sous-section 2 : Le renforcement de la protectioned’esprit pour tous les travailleurs

136.Risques psychosociaux, définition— Pour beaucoup, les risques psychosociaux
relevent encore du registre du concept, peu papeabldifficile a appréhender. L’Agence
européenne pour la santé et la sécurité au trdesitléfinit ainsi « les risques psychosociaux
sont le résultat d'une mauvaise conception, orgera ou gestion du travail et d'un contexte
socioprofessionnel défavorabld’$, ces risques résultant de conditions de travail
particulierement dégradées. Sont cités en exemgpleutcharge de travail ou encore le

harcelement psychologique et sexuel et la violexegcée par des tiers.

137.Stress et violence au travail. +'outil du dialogue social s’est aussi imposé comme
solution parmi d’autres afin de lutter contre cesivelles formes d’aliénation au travail que
représentent les risques psychosociaux. Le dialegorl ressort dans le champ du stress au
travail 81) et de la violence au travagd).

81 Le stress au travail

138.Stress et santé. -Si, selon Eric Albeft’, « la définition extrémement floue du stress

permet & chacun d'y mettre ce qu'il veut : on riegas de quoi on parle'’®

, pour I'Agence
européenne pour la santé et la sécurité au trdaaituation de stress pour les travailleurs est
caractérisée a partir du moment ou ce que I'on exige d'eudespian professionnel dépasse

leur capacité a satisfaire ces exigencéS.»En définitive, le stress apparait lorsque

175 Accord national interprofessionnel du 19 juill®0B sur le télétravail, article 8.

178 hitps://osha.europa.eu/frithemes/psychosociaisid-stress.

" Directeur de I'lfas, cabinet médical spécialisésda gestion du stress dans I'entreprise.
178 Rapport du Conseil économique, social et envirorereal 2004, 24 mars 2004, p. 66.

17 https://osha.europa.eu/frithemes/psychosociatisid-stress.
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I'homéostasie disparaff. Lorsque le stress survient, tant la productivjtée la vie du

travailleur s’en trouvent affaiblies.

139.La proximité de la notion de stress avec les rasgslenvironnantes fait qu’il est revenu
assez naturellement aux partenaires sociaux eurspée négocier un accord-cadre
interprofessionnel concernant le stress au trawalui-ci a vu le jour le 8 octobre 2004 et fut

mis en ceuvre par voie autonadfite

140.Stress et dialogue social. ’accord vise a« prévenir, éliminer ou réduire les
probléemes de stress au travailgsdce a diverses mesures qui peuvent €trellectives,
individuelles ou les deux & la foi§®% A titre d’exemple, I'accord vise des mesures estign
et de communication, des mesures de formation retjegnier lieu,« I'information et la
consultation des travailleurs et/ou leurs représes, conformément a la Iégislation, aux

conventions collectives et aux pratiques européeeheationales ».

141.France. —L’accord national interprofessionnel sur le straastravail du 2 juillet 2008
transpose pour partie I'accord-cadre européenddpte la méme définition du stress que
I'accord-cadre en son articlé®3et impose que les représentants du personnelt smisociés

a la mise en ceuvre des mesures engagées pouripréliaminer ou réduire le stress. Si cela
n'était pas évident, les partenaires sociaux friangat également tenu a rappeler que le stress
constitue un risque pour la santé et la sécuritgeas de la directive générale du 12 juin 1989
et qu’il y a donc lieu de lui appliquer toutes ispositions en matiere d’information, de
consultation et de participation prévues par ceiléh Dailleurs, au-dela de cette référence

80 Initialement défini par Claude Bernard, le terheméostasie provient du grechémoios »(similaire) et

« stasis » (stabilité, action de se tenir debout), voir CERBNARD, Introduction a I'étude de la médecine
expérimentale1865. L’homéostasie est le contraire du stresseequ’elle représente la capacité de chaque étre
sensible a perdurer dans le temps en fonction elesources dont il dispose, voir F. HEA®, bien-étre au
travail, JCP S n°27, 6 juillet 2010, 1284.

811l w'a donc pas été repris dans une directivérassposition dans le droit interne incombant aantgmaires
sociaux nationaux.

182 pccord-cadre du 8 octobre 2004, clause 6.

183 qui prévoit quk un état de stress survient lorsqu’il y a un dégiéare entre la perception qu’une personne a
des contraintes que lui impose son environnemeld pérception qu’elle a de ses propres ressoupas y
faire face ».

18 E. RAVIER, Enjeux et mutations en matiére de santé au tra¥@P S n°30-34, 27 juillet 2010, 1319.
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expresse, une identité de contenu quant au rolegpeésentants des travailleurs peut étre

dégagée méme si les mots différént

142.Prises d'initiative d’entreprises en France.— Les entreprises se sont également
emparées du sujet, conscientes du danger quetcerstistress pour leur pérennité. Plusieurs
accords d’entreprise ont ainsi tenté d'aller awxdeé I'accord-cadre européen et de sa
transposition francaise. L’accord Dandifeporte sur« diverses situations de mal-étre, de
ressenti négatif par rapport au travail #.y est acquis que la diminution du stress pgsse
une communication et une formation assurant urer-Btre » au travail. L'accord Thalds
précise, au sein des mesures collectives de piémedés risques psychosociaux, que les
sociétés du groupe méeneront avec les médecinadailtet les CHSCT toutes les actions de
prévention visant a éliminer les facteurs de risquerée une commission centrale de la
qualité de vie au travail pour coordonner cesoasti Un rapport annuel de cette commission
doit étre présenté au comité d’entreprise ainsg@HSCT. L'accord Peugeot-Citrd&ffait

le lien entre bien-étre au travail et bien-étreshdu travail, annongant plausiblement en
matiere de santé le remplacement a venir de |BEtatidence par «I'Employeur-

Providence ».

143.Ailleurs. — Au-dela des divergences de conceptions concerrantapport aux
représentants des travailleurs, il s’agira simpleinte souligner ici le grand retentissement
gu’'un accord-cadre européen peut obtenir. En effetrat de droit privé, I'accord-cadre
appelle a sa transposition les partenaires societionaux qui s’y sont préalablement
engagés ou ceux qui adherent aux confédératiorp@&emnes signataires. Néanmoins, les
Etats membres ont parfois pris les devants engcsmasit par la loi cet accord. C'est le cas de

la Belgiqué® et de la République tchédd® D’autres ont pu se contenter d’accords collectifs

18 p_y. VERKINDT, L’ANI du 2 juillet 2008 sur le stress au travaiéntre lumiére et ombreJCP S n°40, 30
septembre 2008, act. 483.

186 Accord Danone du 11 mars 2010 sur le stress etidgses psychosociaukjaisons soc. 22 mars 2010,
conventions et accords n°58/2010.

187 Accord Thalés du 4 février 2014 sur la qualité/igeau travail,

http://www.cfdt-thales.com/media/documents/quatieevie-au-travail/qvt2014.pdf.

18 Accord PSA du 12 octobre 2009 sur le dispositévdluation et de prévention du stress professionnel
Liaisons. soc. 2009, Conventions et accords n°Z8H2

189 Arrété Royal du 17 mai 2013 relatif & la préventite la charge psychosociale occasionnée pandailtciont

la violence, le harcelement moral ou sexuel awsitav

1901 6i N°262/0226, 21 avril 2006, art. 103 du Codetredwail tchéque
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nationaux ou d’entreprise. C'est le cas de la Raueyale I'Allemagn&* ou du Portugaf®
Enfin, d’autres encore ont opté pour une voie ttiaen mettant en ceuvre des campagnes
coordonnées entre I'Etat, les employeurs et lesepaires sociaux. Il en va ainsi du
Luxembourd® du Royaume-Uni ou de la Lettonie avec la campagA@mez votre cceur »

du Ministére de la santé lettdh

144.Si le stress peut parfois constituer une violenoeats, cette derniére est aussi envisagée

par I'Union Européenne et les partenaires sociamamens de maniére indépendante.

82 La violence au travail

145.Recommandation. —La prise de conscience des risques liés a la \delam travail par
I'Union européenne fut rapide mais timide. Elle iasérvenue par le truchement d’'une de ses
normes les plus ténues. C’est en effet la recomatanmd92/131/CEE du 27 novembre 1991
sur la protection de la dignité des femmes et desnhes au travail a laquelle est annexé un
code de pratique qui faisait référence en la nati&oute une procédure est proposée —
recommandée — en cas de comportement violent ailtraotamment en cas de harcelement,
gu'il soit sexuel ou moral. Le code de pratigueoremande également son adoptierselon

les cas, aprés consultation ou négociations avec sgndicats ou les représentants du
personnel ».Le droit francais a tenu compte de cette recommntadan accordant au

CHSCT le droit de faire des propositions et deré&vention sur ces sujets.

146.L’accord cadre. — Les partenaires sociaux européens se sont emparésjet plus
tardivement, mais d’une maniéere plus affirmée. et d’accord du 26 avril 2007 porte sur le
harcelement et la violence au travail et prévod, fdcon beaucoup plus directe, que les
employeurs« en consultation avec les travailleurs/oet leurs représentants, établiront,
réviseront et contrdleront ces procédures, afin gdgantir leur efficacité a prévenir les

problémes et & les traiter s'ils surviennent maltét »°°.

http://www.mpsv.cz/files/clanky/3221/labour_codd.pd

191 Accord Mercedes-Benz Daimler AG.

192 EDP Producacs CP-Caminhos de ferro Portugueses, E@Rompagnie de chemin de fer).

193 Avis sur le stress au travail du 15 juin 2006 dun€il économique et social luxembourgeois, p. 5.

19 B, LEGROS,La transposition de I'accord-cadre européen du &boe 2004 sur le stress au travaillCP S
n°26, 23 juin 2009, 1280.

195 Accord-cadre du 26 avril 2007, clause 4.
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147.Conclusion de la Section 2. e risque particulier appelle un dialogue partieulMais

le dialogue particulier n’exclut jamais I'applioai des dispositions générales de la directive-
cadre du 12 juin 1989. Cette directive-cadre saitn®ontrer précise lorsqu’elle I'estime
nécessaire : consultation sur les nouvelles teolgied, coopération en cas de présence de
plusieurs entreprises en un méme lieu, informatimecte en cas de danger grave ou
imminent. La frontiére entre risques généraux étispix est donc perméabl® Les accords-
cadres européens ne sont que des applicationsypi@res de la directive du 12 juin 1989.
Leur plus-value est relativement mince tant en ésrrde contenu que de meéthode. Ces
accords ont surtouw permis aux entreprises de sortir du déninais ils ont« seulement
retranscrit les principes généraux prévus par laedtive-cadre du 12 juin 1989%. Cette
perméabilité laisse entrevoir le chemin que poturemnprunter demain le législateur
européen : une directive de « codification » abaojemombre des directives particulieres en

matiere de santé afin de créer la grande directandze sur la santé au travail du XXle siecle.

1% perméabilité déja remarquée de facon plus (accadde sur le stress) ou moins (accord-cadre sur le
harcélement et la violence au travail) importantecala directive-cadre du 12 juin 1989. V&r LEGROS,
Risques psychosociaux et dialogue social européetilisation de I'accord-cadre autonomdCP S n°25, 16
juin 2009, 1264.

197 Bref apercu de la réglementation du stress dansibd européenneSSL 2010, 1437.
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148. CONCLUSION DU CHAPITRE 1. — En matiére de santé et de sécurité au travail, le
dialogue social dans I'entreprise est utilisé padroit européen comme un moyen de contréle
et de sécurisation des relations de travail. Eetgffl’action publique est érodée par le droit
de propriété ¥°®: 'appréhension de I'entreprise par I'Etat est pbeme. Les travailleurs se
situent par hypothése dans une situation de vbiliééa Ainsi, en matiere de santé, le
dialogue social permet d’assurer un certain coamtedbdéfaut d’un contréle certain. Axer la
prévention suk le milieu de travail et non plus sur I'individd® constitue le grand mérite
du dialogue social dans I'entreprise et de la divecdu 12 juin 1989 qui fut sans nul doute
« I'élément déclencheur se ce changement de paradigffieDe maniére plus globale, cela
signifie d’abord que le droit de la santé au tresaimeut des relations individuelles vers les
relations collectives de travail, y trouvant unespgrande efficacité. Cela signifie ensuite que
le droit de la santé au travail se mue«unn droit du bien-étre en entrepris®%dans lequel

les représentants des travailleurs auront un ridere plus fondamental a jouer.

149.Ce pas franchi, une autre frontiere n’est peut-plus si évidente que I'on pourrait le
croire. Il s’agit, en matiere de dialogue sociatrdteprise, de la frontiere entre le droit
européen de la santé au travail et le droit europiéetravail. Tel que cela a déja été suggéré
plus tét, le dialogue social d’entreprise pourgggner a s’unifier. Ainsi, il n’est pas non plus
exclu que les dispositions relatives au dialogueiasgrévues en matiere de santé et de
sécurité finissent par se fondre dans une direglive globale relative au dialogue social dans

I'entreprise.

150.Néanmoins, plusieurs éléments incitent a jeter agand plus pessimiste sur I'avenir.
L’Europe sociale semble, depuis la crise financdee2008, perdue, désceuvrée, exténuée.

Des frictions du passé ressurgisé&ntSi le salut viendra, au moins en partie, du djaé

19 E AKININ et A-F. JOVER La « sanitarisation » de I'entreprise : 'exemplesdsubstances psychotropes »,
JCP S n°37, 9 septembre 2014, 1338.

191did, JCP S n°37, 9 septembre 2014, 1338.

290 3-M. SERVAIS,Droit social de I'Union européennéd. Bruyant 2011, n°584«:La directive 89/391 intégre
la vision entrepreneuriale de la gestion de la samt

21 p.y. VERKINDT, La santé au travail, quelques repéres pour uritdne mouvemend. ouvrier 2003, p. 82.
292 Depuis 2004, aucune proposition de directive dan®maine de la santé au travail n'a abouti, etarpaite
de celle sur les champs électromagnétiques. De man@mmission a refusé de mettre en ceuvre par d®i
directive I'accord-cadre européen d'avril 2012 pottsur les allergies, les probléemes de peau etrdebles
musculo-squelettiques dans le secteur de la ceiffubir S. LAULOM, Contexte et apports de la directive
cadre du 12 juin 1989SSL supplément, 8 décembre 2014, n°1655.
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social pratiqué par les partenaires sociaux eurgpée les instances de représentation de
personnel, I'Union européenne ne doit pas renodcdexamen continu de ses normes,
nécessaire a la sauvegarde de I'avant-gardisma ¢mijours caractérisé sa législation. Un
programme REFI# est en cours. Il s’agit pour la Commission d'idiéet les dispositions
européennes dont 'intérét est devenu limité, sedjei sont contradictoires, incohérentes ou
encore lacunaires afin de proposer un renouvellemendirective-cadre du 12 juin 1989
n'échappera pas a cette évaluation.

151.Le droit européen protége ainsi les conditionsrdeail du travailleur. S’il protege le

travailleur dans son travail, il s'attache ausisi préservation de son emploi.

293 |nitial Results of the Mapping of the Acquis, CO013) 685 final, 2/10/2013, Regulatory Fitness and
Performance: results and next steps cité par S.U@®, Contexte et apports de la directive cadre du 18 jui
1989,SSL supplément, 8 décembre 2014, n°1655
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Chapitre 2 : Le dialogue social au service ldeprotection de I'emploi du
travailleur

152.Adaptation constante. — Des menaces peésent constamment sur les entreprises
L’environnement concurrentiel n’existe qu'a ce prixes entreprises disparaissent, d’autres
apparaissent’. Le phénomeéne est constant et se réalise désodamassun contexte mondial,
décuplant ses effets tant bénéfigues que néfdstsstravailleurs peuvent alors se trouver
dans une situation délicate, toujours plus chahetésir des territoires toujours plus vastes.
En effet, 'adaptation constante qui dirige l'actiode I'entreprise pour sa survie peut se
traduire par des suppressions d’emplois.

153.Protection de I'emploi. —IlI faut protéger les travailleurs des mouvememipe@tuels de
I'’économie, sans pour autant empécher gu'ils s'etadt. A ce propos, il convient tout
d’abord de noter I'émergence d’'une politique eusspee de protection de I'empidi. Le
droit européen « classique » envisage traditioamadht la rupture et I'éviction de la rupture
de la relation de travail, autrement dit le licemsent et le transfert. Un dialogue social avec
les représentants du personnel est institué dasle@x cas afin de protéger I'emploi des
travailleurs. L'existence de traits communs au dfart et au licenciement économique,
envisagés sous le vocable commun de «restruanratine doit pas cacher leurs
dissemblances qui justifient un examen séparé. ften, el'intensité du dialogue social est
variable selon gu’'une sauvegarde des emplois ssilge ou non. Un premier dialogue social
est mis en place lorsque des mouvements économieksts par des opérations juridiques
menacent de déplacer 'empl@édction ) ; un second dialogue social plus vigoureux existe

lorsque des difficultés économiques de détruinapkoi (Section 3.

204 3. A. SCHUMPETER Théorie de I'évolution économiqué®™ éd. 1926 expliquait parfaitement ce
phénomene par les conceptsderéation destructrice et d« entrepreneur innovateur ».

%5 e Professeur Lhernould reléve notamment 'agesuddal de la Commission européenne 2005-2010 liétitu
« Restructurations et emploi — anticiper et accogn® les restructurations pour développer I'empl& role

de I'Union européenne »mais aussi la mise en place de moyens de finamteets que « des fonds
d’'ajustement »et des aides financiéres pour les salakiggtimes de restructurations de grande amplew .».
J-P. LHERNOULD,Le droit européen des restructurations, un droitzegtzag ? A propos de deux arréts de la

Cour de cassation, 23 septembre 2008 Flogti®3anca Nazionale Del Lavor®. social 2008, p. 1265.
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Section 1 : L’emploi menacé par une opération juricue

154.Réalisation précoce. — Une premiére directive fut adoptée le 14 févi&77°°
modifiée par la directive du 29 juillet 1988 Historiquement, le premier de ces textes
s'inscrit donc dans la décennie qui a vu s’esseufiit dynamisme économique d’aprés-

guerré®®

155.0bjectif. — Une directive de codification est intervenue. thgi de la directive
2001/23/CE du 12 mars 2001 qui a abrogé les deézédentes et clarifié 'ensemble du
dispositif. Toutefoisg 'impératif fixé en 1977 est évidemment inchasf§é la directive« a
pour objet de protéger les travailleurs en cas dergement de chef d’entreprise en

particulier pour assurer le maintien de leurs deoif*°.

156.Dialogue social au service de I'objectif. +e dialogue social et plus généralement les
représentants du personnel sont mis a contribdgocette protection de I'emploi. Le ccoeur du
dialogue social d’entreprise relatif aux transfeéside dans le Chapitre Il de la directive qui
ne comprend qu’un seul artiété et qui s'intitule sobrement Information et consultation. »
Comme a l'accoutumée, le critere de déclenchementeddialogue tient au domaine de la
directive elle-méme. Il faut que se produise«unn transfert d’entreprises, d’établissements
ou de parties dentreprises ou d'établissemeftésau sens de la directive et de

I'interprétation qui en est faite par la Cour destihe de I'Union européenne. Il faudra

2% Dir. n°77/187/CE du 14 février 1977.

297 Dir. n°98/50/CE du 29 juillet 1998.

2% || en va au demeurant de méme pour la directivecemant le rapprochement des législations des Etat
membres relatives aux licenciements collectifs d@premiére mouture date du 17 février 1975.

29 A, MAZEAUD, Rép. de droit du travail DallazTransferts d’entreprise (aspects individuels).

219 S, HENNION, M. LE BARBIER-Le BRIS, M. DEL SOLDroit social européen et internationalPUF
thémis droit, 2™ édition, 2013, p. 423. L'objectif de protection Bemploi est latent lorsqu'il est affirmé que
« le transfert ne constitue pas en lui-méme unfrdetilicenciement snéme s'il convient de nuancer le propos
car des licenciements économiques peuvent intargens certaines conditions ; Dir. n°2001/23/CELdumars
2001, art. 481 ; V. aussi sur ce paittid, pp. 439-440.

21 Dir. n°2001/23/CE du 12 mars 2001, art. 7.

22| a directive 2001/23/CE du 12 mars 2001 concerte rapprochement des législations des Etats mesnbr
relatives au maintien des droits des travailleunscas de transfert d’entreprises, d’établissementsle parties

d’entreprises ou d’établissements ».
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envisager le champ d’application du dialogue sof$aus-section ) avant d’étudier son

contenu $ous-section P

Sous-Section 1 : Le champ d’'application du dialogue

157.Matériel, personnel. — Le l|égislateur européen fait preuve de constanass da
méthode : le champ d’application de la directiv@ 2@3/CE du 12 mars 2001 est circonscrit
matériellement§1) et personnellemeng®).

81. Champ d’application matériel

158.Limites. — Le champ d’application matériel du dialogue soeist limité par le champ
d’application de la directive 2001/23/CE du 12 m2081 lui-méme (I). En outre, une limite

facultative propre aux dispositions concernantiadue existe également (II).

l. Les limites matérielles impératives tenant a landkédn du transfert

159.Pour simplifier le propos, seront distinguées iestés tenant a la définition du transfert

(A) et celles tenant a la situation de I'entrep(iBe

A) La définition du transfeft®

160.Une entité économique qui conserve son identité. ta directive dispose qu’est
considéré comme transfert, au sens de la préseargetigte, celui d'une entité économique
maintenant son identité¥. L'entité transférée doit étre comprise commen ensemble
organisé de moyens, en vue de la poursuite d'utigitacéconomique, que celle-ci soit
essentielle ou accessoir& L'ensemble organisé suppose le transfert d«oeganisation,

quand bien méme celle-ci serait minimat&pour que la directive s’appligtié

13 pour une étude compléte v. P. MORVAN, Transfeentteprise, domaine, J-Cl : 19-50.

214 Dir. n°2001/23/CE du 12 mars 2001, art. 181 b)ifeant 'arrét CICE Spijkersdu 18 mars 1986, aff. C-
24/85 :« le critere décisif est (...) de savoir si I'eni@onomique transférée garde son identité ».

215 Dir. n°2001/23/CE, art. 1§81 b).

2°p RODIERE, Union européenne - représentationetisaqmnel dans I'entreprise - information, considtaet
participation des travailleurs, J-Cl : 611.

217 La Cour de justice a pu préciser guine entité ne saurait &tre réduite & une activjt€JCE, 11 mars 1997,
aff. C-13/95,Siizen Dr. soc. 1997, p. 728, obs. P.-H. Antonmattéi.
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161.Caractere conventionnel ? -Le transfert se doit d’avoir un caractére convemt& ou
de résulter d’'une fusiéff. La vision de la Cour de justice est en véritéuseap plus
extensive. Elle considére la directigeapplicable dans toutes les hypothéses de chamgeme
dans le cadre de relations contractuelles, de lespene responsable de I'exploitation de

I'entreprise $*°.

162.Le caractere conventionnel de la cession peut cigmers’avérer compliqgué a établir
dans tous les cas de transfert indirect, notamroeatue le transfert ne porte pas sur la
propriété de l'entreprise. Il s’agit par exemple @hs ou deux gérants se succedent sur un
méme fonds d’exploitation. Aucun lien contractuel les unit. Il se produit d’abord une
rupture contractuelle entre le propriétaire du ®et le premier gérant ; un nouveau contrat
est ensuite conclu entre le propriétaire et le sgéagerant. Malgré I'absence d’'une condition
prévue par le texte méme de la directive, la Caujudtice applique la directive du 12 mars
2001 a de pareilles situatidh’ Il s’agissait pour la Cour de justice de donnetainotion de
transfert « une interprétation suffisamment souple pour répena I'objectif de la
directive ¥2%. Elle sera suivie par '’Assemblée pléniére de daiGe cassation francaise qui,
ne s’évertuant pas a rechercher vainement un éamentionnel, préférera affirmer, de facon
péremptoire et en tout état de cause avec unedibgtraordinaire par rapport a la lettre de la
directivé?® que celle-ci s’appliquec méme en l'absence d'un lien de droit entre les

employeurs successif&s

218 Dir. n°2001/23/CE, art. 181 a).

219 CJCE, 15 juin 1988Bork International aff. C-101/87.

220 CJCE, 10 févr. 1988, aff. C-324/8Bellerup, dit « Daddy's Dance Hall »Dr. soc. 1988, p. 455, concl.
Darmon, obs. G. Couturier ; RTDE 1988, p. 709, mt&odiere.

21 Selon le Professeur Morvan, le sens donné p@ola de justice au lien conventionnel résulte etigd’une

« divergence linguistique entre les versions frasgat anglaise de l'article 181 de la directive T4 février
1977 » visant respectivement urecession conventionnelleet un« legal transfert » Cette derniére expression
peut effectivement se traduire en francais<déen de droit »sans que cela fasse forcément référence a un lien
contractuel. P. MORVAN, Transfert d’entreprise, gone, J-Cl : 19-50.

22| est pertinent de relever et d'insister sur tlane occasionnelle de la Cour de cassation afie darder a
I'esprit lorsque ses arréts demeurent pusillanimes.

23 Cass. ass. plén., 16 mars 1990 : D. 1990, p. 36 A. Lyon-Caen ; JCP E 1990, I, 15825, obs. &pi@z.

La CJCE a précisé par la suite que la directivit @pplicable« dans toutes les hypothéses de changement, dans
le cadre de relations contractuelles, de la persorphysique ou morale responsable de I'exploitatien
I'entreprise, qui contracte les obligations d'enydar vis-a-vis des employés de l'entreprise. Aihsiest pas
nécessaire qu'il existe des relations contractgetlieectes entre le cédant et le cessionnairegksion pouvant

aussi s'effectuer en deux étapes par l'interméglidiun tiers, comme le propriétaire ou le bailleuCJCE, 11
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B) La situation de I'entreprise

163.La situation statutaire. — La directive est applicable a toutes les entreprigteu
importe qu’elles relévent du secteur public ou @rat peu importe qu’elles aient un but
lucratif ou non dés lors qu’elles exercent unevéétieconomique. Seuls les transferts entre
autorités publigues ou les réorganisations adnnattiges au sein de ces dernieres échappent a
la directive du 12 mars 20%f Cette derniére exception est la seule & demeurer
« indubitable $%° la Cour de justice profitant de chaque d&3jlour étendre I'application de

la directive et donc préserver I'emploi des tradeails™’.

164.La situation géographique. -l faut que I'entreprise ou I'établissement se Wr@wans

« le champ d'application territorial du traité’s". « Seule compte la localisation de I'entité
transférée & l'intérieur de I'Union européenrfé’» cette disposition allant de pair avec
I'absence d’exonération possible de la filiale @it le sa méfé® et la volonté du droit
européen d’appréhender I'entreprise transnatiétale

mars 1997Slizenaff. C 13/95, point 12). Il faudrait donc cara&ér malgré tout un lien de droit, fut-il indirect.
La formule de la Cour de cassation semble cepemasiexacte. En effet, il s’agit certes de carézé un lien
de droit entre le propriétaire du fonds et les dgéxants successifs, cela ne crée pas pour autalierd

contractuel entre les deux gérants.

224 Dir. n°2001/23/CE, art. 181 c).

22p_ MORVAN, Transfert d’entreprise, domaine, J-C9:50.

% Ajnsi, dés lors que le cédant était une persorm@&g peu importait que lI'activité f(t transféraeune
autorité publique relevant du droit administrdafdirective était applicable : CICE, 26 sept. 2G0D C 175/99
: Rec. CJCE 2000, p. 7755 ; RJS 2001, n°® 138.

22T CJUE, 26 nov. 2015, aff. C-509/14, ADIF, note. DRIGUEZ, Europe n°1, Janvier 2016, comm. 18rrét
dans lequel une entreprise publique espagnole vpit axternalisé un service de manutention auptésed
société tierce choisissait finalement de le réirégour I'exploiter elle-méme ; la controversetaié cristallisée
autour de I'absence de transfert de propriété tirmedts corporels, nul débat n'eut lieu autour aedture
publique de I'entreprise espagnole dont I'indifféce semble définitivement acquise en matiére defea.

22 Dir. n°2001/23/CE, art. 18 2.

22 p_RODIERE, Union européenne - représentationatisomnel dans I'entreprise - information, considtaet
participation des travailleurs, J-Cl : 611.

230 Dir. n°2001/23/CE, art. 784 al, 2. infra sur le champ d’application personnel.

21 « L'entreprise transnationale souhaite échapper atores juridiques nationaux ; ceux-ci ne corresgent
pas a la vision globale de son activité N. ANCIAUX, Les instances mondiales de représentation du

personnel Mémoire Dactyl. Paris I, 2014, p. 136.
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165.La situation financiere. —La directive du 12 mars 2001 dispose gusauf si les Etats
membres en disposent autrement, les articles 3 eé 4’appliquent pas »aux transferts
opérés« en vue de la liquidation des biens du cédant §ous le contréle d'une autorité
publique compétenté. Or, les articles 3 et 4 de la directive 2001/2340it ceux relatifs
au maintien des droits des travailleurs apresalestert. La situation financiere est donc tout

aussi indifférente pour I'application du dialogueisl afférant a la directive du 12 mars 2001.
166.Le champ impératif d’application de la directive tiz mars 2001 laisse cependant une
place a une limite matérielle facultative propredeéalogue social que les Etats ont pu choisir

d'instaurer.

. La limite matérielle facultative tenant a 'articdar I'information et la consultation

167.Limite facultative. — La directive du 12 mars 2001 prévoit la postéibour les Etats
membres de limiter les obligations des entrepriaeg cas ou«le transfert réalisé
provoque une modification au niveau de ['établiss@msusceptible d'entrainer des
désavantages substantiels pour une partie impaetates travailleurs3° Cependant, un
socle minimal est imposé en toute situation. Iga’ae l'information et de la consultation
portant sur les mesures envisagées a I'égard des travaillews qui doivent par ailleurs

étre réalisées en temps utile>*

168.Conditions de la limite.— Cet amoindrissement du dialogue social n’essiptesque si
les représentants des travailleurs peuvent avomurs a« une instance d’arbitrage pour
obtenir une décision sur les mesures a prendrgne telle instance n’existe en réalité que

dans trés peu d’Etats. L’Allemagne peut étre aitéexempl&®.

169.Enfin, ce mécanisme ne peut jouer que si les détayas du transfert qui en résultent
pour « une partie importante des travailleursme sont pas substantiels »A contrariq si
des désavantages substantiels sont présents, $e&npe2 d’'une instance d’arbitrage ne

bY

justifiera pas la limitation du dialogue social amxesures envisagées a I'égard des

#%2Dir. n°2001/23/CE, art. 581.

2% Dir. n°2001/23/CE, art. 783 al. 1.

2% Dir. n°2001/23/CE, art. 783 al. 2 et 3.

235p_ RODIERE, Union européenne - représentationetisomnel dans I'entreprise - information, considtaet

participation des travailleurs, J-Cl : 611.
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travailleurs. La directive s’abstient de précisex qu'elle entend par désavantages
substantiels »et par« partie importante »Cela pourrait signifier qu’elle laisse toute lilgert
aux Etats pour imposer leur conception de ces mtitb est méme fort probable que certains
Etats membres eux-mémes aient insisté pour que eetteption soit ajoutée. Toutefois,
I'insécurité juridique résultant de cette liberté’appréciation restrictive qu’en fera la Cour

de justice rendent malaisée I'application de cdigposition.

170.L’étude du champ d’application personnel du diabgocial offre également des

précisions importantes quant a sa définition.

8§82 Champ d’application personnel

171.Dyptique traditionnel. — Les acteurs du dialogue dans une entreprise negehtipas.
Le transfert apporte tout de méme une particulatdaéprésence d’'une pluralité d’employeurs

(D). Viennent ensuite plus classiquement les ttbauais et leurs représentants (11).

l. Les employeurs

172.Cédant et cessionnaire~ L’'un perd, l'autre récupere la qualité d’emmay. Cédant et

cessionnaire sont envisagés codte a cote dans nafebrdispositions de la directive du 12
mars 2001. Les deux notions sont d'ailleurs exgressit définies par la perte et 'acquisition
respective de la qualité d’employeur par le t€XteContrairement & la directive du 12 juin
1989 concernant la santé et la sécurité des tlawes| la notion d’employeur n’est pas
définie. En effet, l'attention se porte naturelleeur I'opération de restructuration qui
transcende et dépasse les personnes. De facoqueradi la directive du 12 mars 2001 trouve
a s'appliquer car un transfert est en cause, usiaesire sera forcément impliqué. La
question de l'identification de I'employeur se mégua celle de I'application matérielle de la
directive, elle est donc moins primordiale qu’aile En revanche, le lieu de la prise de

décision mérite des observations plus nourries.

2% Dir. n°2001/23/CE, art. 281 a):cédant : toute personne physique ou morale quiait d'un transfert au
sens de l'article ler, paragraphe 1, perd la quatitemployeur a I'égard de I'entreprise, de I'ésg@ment ou de
la partie d'entreprise ou d'établissements) : « cessionnaire : toute personne physique ou maqaledu fait

d'un transfert au sens de l'article ler, paragragheacquiert la qualité d'employeur a I'égard dmlreprise, de

I'établissement ou de la partie d'entreprise odalibssement »
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173.Telle mére, telle fille (oui).— Les obligations instituées s'imposenindépendamment
du fait que la décision concernant le transfert @mae I'employeur ou d’'une entreprise qui
le controle $*’. L’origine de la décision de transfert est indiééte dés lors que transfert il y
a. La directive permet d’atteindre les groupes mationaux de sociétésy compris lorsque
le centre de direction du groupe se situe horsedtitbire de I'Union européenne®¥. Loin
d’étre un droit abstrait, le droit européen marnédesn pareil cas son réalisme et son
pragmatisme. La présence physique sur son teeittér I'entité a transférer lui suffit a

déployer toute sa puissance normative.

174.Telle fille, telle mére (non).— L'indifférence entre la filiale et I'entreprisqui la
contrdle est cependant asymétrique et se limitarigihe de la décision de transfert. En effet,
'employeur dirigeant d’'une filiale qui ne respegias les obligations d’information et de
consultation issues de la directive en alléguamt «qlientreprise qui[le] contrdle n'a pas
fourni l'information ne saurait étre pris en comppeur justifier une telle infraction®%’.
L'obligation au dialogue espersonnellea I'employeur des travailleurs concernés. La
situation peut sembler particuliérement injuste sdéa mesure ou la société mere a pu
s’abstenir de fournir certaines informations q@&etistime stratégiques et la filiale, de bonne
foi, ne pourra pas informer pleinement les représea des travailleu?®. En revanche, ces
derniers pourront, tel que le prévoit la directivefaire valoir leurs droits par voie
juridictionnelle »** & I'encontre, non pas de la mére mais de leur eyeplp personnellement
tenu aux obligations d’information et de consudtati qu'il s’agisse du cédant ou du

cessionnaire.

175.De plus, si, en cas du licenciement collectif pmatif économique, les licenciements

sont suspendus tant que I'information et la coasiolt n’ont pas été menées a Bféntel

237 Dir. n°2001/23/CE, art. 784 al. 1.

2% p_ RODIERE, Union européenne - représentationetisomnel dans I'entreprise - information, considtaet
participation des travailleurs, J-Cl : 611.

2% Dir. n°2001/23/CE, art. 784 al. 2.

240 | a solution s'impose néanmoins, se serait-ce qareopthodoxie juridique. Sauf situation de coemplai
société mere n'est pas I'employeur des travailleemsployés par ses filles. Pour preuve de cettetestri
distinction, la Cour de justice n'a pas hésité pligper la directive du 12 mars 2001 & une disgmbuti’une
filiale par la société mére afin de reprendre sotividé, CJUE, Ferreira da Silva e Brito ¢/ Portugal9
septembre 2015, C-160/14, note JCP S n°47, 17 rtonecP®15, 1422.

24 Dir. n°2001/23/CE, art. 9.

242 Cf. infra. Section 2 : L’emploi menacé par desidliftés économiques.

68



n'est pas le cas dans la directive du 12 mars 2081réalisation du transfert n’est pas
suspendu@®. L'attitude dilettante de I'entreprise qui con&odla filiale ne pourra qu'étre
attaguéea posteriori par le biais d’'une action en responsabilité cidiictuelle de droit

commun.

176.Face au cédant et au cessionnaire se trouveninotiéshent, les travailleurs et leurs

représentants.

. Les travailleurs et leurs représentants

177.Représentants, travailleurs. —Si, en matiére de santé et de sécurité, les dispws

relatives aux représentants des travailleurs maequde clarté, cet écueil est moins présent
en matiére de transfert. Une plus grande cohéresicassurée, distinguant nettement le réle
des représentants des travailleurs (A) des travadl eux-mémes (B), les droits de ces

derniers étant subsidiaires a I'absence des premier

A) Représentants des travailleurs

178.Définitions nationales. — La directive renvoie d’abord aux représentants des
travailleurs prévus par la législation ou la pratig des Etats membre&% La définition
adoptée par le Iégislateur européen parait modestgire inexistante — en comparaison a
d’autres directives bien plus prolixes sur la gieest Néanmoins, les représentants des

travailleurs servent par la suite a dessiner lesotos du dialogue social.

179.Limitation a la présence d’'une instance collégiale- L’article 7 de la directive permet
aux Etats membres de limiter le dialogue social enixeprises ou aux établissements dans
lesquels existe, ou aurait di exister du fait de€klisation des conditions d'effectif, une

instance collégiale de représentation du personpelj important par ailleurs que l'instance

243 0n ne peut pas reporter la date du transferta: seldéduit du caractére impératif de la direafivel2 mars
2001 dont l'application n'est subordonnée ni a d@d du cédant ou du cessionnaire, ni & l'accorsl de
représentants du personnel. En effet, suspendteahsfert serait en réalité une double sanctionr pesi
travailleurs qui verraient retardée la reprisealed contrats de travail. La Cour de justice eé@d# ainsi tout
en affirmant avec force la finalité protectriceldalirective (CJCE 26 mai 2006¢lteg aff. C-478/03).

244 Dir. n°2001/23/CE, art. 281 c).
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soit élue ou désign&®. L'instance collégiale de représentation du pemsbm’est pourtant
pas définie. A la lumiéere de la définition des Bantants des travailleurs donnée par I'article
2 de la directive ou plutét de I'absence de définitil convient d’orienter le choix vers une

acception nationale de I'instance collégiale.

180.L’instance collégiale France. —-Ainsi, en France, il existe des délégués du peelon

institués a partir d’'un effectif d’au moins onzéasig#<*° et un comité d’entreprise institué a

partir d'un effectif d’au moins cinquante salaffésSi le caractére collégial des délégués du
personnel était admis, le France ne pourrait atilia limite au dialogue prévue dans la
directive du 12 mars 2001 qu’en deca de onze galardenjeu est considérable. La Cour de
cassation francaise a pu préciser que les déléduégsersonnel, méme s'’ils étaient recus
collectivement par I'employeur lors d’'une réunioremsuelle obligatoire, exercaient leurs

autres attributions individuelleméfit

181.L'information et la consultation relatives au tréers sont en effet 'apanage du comité
d’entreprise, ce dernier étank:informé et consulté sur les modifications deginisation
economique ou juridigue de l'entreprise, notamment cas de fusion, de cession, de
modification importante des structures de productide I'entreprise ainsi que lors de
I'acquisition ou de la cession de filiales au sems l'article L. 233-1 du code de
commerce ¥°. En France, aucune obligation au dialogue sovét donc prévue en cas de
transfert d’'une entreprise ou d’un établissemenndas de cinquante salariés. Ainsi que I'a
justement souligné la Commission européenne dansapport de 1994, le seuil d'effectif
élevé peut mettre en danger I'effet utile de ladive™’.

182.La retenue du législateur européen peut en paet@lguer par le fait que I'exonération
des obligations d’information et de consultation kmbsence d’instance collégiale de
représentation ne vaut que pour les trois prenpiaragraphes de l'article 7 de la directive du

2%% Dir. n°2001/23/CE, art. 785.

#8C. trav., art. L.2312-1.

247 C. trav., art. L.2322-1.

248 pour illustration V. Cass. soc. 29 avril 2003da°pourvoi 00-46477.
#9C. trav., art. L.2323-33 al. 1.

20 Com. (94) 300 final du 8 septembre 1994, point 41.
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12 mars 2001. Ainsi, rién* ne peut exonérer de l'information individuelle desvailleurs

prévue par le méme article et dont le contenudesttique.
B) Travailleurs

183.En la matiere, la directive avait une ambitiondg les mauvaises transpositions par les

Etats membres ont malheureusement brisée (2).
1) L’ambition de la directive

184.L’'ambition de linformation directe. — En cas d'absence de représentants des
travailleurs pour des motifs indépendants de lealonté > les créanciers des informations a
recevoir préalablement au transfert ne sont awjues« les travailleurs concerné<3s. En
résumé, l'information directe des travailleurs iegbosée par la directive si des représentants
des travailleurs auraient di étre présents dansdjrise ou I'établissement mais qu’ils ne le
sont pas pour des motifs imputables a I'employ&imsi, la carence de candidats a une
élection ou l'absence de désignation de l'instareg@ésentative du personnel — alors que

celle-ci était de droit — ne créent pas d’obligagi@ la charge de I'employeur.

185.« Travailleurs concernés »- L’information et la consultation sont en prineiges droits
collectifs. L'information directe et personnellesdiavailleurs traduit souvent un danger ou
une nécessité impérieuse que l'information pargean travailleu. En conséquence, les
cas ou cette information directe est nécessaireedbis’entendre strictement en ce qu’elle
demeure exceptionnelle. La référence auxavailleurs concernés devrait obéir a cette
logique et l'information étre réservée aux trawmills concernés en premier lieu par le
transfert, c’est-a-dire ceux qui sont physiqguememtcernés. La tentation de réduire les
travailleurs concernés aux travailleurs transféess forte. Néanmoins, l'article 7 de la
directive dispose en premier lieu qudée cédant et le cessionnaire sont tenus d’inforiee

représentants de leurs travailleurs respectifs ewnés par le transfert®*. Cette double

1 sous réserve évidente de sa transposition paEtkts membres dont la carence peut étre sanctigpaée
I'engagement de leur responsabilité pour faute.

%2 Dir. n°2001/23/CE, art. 786.

23 v, supra les développements sur I'information atizedes travailleurs concernant les dangers graves
imminents en matiere de santé et de sécurité aailtra

2% Dir. n°2001/23/CE, art. 781 al. 1.
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information des représentants des travailleurs édat et du cessionnaire n'étant pas
expressément écartée par I'information directe ididdeement prévue pour les travailleurs, il

convient de considérer que tous les travailleutschés par le transfert — appartenant au
cédant comme au cessionnaire — bénéficient deaie Au demeurant, cette solution semble
appropriée chaque fois que les travailleurs dui@esaire subissent une modification de leurs
conditions de travail liée au transfert. Il peuttamoment s’agir d’'un changement

d’organisation matérielle ou spatiale telle queclangement de bureaux ou encore de

I'adoption d’une nouvelle méthode de travalil.

186.La volonté de protéger I'emploi du travailleur pagsr son information directe a défaut
de représentants du personnel, telle était I'aomitiu |€gislateur européen, ambition que les

transpositions des Etats membres ont largemeréeoris

2) Les mauvaises transpositions

187.Textes et juges. -Les mauvaises transpositions résultent mécaniquieches Etats

membres (a) mais les juges nationaux ne sont gass de critiques a ce sujet (b).

a) Les mauvaises transpositions adoptées par leddégiss nationaux

188.Absence d’information directe : France, Espagne. -La disposition prévoyant
'information directe des travailleurs concernés eams d’absence de représentants du
personnel n'a malheureusement pas été transposéke pioit francai€”. Cependant, la
France n’est pas le seul Etat a éviter l'infornmatibrecte des travailleurs. D’autres Etats ne

sont pas en reste.

189.L’Espagne se trouve dans une situation similaile Brance « la législation espagnole
est (...) conforme a la directive pour ce qui coneeiiobligation d’information des
représentants légaux des travailleurs concernéslaaession d’entreprise’¥ mais elle ne
connait pas l'information directe des travailleures représentants deus les travailleurs

concernés sont, a tout le moins, informés, ce @sitipas le cas dans tous les Etats.

2% L. RAIMBERT, D. STAS DE RICHELLE, C. PELLISSIERDIrective sur les transferts d’entreprises :
application pratique en France et en Belgigues Cahiers du DRH, 2004, 99.
% F. SIERRA GONZALES, A-M. ZARA, C. PELLISSIERDirective sur les transferts d’entreprises :
application pratique en Espagne et en Italies Cahiers du DRH, 2004, 101.
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190.Cibles erronées : Royaume-Uni, Italie— Le Royaume-Uni s’est lui aussi abstenu de
transposer dans son droit I'information directe wlasgailleurs par le cédant et le cessionnaire.
Seuls les représentants des travailleurs appatténart’entreprise dont les salariés sont

transférés »bénéficient du droit & I'information’ de sorte que non seulement I'information
directe des travailleurs est absente du droit fomitue mais qu’en réalité seuls les
représentants des travailleurs @@dantsont titulaires du droit a I'information, les tealleurs

du cessionnaire étant, pour leur part, complétemiéaissés.

191.L'Italie hérite de la palme d’or de la plus maueaisansposition, manifestant de cette
facon sa culture sociale tournée vers une repraemtdes travailleurs externe a I'entreprise.
Lorsque le droit européen dispose le cédant est tenu de communiq{ipes informations
aux représentants des travailleurs en temps utitnala réalisation du transfes>®, I'Etat
italien transpose une obligation d’informer les digats respectifs du cédant et du
cessionnaire dans les sociétés employant plus deeajsalariés. La doctrine italienne

enjoint« au cédant d'informer les salariés concernés dnsfert d’activité $*°.

192.Information directe subsidiaire : Belgique et PaysBas. — Les « bons éleves » sont
rares. On ne peut que guere trouver que la BelgigadPays-Bas ou I'Allemagne parmi les
Etats ayant transposé linformation directe. Airesn, Belgique, elle est obligatoire pour
chaque salarié individuellement a défaut de cons#éntreprise ou de délégation
syndicale $°°. Aux Pays-Bas, il n'a été question que d’une aatapt de la loi existante.
L'information des représentants existait déja. ioimation directe des travailleurs en

I'absence de comité d’entreprise ou de représentali personnel fut transposée en 28b2

193.Information directe principale : Allemagne. — Elle est tout aussi obligatoire en
Allemagne a la différence prés qu’elle n’est pascce comme subsidiaire. Le droit allemand

va donc au-dela des exigences de la directive fieh & doctrine civiliste allemande exerce

%7 M. LAST, M. BERENSCHOT, C. PELLISSIERDirective sur les transferts d’entreprises : applion
pratique au Royaume-Uni et aux Pays-Bass Cahiers du DRH, 2004, 100.

2%% Dir. n°2001/23/CE, art. 781 al. 6.

? F. SIERRA GONZALES, A-M. ZARA, C. PELLISSIERDirective sur les transferts d’entreprises :
application pratique en Espagne et en Italies Cahiers du DRH, 2004, 101.

20 C. PELISSIERDirective sur les transferts d’entreprise : syntadses Cahiers du DRH, 2005, 106.

%1 M. LAST, M. BERENSCHOT, C. PELLISSIERDirective sur les transferts d’entreprises : applion
pratique au Royaume-Uni et aux Pays-Bass Cahiers du DRH, 2004, 100.
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une influence forte sur le droit du travail. Cerder est d’ailleurs, normes collectives mises a
part, codifié au sein du Code civil allemand. L'eegsion directe de cet ordonnancement
juridigue s’est notamment manifestée par I'émotiaiense que le transfert automatique et
immédiat des contrats de travail a provoquée audeila doctrine allemande quant a I'effet
relatif des contrats, selon elle, bafoué. Ainsnf6érmation directe des travailleurs est liée au
droit d’opposition qui leur est accordé L'information directe délivrée oralement est
insuffisante, il est nécessaire d’informer tousdekariés concernés par le transfert par écrit et
impérativement avant la réalisation du transfertjuelle que soit la taille de la société et

nonobstant I'existence d’une obligation d'infornuatidu comité d’entreprise’s.

b) Les mauvaises transpositions entérinées par lessjogtionaux

194.Des tentatives avortées. Dans les deux affaires francaises relatives aolfimgtion
directe des travailleurs qui firent couler beaucolgncre, tant la Cour d’appel de Paris en
2008°%* que celle de Bordeaux trois ans plus #&rdvaient décidé que l'information directe
était applicable en vertu de l'art. L1224-1 du Catietravail interprété a la lumiére de la
directive du 12 mars 2001 et avaient condamné lleyapir« malgré le silence entier de texte
francais sur cette question particulier®% Le juge national constitue en effetle juge
européen de droit communet il est exhorté par la Cour de Luxembourg a ukerson

pouvoir pour permettre au droit européen de déplayat son effet util®’. Si les juges du

%52 Art. 613a §5 et §6 du Code civil allemarBiifgerliches Gesetzbughune partie de la doctrine francaise
abonde en ce sens, V. P. RODIER®ur un droit d’'opposition des salariés au transfde leur contrat de
travail, RTD 2007, p. 219 ou encore A. SUPIQEs salariés ne sont pas a vendde. soc. 2006, p. 264.

263 A, HOFFMANN, C. PELLISSIER,Directive sur les transferts d’entreprise : applica pratique en
Allemagnel es Cahiers du DRH, 2004, 104.

284 paris, 20 mai 2008, n°06/1163pen Cascade : « Considérant toutefois que seldaxte tel qu'interprété a
la lumiére de la directive CEE no2001 / 23 du 12s12001, en cas de modification dans la situatimidjque
de I'employeur telle que mentionnée au 2éme alitedarticle L. 122-12 du Code du Travail, lorsqe@Emme en
I'espéce il n'y a pas de représentants du persodaes I'entrepriseles travailleurs concernés par le transfert
doivent étre informés préalablemeffit..] ; considérant que ce défaut d'information est s@esdence sur le
transfert de plein droit du contrat de Monsieur I¥,salarié ne pouvant refuser le transfeia demande de
réintégration doit donc étre rejetéajansidérant toutefois que ln-information du salarié sur les modalités
et conséquences du transfert de son contrat esttibatif pour le salarié d'urpréjudice qui sera justement
réparé par l'allocation de la somme de 10 000 euros

255 Bordeaux, 27 janvier 2011, n°10/00588jndy.

2% p RODIERE, Union européenne - représentationetisaqmnel dans I'entreprise - information, considtaet
participation des travailleurs, J-Cl : 611.

%7 « Tout juge national saisi dans le cadre de sa daétence a I'obligation d’appliquer intégralement deoit
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fond semblaient convaincus qu’une interprétatiorichit francais a la lumiére de la directive
2001/23/CE suffisait a imposer 'obligation d’infoer directe, telle n’a pas été le cas de la

Cour de cassation.

195.La bienveillance du Quai de I'Horloge a I'égard dudroit national. — La Cour de
cassation releve cette non-transposition en dndérme et affirme qu’en son absencda
disposition[de la directive 2001/23/CEhe pouvait créer d'obligation a la charge de la
société $%°. Le Professeur Morvan souligne avec raisor learactére rétrograde de cette
décision»*®®, pourtant réitérée en 2073 En effet, si mauvaise transposition il y a, la
directive n’en produit pas moins des effets aprésplration du délai de transposition.
D'abord, I'Etat s’expose & une condamnation pa€tair de justicE’. Ensuite, n'importe
qguel particulier pourra invoquer les dispositiorsinconditionnelles et suffisamment
précises »de la directive & I'encontre de I'Etat, en ce casfous ses avatdlé, mais pas a
'encontre d’'une autre personne privée, la directivayant pas d’effet direct horizontal.
Enfin, les juges nationaux doivent interpréter leitdinterne « dans toute la mesure du
possible a la lumiere du texte et de la finalitdaldirective pour atteindre le résultat visé par
celle-ci ¥™ Il s’agit de I'application du principe d'interprétation conforméqui vient]
compenser en partie 'absence d’effet direct hartabdes directives®*. Certains auteurs
parlent d’'un« effet indirect horizontal$>. La directive aura un effet entre particuliers & el

parvient & s’agripper a une norme de droit natigugl si elle ne la transpose d’aucune fagon,

communautaire et de protéger les droits que celnfére aux individus, en laissant inappliquées deut
dispositions contraires a la législation nationafgie celles-ci soient antérieures ou postérieuresdanit
communautaire » CJCE, 9 mars 1978, affaire C-106/B&immenthal, pt. 21ainsi, « le juge national chargé
d'appliquer, dans le cadre de sa compétence, Emoditions du droit communautaire , a | ' obligatid ' assurer
le plein effet de ces normes en laissant au beeappliquéede sa propre autoritétoute disposition contraire
de la |égislation nationale, méme postérieure, sgndl ait a demander ou a attendre I'éliminatipréalable de
celle-ci par voie législative ou par tout autre péalé constitutionnel », ibid, pt. 24.

%8 Cass. soc., 18 nov. 2009, JCP S 2010, 1047, ndteian ; D. 2010. 1266, note P. Remy et H. Tidgam;
Dr. soc. 2010. 245, obs. A. Mazeaud ; RJS 2010084, J-P. Lhernould.

9P MORVAN, Transfert d’entreprise. Effets. Relasandividuelles, J-Cl : 19-52.

2% Cass. soc. 17 déc. 2013, JCP S 2014, 1151, nMerRan.

2 Art. 258 et 259 du Traité FUE du 13 décembre 2007.

"2 Un salarié d’'une entreprise publique pourra segoér de ces dispositions & I'encontre de son exwir.
CJCE, 26 février 1986, aff. C-152/84arshall : Rec. CJCE 1986, p. 723.

23 CJCE, 13 novembre 1990, aff. C-106/B@rleasing : Rec. CICE 1990, |, p. 4135.

27 Cass. soc., 18 nov. 2009, JCP S 2010, 1047, ndt®Ran ; D. 2010. 1266, note P. Remy et H. Tidgam;
Dr. soc. 2010. 245, obs. A. Mazeaud ; RJS 2010084, J-P. Lhernould.

27> C. RADE Conférence d’actualité du 22 janvier 2QHaris.
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contient en substance des dispositions de mémeengtie la directive. Partart,le principe
d’interprétation conforme suppose de découvrir, sléa tréfonds du droit interne, quelque
régle donnant matiére & interprétatio’$; toujours est-il que cette régle n'existe pas. Le
juge interne ne pouvait donc ni écarter une nomterne contraire a la directive comme I'y
incite I'arrét «Simmenthab, ni tordre une obligation interne pour parvenik objectifs de la
directive. La Cour de cassation, comme d'aillear€bur de justic®’, ont écarté I'idée d’'une
créationex-nihild®’® Elle se contente de dénorf¢éta non-transposition dans le droit interne

de cette obligation et encourage le législatenterienif®.

196.La critique des juges se doit d’étre mesurée caollation retenue permet fine, de ne
pas porter atteinte & la sécurité juridique dedraotanté®; elle ne saurait en effet effacer

celle du premier (et unique ?) responsable de atramsposition.

?’® Cass. soc., 18 nov. 2009, JCP S 2010, 1047, nd¢®ian ; D. 2010. 1266, note P. Remy et H. Tidgam;

Dr. soc. 2010. 245, obs. A. Mazeaud ; RJS 2010084, J-P. Lhernould.

2T CJUE, 15 janv. 2014Association de médiation sociakff. C-176/12, pts 38 et 39, D. 2014, p. 216 ohs. B
Inés.

28 « Il n'y a que dans les transferts conventionnktzs du champ |égal, qu’une telle information iridiselle
s'impose » N. MOIZARD, Information du salarié lors du transfert d’entrege, RDT 2014, p. 182En effet,
lorsque les conditions du transfert ne sont pasiedule transfert perd son caractére impératifatve son
fondement dans une convention ou une applicatidontaire de la loi, il est alors soumis a l'accéipta

expresse par le salarié en ce qu'il constitue uodification du contrat de travail (Cass. soc. 21a898, n°96-

40.383,RJS 5/98 n°572 L'acceptation implique fatalement I'informatianais cette derniere ne sert pas le
méme objectif que dans le cas d'un transfert intfféaa sens de la directive dans lequel elle essée pallier
I'absence de représentants du personnel. Dans lduwcransfert conventionnel, il n’est pas questiervenir au
secours de relations collectives du travail affaibimais d'informerde factg le salarié pour qu'il accepte ou
non la modification de son contrat de travail. téirprétation conforme était donc irréalisable, despositions
ayant non seulement une nature mais aussi un dbgethd fois dissemblables, incomparables et fogmm
éloignés.

¥ Dans tous ses rapports annuels sans exceptiofs®0 : R. 2009, p. 18« Notre droit interne ne fixe pas
d’'obligation d’'information de la part de 'employedans un tel cas de figure. La chambre socialei@éjen
section (...) que les conditions d’une applicatioreclie n'étaient pas réunies. La directrice des iad& civiles
et du sceau a indiqué que le ministere du travsil mnscient de cette lacune qui sera comblée Gcdision
d’'une prochaine modification Iégislative du codetrawail. »; R. 2010, p. 15 ; R. 2011, p. 15 ; R. 2012, p; 38
R. 2013, p. 46.; R. 2014, p. 36. Sept années tplas les modifications Iégislatives n'ont pas madgnais
I'obligation n’est toujours pas transposée.

80 Une position plus ambitieuse de la Cour de cassatourrait aussi intervenir, le Professeur Morvemiye
autres, n’excluant pas qu’elle déduise un jourliggiion d’information directe de l'art. L1222-1 dDode du
travail selon lequek le contrat de travail est exécuté de bonne ftbid JCP S 2010, 104hote P. Morvan.

Z1p BAILLY et J-P. LHERNOULD Actualité du droit des transferts d’entreprise nséquences du transfert,
JCP S n°29, 19 juillet 2011, 1345.
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197.Derniére déception, la loi ESS. -Outre les lois des?® et 17% ao(it 2015 portant
respectivement sula croissance, l'activité et I'égalité des chanéesnomiques et sur le
dialogue social et I'emploi, la loi de sécurisatim 'emploi du 17 juin 2028* avait déja
échoué a transposer l'information directe. Cepend@&chec le plus net vient sans doute de
la loi du 31 juillet 201%* relative & I'économie sociale et solidaire quinssaransposer
I'information directe des travailleurs en cas datse de représentants, instaure un autre cas
d’'information directe en cas de cession d’'une @nise de moins de deux cent cinquante
salarié$®® Une telle information vise< & informer les salariés d’'une cession future de
I'entreprise afin qu’ils puissent, le cas échard,@orter acquéreurs por, la directive vise a

« €clairer les travailleurs sur la date d'un traesf (...) déja acquis et sur les conséquences
qu’il est susceptible de produire sur leur contds travail ¥°'. Cette différence de finalité
traduisant I'absence de transposition est égalecwmnbborée par I'insertion des dispositions
de la loi du 31 juillet 2014 dans le Code du conueet non dans le Code du traf/il

198.Rien n'y fait, le législateur francais demeure isghble, la sanction issue d’'un
hypothétique recours en manquement ne semblantspifisante a ses yeux pour gu'il
consente a remplir ses obligations. Cela améne s rdffexions bien plus générales
concernant I'ordre juridique de I'Union Européemneg, s’il n’est pas celui d’une organisation
internationale, n’est pas plus celui d’'un Etat,-if0fédéral. Lintégration de la norme
européenne dans leur droit interne est certes hlgaton pour les Etats membres mais sa

force contraignante s’effrite dés lors que sa sandst loin d’étre systématique.

199.Nonobstant ces considérations, il ne faut pas pow@nt oublier la force pleinement
coercitive des dispositions issues des directivespgennes transposées comme l'illustre le
contenu du dialogue social.

282 oi n® 2015-990 du 6 ao(t 2015.

283 | oi n° 2015-994 du 17 ao(t 2015.

84| oi n° 2013-504 du 14 juin 2013.

85| 0i n° 2014-856 du 31 juillet 2014.

28 v/, pour les détails : S. VERNAQe droit & l'information préalable des salariés eas de cession de leur
entreprise RDT 2015, p. 43.

%87 Cass. soc. 17 déc. 2013, JCP S 2014, 1151, nMeran.

288 | FIN-LANGER, La loi relative a I'’économie sociale et solidairele transfert d’entrepriseRevue des Pro.

coll. n°6, novembre 2014, comm. 169.
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Sous-section 2 : Le contenu du dialogue

200.Objectif. — L'objectif affiché du dialogue social dans l'ergrese tel qu’il est congu et
envisagé par le droit de I'Union européenne eshanilial : « la protection de I'emploi33®.

Le cadre est jugé& insuffisant »mais il contribue malgré tout a la reconnaissadtm
minimum de droits conférés a tous les salariés E&d#s membres touchés par des
restructurations de leur entrepfiSe Le préambule de la directive, qui rappelle déailis
certaines dispositions de la Charte communautag® dfoits sociaux fondamentaux des
travailleurs du 9 décembre 1989, témoigne de getctb: I'information, la consultation et la
participation « doivent étre mises en ceuvre en temps utiles nwata l'occasion de

restructurations ou de fusions d’entreprises affatt’emploi des travailleurs3".
201.Janus. —Tel Janu¥? linformation et la consultation des représergaiis travailleurs

constituent les deux faces d’'une méme piece, Fudent la nature est certaine — est tournée

vers le passés(l), I'autre se dirige résolument vers I'averg§e).

81. — L'information certaine sur les éléments dwatrsfert

202.11 existe, entre le cédant et le cessionnaire,ideetité quant au contenu de I'information
a délivrer (1) ; le temps de I'information diffe¢t).

l. Information : unité de contenu

203.Contenu unique, portée disparate— Si le texte de la directive insuffle une cergain

unité au contenu de I'information (A), des nuangesieurent (B).

89 E. DUMONT, Les prérogatives des travailleurs liées a la dégeds 'emploi et la directive du 29 juin 1998
sur les transferts d’entreprisgBetites affiches, 30 juillet 1999, n°151, p. 15.

205 LAULOM, Le droit européen des restructuratiofx ouvrier, juin 2012, n°767, p. 421.

291 Dir. n°2001/23/CE, préambule, point 5.

292p GRIMAL, Le dieu Janus et les origines de Robettres d'humanitdV, 1945, pp. 15-19.
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A) Une information identigue en toute situation

204.Vers l'inconnu... — « La question des transferts d’entreprise est umestjon porteuse
d’angoisses, car elle ouvre vers I'inconi%En effet, les transferts et plus généralement les
restructurations sont souvent anxiogenes pourdesitleurs qui s’opposent fréequemment au
transfert. Une information est alors nécessaireoastitue classiquement la premiére pierre
permettant de protéger I'emploi des travailleurafgis contre eux-mémes. La volonté de
favoriser le dialogue social sur la base d’'un comtelair s’exprime par une méthode simple :

une liste d’informations est prévue.

205.Liste des informations.— L’article 7, 81 de la directive du 12 mars 20fi4poseab
initio que l'information porte sur« la date fixée ou proposée pour le transfert,ntif du
transfert, les conséquenceguridiques, économiques et sociales du transfestrples

travailleurs, lesmesures envisagéesl'égard des travailleurs”.

206.La date est celle fixée ou proposée pour le transfa décision du transfert en elle-
méme peut étre déja prise ou en cours d’adoptiorsi A'information congue par la directive
est préalable a la réalisation du transfert, pda décision de ce dernier. Certains Etats,
comme la France, imposent cependant que I'infoonagbit donnée dées que le transfert est

envisagé. Peu importe que la décision soit fermguiline s’agisse que d’une éventualité.

207.Le motif consiste a expliciter aux représentantsstdeevailleurs tant I'opération juridique
en cause qui provoquera le transfert des conteatsagail que I'économie générale du projet.
Pour illustration, s’il s’agit d'une cession, il mdendra, d'une part, dexpliquer aux
représentants des travailleurs les rudiments dmedaion mais aussi, d’autre part, le motif
économique de la cession, a savoir le rachat drdjgrise par un concurrent entre autres
hypothéses. En somme, le motif implique de transmee lax causa remotae elu transfert
aux représentants du personnel avec toutes lesutliés liees a la multiplicité des raisons qui
ont pu pousser & contract®r L'information compléte a ce sujet peut donc stavéarfois

complexe.

293 B, LARDY-PELISSIER, Le transfert d’entreprid®, ouvrier, juin 2012, n°767, p. 405.
%4 Dir. n°2001/23/CE, art. 7, §1.
2% R. CABRILLAC, Droit des obligationsDalloz 2014, 13™ édition, p. 77.
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208.Si l'information porte sur le motif, les conséquescdu transfert doivent aussi étre
communiquées. Juridigues, économiques et soci@es;onséquences du transfert doivent
étre envisagées sous tous leurs aspects. Devmenegtisagées les conséquences sur les
conditions de travail, sur le statut collectif em @compris la convention collective nationale,
les accords collectifs concernant la durée du ikdiépargne salariale ou encore les garanties
« frais de santé » ou de prévoyance. Le sort dutstallectif atypique devra également faire
I'objet d’'une information. Il conviendra aussi dememuniquer a l'instance représentative du

personnel les éléments concernant son proprelstetas transfert.

209.Enfin, les mesures envisagées a l'égard des tlawesl doivent naturellement étre
communiquées a leurs représentants. |l s’agit oidotmation qui intéresse le plus ces

derniers.

210.Ce contenu se retrouve a lidentique a la fin dun@éarticle eu égard a l'information
directe des travailleurs dont la subsidiarité raime — ou ne devrait entraifi®r— aucune
perte de substance. Néanmoins, des nuances quliarfbmation des représentants, qui ne

sont pas forcément contraires a la directive, dui@tre relevées dans les Etats membres.

B) Des nuances issues des appréciations nationales

211.Teneur de linformation en France. —Certains auteurs avaient affirmé que cette liste
qu'elle constituait« I'imprécision la plus flagrante e la directiv€’’. Cette critique ne
résiste pas aux juges francais dont la sévéritésasiignée par la doctrii®. Dans un
jugement du 22 décembre 2000, ces derniers omhégjue « le comité[d’entreprise]est

légitime a revendiquer pour donner un avis, un@nmition lui permettant d’apprécier le

2% Qutre le fait que de nombreux Etats n'aient passposé I'information directe des travailleurs étfpra), les
différences de rédaction entre linformation deftinaux représentants des travailleurs et celleindest
subsidiairement, aux travailleurs, laissent plamer doute sur lidentité de contenu dans les diwerse
transpositions ; il s’agit notamment de la Belgiqié L. RAIMBERT, D. STAS DE RICHELLE, C.
PELLISSIER,DDirective sur les transferts d’entreprises : applion pratique en France et en Belgiquees
Cahiers du DRH, 2004, 99.

27 . DUMONT, Les prérogatives des travailleurs liées a la dééeds I'emploi et la directive du 29 juin 1998
sur les transferts d’entreprisgBetites affiches, 30 juillet 1999, n°151, p. 15.

2% £, FAVENNEC-HERY, La consultation des représersat personnel sur le transfert de I'entreprise, Dr
Soc. 2005, p. 729.
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projet dans la totalité de son contexte, incluagg hutres projets™’. De méme, la Cour

d'appel de Paris juge qu'un comité central d'enisp«a pu débattre utilement et
concretement dudit projet, disposant, en temp®,utilinformations précises et suffisantes,
tant économiques que financiéres et sociales, poemdre position 3¥°. Le méme arrét se
prononce en faveur d’'une actualisation des infalematen cours de procédure, également

nécessaire.

212.Etant donnée la précision de la liste des inforomaticontenue dans la directive, il
pourrait presque apparaitre qu’il incombait au digeur européen de transposer la
jurisprudence francaise en la matiere. Le critéumal information précise et suffisante du
juge francais se montre juridiguement bien moins pie la liste européenne. En effet,
I'extension a dk autres projets se ressort ni du texte francais, ni du texte eéeap.a liste
européenne est plus a méme d’assurer la sécuidéyjie a laquelle aspirent les acteurs de la

vie économique.

213.A sa décharge, le juge francais devait auparavapticauer trois textes différents
assurant une information du comité d’entreprise@nde transfeft. La loi 2015-994 du 17
ao(t 2015 a tenté de rationaliser ce dispositifr @oder 'employeur a réaliser ketri qui
s'impogdait] »**2 Néanmoins, son impact s'avére limité en ce qui eame I'ancien article
L.2323-19 du Code du travail, communément admis ngentransposant la directive
2001/23/CE, simplement recodifié a droit constalardicle L.2323-33.

2 TGl Nanterre, 22 décembre 20@. SovacRJS 11/01, n°1305.

30 paris, pole 6, ch. 1, 11 février 2083. GFI Infor, RG n° 12/16677.

%01 C. trav., anc. art. L.2323:6« Le comité d'entreprise est informé et consaiié les questions intéressant
I'organisation, la gestion et la marche générale ldmtreprise et, notamment, sur les mesures derea
affecter le volume ou la structure des effectiisdlrée du travail, les conditions d'emploi, devai et de
formation professionnelle »C. trav., anc. art. L.2323-15 al. ¥ Le comité d'entreprise est saisi en temps utile
des projets de restructuration et de compressianedfectifs » anc. art. L.2323-19 du méme Codel.e comité
d'entreprise est informé et consulté sur les mealibns de l'organisation économique ou juridique d
I'entreprise, notamment en cas de fusion, de aesdimmodification importante des structures dedpetion de
I'entreprise ainsi que lors de I'acquisition ou ldecession de filiales au sens de l'article L.238tlcode de
commerce. L'employeur indique les motifs des nuadiifins projetées et consulte le comité d'entrepsisr les
mesures envisagées a |'égard des salariés lorsgsenodifications comportent des conséquences [Eux-a.

Il consulte également le comité d'entreprise lolisguend une participation dans une société etfrme d'une
prise de participation dont son entreprise estjibtorsqu'il en a connaissance »

%2p_ MORVAN, Restructurations en droit social, édxisNexis 2013, 3" édition, pp. 356-359.
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214.Autres transpositions. — Le contenu belge de linformation a destination des
représentants des travailleurs viskes perspectives d’emploi du personnel, I'orgatias du
travail et la politique de I'emploi en général® D’autres Etats se sont montrés bien plus
prolixes. Le Portugal, comme I'Espagdffe reprend ainsi fidélement la liste des informagion
contenues dans la directive du 12 mars 2001. Taigtefamende portugaise, dérisoire, ne

répond pas aux canons européens d'effectivité disseiasior?-.

215.Le cas anglais. -Le Royaume-Uni, dont la place dans I'Union européeest discutée,

fait pourtant partie des Etats ayant transposénsagement la directive du 12 mars 2001 dont
la liste s’apparente a celle contenue dans la dotrdnsposition. L’article 13 de la loi de
transposition anglais® ajoute méme a la directive un certain pragmatistuedela de la

« date »du transfert, 'employeur est tenu d’informesur le fait qu’'un transfert aura lieu »

De la méme maniere, le droit anglais se montre iftallement pointu lorsqu’il prévoit que
I'employeur cédant est tenu d’informer les représeats a la fois des mesures gu'il envisage
personnellement & I'égard des travailleurs tragsfénais également des mesures envisagées
par le cessionnaire (non sur ses propres traveslleais sur les travailleurs transférés). Cela
suppose donc que le cessionnaire — nouvel empleygansmette les informations au cédant

— ancien employeur — afin de lui permettre de retspeses obligatior?'.

%% | RAIMBERT, D. STAS DE RICHELLE, C. PELLISSIERDirective sur les transferts d’entreprises :
application pratique en France et en Belgigues Cahiers du DRH, 2004, 99.

%% F. SIERRA GONZALES, A-M. ZARA, C. PELLISSIERDirective sur les transferts d’entreprises :
application pratique en Espagne et en ltalies Cahiers du DRH, 2004, 101.

35 p, REMY, M-H. CHEZLEMAS, J. GOMES, e transfert d’entreprise §1RTD 2011, p. 132.

3% Transfer Undertakings Protection of Employment iRaipns 1987, 13 « long enough before a relevant
transfer to enable the employer of any affectedleyegs to consult the appropriate representativesiny
affected employees, the employer shall inform tmepeesentatives of : (a) the fact that the transgéeto take
place, the date or proposed date of the transfedt #ire reasons for it; (b) the legal, economic andial
implications of the transfer for any affected enygles; (c) the measures which he envisages he iwill,
connection with the transfer, take in relation toyaaffected employees or, if he envisages thateasunes will
be so taken, that fact; and (d) if the employethis transferor, the measures, in connection with tdansfer,
which he envisages the transferee will take intretato any affected employees who will become @yepk of
the transferee after the transfer by virtue of fegion 4 or, if he envisages that no measures béllso taken,
that fact ».

97 M. LAST, M. BERENSCHOT, C. PELLISSIERDirective sur les transferts d’entreprises : applion
pratique au Royaume-Uni et aux PayssBlaes Cahiers du DRH, 2004, 100.
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216.Une différence de régime entre le cédant et lei@asaire est d’ailleurs présente dans la

directive du 12 mars 2001 quant au moment de Fmédion.

Il. Information : divergence de tempo

217.Divergence entre le cédant et le cessionnaire Sile contenu est le méme, le cédant et
le cessionnaire ne sont pas dans la méme situazodirective du 12 mars 2001 directive en

tient compte lorsqu’elle définit le moment de lanfnation.

218.Temps « utile ». — « Le temps est I'un des maitres du dré»Tant le cédant que le
cessionnaire sont tenus de délivrer l'informatian temps utile, avant la réalisation du
transfert. Il s’agit de la réalisation physique ttansfert, s’il s’agissait de la réalisation
juridique, cela reviendrait a subordonner la dédisilu transfert a la fin de la procédure

d’'information des représentants, ce que la direati fait donc pas.

219.En droit de I'Union européenng il est en effet de principe que les instances de
représentation soient informées et consultées mpdeutiles 3°. Ainsi, rien n'oblige a ce
que linformation se fasse préalablement a la d#tisle I'entreprise. La jurisprudence
francaise estime qu'une mise en ceuvre en temps utile de linformati@t de la
consultation du CEE n'implique pas, de facon abseluune antériorité par rapport a la
décision a prendreMais en l'absence de toute disposition écartantjnverse, la méme
antériorité, force est de rechercher si elle copasd ou non, selon les circonstances, a
I'impératif de temps utile ou plus simplement dédt utile au regard des manifestations de

volonté de l'instance investie du pouvoir de déaisL'utilité doit s'apprécier au regard de

critéres raisonnables, au nombre desquels figurgp@ le moins, la place laissée aux

observations, contestations ou critiques, lI'impoce et le caractére irrémédiable ou non des
préjudices susceptibles d'étre causés ou encomedpect d'une chronologie propice aux
mesures ou réactions utiles, voire a une modificaties résolutions initiales, le tout pour
que la décision prise ou a prendre ait un degréimimrm d'acceptation ou de compréhension

nécessaire a la régulation des rapports sociaursretionaux 3-°.

%8P MALAURIE et P. MORVAN Introduction au droitéd. Defrenois, 2012, p. 8.
39y, PAGNERRE Comité d’entreprise — attributions économiquesretriciéres J-Cl : 15-21.
$0versailles, 7 mai 1997 : TPS 1997, comm. 186, Pe, & Teyssié.
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220.Ceédant et cessionnaire -Si le canon de l'effet utile s’applique aux dewuectivités de
travail, une différence existe car elles sont Egéées a la consultatiera des moments qui

sont toutefois en partie différent¥'%

221.Le cédant est tenu de communiquer l'information eaprésentants de ses travailleurs en

temps utile avant la réalisation du transfért

222.Le cessionnaire est tenu de communiquer linforamataux représentants de ses
travailleurs en temps utile, eten tout cas¥* avant que ses travailleurs ne soient affectés
directement dans leurs conditions d'emploi et deaif par le transfert. Il peut étre noté le
léger embarras du législateur européen marquéegait lque I'information doit étre transmise
«en tout cas »avant le transfert. Les travailleurs du cessiaena@ont en effet moins

concernés par le transfert que les travailleursédiant.

223.L’insistance de la formulation employée dénote tjudormation n’a rien d’évident
pour les travailleurs du cessionnaire. Cela peutligxer linterprétation faite par le
Royaume-Uni ou I'information des travailleurs dssiennaire n’existe pas alors méme que
ce dernier est tenu de transmettre au cédant learagequ’il envisage de prendre a I'égard

des travailleurs transférés.

224.Cependant, l'apport le plus original de la direetndu 12 mars 2001 réside
principalement dans la consultation des représentdes travailleurs. Cette derniere est
tournée vers I'avenir de I'emploi des travaillearsce qu’elle est menée en vue de parvenir a

un accord.

82. — L'incertaine consultation en vue de parvenia un accord

225.0bjet de la consultation — Comme I'affirme le Professeur Rodietela consultation
complete lI'information »Cette consultation ne porte pas sur la décisiotrahsfert. Elle est

limitée aux« mesures envisagéestégard du personnel en conséquence du tratiéfdra

311 p. RODIERE, Union européenne - représentationatisomnel dans I'entreprise - information, considtaet
participation des travailleurs, J-Cl : 611.

%2 Dir. n°2001/23/CE, art. 7, §1. al. 2.

*°Dir. n°2001/23/CE, art. 7, §1. al. 3.

%14 p. RODIERE Traité de Droit social de I'Union européenr@™ édition, LGDJ 2014, p. 439.
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formule de la directive du 12 mars 2001 est néansnaimbigué puisque les consultations sur

ces mesures doivent se fairen vue d'aboutir & un accord3

226.Nature de la consultation. —La directive du 12 mars 2001 impose-t-elle unetable
consultation ? L'obligation de rechercher un accast-elle effective ?« Consultation
imposée, consultation négociée des représentantspetgonnel, quelle est la bonne
formule ? $*°. La nature de la consultation () et sa réceppianles Etats membres (lI), telles

sont les deux questions qui seront envisagées.

) La nature de la consultation en vue de parvenir aogord

227.Consultation ou négociation ?. -L’origine latine du terme nous renvoie a I'actioa d
délibérer ou a la question posée. La consultatimsiste erx I'action de prendre avis aupres
de quelqu'un pour en obtenir un conseil, une infiiiom, des directives®. Au sens
commun, I'avis se définit commece que I'on pense ou exprime sur une questioattiéb»
mais encore comme keconseil donné »u « I'appréciation, le jugement®¥® Par nature, la
consultation semble indiquer I'absence de conteaiek l'avis qui en résulte. Pourtant,

I'accord, pour sa part, suppose«assentiment,woire un« consentement’.

228.La traduction d’'une consultation en vue de parveniun accord s’avere malaisée.
Consulter est une chose ; négocier en vue d’obteniraccord en est une autre. La
consultation, c’est-a-dire la demande d’'un avisnjgas un outil adapté pour parvenir a un
accord. Or, le texte de la directive lie ces dectioas, a priori trées peu conciliables, en une

seule obligation.

%1% Dir. n°2001/23/CE, art. 7, §2.

18 £, FAVENNEC-HERY,La consultation des représentants du personnelestiransfert de I'entrepriseDr.
Soc. 2005, p. 729.

%7 Dictionnaire de I'Académie francaise™9éd.
http://atilf.atilf.fr/dendien/scripts/generic/chere.exe?15;5=1520799090.

%18 Dictionnaire de I'’Académie francais€™éd.
http://atilf.atilf.fr/dendien/scripts/generic/chere.exe?36;5=1520799090.

319 Ibid. http://atilf.atilf.fr/dendien/scripts/generic/chdre.exe?57;5=1520799090.

85



229.Un « accord $?°. — L’accord implique un accord collectif, une néigtion ou & tout le
moins un échange de vi&s Il existe une vraie volonté de remettre en cdegojet ou a
tout le moins d’influer sur la décision unilatérdke I'employeur tant dans la consultation que
dans la négociation. Néanmoins, a la différencidm®nsultation, la négociation traduit une

volonté explicite de trouver un comproriffs

230.Une véritable obligation de négocier. -La Cour de justice a tranché cette incertitude a
deux reprises en affirmant quecette obligation ne se confond pas avec la sirapligation

de consulter les représentants des travailledfd £ependant, il aurait été souhaitable que la
Cour de justice se montre plus prolixe dans I'ésabment d’'une définition positive de cette
obligation. La volonté est celle d’'une véritablepiioation des représentants des travailleurs
« dans la gestion sociale des restructurationselle est centrée sur la définition des
« mesures sociales accompagnant ces restructuratidhsLe terme « accord x évoque
I'existence d’une obligation de dialoguer ou de mdgr »>°. L’accord n’est pas I'objet de
I'obligation. Autrement dit seule la négociatiort ebligation, la conclusion demeure soumise
a la volonté des parties. Peu importe qu’il s'agiskl cédant ou du cessionnaire, cette
obligation pese swk l'initiateur des « mesures » auxquelles les gakwont vocation a étre

soumis $°

231.De l'obligation de rechercher un accord nul ne pBuiter qu’elle traduit non pas une
obligation de consulter, mais une obligation deatégy : « la négociation ne se confond pas
avec la consultation®’. Toutefois, elle n’est pas forcémentine obligation de menstricto
sensuune négociation collective’® au sens du droit francais. L'incompréhension téstil

%0 . DUMONT, Les prérogatives des travailleurs liées a la dééede I'emploi et la directive du 29 juin 1998
sur les transferts d’entrepriseBgtites affiches, 30 juillet 1999, n°151, p. 15.

%21 . FAVENNEC-HERY,La consultation des représentants du personnelestransfert de I'entrepriseDr.
Soc. 2005, p. 729.

322p_y. VERKINDT, De la consultation & la négociation : questionspdecédure D. soc. 1998, p. 316.

333 CJCE, 8 juin 1994, aff. C-382/92 et C-383/@dmmission ¢/ Royaume-UnCJCE, 27 janvier 2005, aff. C-
188/03,Junk.

3243, LAULOM, Le droit européen des restructuratigfx ouvrier, juin 2012, n°767, p. 421.

%25 p_ RODIERE Traité de Droit social de 'Union européenr@&™ édition, LGDJ 2014, p. 446.

326 B TEYSSIE Droit européen du travaib"™ édition, LexisNexis 2013, p. 280.

%27 F. DUMONT, Les prérogatives des travailleurs liées a la dééeds I'emploi et la directive du 29 juin 1998
sur les transferts d’entreprisgBetites affiches, 30 juillet 1999, n°151, p. 15.

328 N. MOIZARD, L’approche européenne du dialogue social natio§8L 2015, n° 1691.
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de la rédaction de la directive a permis aux Eta¢snbres de de prendre certaines libertés

mais aussi de s'absoudre de temps a autre det llgilie de la directive.

1)) La réception de cette obligation par les Etats ntesb

232.France. —La qualité des transpositions en matiére de retstration est trés variable.
Les transpositions les plus partielles provienmentéalité des Etats dont la |€égislation était la
plus compléte en la matiére. C’est le cas de landéraqui, sous les auspices d’une
« présomption de conformité¥° n'a jamais su s'intéresser « ce qui constituait une

nouveauté et un apport de ces directives : I'otiliznde négocier 3°.

233.1l est vrai que la consultation francaise est srigt va, dans son contenu, au-dela des
mesures prises méme si elle demeure insuffisantegawd de I'obligation de négocier posée
par la directive. Malgré tout, il faut souligneregla consultation francaise intervient tout au
long du processus décisionnel. Desonsultations ultérieures slemeurent possibl&s.
Ainsi, il pourrait étre admis qu’une successioncdasultations visant a infléchir la décision
de I'employeur sur certaines conséquences du gdrsiit percue comme une négociation au

sens large.

234.11 reste que le systeme francais est mal concun®’part, les représentants des
travailleurs sont informés et consultés mais neveeu conclure d’authentiques accords
collectifs avec I'employeur permettant d’anticipes conséquences du transfert. D’autre part,
les organisations syndicales du cessionnaire,pm&éme de négocier, sont pourtant dans une
situation inconfortable : elles négocieront un adcpour des travailleurs qui ne sont pas

encore présents dans I'entreprise.

235.Négociation de bonne foi. -Certains Etats, a l'instar de I'Espagne, prévoiene
« phase de consultationavec une durée minimale de quinze jours en casrdedification

substantielle »de la situation des travailleurs. En sus, estymgéye maniére distincte une

393, LAULOM, Le droit européen des restructuratigfix ouvrier, juin 2012, n°767, p. 422.
%0 ] en est de méme des Pays-Bas qui n'ont transggsés |'adoption de la directive du 12 mars 2Gflie
linformation directe des travailleurs : M. LAST, .MBERENSCHOT, C. PELLISSIERDirective sur les
transferts d’entreprises : application pratique &oyaume-Uni et aux Pays-Bdses Cahiers du DRH, 2004,
100.

%1 E. FAVENNEC-HERY,La consultation des représentants du personnelestransfert de I'entrepriseDr.

Soc. 2005, p. 729.
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négociation« de bonne foi »en vue de parvenir a un accord. L’'Espagne esg dlisqu’a
préciser les modalités de conclusion de I'accoriquelle prévoit une conclusion a la
majorité des représentants légaux des travaiff&urs

236.Conclusion de la Section 1= La protection de I'emploi ne peut consister erblatage
des opérations envisagées par 'employeur. Le glildsocial relatif a la directive du 11 mars
2002 refléte alors un objectif conforme a cet aspriinformer, consulter oui, proposer peut-
étre, décider non®®. En effet, donner plus de vigueur au dialogueapdonc retarder le
transfert, est percu a juste titre comme une dosdnhetion pour les travailleurs. Le dialogue
social dans I'entreprise permet d’encadrer le feahgn assurant une certaine transparence.
De surcroit, 'opération de transfert n’entraine pa@iquement et exclusivement I'application
de la directive du 12 mars 2001. Si le transferpeamne des incidences sur la santé et la
sécurité, I'information et la consultation sur ¢eeémes devront avoir lieu. Il s’agit alors non
pas «de protéger I'emploi (...) mais les conditions dev&iy c’est-a-dire le contexte
d’exercice de I'emploi¥* Une certaine perméabilité entre les différentslodjues
d’entreprise peut, encore une fois, étre remargaéeniveau européen. Néanmoains, la

perméabilité n’est pas l'identité.

237.Plus grave pour les travailleurs, 'emploi, s'it earfois menacé par I'opération juridique
du transfert, peut se trouver confronté non pasaisgue de « déplacement » mais de
« disparition ». Il s’agit du licenciement colldcpour motif économique dans lequel le

dialogue social joue un réle a la mesure du dapgsant sur I'emploi.

%32 F. SIERRA GONZALES, A-M. ZARA, C. PELLISSIERDirective sur les transferts d’entreprises :
application pratique en Espagne et en Italies Cahiers du DRH, 2004, 101.

333 F. FAVENNEC-HERY La consultation des représentants du personnelestransfert de I'entreprise, préc.
334\, PATIN, Information et consultation relative a la santé taavail en cas de transfert d’entrepriséCP S

N°27, 6 juillet 2010, 1285.
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Section 2 : L’emploi menacé par des difficultés éommigues

238.Sécuriser. —Prés de trois ans apres I'adoption en France dei lde sécurisation de
I'emploi du 14 juin 201%%, il est encore et inlassablement question de wisér » le
licenciement pour motif économiqii® En effet, les difficultés économiques et les
licenciements qui en résultent cristallisent leguidtudes des acteurs économiques et des

travailleurs.

239.Harmoniser. — La directive 98/59/CE du Conseil du 20 juillet 1898épond au méme

objectif que la directive 75/129/CEE du 17 févii&75, Le législateur européen a souhaité
harmoniser et renforcer la protection des travaifieen cas de licenciements collectifs. La
directive 98/59/CE n’empéche pas les licencienféhtwais les encadre par le truchement

d’une procédure dans laquelle I'employeur doitsiire.

240.Dialoguer. — Les représentants du personnel ont un réle plesfgudamental dans le
cadre ainsi établi. Dialoguer doit permettre d'évibu de réduire les licenciements collectifs
ou d’en atténuer les conséqueritesomme pour la directive du 12 mars 2001 concériean
transfert d’entreprise, le champ d’application @galaue social recoupe celui de la directive

du 20 juillet 1998 $ous-section 1. Son contenu, particulierement riche, devra ptexisé

(Sous-section P

335 Loi n° 2013-504 du 14 juin 2013 relative & la séation de I'emploi.

33% |_es Echosl’exécutif veut sécuriser le licenciement économids février 2016, p. 2.

337 Dir. n° 98/59/CE du Conseil du 20 juillet 1998 cemant le rapprochement des |égislations des Etats
membres relatives aux licenciements collectifs.

%38 Tout comme la directive « transfert » du 12 mai®12 la premiére mouture de la directive concertest
licenciements collectifs date aussi des années &90@ la fin de I'essor économique postérieur Sdaonde
Guerre Mondiale.

339 Aucune directive européenne ne prévoit l'inteiidictgénérale de licencier un travailleur excepfimite de
quelques cas ponctuels comme la directive 92/85/@EE9 octobre 1992 qui attribue une telle protecux
femmes enceintes. V. B. TEYSSIEoit européen du travail5*™ édition, LexisNexis 2013, p. 287.

%0 Dir. n° 98/59/CE art. 2, §2.
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Sous-section 1 : Champ d’application du dialogue

241.Le licenciement collectif. —Le licenciement pour lequel la directive du 201@1il1998
trouve application est défini & I'articlé" He ce text&'. Le licenciement collectif au sens de
la directive est établi lorsqu’il est question dgehciement d'un certain nombre de
travailleurs §2) opérés par un employeur pour un motif non-inhigadeur personnegf).

81. — Le licenciement opéré par un employeur pour motif non-inhérent a la personne

des travailleurs

242.Employeur, motif. — La licenciement opéré par un employeur (I) pourmuwtif non-
inhérent a la personne des travailleurs (1) comstia premiere étape de la détermination d’'un

licenciement collectif.

l. Un licenciement opéré par un employeur...

243.En l'absence d'une définition de I'employeur pardaective, cette notion doit étre

éclaircie (A), en distinguant I'hypothése dans Etgl’employeur appartient a un groupe (B).

A) La définition de I'employeur

244.Une définition indirecte : la subordination. — Contrairement a d’autres directives,
aucun article ne définit ce qu’est un employeunatiere de licenciements collectifs. Ce qui
peut se comprendre dés lors que I'effort d’idecdifion est moindre qu’ailleurs, notamment
en matiere de transferts. Ainsi, il faut lire erlge lignes de la directive pour en faire ressortir
une définition de 'employeur. Le préambule deil@ctive du 20 juillet 19982 tout comme
son article {, 81in fine assimilent a un licenciementles cessations du contrat de travail
intervenua l'initiative de I'employeur». Il est permis d’en déduire que I'employeur estiice
qui prend l'initiative de la rupture du contrat tlavail, c’est-a-dire la personne qui est partie

au contrat et a laquelle le travailleur est junidiqment subordonné.

%41 Dir. n° 98/59/CE art. 1, §1 a).
342 Dir. n° 98/59/CE, préambule (8).
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245.Eléments indifférents. —Par ailleurs, peu importe désormais la situatioarfciere dans
laquelle se trouve I'employetff. Seule est donnée aux Etats membres la possibditée pas
appliguer la partie relative aux relations avecdidinistration dans le cas aula cessation
des activités de I'établissement résulte d’une siéni de justice¥*. En revanche, cela
n‘'exonére en rien des obligations relatives au odia¢ social avec les instances

représentatives du persoritiel

246.La poursuite d'un but lucratif est également unm@at indifférent puisque le terme
employeur comprend tout organisme ou toute persoguoe exerce un pouvoir de
subordination (...) il importe peu que l'activité rexchée soit le profit ou que I'activité de

I'organisme s’exerce en dehors de tout but lucrsiif.

247.Exclusion. — Quelques exclusions subsistent néanmoins. tlartf’, 82 de la directive
du 20 juillet 1998 exclut de son champ d'applicatio« b) [les] travailleurs des
administrations publiques ou des établissementdrdi¢ public (ou, dans les Etats membres
qui ne connaissent pas cette notion, des entitéivalentes}*’ ; c) [les] équipages de navires

de mer $*

313 CJUE, 3 mars 2011, aff. C-235/10laes Liais. Soc. Eur. 2011, 275, p. 5 ; Europe, 2@bimm. 191, note.
L. DRIGUEZ ; Revue des Procédures Collectives ntdembre 2011, comm. 176, note T. MASTRULLO :

Luxembourg avancait I'idée que la directive étaiapplicable car la liquidation entrainait par lameéla

e

cessation des contrats de travail. Comment, dés pouvait-on organiser une information et une attason ?
La Cour de justice écarte justement cette argurtientaune disposition de droit national ne peuted#iner
l'interprétation des termes de la directipeéc. pt. 48.

%% Dir. n° 98/59/CE, art. 4, 84.

35| faut cependant que I'employeur existe. S'il ase personne morale, il incombera ainsi au ligeidade
respecter la procédure prévue par la directive@juilet 1998 (Cf. CJUE, 3 mars 201Claes,aff. C-235/10,
points 53 a 55). En revanche, s'il est une persginsique et qu’il décéde, I'application de la dtree est
écartée (Cf. CJUE, 10 décembre 20R8driguez Mayaraff. C-323/08).

%46 CJCE, 16 octobre 2003, Commission ¢/ ltalie, @2/02 Rec. 2003, p. 12063 ; D. 2004, jur., p.,38fs.
SAINT VERNAC.

%7 Seules sont exclues les administrations publiquasies de prérogatives de puissance publique. framm,
cela signifie qu’en France les SPIC sont concepaéda directive du 20 juillet 1998, V. S. HENNIONI, LE
BARBIER-Le BRIS, M. DEL SOL,Droit social européen et internationalPUF thémis droit, 2 édition,
2013, pp. 448-449.

%8 Dir. n° 98/59/CE, art. 2, §2 b) et c).
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248.Le législateur européen n'a donc prévu que destdtons marginales sur ce sujet,
simplifiant par conséquent la définition du périreeDes difficultés demeurent en présence

d’'un groupe.

B) La présence d’un groupe

249.L'intégration de I'entreprise au sein d'un groupese les mémes difficultés qu’en

matiere de transfert. La décision de licenciert@gfours exécutée par I'employeur mais elle
peut étre provoquée par la société mere. Desilast, important de déterminer l'influence de
cette disjonction entre la prise de décision et sm@cution. Le raisonnement est alors
identique & celui opéré en matiére de transferitoierisé*®.

250.Telle mere, telle fille (oui). —Peu importe que l'origine de la décision de ligenc
émane de I'employeur — personne morale — ou dedi&te& mére qui le contrdle. La directive
du 20 juillet 1998 trouve application méme si lecid®n émane de la mere puisque la
personne morale qui rompt le contrat est la filidkn effet, selon la Cour de justice,
I'employeur est lac personne physique ou morale qui se trouve daesreiation de travall
avec les travailleurs susceptibles d'étre licenef®& Elle ajoute q« une entreprise qui
contréle I'employeur, méme si elle peut prendredfsssions contraignantes a I'égard de ce
dernier, n'a pas la qualité¢ d'employeuf® Ainsi que le note le Professeur Rodiérda
qualité d'employeur appartient a celui qui congitla partie patronale au contrat de

travail »*>2 En définitive, le contrat de travail I'emporte $es liens capitalistiques.

251.Telle meére, telle fille (non). —Les obligations prévues par la directive appareemn
toutefois a la société filiale méme si la décisienlicencier est prise par la mere. La directive
prévoit d’ailleurs expressément que la filiale neutp s’exonérer de ses obligations en
invoquant une information insuffisante fournie parmere. «4.es obligations en matiere
d'information et de consultatiop..] s'appliquent indépendamment du fait que la dégisio

concernant les licenciements collectifs émaneatedloyeur ou d'une entreprise qui contréle

%49 Cf. supra.

350 CJCE, 10 septembre 2008EK « Akavan »aff. C-44/08, Europe 2009, n° 417, obs L. DRIGUEICP S
2009, n°® 1493, obs E. JEANSEN. RJS 2009 KESSLER} 3.

%1 CJICE, 10 septembre 2009%EK « Akavan »aff. C-44/08, préc. point 58.

%2 p, RODIERE Union européenne - représentation du personnel dengeprise - information, consultation

et participation des travailleurs)-Cl : 611.
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cet employeur3°. La mére n’a donage jure aucune obligation car la directive encadre les
licenciements sans pour autawtestreindre la liberté d'urf...] groupe de procéder a
I'organisation de ses activités de la maniére qui $emble la plus conforme a ses
besoins $* Ce dispositif permet, lorsqu’est en cause un geou’assurex une continuité

dans la consultation®®,

252.La suspension des licenciements. Cependant la société mere demedesfactq tenue

de délivrer des informations suffisantes a saldliai elle entend porter I'opération de
restructuration jusqu’a son terme, puisque lesntmments seront suspendus tant que la
filiale n'aura pas pleinement rempli ses obligasialiinformation et de consultation de ses
propres institutions représentatives du persdrhaContrairement au maintien automatique
des contrats de travail en cas de transfert d’enge le licenciement n’est pas vu par la Cour
de justice comme une mesure favorable. La suspedsidicenciement en cas de non-respect
de la procédure d’information et de consultatioesh’donc pas une double-sanction pour les
travailleurs. Cette particularité de la directive 20D juillet 1998 par rapport a la directive du

12 mars 2001 produit un dialogue social plus faieq matiere de transfert d’entreprise.

253.L’hypothése du coemploi®’. —La Cour de justice n'a jamais eu & se prononcestgen
connaissance sur un éventuel coemploi en matierbceleciements collectifs. Nul doute
gu’elle adopterait une vision communautaire du qaem a [linstar de la vision
communautaire de 'employeur et du travailleur. ®&ncadre d’'un groupe, deux possibilités
seraient envisageables: 1) la Cour de justice rpbune pas tenir compte du coemploi

reconnu par un juge national ; elle ferait alorsegoel’ensemble des obligations sur

%3 Dir. n° 98/59/CE, art. 2, 84 al. 1.

%4 CJCE, 10 septembre 200%EK « Akavan »aff. C-44/08, préc. point 59.

%5 G. SANTORO,L’information et la consultation relatives aux limgements économiques dans les groupes
multinationaux Dr. Soc. 2011, p. 952.

¢ CJCE, 27 janvier 2005unk aff. C-188/03, point 45 CJCE, 10 septembre 2008EK « Akavan »aff. C-
44/08, Europe 2009, n° 417, obs L. DRIGUEZ ; JCRM9, n°® 1493, obs E. JEANSEN. RJS 2009 KESSLER,
point 70.

%7 e coemploi peut étre défini simplement comme pbihése ol un travailleur unique est concomitamraent
lien de subordination avec plusieurs personnes@&eapts. Le coemploi, dont la notion est fortemegtiattue,

est constitué en France par untiple confusion d’intéréts, de directions et cizités »a laquelle s'ajoute une

« immixtion fautive »de la société mere dans les affaires de se<félial s’agit d’'unex mere abusive /. P.
MORVAN, Restructurations en droit sociaB™™ éd. LexisNexis; Cass. Soc. 30 novembre 2(Bdgiété
Jungheinrich AG JCP S 2012, 1052, note P. MORVAN ; Cass. Squill2t 2014, Molex: JCP G 2014, 848,
note G. DEDESSUS-LE-MOUSTIER.
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I'employeur apparent — la fille — ou I'employeurriéble — la mere ; 2) le coemploi avéré
pourrait exposer deux employeurs « a égalité »aws des travailleurs, si deux liens de
subordination juridique distincts sont identifidsa Cour de justice n'aurait alors d’autre
choix, sauf a modifier sa jurisprudence, que d’isgroune procédure d’information et de

consultation a la fois a la filiale et a la mere.

254.Le licenciement opéré par I'employeur ainsi ideétdoit étre réalisé pour un motif non-

inhérent a la personne du travailleur.

Il ... Pour un motif non-inhérent a la personne du fhava

255.La terminologie « licenciement » au sens de lactlire ne doit pas tromper. D’autres
modes de rupture sont aussi concernés (B). Laitiéfirdu motif non-inhérent a la personne

du travailleur n’est pas forcément naturelle (A).

A) Le motif non-inhérent a la personne du travailleur

256.La cause économique. +e Professeur Rodiére a pu évoquer I'existencaal'«cause
économique $® pour parler du motif non-inhérent & la personnetdwailleur. Il sera

nécessaire d’indiquer ce qu’est un licenciementir{fi@rvenant pour une cause eéconomique

(2).
1) Un licenciement ...

257.Absence de consentement du travailleur. £a directive du 20 juillet 1998 n’a pas
défini le motif non-inhérent a la personne du tiear. C’est encore a la jurisprudence qu’est
revenu ce privilege. Pour la Cour de justice, lanit@n du licenciement revét uneportée
communautaire et ne peut étre renvoyée au droitEtass membres et a la diversité des
conceptions nationales’. Elle doit recevoir une interprétation autonome et uniforme ».
Dans ces condition toute cessation du contrat de travail non voypae le travailleur, et

donc sans son consentemeiif saractérise un licenciement.

%8 p, RODIERE Union européenne - représentation du personnel dengeprise - information, consultation
et participation des travailleursl-Cl : 611.

%9 bid..

30 CJCE, 12 octobre 200€omm. ¢/ Portugalaff. C-55/02, point 50.
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258.La conception européenne du licenciement ne seoma@tpas a la seule rupture du
contrat de travail. Selon la Cour de Justice, tmanciement, par nature non voulu par le
travailleur, est avant tout la conséquence d’urasdin unilatérale de son employeur. Ainsi,
elle a pu assimiler la modification unilatéralelééents essentiels du contrat de travail a un

licenciement®’. Ce premier critére d’identification en appell@néoins un autre.

2) ... Pour une cause économique

259.Indifférence de la volonté de I'employeur. -Dans son arrét du 12 octobre 2004, la
Cour de justice adopte tantét le point de vue duaitleur, tantot celui de I'employeur. La
législation portugaise est jugée non-conforme aspasitions de la directive du 20 juillet
1998 en ce qu’elle définit le licenciement commielic@tervenu« pour des raisons de nature
structurelle, technologique ou conjoncturelle et eglargissant pas cette notion a des
licenciements pour toutes les raisons non inhéeeatéa personne des travailleurs%. La
vision de la Cour de justice est extrémement ldtgecause économique ne serait donc pas en
lien avec I'économie et les difficultés économiquekis qu’une cause économique, il s’agit
en réalité d'une cause objectiveil y a licenciement dés lors que la volonté denpoe
exprimée par I'employeur ne rencontre pbacquiescement du salarié®®®. Pour le
Professeur Teyssié, la Cour de justice opére i@ wmnalyse compréhensivede la

rupture®

260.Absence de volonté de I'employeur ? Yn licenciement pour motipersonnelest, par
hypothese, completement étranger aux difficulté@sémiques. Il intervient pourtant sans le
consentement du travailleuA contraria une définition du licenciement pour motif
économiqueen harmonie avec l'objectif de la directive, crasllire I'encadrement des
licenciements collectifs, devrait comprendre lase¢isn du contrat de travail non seulement
sans le consentement du travailleur mais aussi cglns de 'employeur. Autrement dit, a

notre sens, seule la cessation du contrat de kr@gailtant d’'une volonté contrainte — par des

%1 CJUE, 11 novembre 201Bpjante Riveraaff. C-422/14.

%2 CJCE, 12 octobre 200€omm. ¢/ Portugalaff. C-55/02, point 32.

%3 p, RODIERE Union européenne - représentation du personnel dengeprise - information, consultation
et participation des travailleurs)-Cl : 611.

%4 B. TEYSSIE,Droit européen du travail5"™ édition, LexisNexis 2013, p. 288.
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difficultés économiques — de I'employeur devraitrendans le champ du licenciement au

sens de la directive du 20 juillet 1998.

261.Cette position n’est pas celle de la Cour qui pesargir la définition du licenciement
pour multiplier au maximum les cas d’applicationldelirective du 20 juillet 1998. Dans le
méme arrét du 12 octobre 2004, la Cour de justicBadleurs admis que la décision de
I'employeur « peut » étre purement formelle et résulter de circonstangai lui sont
extérieuresA contrario, cela signifie que sa décision peut ne pas étrévéepar de telles
circonstances. L’'emploi de I'impératif se seraitipétre avéré plus judicieux. D’autres modes
de rupture parfois en contradiction avec la débnitétablie ci-dessus ont parfois bénéficié

d’'un élargissement sous les auspices de la Cojuistiee.

B) L’assimilation partielle d’autres modes de rupture

262.Rupture d'un CDD. — Le texte de la directive du 20 juillet 1998 teadirectement du
cas des contrats a durée déterminée. Ces dermetsexsclus par principe du champ des
licenciements collectifs. Par exception, la finantrat a durée déterminée intervenant avant

son terme est assimilée a un licencierifént

263.Rupture par décision de justice.— Lorsque la déconfiture de I'entreprise entrdie
cessation définitive des activités actée par urasaéd de justice, les licenciements opérés
dans ce cadre sont compris dans le champ de latideedu 20 juillet 1998. Seule la
notification obligatoire du projet de licenciementl'autorité publique peut étre élud®e
Cependantla directive s'appliquera sans exception possiegu’une cessation définitive
des activités de l'entreprise a étéécidée a la seule initiative de I'employeur,|'ahsence

d'une décision de justice préalab®%

264.Rupture par consentement mutuel. -Le critére fondamental du licenciement demeure
la volontéunilatérale de I'employeur — qu’elle soit contrainte ou norde- mettre fin a la
relation de travail. Qu’en est-il lorsque la cegsatiu contrat de travail résulte d’une volonté
commune ou conjointe de I'employeur et du travailf@ L’assimilation au licenciement n’est

que partielle. Elle dépend de la personne qui piemtiative de la rupture. En effet, si la

%5 Dir. n° 98/59/CE, art. 1, §2 a).
%% Dir. n° 98/59/CE, art. 4, §4.
%7 CJICE, 7 septembre 2008gorastoudisaff. C-187/05 & 190/05.
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volonté peut étre conjointe, elle n’est jamais @mitante. Lorsque la rupture d’'un commun
accord intervienk a l'initiative de I'employeur »celle-ci, méme si elle est acceptée par le
travailleur, sera considérée comme un licenciendestlors qu’elle s’ajoute a cing « vrais »
licenciement¥®. A contrariq lorsque I'employeur ne fait que ratifier ou adegzpune
initiative du travailleur, la rupture qui en résuléchappe, en toute hypothese, a la
gualification de licenciement au sens de la divectdu 20 juillet 1998. Elle n’est donc pas

prise en compte pour le calcul des seuils dédrgpi@s.

265.Ruptures francaises. -l n’est pas exclu, en droit francais, que la pd&ecte du salarié
empruntant les effets d’'un licenciement soit coéissd comme un licenciement au sens du
droit européen. De méme, lorsqu’une rupture coneentlle est décidée par les parties, il
convient de rechercher qui, de 'employeur ou dargg a pris l'initiative de la rupture. Ce
qui peut poser un épineux probléme de preuve etaathde d’homologation de la convention
de rupture ne fait pas mention de l'instigateutadeupture. Pour donner un maximum d’effet
utile a la directive et protéger les salariésailgit opportun d’admettre que l'initiative émane

de I'employeur s'’il subsiste un doute.
266.« Une conception large de la notion de licenciemeast ainsi retenue par la Cour de

justice®®. Le licenciement par un employeur pour un motifi4ithérent & la personne du

travailleur ainsi déterminé, il convient de s’irgéser plus particuliéerement aux travailleurs.

8§2. — Le licenciement d’'un nombre déterminé de w@ileurs

267.Qualitatif, quantitatif. — La détermination des travailleurs concernés (lget nombre
(I) constitue la seconde étape de la déterminadioichamp d’application de la directive du

20 juillet 1998 et du dialogue social qui s’y attac

%% Dir. n° 98/59/CE, art. 1, 8in fine: il faut au minimum cinq licenciements au sengcsithors ruptures
négociées) pour que joue I'assimilation.

3935, LAULOM, Information et consultation des représentants daeailleurs et licenciements collectifSSL
supplément 2015, n° 1702.
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l. La détermination des travailleurs visés

268.Les travailleurs liés par un contrat de travail.— Le licenciement s’entend commeéa
cessation du contrat de travaif3. Le travailleur, bien qu'il ne soit pas défini pardirective,

est, en conséquence, celui qui est lié par un aodé travail a 'employeur.

269.S'il faut qu’un contrat de travail existe, son égige suffit a inclure le travailleur dans le
champ de la directive. Aucune exception n’est admidéme le travailleur temporaire est
concerné par la directive du 20 juillet 1998. Efeiefla « tache déterminée wisée par la
directive n’est pas contradictoire avec la conditide I'emploi « habituel » dans
I'établissement. En outre ne pas tenir compte des travailleurs temporagst également
susceptible de priver 'ensemble des travailleude»’établissement de la protection prévue

par la directivé’.

270.La Cour de justice de I'Union européenne a condahitaée qui, si elle comptabilisait
les licenciements des ouvriers, des employés etaeses, excluait les dirigenti »'2 Or,
cette catégorie correspond a des cadres-dirigéasata 'employeur par un contrat de travail.
La Cour précise que le travailleur est celui guaccomplit pendant un certain temps, en
faveur d’'une autre personne et sous la directiorcelée-ci, des prestations en contrepartie
desquelles [il] percoit une rémunération’® Ainsi, les« dirigenti » doivent bénéficier de la
protection prévue par la directive du 20 juille©89 L’'argument selon lequel une législation
spécifique est prévue a leur égard est inopéramauire, ils doivent évidemment étre pris en
compte pour le calcul des seuils d'effectif. Levclasion aurait eu pour conséquence de

diminuer l'effet utile de la directive a I'égard densemble des travailleurs.

271.La France n’est pas non plus a I'abri d’'un recamrsnanquement car l'article L. 1111-3
du Code du travak permet d’exclure du calcul des effectifs de Feptise les apprentis, les

contrats initiative-emploi, les contrats d’accompagent dans I'emploi et les contrats de

%% Dir. n° 98/59/CE, art. 1, 8ih fine.

3713, LAULOM, Information et consultation des représentants dgesailleurs et licenciements collectifSSL
supplément 2015, n° 1702.

372 « les dirigeants ».

373 CJUE, 13 février 2014, aff. C-596-1€ommission c/ Italie L. DRIGUEZ, Travailleurs protégés par la

directive « licenciements collectifs Burope n°4, avril 2014, comm. 175.
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professionnalisation¥{* Toutefois, le juge interne ne peut s’opposerapglication d'un
texte de droit interne contraire a la directiver@son de I'absence d’effet direct horizontal de

cette dernier&®.

272.Les travailleurs non liés par un contrat de travail — L'absence de définition des
travailleurs a laissé toute liberté a la Cour dstige pour élargir cette notion. Elle a
récemment jugé qu’un stagiaire était un travailleursens de la directive du 20 juillet 1998.
Les stagiaires doivent donc étre pris en consigérapour le calcul du nombre de
licenciements déclenchant I'application de la dived’®. Le méme arrét adopte une solution
similaire pour le gérant de la société. Il existaak une notion autonome du travailleur au
sens de la directive 98/58"%

273.Reste la question de savoir combien de travailldangent étre licenciés pour déclencher

I'application de la directive.

. Un nombre minimum de travailleurs licenciés

274.Calcul, périmétre du calcul. — Le calcul des seuils (A) et le périmétre du aa(B),

telles seront les deux questions abordées.

A) Calcul des seuils

275.Alternative. — Deux solutions sont offertes aux Etats membres [@oalcul des seuils

d’effectif afin qu’ils adaptent la directive a leaulture sociale mais surtout a leur économie.
L’'une prévoit des seuils d’effectif variables emdtion du nombre de travailleurs employés
dans I'établissement tandis que l'autre accorde pér@de plus longue d’appréciation des

seuils.

74 3. LAULOM, Information et consultation des représentants dgesailleurs et licenciements collectifSSL
supplément 2015, n° 1702.

37> Cass. Soc., 9 juillet 2014, n° 11-21.609.

37 CJUE, 9 juillet 2015Balkaya aff. C-229/14.

3773, LAULOM, Information et consultation des représentants daeailleurs et licenciements collectifSSL
supplément 2015, n° 1702.
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276.Période courte, seuils variables. -Si I'Etat membre choisit la premiére solution, le
seuil d'effectif est apprécié sur une durée detérgaurs. La directive du 20 juillet 1998
s’'appliquera si, pendant ces trente jours, 'emglmylicencie 1) dix travailleurs pour les
établissements dont I'effectif est supérieur a vimgis inférieur a cent travailleurs ; 2) 10%
des travailleurs pour les établissements dontelatif est égal a cent mais inférieur a trois
cents travailleurs ; 3) trente travailleurs powr &ablissements dont I'effectif est égal a trois

cents travailleur€®

277.Les Etats dont le maillage économique est constrécipalement de petites et
moyennes entreprises ont intérét a choisir ce myst&ette différence de traitement entre
petites et grandes entreprises trouve son fondedwaTs le Traité sur le fonctionnement de
I'Union européenne aux termes duquelle Parlement européen et le Conseil [...] évitent
d'imposer des contraintes administratives, finarese et juridiques telles qu'elles

contrarieraient la création et le développemenpeéétes et moyennes entreprisés.»
278.Période longue, seuil fixe. +a seconde solution n’offre pas la souplesse gedmiére
quant aux seuils d’effectif. Les obligations dedleective du 20 juillet 1998 se déclenchent

dés lors qu'interviennent vingt licenciements sue période de quatre-vingt-dix jotis

B) Périmetre du calcul

279.De l'importance du périmetre. —La définition du périmétre des licenciements easpl
importante que celle du nombre des licenciementse (...) définir n’est nullement une
opération anodine. A travers la modification d'ugrimmetre, ce sont des droits et/ou des

prérogatives qui se reconfigurents

280.Principe, exception. -Le périmétre de principe souhaité tant par la tiveaque la Cour

de justice est I'établissement (1) ; celui detfeprise est parfois exceptionnellement retenu

).

378 Dir. n° 98/59/CE, art. 1, §1 a) i).

$9 TFUE du 13 décembre 2007, art. 153, §2.

30 Dir. n° 98/59/CE, art. 1, §1 a) ii).

1E. GEA Le périmétre de I'ordre des licenciements a I'émedu projet de loi MacrqrRDT 2015, p. 115.
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1) L’établissement, périmetre classique

281.Différentes sources consacrent I'établissement ocemm périmetre classique de

I'appréciation des seuils d’effectif au sens dditactive du 20 juillet 1998.

282.La directive. — Les deux branches de l'alternative de calcul dggothptent le nombre
des licenciements le font au sein dd'établissement¥% La seconde branche évoque

« I'établissement concerné® Aucune définition n’est cependant proposée.

283.La Cour de justice.— Le juge européen a tiré les conséquences de tiexta directive
du 20 juillet 1998. Il a fait de I'établissement périmetre standard de calcul des seuils

d’effectif tout en définissant cette notion.

284.Une définition. — L'établissement est I'unité a laquelle les travailleurs concernés par
le licenciement sont affectés pour exercer leuchéd 3% Il n'est dailleurs pas nécessaire
que « l'unité dispose d'une direction pouvant effectde maniére indépendante les
licenciements collectifs®$. La Cour de justice a conforté cette jurisprudeeneopposant

clairement I'établissement a I'entreprise dans affi@ire du 15 février 2007. L'établissement
est une unité de travad distincte, présentant une certaine permanencstadiilité qui se

distingue de l'entreprise, centre de décision éauigae, a partir notamment d'une idée

d'autonomie $°. Cette derniére n’est propre qu’a I'entreprise.

285.Une consécration. —Les seuils de déclenchement de la procédure éeciement

s'apprécient dans I'établissement et non danselfeige®’. La Cour de justice a eu I'occasion

%2 Dir. n° 98/59/CE, art. 1, §1 a) i).

33 Dir. n° 98/59/CE, art. 1, §1 a) ii) ; selon cemmauteurs, la seconde branche de I'alternativenguitionnent

« les établissementsoncernés» devrait permettre de considérer que le périmétngespond en réalité a
I'entreprise : v. S. ROBIN-OLIVIER, Information ebnsultation des travailleurs : questions autouladeortée
des obligations résultant du droit de I'Union e@epne, RTD Eur. 2015, p. 445.

%84 CJCE, 7 décembre 19%ckfon aff. C-449/93 : Rec. CICE 1995, |, p. 4291.

%83 |pid.

36 CJCE, 15 février 2007Athnaiki Chartopoiia,aff. C-270/05: JCP S 2007, n° 16, p. 1268, note J.
CAVALLINI.

%7 p, RODIERE Union européenne - représentation du personnel dengeprise - information, consultation

et participation des travailleurs)-Cl : 611.
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de le rappeler : le nombre de licenciements s'ap@rétablissement par établisseniehsans
cumul possible. Il ne s'agit pas & d’urdnflexion libérale»*®° de la Cour de justice. Le
choix de I'établissement, au demeurant identique I¢fttat ait opté pour la premiére ou la
seconde branche de Il'alternative de calcul offesgejustifie car son contraire aurait eu pour
conséquence d’entrainerdes charges tres différentes (...) selon le cheiXEtat membre
concerné, ce qui irait a I'encontre de I'objectibyrsuivi par le Iégislateur de I'Union qui est
de rendre le poids de ces charges comparable darsles Etats membre®% La Cour de
justice met en balance I'égalité des charges pesantes entreprises et la protection des

salariés.

286.Le choix de I'entreprise comme périmétre du caltekt toutefois pas complétement

abandonné.

2) L’entreprise, périmétre d’exception

287.L’entreprise ? —La notion d’entreprise n’est pas définie par ladiive. L'utilisation du
seul terme établissement,»suggére que le décompte ne s’opére pas, en gEindans
I'ensemble de I'entreprise. Cependant, la Ceue cache nullement son intention d’élargir
au maximum le cercle des licenciements collectitsrss a cette directive’. Dés lors, le

périmetre de I'entreprise ne pouvait pas étreeataht ignore.

288.Périmétre additionnel : le cas espagnol. +a |égislation de transposition espagnole
vise I'entreprise comme périmetre de référencee &lpermis, dans I'affaire dont a été saisie
la Cour de justice, de regrouper deux établissesngitiiés a Madrid et Barcelone pour le
calcul des seuils. L'Etat espagnol a mis en avarmaractére plus avantageux de la solution
pour les travailleurs concernés. En effet, si lgejlespagnol avait calculé le nombre de
licenciements par établissement, le seuil d’effedficlenchant la directive n'aurait pas été
atteint. Apres avoir rappelé que le principe dereaagiui d’'un calcul par établissement afin

de ne pas privex le salarié d'un établissement de la protectioiaguelle il aurait eu droit si

%88 CJUE, 30 avril 2015JSDAW aff. C-80/14, point 63, Europe n° 6, juin 20&6mm. 241, note L. IDOT.

%9 A-C. MONKAM, La Cour de justice précise la notion d'établissemen matiére de licenciement
économiquelJSL 2015, n° 389.

390 CJUE, 30 avril 2013)SDAW aff. C-80/14 préc.

391 3. CAVALLINI, Licenciement pour motif économique, une unité aelpction sans autonomie financiére
peut constituer un établissement au sens de latililen©°98/59JCP S 2007, n° 16, p. 1268.
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I'on avait raisonné sur la notion d’établissemefit®»la Cour de justice a ensuite admis que
I'entreprise peut constituer le périmétre du caldes effectifs. Néanmoins, le périmetre de
I'entreprise n'est admis qu’a titke additionnel » Il ne se substitue pas a I'établissement ; il
lui est subsidiaire et ne doit étre admis que&téind le champ de la protection prévue par la
directive n°98/59/CE*,

289.France. —Le droit francais, comme le droit espagnol, retlerpérimétre de I'entreprise
pour le calcul des seuils d’effectif en matiérelidenciements collectifé*. Cette disposition,
érigée en principe, est donc contraire & la divectu 20 juillet 199%° De surcroit, en
France, I'air du temps souffle vers une acceptarjours plus large du périmétre de calcul
pour y inclure plus certainement le lieu de lagde décision. L'unité économique et sociale
peut ainsi constituer le périmétre du caltulLe risque d'un recours devant la Cour de
Justice parait pourtant moindre que dans le cd¥dpagne. En effet, la France ne définit
jamais le nombre de licenciements en pourcentaggatiement au droit espagnol. La prise
en compte de I'entreprise comme périmétre de caleuleut, dés lors, jamais s’avérer moins

favorable que la prise en compte de I'établissefient

290.U.S.A. —L'Union européenne n'appréhende le concept d’&abinent ou d’entreprise
que conceptuellement. Une autre solution exist@egmmettrait « d’'objectiver » la notion
d’établissement. A l'instar des seuils institugs seuil géographique pourrait étre retenu. Aux
Etats-Unis, I'établissement — périmetre — dans déqdoit s’apprécier le nombre des
licenciements collectifs correspond a un diame&eeht-vingt «miles» autour du lieu de la

prise de décisiofi®

Si les conditions d’application de la directive sagunies, naissent des obligations afférentes

au dialogue social.

392 CJUE, 13 mai 2015 anas aff. C-392/13, point 52 : Europe n°7, 2015, cor@i#8, note L. IDOT.

93 CJUE, 13 mai 201%;anas aff. C-392/13 : JCP E n°21, 2015, act. 423.

%94 La loi francaise est silencieuse mais la Cour dssation retient le périmétre de I'entreprise dgoria
constante : Cass. Soc. 26 février 2003, n° 01-4.030

3% A. FABRE, Périmétre des licenciements collectifs au sensdréctive 98/59RDT 2015, p. 400.

3% Cass. Soc. 16 novembre 2010, n° 09-69.485.

3973, LAULOM, Information et consultation des représentants daeailleurs et licenciements collectifSSL
supplément 2015, n° 1702.

3% W. B. GOULD IV, A primer on American Labor Lavsth ed. Cambridge University Press.
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Sous-section 2 : Le contenu du dialogue social

291.Le cceur. — « Le dialogue social est au cceur de la procédurelicenciements
collectifs 3*. Les termes du dialogue sont & la hauteur desnenjle. procédure instituée est
plus lourde qu’en matiere de transfert. Son oljeesit d'éviter les licenciements et

subsidiairement d’en atténuer les conséquéfites

292.Information et consultation, accord. —Contrairement a la directive du 12 mars 2001
portant sur le transfert d’entreprise, la directide 20 juillet 1998 constitue l'une des

moutures les plus nourries des divers dialoguettuas par les directives de I'Union

européenne.

€% en sus de la formule

293.La consultation est présente dans le texte de rectdi
classique instaurant ureconsultation en vue d’aboutir & un accofd®La consultation est
donc certaine. Elle permet aux représentants deailleurs d’appréhender le dialogue social

(82). La volonté de parvenir a un accord en constialmutissementg2).

81. — L'appréhension du dialoque social

294.Teneur du droit, nature du droit. — Seront étudiées la teneur (I) et la naturedii)

droit d’information et de consultation des reprdasts des travailleurs.

l. La teneur du droit d’'information et de consultation

295.Information et consultation. — L’information constitue le préalable nécessaire et

inévitable A) pour une véritable consultatioB)(

%99 3. HENNION, M. LE BARBIER-Le BRIS, M. DEL SOLDroit social européen et internationalPUF
Thémis droit, 2™ édition, 2013, p. 451.

40p RODIERE Traité de Droit social de I'Union européenr®™ édition, LGDJ 2014, p. 418.

%1 Dir. n° 98/59/CE, art. 2, §2 et §3.

%2 Djr. n° 98/59/CE, art. 2, §1.
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A) Le préalable inévitable de I'information

296.Le Professeur Rodiére souligne que l'informatiordsi d’étre, en toutes circonstances
et plus particulierement en matiere de licenciesautlectifs, « suffisamment complete et
détaillée 3%

297.Plusieurs éléments prévus par la directive du R@§u998 constituent un socle minimal

d’informations () qui fait I'objet d’'une interprétation extensivarda Cour de justice].
1) Les éléments d’'information

298. Liste non-exhaustive. -La directive du 20 juillet 1998 prévoit une listen-exhaustive

(b) d’informations diversesaj.
a) La liste des informations

299.Les indications de la directive 98/59/CE sonte canevas »des procédures de
licenciement collectif pour chacun des Etats mesiBte_a directive du 20 juillet 1998 opére
une énumération des informations a fournir auxésgmtants des travaillewsen tout cas »

et« par écrit ¥,

300. Motifs. — Les motifs du projet de licenciement doivent &oenmuniqués. Un parallele
peut étre fait avec la définition du licenciemeob®omique. Il s’agira pour 'employeur de
transmettre les informations concernant les diffiésu économiques qui ont entrainé sa

décision et d’expliquer le caractére de contraintelte dernief8®

301.Nombre et catégories des travailleurs— Ces informations sont cruciales concretes.
Combien et quel type de travailleurs la directiowisage-t-elle de licencier ? Combien et
quel type de travailleurs somthabituellement employés?»Ces informations permettent de

vérifier le franchissement des seuils imposés pdairective, qu'il s'agisse d’un seuil fixe ou

4% p_ RODIERE Traité de Droit social de I'Union européenr@™ édition, LGDJ 2014, p. 417.

404\, MOIZARD, Droit social de I'Union européenne — Relations indiielles de travail — Modification et
cessation du contrat de travail-Cl : 605-2.

%3 Djr. n° 98/59/CE, art. 2, §3 b).

408 Cf, Sous-section 1 sur I'absence de volonté depleyeur de procéder aux licenciements.
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du ratio entre le nombre des licenciements et le nombretdesilleurs habituellement

employés.

302.Une interrogation a pu surgir a propos I'applicatide I'expression< habituellement
employés »aux travailleurs temporaires ou titulaires de catstra durée déterminée. Leur
prise en compte dans le calcul des effectifs paweser défavorable a la collectivité des
travailleurs. En effet, lorsque le franchissemantsduil est un pourcentage du nombre total
de travailleurs, une conception large de ce nomdimd mathématiquement le franchissement
du seuil plus difficile a franchir, ce qui privesl&ravailleurs des dispositions protectrices de la
directive. Méme dans I'hypothése ou ils ne sergiastpris en compte pour le franchissement
du seull, il semble toutefois que les informatides concernant doivent étre transmises afin
de déterminer précisément quelles catégories deilleurs sont impactées et dans quelle

proportion.

303.Période des licenciements— Tout aussi cruciale, la période pendant laquelle
I'employeur envisage de procéder aux licenciemenit étre également communiquée aux

représentants du personnel. Un exposé global eéndaidér de la procédure est nécessaire.

304.Criteres d’ordre des licenciements— La directive impose a 'employeur de fournir aux
représentants des travaillewres criteres envisages pour le choix des traail a licencier
dans la mesure ou les législations et/ou pratiquaonales en attribuent la compétence a
I'employeur $°”. La maniére dont a été arrété l'ordre des liceneigs doit donc étre

parfaitement transparente.

305.La formulation choisie par la directive améne tr@isiarques. D’abord, la détermination
des critéres d'ordre peut ne pas relever de la étenpe de I'employeur. L’Administration

peut jouer ce rble. Ensuite, la directive impose das criteres soient mis en place ; I'ordre
des licenciements est ainsi congcu comme devant didjectif. Etant donné le caractere
contraint des licenciements, I'employeur n’a papdeavoir de choisir discrétionnairement les
travailleurs a licencier. Enfin, la directive edescieuse sur le périmetre d’application des
criteres d’'ordre. La question, pourtant fondamentalest pas tranchée par le |égislateur
européen. Une certaine logique pourrait conduioe &ue le périmétre des criteres d’ordre
recouvre celui du calcul des seuils, soit I'éta@iment concerné par les licenciements

collectifs. Tel n’est pas le cas en France ou tdeexion entr& I'économie et le droit (...)

%7 Dir. n° 98/59/CE, art. 2, §3, b), vi).
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suscite I'incompréhension tant chez les employques parmi les salariés*¥. La loi du 6
aolt 2015 a reformé le périmetre des criteres ceorélle permet a I'employeur de le
resserrer unilatéraleméfit jusqu’a la « zone d’emploi »notion définie par I'INSEE®.
L’établissement ne peut étre choisi comme périmea=® criteres d’ordre que si le plan de

sauvegarde de I'emploi est adopté par accord ntaijefi

306.Méthode de calcul des indemnités— La méthode de calcul d'une indemnité de
licenciement autre que celle prévue par la loiapratique nationale doit enfin faire I'objet

d’'une information. Ni I'indemnité légale, ni I'indenité conventionnelle ne sont concernées.
La directive vise ici les indemnitésautre[s] »,c’est-a-dire versées par I'employeur en plus
de ce que prévoit la loi ou la convention colleetiL'opacité concernant des versements

additionnels ne serait pas tolérée.

b) Par-dela la liste

307.Liste non-exhaustive.— Contrairement a la directive du 12 mars 200kgmbrsur le
transfert qui fournit & I'employeur une liste limiive d’informations a communiquer, la
directive du 20 juillet 1998 commande a I'employeier fournir, en sus de la liste,tous
renseignements utile§™. L’employeur doit donc étre vigilant et fournir umeformation
complete et détaillée tout en ne sombrant pas dasgétails vétilleux ; il s’agit de fournir

« toutes les données pertinenté¥»Les expressions sont variables selon les arrélsset
auteurs mais il est certain que I'employeur doitaut s'attacher a préserver I'effet utile de
I'information pour que les représentants des tibwas puissent se prononcer en toute
connaissance de cause, ce qui implique que l'erisedds renseignements soient apportés

« en temps utile ».

308.Verba volant, scripta manent— Un écrit n'est exigé que pour les informations

enumerées par la directive. Ainsi, les renseignésnatiles non-cités par la directive peuvent

4% p_MORVAN, Le droit des licenciements pour motif économiqueuehé par la loi du 6 aott 2013CP S
n°38, 15 septembre 2015, 1320.

“9C. trav., art. L1233-5 al. 8 & 10.

410 hitp://www.insee.fr/frimethodes/default.asp?pagsinitions/zone-emploi.htm.

“1C. trav., art. L1233-24-2 2°,

412 Djr. n° 98/59/CE, art. 2, §3, a).

“3F. KESSLER, Licenciement collectif, informationaemsultation du comité d’entreprise et recoursviddel
du salarié, Dr. Soc. 2009, p. 1217.
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étre fournis par tous moyens par I'employeur. Natait la souplesse offerte par le
|égislateur européen, il est sage pour I'employdeirse ménager une preuve écrite de la

fourniture des informations, qu’il s’agisse d’urriéclassique ou numérique.

309.La Cour de justice a eu I'occasion de se pronosgete contenu de I'information dans

le cadre d’un contentieux en Belgique.
2) Transpositions et méthode d’interprétation

310.Mauvaise transposition. —La Belgique n’a pas transposé correctement la fistfeue
par la directive. Sa législation ignorait notammientommunication par écrit des motifs du
licenciement, du nombre et des catégories de tlawes concernés ainsi que les critéres
d'ordre appliqués” La Cour de justice rappelle d’abord I'absencefdtedirect horizontal
des directives « Une directive ne peut pas, par elle-méme, créabligations dans le chef
d’un particulier et ne peut donc pas étre invogaeédant que telle a son encontre, si bien que
méme une disposition claire, précise et inconditele d’'une directive visant a conférer des
droits ou a imposer des obligations aux particudiee saurait trouver application en tant que

telle dans le cadre d’un litige qui oppose exclasient des particuliers*¥.

311.« Voies d'interprétation pénétrables’S. — Certes, I'narmonisation prévue par la
directive du 20 juillet 1998 n’est que partielleil n’en demeure pas moins que le caractere
limité d’'une telle harmonisation ne saurait privdfeffet utile les dispositions de ladite
directive ", La Cour de Luxembourg dispose ainsi de certaiireipes d’interprétation lui
permettant de pallier les carences de la loi belgele juge national est soumis par la Cour
de Luxembourg a l'obligation d’interprétation confe. Il ne s’agit pas de prendre une
décisioncontra legenmais d'’utiliser toute la marge de manceuvre gliambiguité du droit
national » lui laissé®. La convention collective belge applicable & l&sp prévoyait les
obligations d’information manquant dans la loi. t€€etlerniére ne se substituait pas a la
convention collective mais ajoutait a celle-ci. Das, la Cour de justice a pu considérer que

la directive était applicable méme dans un litigpasant deux particuliers.

414 CJCE, 16 juillet 20090demis aff. C-12/08 : JCP S n°43, 20 octobre 2009, 148 J. CAVALLINI.
413 CJCE, 16 juillet 2009Qdemis aff. C-12/08, point 59.

41 CJCE, 16 juillet 2009Qdemis aff. C-12/08 : JCP S n°43, 20 octobre 2009, 1468 J. CAVALLINI.
4" CJCE, 8 juin 1994Commission/Royaume-Ur€-383/92, Rec. |, p. 2479, point 25.

“18 CJCE, 4 juillet 2006Adeneler aff. C-212/04 : JCP S 2006, 1966, note F. BOUSEZ.
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312.L’application de l'obligation d’interprétation camfme « est utile dans un domaine, le
droit social européen, qui concerne essentiellenientrelations entre particuliers et ou le
recours a la directive est privilégié™s. Les juges nationaux gardent cependant un penchant
naturel et compréhensible pour I'application puresieple de leur droit national respectif.
L'interprétation conforme suppose un effort de ¥che mais surtout une volonté loin d’étre
omniprésente. Peut étre cité en exemple la résistdas juges quant a I'information directe

des travailleurs en cas de transfert d’entrefffise
313.Probablement en raison des enjeux — 'emploi dagilleurs — I'information est 'une
des plus complétes prévues par les directives Issaie I'Union européenne ; elle débouche

sur des consultations dont la portée ne sauraitigtioree.

B) Des consultations multiples et nourries

314.La Cour de justice le martéle«:impossibilité d’éviter les licenciements netjtis pas
I'absence de consultatior!3. Une telle solution se justifie car les objectsla consultation
vont au-dela de la volonté d’éviter les licencietsefl). Le temps de la consultation est,

quant & lui, soumis a un régime particulieremeotdré par la Cour de justic®)(

1) Les objectifs des consultations

315.0bjectifs inhérents aux licenciements.— La directive prévoit que l'objet de la
consultation concerne d’aborelles possibilités d’éviter ou de réduire les licements
collectifs $?2 Le dialogue social concerne dorcl'existence méme des licenciements

envisagés %°>. L'ordre n’est pas anodin. Cet objectif est lesplmportant de la consultation.

316.0bjectifs attachés aux conséquences des licenciengen- Si, malgré tout, des

licenciements doivent avoir lieu, le législateurrapéen s’est attaché a réduire leurs

“9CJCE, 16 juillet 2009Qdemis aff. C-12/08 : JCP S n°43, 20 octobre 2009, 1468 J. CAVALLINI.

420 Cf. supra.

421 CJCE, 12 octobre 2004, Commission/Portugal,G#5/02, cité dans P. RODIEREaité de Droit social
de I'Union européenne®™ édition, LGDJ 2014, p. 418.

22 Dir. n° 98/59/CE, art. 2, §2.

422p_RODIERE Union européenne - représentation du personnesdantreprise - information, consultation

et participation des travailleurs)-Cl : 611.

109



conséquences néfastes. La directive impose quenkultation envisages notamment »les

« mesures sociales d'accompagnement vidan} l'aide au reclassement ou a la
reconversion %% Pour la doctrine, la directive comprend nécessairg |'obligation de
mettre en place ur plan social ou de sauvegarde de I'empfP»En revanche, I'adverbe
« notamment jaisse supposer que l'aide au reclassement ovegdaversion ne sont que des
exemples de mesures que I'employeur peut prendree 'agit pas de mesures qu’il doit
prendre sous peined’invalidation de la consultation*$’. Il n’est pas certain que la Cour de
justice, éventuellement saisie de la question, spuisérifier la présence de mesures
suffisamment denses prévues par I'Etat car la tilme®8/59/CE reste avant tout un dispositif

d’harmonisation des procédures.

317.L’'exemple du reclassement francais. +e reclassement n’étant mentionné qu’a titre
d’exemple, le législateur francais a pu nuanceol@enu de I'obligation de reclassement sans
porter atteinte a la directive du 20 juillet 1998. loi du 6 aolt 2015 permet aux entreprises
« d'ancrer I'obligation de reclassement dans leriteire national »%’. Lorsque I'entreprise
procédant aux licenciements appartient a un grolgmployeur n’a plus a rechercher un
reclassement & 'international que si le salaniéalablement sollicité par 'employédt en

fait la demand®&®.

318.Si la Cour de justice ne peut entrer que partiedl@nadans le contenu des plans sociaux,
elle a en revanche exercé un contréle de la proeédu singulierement du temps de la

procédure.

*24 Dir. n° 98/59/CE, art. 2, §2.

4% p_RODIERE Union européenne - représentation du personnesdantreprise - information, consultation
et participation des travailleurs)-Cl : 611.

*28 |pid.

42" p. MORVAN, Le droit des licenciements pour motif économiqueuehé par la loi du 6 ao(t 2013CP S
n°38, 15 septembre 2015, 1320.

428y PAGNERRE, E. VIVIEN Procédure de reclassement & I'étrang@€EP S n° 4, 15 mars 2016, 1033.
*9C. trav., art. L.1233-4 et L.1233-4-1.
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2) Le temps des consultations

319.Redondance. — L’employeur est tenu de procéderen temps utile’®® & des
consultations et de fournir, au cours des consoitst toutes les informations utilesen
temps utile ' aux représentants des travailleutsharmonisation des procédures étant
I'objectif premier de la directive 98/59/CE, la Code justice s’est trouvée en mesure de

préciser considérablement ses dispositions.

320.Elément déclencheur.— En matiére de transfert, la prise de décisiodenéhe la
procédure d’information et de consultation qui diie réalisée avant le transfert effectif des
travailleurs. La logique est autre en matiere deniciements collectifs. La Cour de justice a
consacre, sur le fondement de la directive 98/59I€principe selon lequel la consultation
doit intervenir avant la décision de licencier. rticle 2, 81 de la directive impose le
déclenchement de la procédure dés que I'employe@nvisage d'effectuer des
licenciements »La Cour de justice en a justement déduit que mssutations doivent
s’opérer avant que la décision de licencier soip#k :« les obligations de consultation et
de notification naissent antérieurement a une dégcide I'employeur de résilier des contrats

de travail »°2

321.La procédure ne devra étre engagée ni trop tammitdf>> Elle est enfermée entre son
effet utile et sa raison d’éffé. Plus précisément, la procédure est tardive détasion — non
pas de licencier mais celle impliguant inévitablaetries licenciements — a déja été prise. La
procédure sera prématurée si les licenciements sont qu'une probabilité et que les facteurs
pertinents pour une consultation ne sont pas cosfitisAinsi, « par souci de soupless&$

le point de départ des consultations n’implique guaes I'employeur soit en mesure de fournir

*¥Dir. n° 98/59/CE, art. 2, §1.

**1 Dir. n° 98/59/CE, art. 2, §3 al'1

432 CJCE, 27 janvier 2005unk C-188/03, Rec. p. |-885 ; Europe 2005, n°85, bDOT, point 37.

433 p. RODIERE Union européenne - représentation du personnakdzntreprise - information, consultation
et participation des travailleursl-Cl : 611.

434 B. KRIEF,Le temps de l'information et de la consultation desrésentants du personndCP S 2014, 1090.
% CJCE, 10 septembre 2008EK « Akavan »aff. C-44/08, Europe 2009, n° 417, obs L. DRIGUEICP S,
2009, n° 1493, obs E. JEANSEN. RJS 2009 KESSLER}$d6 et 47.

436\, MOIZARD, Droit social de I'Union européenne — Relations indiielles de travail — Modification et

cessation du contrat de travail-Cl : 605-2.
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aux représentants des travailleurs toutes les nrd#tons mentionnées par la directive
98/59/CE.

322.Péripéties.— En cas de déclenchement précoce, l'information ékne complété en
temps utile au cours des consultatiofi¥.»Les termes employés par la directivendiquent
que l'obligation d'information ne s'épuise pas av@uverture de la procédure's.
L’employeur doit compléter I'information jusqu’awichier instant.

323.En outre, tout au long de la procédwdes représentants du personnel sont les mieux
placés $*° pour formuler des propositions constructives alénlimiter ou accompagner les

licenciement&™.

324.Dénouement. —La cl6ture de la procédure autorise I'employeur rac@der aux
licenciement&™. En revanche, le manquement de I'employeur askgations d’information

et de consultation emporte la suspension des iear@nts. Le dialogue social afférent aux
licenciements acquiertie ce fait, une dimension primordiale aux yeux'dmployeur qui ne
pourra y échapper s’il veut mener a bien son prijet va de« I'effet utile de I'article 2 »de

la directive du 20 juillet 19982 Certains auteurs ont cependant relevé une cacticad: la
consultation dans la filiale serait privée d'effgile dans tous les cas dés lors que la décision
émane de la société mere. Certes, si la décisiam&mte la mere, la filiale n’est pas exonérée
de son obligation d’information et de consultatide ses propres représentants des
travailleurs. Néanmoins, la décision de la meére peunstituer un acte impliquant forcément

des licenciements, rendant fatalement la procéaudéve quoi que fasse I'employétit

37 CJCE, 10 septembre 2008EK « Akavan »aff. C-44/08, Europe 2009, n° 417, obs L. DRIGUEKCP S
2009, n° 1493, obs E. JEANSEN. RJS 2009 KESSLER}951 a 54.

438 p. RODIERE Union européenne - représentation du personnakdzntreprise - information, consultation
et participation des travailleurs)-Cl : 611.

439 CJCE, 16 juillet 2009Qdemis aff. C-12/08 : JCP S n°43, 20 octobre 2009, 1468 J. CAVALLINI.

440 N. MOIZARD, Droit social de I'Union européenne — Relations indiielles de travail — Modification et
cessation du contrat de travail-Cl : 605-2.

41 CJCE, 10 septembre 2008EK « Akavan »aff. C-44/08, Europe 2009, n° 417, obs L. DRIGUEKCP S
2009, n° 1493, obs E. JEANSEN. RJS 2009 KESSLER} 70.

442 N. MOIZARD, Droit social de I'Union européenne — Relations uidilelles de travail — Modification et
cessation du contrat de travail-Cl : 605-2.

#3'S. HENNION, M. LE BARBIER-Le BRIS, M. DEL SOLDroit social européen et internationalPUF
thémis droit, 2" é&dition, 2013, p. 452.
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. La nature du droit d’information et de consultation

325.Sanctions —La nature du droit d’information et de consultategté appréhendée par la
Cour de justice par le truchement de sa sanctiomr@e a l'accoutumée, il appartient aux
Etats membres de veillera ce que les représentants des travailleurs d#euravailleurs

disposent de procédures administratives et/ou ictimhnelles aux fins de faire respecter les
obligations prévues par la présente directiV&'»A la lecture de cet article, peuvent étre
titulaires d’'un droit d’action les représentants devailleurs« et/ou »les travailleurs. La

directive ne permet pas de connaitre la nature rdit ;dla Cour de justice a tranché la

guestion.

326.Nature collective. —Dans son arrét du 16 juillet 2009, la Cour deigest’est prononcee
sur le droit d’agir en justice des travailleursges. La Belgique laissait la possibilité d’agir en
justice afin de contester la mauvaise exécution I'dbligation d’information et de
consultation des représentants des travailleuwde®travailleurs eux-mémes. Néanmoins, ces
derniers ne pouvaient agir que dans un tres bief d€uniquement si les représentants du
personnel avaient préalablement notifié une irrégdl de la procédure. Dés lors que les
représentants du personnel ne relevaient aucureetimlj, aucun droit d’action individuel
n'était reconnu au travailleur. Une telle transposi peut sembler contestable au regard du
« principe général du droit & une sanction effical®. Tout systéme procédural se doit
d'assurer I'effet utile du droit europ&éh En outre, il contrevient priori, au droit d’accés

au juge tel qu'énoncé par la Convention européeesaroits de I'homnté’.

327.Pour déterminer la nature du droit, la Cour deigastuse d'une interprétation
téléologique, c’est-a-dire en fonction des butsrpoivis par le texte en cause. L'objectif de la
directive est de permettre de limiter les licen@eais ou leurs effets. Par conséquent, selon la
Cour de Luxembourg, une vision globale des intéeétprésence est nécessaire : il s’agit d’'un
droit de nature collective qui ne s’adresse pasix travailleurs pris individuellement
Ainsi que l'affirme Monsieur Cavallinig le droit d’'information et de consultation insttu

par la directive a [...] une nature collective carube les représentants des travailleurs sont a

**4Dir. n° 98/59/CE, art. 6.

44> CJCE, 16 juillet 2009Qdemis aff. C-12/08 : JCP S n°43, 20 octobre 2009, 1468 J. CAVALLINI.
448 CJCE, 13 mars 200Unibet, aff. C-432/05 : Europe 2007, comm. 128, note DMGN.

" Conv. EDH, art. 6, §1.

“8p MORVAN, Restructurations en droit social, édxisNexis 2013, %" &dition, p. 595.
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méme d’ceuvrer dans le sens souhaité par I'Eurépe e principe communautaire du droit
a un recours efficace n’est applicable que poudtegts dont la directive entend assurer la
réalisation. Le droit individuel d’'information etedconsultation des travailleurs n’est pas

interdit mais n’intégre pas le dessein générahdsirkective 98/59/CE.

328.La nature collective du droit est dautant plusta@ee que l'information et la

consultation doivent étre réalisées en vue d’abautin accord.

82. — L'aboutissement du dialogue social

329.Orientation du dialogue. —L’accent est mis sur la négociation. A ce titreyn dialogue
doit se nouer orienté vers la recherche d'accot¥f.»Seront considérées I'obligation de

rechercher un accord (I) et sa réception par latsEhembres ().

l. L’'obligation de rechercher un accord

330.Une obligation ferme. —L’obligation de rechercher un accord est primdedi®’une
part, elle est congue par le texte comme I'objadtifme de toute la procédure d'information
et de consultation. Tout doit étre fait pouraboutir & un accord®’ Divers indices
témoignent de cette volonté de parvenir a un acdags consultations doivent avoir lieu en
temps utile pour que les représentants des trauesll puissent faire« des propositions
constructives %2 D’autre part, le soin qu’a pris le |égislateur@éen dans la définition des
objectifs des consultations atteste de la finalitédialogue. L’emploi du pluriel concernant
les consultations corrobore I'analysel'aspect procédural est importarf® Il faudra, a
minimg deux consultations ; 'une pour recevoir les pfons constructives, l'autre pour y

apporter une réponse.

“9CJCE, 16 juillet 2009Qdemis aff. C-12/08 : JCP S n°43, 20 octobre 2009, 1468 J. CAVALLINI.

40P RODIERE Traité de Droit social de I'Union européenr@™ édition, LGDJ 2014, p. 418.

1 Dir. n° 98/59/CE, art. 1, §1.

52 Dir. n° 98/59/CE, art. 1, §3 al®'1

453 p. RODIERE Union européenne - représentation du personnakdzntreprise - information, consultation

et participation des travailleurs)-Cl : 611.
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. La réception de I'obligation par les Etats membres

331.L’obligation de rechercher un accord en matierdicknciement collectif a trouvé un
écho plus important parmi les Etats membres qu'aetieme de transfert d’entreprise. La

gravité des enjeux explique sans doute cette dififes.
332.Le propos sera limité & deux exemfiés le Royaume-Uni qui a déja été concerné
directement par une condamnation de la Cour décgust ce sujetA) et la France dont

I'actualité relative aux accords de maintien denfdoi mérite I'attention B).

A) Le Royaume-Uni

333.Transposition légere. —Le droit anglais imposait simplement a I'employede
consulter les représentants des travailleurs aograes licenciements. L’employeur devait,
pour s’acquitter de son obligations prendre en considération les observations des
représentants »y «répondre »et, le cas échéant, justifier sa décision d'écades

observation&®.

334.Transposition insuffisante. — La Cour de Luxembourg juge ces dispositions
insuffisantes au regard de la directive du 20 gtill998. De plus, le gouvernement du
Royaume-Uni reconnaissait que sa législation pastconforme a la directive sur ces points.
Le juge estime d’ailleurs que pour caractérisembnquement il suffit de relever que les

dispositions de APA n'imposent pas a I'employeur de consulter kgsrésentants des

travailleurs « en vue d'aboutir a un accord », coenl'exige l'article 2, paragraphe 1, de la
directive, et ne précisent pas que les consultatidoivent porter, au moins, « sur les
possibilités d'éviter ou de réduire les licenciaetsecollectifs ainsi que sur les possibilités

d'en atténuer les conséquences », comme l'exitielta2, paragraphe 2, de la directivé™,

454 Pour une étude de la codétermination en droitraliel, V. P. REMY Les pouvoirs des représentants des
salariés dans les licenciements collectifs en dathtmand,Dr. Soc. 2008, p. 902.

45> N. MOIZARD, Droit social de I'Union européenne — Relations uidilelles de travail — Modification et
cessation du contrat de travaill-Cl : 605-2.

458 CJCE, 8 juin 1994Comm. ¢/ Royaume-Uraff. C-383/92, points 34 & 36.
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B) La France

335.PSE. —Les dispositions concernant le plan de sauvegaedéedploi francais sont
conformes au droit européen en la matiere et awénéme plus protectrices que la directive
98/59/CE®’. Cependant, ce sentiment de supériorité, que gertaous les Etats dont le
niveau de garanties sociales est élevé, se tnpduiine certaine inertie sur certains dispositifs
secondaires dont la conformité a la directive ast giscutable.

336.Accords de maintien de I'emploi.Un doute important existe concernant les accoeds d
maintien de I'emploi. Ce dispositif permet aux eptises qui font face a de graves difficultés
économiques conjoncturelles d’aménager la duréeagnail et la rémunération en échange de
'engagement de I'employeur de maintenir les engplpendant la durée de validité des
accord8®® L’accord est conclu valablement s'il réunit lagrsiture des organisations
syndicales représentatives ayant obtenu la majdesévoix versées en faveur d’organisations
syndicales représentatives lors du premier tour dlEmieres élections professionnelles.
L’employeur peut licencier les salariés qui refuséapplication de cet accord. La loi du 6
aolt 2015 a précisé que le licenciement intenadors pour motif économique et qu’il repose
sur une cause réelle et séri€dSeCette rupture intervient sans le consentemertaailleur

et pour des raisons économiques ; elle integre dmrahamp de la directive du 20 juillet
1998.

337.L'information et la consultation des représentat#s travailleurs sont nécessaires. Or, la
loi du 17 aol(t 2015 dispose que I'employeur n’ektsptenu de consulter le comité

d’entreprise sur les projets d'accord collé€fifL’accord de maintien de I'emploi n’est donc

pas conforme a la directive du 20 juillet 1998. tGi@s auteurs se sont demandé si la
négociation de l'accord de maintien de I'emploi ya&iti en elle-méme étre assimilée au
dialogue social imposée par la directive du 2016til1998°". L'assimilation s'avére

complexe. Pour qu’elle s’opere, I'intégralité deformations prévues par la directive devrait

47C. trav., art. L1233-28 et s.

8. trav., art. L5125-1.

49C. trav., art. L5125-2.

0. trav., art. L.2323-2.

41 G, AUZERO, E. DOCKESDroit du travail, Précis Dalloz 2015, p. 515.
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étre fournie aux représentants des travailleursgueest loin d'étre évident lors de la

négociation d’un accord de maintien de I'emfiioi

338.Motif sui generis OIT. — Le motifsui generisde la rupture est un motif valabd Le

Professeur Morvan souligne sa validité au regardladiéecle 4 de la Convention n° 158 de
I'Organisation Internationale du Travail, ratifipar la Franc&*. L’absence d’information et
de consultation, pour un licenciement qui entrecltemp d’application de la directive

98/59/CE, demeure néanmoins une irrégularité aardedu droit de 'Union européenne.

339.Conclusion de la Section 2. £n définitive, 'employeur est triplement tenu: il doit
informer, consulter, rechercher I'accord des reéwnts du personnef$3. La suspension
des licenciements jusqu’a la réalisation compléte sgs obligations est une sanction
redoutablement efficace qui fait de la directive 2l juillet 1998 le socle solide d’'une
procédure constituant un plancher pour tous lessEtembres. Le droit du licenciement
collectif a d’abord connu une régulation grace égidlateur europé&®. Il subit désormais
une adaptation par la Cour de justice qui, toua@roissant son contrdle, met en balance les

directives sociales avec les objectifs économiqlue$raité de Rome.

462 3 LAULOM, Information et consultation des représentants degailleurs et licenciements collectifSSL
supplément 2015, n°1702.

463 p_ MORVAN, Le droit des licenciements pour motif économiqueuehé par la loi du 6 ao(t 2013CP S
n°38, 15 septembre 2015, 1320.

464 Conv. OIT n° 158, art. 4« Un travailleur ne devra pas étre licencié sanglgxiste un motif valable de
licenciement lié a I'aptitude ou a la conduite daviail ou fondé sur les nécessités du fonctionnérden
I'entreprise, de I'établissement ou du service ».

65 p_RODIERE Traité de Droit social de I'Union européenr®@™ édition, LGDJ 2014, p. 417.

4%® G, COUTURIER Quel avenir pour le droit de licenciement ? Perspes d'une régulation européennbr.
soc. 1997, p. 75.
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340.CONCLUSION DU CHAPITRE 2. — Les directives du 12 mars 2001 et du 20 juillet
1998 constituent la base du droit européen desupbstations. Une certaine rationalisation
peut étre opérée. La loi de transposition anglaisest un parfait exemple. kaCollective
Redundancies and Transfer of Undertakings Protactib Employment Act transpose a la
fois la directive relative au transfert et celléative au licenciement pour motif économique
en un seul et méme texte. Ce dernier institue gime unique des restructurations en matiere
de dialogue social d’entreprise avec les nuancessguposent selon qu’il s’agit d’'un
transfert ou d’'un licenciement collectif. L'élévesmhsse ici le maitt® : il serait bon de
réunir ces deux directives en une seule poursuianiéme objectif, & savoir protéger les

travailleurs en cas de menaces sur 'emploi.

341.En effet, certains hiatus regrettables existenteelats deux textes. Ainsi, la notion de
travailleur n’est pas entendue de facon identigaesd’un et l'autre. Alors que la directive

98/59/CE ne définit pas le travailleur, la direeti2001/23/CE prévoit qu’est un travailleur

toute personne qui, dans I'Etat membre concerngregée en tant que travailleur dans le
cadre de la législation nationale sur I'emploi.rd&me, I'obligation de parvenir a un accord
n'est que peu considérée en matiere de transfertcpaparaison avec la matiere des
licenciements collectifs. Une unification permattide réduire 'ensemble des discordances,
I’'harmonisation des définitions constituant le neit « moyen d’améliorer 'lhomogénéité et

la cohérence de I'ensemble de ces directive$ et de faciliter I'application du droit de

I'Union »*%8

47 G. LYON-CAEN, Le Royaume-Uni, mauvais éléve ou rebelle indometabDr. soc. 1994, p. 926.
%8 5. ROBIN-OLIVIER, Information et consultation des travailleurs : qgtiess autour de la portée des

obligations résultant du droit de I'Union européenRTD Eur. 2015, p. 445.
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342.CONCLUSION DU TITRE | — Le premier volet du dialogue social d’entrepesedroit
européen du travail s’efforce d’assurer la protecties travailleurs, qu’il s’agisse de leurs
corps ou de leurs emplois. Le bilan de qualitéiségbar la Commission européenne en 2013
a notamment mis en lumiére certaines carences, daats I'ensemble, les directives ont été
considérées< adaptées a leur finalité, c’est-a-dire gu’ellesns généralement pertinentes,
efficaces, cohérentes et efficientes (les avantageéslles génerent sont probablement

supérieurs a leurs co(its§%.

343.Une fusion est envisagée par la Commission euro@éemtre trois directives : la

directive 98/59/CE, la directive 2001/23/CE et leective 2002/14/CE instituant un cadre
général de linformation et la consultation. Ceftesion serait justifiee car la directive

2002/14/CE prévoit une définition de I'informatiet de la consultation, ce que ne font pas
les deux autres. En outre, les trois directivesntigs une consultation en vue d’aboutir & un
accord » Il est pourtant nécessaire de conserver unendigin claire entre ces directives. En
effet, leurs objectifs divergent. Les directivesnocernant le transfert et le licenciement
instituent un dialogue social car une situatiortipaliere se réalise. L'emploi est en danger et
les travailleurs se trouvent menacés. Or, la direalu 11 mars 2002 instituant un cadre

général relatif & I'information et la consultatina suppose aucune « situation d’urgence ».

344.Cette directive pose en réalité les prémisses dparéicipation des travailleurs a la
gestion de leur entreprise. Cet aspect du dialsga&l d’entreprise peut paraitre surprenant
dans certains droits. Ainsi, le Professeur Gouldterroge, exprimant un point de vue
ameéricain « How could individuals who had no « permanentestak the business become
substantially involed in making decisions relatitmgit ? »*’°. La méme idée est exprimée
dans l'article 2 de la loi Le Chapelier du 14 juid91 qui fait référence aux prétendus
intéréts communs entre entrepreneurs et ouvriers. Et pourtant, edi-de la protection
offerte par le dialogue social au travailleur cormmmme subordonné juridiquement a son
employeur, il existe une place substantielle enitdearopéen pour la participation du

travailleur & la gestion de I'entreprise.

49 SWD 2013, 293 final, 26 juillet 2013.
40 W. B. GOULD IV, A primer on American Labor Lawsth ed. Cambridge University Press, pp. 10-11 :
« Comment des individus qui n'ont aucune partiéipatpermanente dans I'entreprise pourraient étre

substantiellement impliqués dans les décisionstte derniére ? »
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TITRE |l : LE DIALOGUE SOCIAL AU SERVICE DE LA PARTICIPATION
DES TRAVAILLEURS A LA GESTION DE L 'ENTREPRISE

345. Participation, coopération, collaboration. — Si la protection des travailleurs est
nécessaire, elle n'est pas suffisante pour quearéprise excelle. L’entreprise est une entité
qui produit des richessE4 De par le contrat de travail, le travailleur jpe & cette
production. Il met a la disposition de lI'entreprisa force de travail. Il participe au bon
fonctionnement de celle-ci. Dés lors, une partibipaa sa gestion est fondée méme si elle
peut sembler paradoxafé Les grandes entreprises sont d'ailleurs trés esatuenclines a
mettre en avant la coopération du travailleur, m@rant ce dernier comme un

« collaborateur »yoire un« quasi-associé*$*.

346.Influence exogéne, influence endogéne: Le travailleur, toujours, faipartie de
I'entreprise, qu’il se tienne face aux organes dectlon ou a leurs c6tés. En témoigne
I'existence d’un dialogue socialecles organes de directio@liapitre J et d’'un autre qui se

tientau sein mémde ces organe£hapitre 3.

Alg, DUCHANGE,Le concept d’entreprise en droit du trayafld. LexisNexis, 2014, p. 1 : L’entreprise est
définie comme une organisation autonome de production de biend@®sgervices marchandg« Entreprise »,

in Le Nouveau Petit Robert de la langue francalsRobert 2008, p. 893, sens ), Gomme le note Grégoire
Duchange,« l'accent est mis sur le résultat du travaij >P-Y. VERKINDT, L’entreprise in Les notions
fondamentales de droit du travail, sous la directde B. TEYSS|Ed. Panthéon-Assas Colloques, 2009, pp. 43-
44,

472 G. DUCHANGE, .op. préc. p. 142« Le salarié est un subordonné mais il peut paéci de maniére
paradoxale, au contrdle de son contréleur »

473 |bid. p. 2 ; la directive va donc au-dela de la sinyaionté de conciliex entre la protection des travailleurs
et l'adaptation des entreprises aux changementslapiiaffectent »P. LOKIEC et S. ROBIN-OLIVIER La
transposition de la directive sur l'information dé4 consultation des travailleurs dans la Communauté
européenneRTD 2009, p. 466.
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Chapitre 1 : Le dialogue social avec les organesiéesion

347.Entreprise nationale, entreprise européenne. Nulle entreprise ne peut échapper au
dialogue social. Pour toutes les entreprises naltesn la directive 2002/14/CE du 11 mars
2002 établit un cadre général relatif a I'infornoatiet a la consultation des travailleurs au sein
de I'Union européenneSection ). Pour tous les groupes ou entreprises de dimensio
européenne, est prévue depuis la directive 94/45CE22 septembre 1994, abrogée et
remplacée par la directive 2009/38/CE du 6 mai 20@2réation d'une procédure ou d’un

comité d’entreprise européeretion 9.
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Section 1 : Le dialoque social avec les organesdfxision dans I'entreprise de dimension
nationale

348.Droit fondamental. — La proclamation du droit a I'information et a lansultation des
travailleurs dans I'entreprise revétent une ceetairsolennité %, notamment grace a sa
présence au sein de la Charte des droits sociadafoentaux de 1989 et dans celle des
droits fondamentaux de I'Union européenne de 260Le cadre général du dialogue social
dans les entreprises présentes sur le territoireUshgon européenne n’a pourtant été posé
gu’avec la directive 2002/14 du 11 mars 2002.

349.Entreprise nationale, contenu— Toutes les entreprises implantées sur le tegitbun

Etat membre sont potentiellement concernées pdiréative 2002/14/CEJous-section 1

intimant aux Etats la mise en place d’'un dialogusad d’entreprise$ous-section P

Sous-section 1 : Champ d’application

350.Portée. —La directive offre, comme l'indique sa dénomination « cadre général »a

I'information et a la consultation au sein des &membres de I'Union. En effet, la portée du
texte dépasse la directive elle-méme de la ménunfgge la directive-cadre du 12 juin 1989
irrigue les dispositions particulieres en matieeesanté. Ainsi, il était indispensable que le

législateur définisse rigoureusement chacun ddswsescgl) et des acteurg&p) concernés.

4" P, RODIERE,Le «cadre général » relatif & I'information et a konsultation des travailleurs dans
I'entreprise SSL 2002, n°1098.

475 Charte communautaire des droits sociaux fondamerdas travailleurs du 9 décembre 1989, point 17 :
« L'information, la consultation et la participatiodes travailleurs doivent étre développées, sémmodalités
adéquates, en tenant compte des pratiques en vigiaes les différents Etats membres. Cela vautaeticplier
dans des entreprises ou des groupes comportant@ddissements ou des entreprises situés dansephssi
Etats membres de la Communauté européenne ».

478 Charte des droits fondamentaux de I'Union européadu 18 décembre 2000, article 27L:es travailleurs

ou leurs représentants doivent se voir garanting aiveaux appropriés, une information et une caasoin en
temps utile, dans les cas et conditions prévus Ipadroit communautaire et les législations et pyats

nationales ».
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81. — Champ d’application matériel

351.Cible horizontale, articulation verticale. — L'application de la directive du 11 mars
2002 ne suppose pas que des circonstances materpkticulieres surviennent : il est
uniquement nécessaire de définir une cible (l).diractive instaure un cadre général au

dialogue social. Un effort d’articulation des nosvest donc nécessaire (11).

l. La cible : I'entreprise

352.Toutes les entreprises sont concerndgsnéme certains si secteurs pourront échapper a

la directive si telle est la volonté des Etd} (

A) Principe

353.Un double-cadre attendu. —La directive se fit attendre. Alors que les premse
directives en matiére sociale furent adoptées tmannées 1970, le cadre général relatif a
linformation et & la consultation ne fut adoptéequ2002’’. La directive 2002/14/CE fait
désormais doublement fonction €elroit commun %2 Elle encadre non seulement les droits
nationaux mais aussi les droits spéciaux dinforomatet de consultation de I'Union

européenne. A cet effet, elle s’attele a I'exerciomplexe de la définition.

354.Une entreprise. —L'entreprise est définiex de facon assez surprenanfé®somme

« I'entreprise publique ou privée exercant une\at&iéconomique, qu'elle poursuive ou non
un but lucratif, située sur le territoire des Etatembres ¥° Il convient de noter le caractére
partiellement tautologique de cette définifftmqui permet, néanmoins, de tracer le premier
cercle des personnes concernées. L'Etat et sesnddmmments directs demeurent exclus du
champ d’application de la directive. Les jours @xdlusion sont cependant comptés, les

partenaires sociaux européens ayant adopté un dacadre sur linformation et la

477 élément déclencheur fut I'affaire « Renault »nddaquelle plus de trois mille salariés décountideurs
licenciements dans la presse, V. M-A. MOREAA propos de I'affaire RenaylDr. soc. 1997, p. 493 ; S.
HENNION, M. LE BARBIER-Le BRIS, M. DEL SOLDroit social européen et internationalPUF Thémis
droit, 2™ édition, 2013, p. 397.

478 p. RODIERE Union européenne - représentation du personnel dlangreprise - information, consultation
et participation des travailleurs)-Cl : 611.

4°p_RODIERE Traité de Droit social de 'Union européenr@™ édition, LGDJ 2014, p. 403.

80 Djr. n° 2002/14/CE, art. 2, a).

481 p_ RODIERE Union européenne - représentation du personnel dlangreprise - information, consultation

et participation des travailleurs)-Cl : 611.
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consultation des fonctionnaires et employés desrastmations centralé®. Par ailleurs, peu
importe que I'entreprise exerce ou non un but lifcrées associations, syndicats, fédérations

et autres instituts sont également concernés.

355.Un établissement. -L’établissement est une unité d'exploitation définie conformément
a la législation et aux pratiques nationales, eéuée sur le territoire d'un Etat membre, dans
laquelle est exercée de fagcon non transitoire ungvigeé économique avec des moyens
humains et des biené® Il ne faut pas commettre I'erreur d’articuler ai=ux définitions
entre elles comme le droit francais découpe I'gmse en établissements distirffts Les
deux définitions sont autonomes : les Etats sdoredi de choisir 'une ou l'autre notion
comme périmétre des obligations instituées pairétive, voire de prévoir des exceptions au

périmetre choisi.

356.Un groupe. —L’appartenance de I'entreprise a un groupe n’est gravisagée par la
directive du 11 mars 2002. Toutefois, a co6té dwgeode dimension européenne, il subsiste
une place pour la reconnaissance d’'un cadre dimdtion et de consultation pour le groupe
de dimension nationale. Certes, la prise de détidams un groupe d’entreprises n’exclut en
rien I'information et la consultation dans les eptises qui composent le grodffeMais une
information et une consultation compléetes devrapmivoir s’opérer au niveau du groupe.
C’est ce que prévoit par exemple la France a tsalesr dispositions instituant le comité de
groupé®. L’assimilation du groupe & une entreprise entdteila concurrence abonde en ce

sené?®’.

82| jaisons soc. Europe, 24 décembre 2015, n°3%k ;partenaires sociaux européens adoptent un cpalie
I'information et la consultation

“83Dir. n° 2002/14/CE, art. 2, b).

84 p_ RODIERE Traité de Droit social de I'Union européenr@™ édition, LGDJ 2014, p. 403.

85 |bid., p. 404.

“88C. trav., art. L. 2331-1 s.

487 CJCE, 12 juillet 1984Hydrotherm aff. C-17/83, Rec. p. 2999. D’ailleurs, le groupe doit pas forcément
étre doté de la personnalité morale puisque mémetlan d’entreprise ne I'exige pas : CJCE, 19ifvR002,
Woutersaff. C-309/99, Rec. I, p. 1577.
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B) Exceptions facultatives

357.Exceptions facultatives mais limitatives. — Les exceptions citées par la directive
2002/14/CE sont facultatives. Les Etats ne sonti@m obligés de les mettre en place. En
revanche, les Etats ne sauraient instaurer deptxaee non prévues par la directive, sauf a

remettre en causela mise en ceuvre du droit fondamentgselle représentg®

358.Haute-mer. — Cette premiére exception est laissée a la diserétes Etats membres.
Ainsi, ces derniers peuvent déroger a la présente directive en prawbyles dispositions
particuliéres applicables aux équipages des navides haute mer®. Il s'agit d’une
exception classique et bien connue au sein de dtUuneuropéenne« Au dispositif
d’'information et de consultation peuvent étre danndes contours qui I'éloignent
considérablement des normes de droit comnfth »

359.Fins particulieres. — Peuvent étre exclus du champ d’application ddidective les
entreprises ou établissements qui poursuivent das & politiques, d'organisation
professionnelle, confessionnelles, charitables,cétives, scientifiques ou artistiques, ainsi
que des fins d'information ou d'expression d'omigi® si certaines conditions sont
remplied®. Il faut d’abord que I'entité exerce une activiténsacrée« directement_et
essentiellement & cette fin particuliere. Il faute en outre & la date d'entrée en vigueur de
la présente directive, des dispositions de ce tgpistent déja en droit national skJne
difficulté survient : doit-on considérer que somigées des dispositions nationales excluant
I'entreprise a finalité particuliere du champ d’dralogue national ou peut-on se satisfaire
d’une disposition reconnaissant le caractere pdigicde cette entreprise ? La réponse réside,
comme toujours, dans la recherche de l'effet utiée la directive. L’alternative la plus
contraignante sera, sans doute, retenue par ladgqustice afin de limiter I'exceptidi.

La directive regle également le probleme de sdnudation avec le droit national et avec les
autres directives sociales instituant des procé&dysarticulieres d’information et de

consultation.

88 M. SCHMITT, Droit du travail de I'Union européennéd. Larcier Europe(s), Manuels 2012, p. 275.

*¥9Dir. n° 2002/14/CE, art. 3, §3.

490B._ TEYSSIE,Droit européen du travails®™ édition, LexisNexis 2013, p. 373.

*I Dir. n° 2002/14/CE, art. 3, §2.

92 Dir. n° 2002/14/CE, art. 3, §3: 'exception deva@tre mise en ceuvre dans le respect des principes et

objectifs visés par la présente directive »
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Il L'articulation des normes

360.Cadre général et droits nationaux. —L’articulation entre le droit de I'Union
européenne et le droit national est classique parafit conforme a la définition d’'une
directive. Elle est un plancher, les dispositioaganales plus favorables aux travailleurs et ne
portant pas atteinte a l'effet utile de la direetig’appliqueront donc pleineméfit Ce

« principe de faveur » est conforté par la clawseah-régression incorporée a la direétite

La Cour de justice a cependant admis dans uneatfeidiscriminatioti® que cette clause ne
trouve application que si la régression résulttademise en ceuvrede la directive et qu’elle
porte atteinte< au niveau général de protectiondes travailleurs®. Est en revanche plus

particuliere la nécessité d'articulation au seimma&lu droit de I'Union.

361.Cadre général et cadres européens.l-a directive 2002/14/CE précise qu’elle ne porte
atteinte nik aux procédures d'information et de consultatipacifiques visées a l'article 2 de
la directive 98/59/CE et & l'article 7 de la dira@ 2001/23/CE %’ ni « aux dispositions

prises conformément aux directives 94/45/CE et HTE ¥

Ainsi, la procédure

d’'information et de consultation de la directive #lli mars 2002 n’exclut pas la mise en
ceuvre du dialogue social lié aux restructuratign&lles prennent la forme d’un transfert ou
d’un licenciement collectif. En effet, les objestide ces directives different. L’'une associe les
travailleurs tandis que les autres les protégeat. pkocédure instituée par la directive
2002/14/CE n’exclut pas non plus la mise en placeaimité d’entreprise européen dans tous
les Etats membres sans exceptianDoit étre notée la référence obsoléte a la direale

1994 alors qu’elle a été abrogée et remplacéeapdirdctive 2009/38/CE du 6 mai 2009.

493 pir. ne 2002/14/CE, art. 9, 8%:La présente directive ne porte pas atteinte aitdés droits d'information,

de consultation et de participation existant dags|Egislations nationales »

494 bir. ne 2002/14/CE, art. 9, 84« La mise en ceuvre de la présente directive netitmgpas un motif
suffisant pour justifier une régression par rapparta situation existant dans les Etats membre®lative au

niveau général de protection des travailleurs dendomaine couvert par celle-ci ».

% La clause de non-régression est présente dadgéesives 2000/78/CE du 27 novembre 2000 et 2CRIQE

du 29 juin 2000 instituant un principe d'égalitéreries travailleurs.

9 CJUE, 8 juillet 2010Bulicke aff. C-246/09 : JCP S 2010, 1421, note J. CAVALI

*7 Dir. n° 2002/14/CE, art. 9, 81.

*® Dir. n° 2002/14/CE, art. 9, §2.

49 article 9, §2 de la directive 2002/14/CE visésifiquement la directive 97/74/CE qui étend au &oye-

Uni I'obligation de mettre en place un comité dreprise européen.
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362.Cette derniere articulation pose plus de problemeelle n'en résout :quid, par

exemple, de I'articulation avec les dispositioriatiees aux sociétés européenngs ?

363.Le périmetre d’application de la directive du 11ren2002 comporte par ailleurs un volet

personnel.

8§2. — Champ d’application personnel

364.Employeur, travailleurs. — Les deux acteurs du dialogue social d’entrepriset so
présents : I'employeur d’une part (1), les trawaills et leurs représentants d’autre part (l1).

l. Employeur

365.L'employeur est défini comme la personne physique ou morale partie aux costoat
relations de travail avec les travailleurs, confament a la |égislation et aux pratiques
nationales 3°%. La vision contractualiste estclassique ¥ dans les directives sociales :
I'employeur est le cocontractant des travaillelesdétenteur de& la relation de travail »
donc le responsable de la mise en ceuvre de laideeme fois la transposition accomplie.

. Les travailleurs et leurs représentants

366.Définitions. Les travailleurs et leurs représentants sont defipar renvoi aux
législations nationalé¥’. « Toute personne qui, dans I'Etat membre concerstéprotégée en
tant que travailleur dans le cadre de la |égislatioationale sur I'emploi et conformément aux
pratiques nationales est un travailleur au sens de la directive. Malgrééfinitiona priori
nationale du travailleuks I'article 11 de la directive 2002/14 prévoit qles Etats membres
ont I'obligation de prendre toutes les dispositiom&cessaires pour leur permettre d'étre

toujours en mesure dgrantir les résultatdmposés par ladite directive’.

%% | a question sera abordée lors de I'étude des téscite type européen, leur volet social institupreiques
éléments de réponse.

91 Dir. n° 2002/14/CE, art. 2, c).

%2 p_ RODIERE Union européenne - représentation du personnel dengeprise - information, consultation
et participation des travailleursl-Cl : 611.

%3 Dir. n° 2002/14/CE, art. 2, d) et e).

%4 CJCE, 18 janvier 200TGT, aff. C-385/05, Rec. p. I-611, point 14.
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367.Sont des représentants des travailleurs au seria dieective ceux« prévus par les
|égislations nationales.»L’absence totale de criteres n'est pas opportareelle autorise
certains Etats & opter pour unreconstellation »de représentantS, dispersant ainsi

I'information®®,

368. Seuils alternatifs.— La directive du 11 mars 2002 fixe surtout le boende travailleurs

a partir duquel elle trouve application. Une alégive est prévue pour répondre aux diverses
cultures des Etats membres. Si I'Etat choisit leinp&tre de I'entreprise, la directive
s’'appligue des que sont employés au moins cinquamaeailleurs ; si I'Etat choisit
I'établissement, le seuil d’application est rameéngingt travailleurs. Le décompte du seuil
s'effectue« dans un Etat membre g)est-a-dire Etat par Etat. Il incombe par aillearsx

Etats membres de détermirele mode de calcul des seuils de travailleurs eyés 3°".

369.Limites. — L’application d’'un seuil d’effectifs suffisammerievé est justifiee par la
volonté d’éviter I'application de la directive atwés petites entreprises afin de préserver le
tissu économique fragile qu’elles constitt8htCependant I'ingénierie sociétaire met quelque
peu a mal la pertinence d’abandonner aux Etathdexdu périméetre de calcul. De grandes
entreprises au maillage territorial étendu mais stirées d’'une myriade de petits
établissements de moins de vingt travailleurs onkevjour. Il s’agit notamment des services

d’aide a domicild®.

370.Incertitudes. — La conception de l'entreprise acceptée par la CGiarjustice est
tellement large qu’elle permet de s’interroger sne éventuelle jonction ponctuelle avec la
notion de travailleur ou de représentant. Le tlduai fournit un travail contre rémunération.
La subordination lui fait intégrer une entité eécongue ; il ne la constitue pas.Méme pris
collectivement »des travailleurs portuaires assurant leur priestate travail dans un rapport
d’association ne constituent pas une entrepfis€ertains s’interrogent néanmoins sur le

sportif de haut niveau ou les personnes en relat®travail avec un donneur d’ordre. Ne

5B, TEYSSIE Vers un renouveau du droit de la représentatiopeisonnel JCP S 2015, 1163.

%% F, FAVENNEC-HERY L’information du comité d’entreprisedCP S 2015, 1164.

7 Dir. n° 2002/14/CE, art. 3, §1.

% Dir. n° 2002/14/CE, préambule, considérant 19.

%9 5. HENNION, M. LE BARBIER-Le BRIS, M. DEL SOLDroit social européen et internationalPUF
Thémis droit, 2™ édition, 2013, p. 398.

19 CJCE, 10 décembre 19Herci porto di Genovaaff. C-179/90, Rec. I-5889, point 13.

128



pourraient-ils pas étre soumis au droit de la coeage en tant qu'entité économigqdé' De

la méme fagon, il faut s’interroger sur la natuee a@krtaines entités de représentation des
travailleurs qui atteignent parfois des tailles sidérables, ce qui les améne a recruter des
travailleurs afin d’assurer leur gestion. La quedifion d’entreprise pourrait ainsi émerger a

I'endroit ou I'on s’y attend le moins.

371.La possibilité laissée a I'Etat d’évincer I'entreser en tant que périmetre de calcul
apparait contestable, notamment car le contenuadlogde prévu par la directive constitue la
mise en ceuvre minimale d’un droit fondamental tmibn européenrié” dont I'Union et les

Etats membres sortconscients 32

Sous-section 2 : Contenu du dialogue

372.Dialogue social et compétitivite. -Le préambule de la directive du 11 mars 2002
exprime les motifs de son adoption et les espaitslie suscite. Le législateur européen tente
d'y démontrer le lien entre un dialogue social fat une bonne compétitivité de

I'entreprisé™*.

373.Substance, circonstances. Einformation et la consultation prévues par laedtive du
11 mars 2002 sont élaborées sutidée de gouvernance démocratique des entrepsise
Des circonstances précisé2) viennent encadrer le droit d’information et densaltation,

substance du dialogue socigd).

11 p RODIERETraité de Droit social de I'Union européenr@™ édition, LGDJ 2014, p. 398.

*12 Charte des droits fondamentaux de I'Union européetu 18 décembre 2000, article 27.

513 p._ RODIERE Traité de Droit social de I'Union européenr&™ édition, LGDJ 2014, p. 399.

14 bir. ne 2002/14/CE, préambule, considérani7l importe de renforcer le dialogue social eslrelations de
confiance au sein de I'entreprise afin de favori&anticipation des risques, de rendre l'organisatidu travail
plus flexible et de faciliter I'accés des travaille a la formation au sein de I'entreprise toutméservant la
sécurité, de sensibiliser les travailleurs aux besal'adaptation, d'accroitre la disponibilité dasvailleurs
pour qulils s'engagent dans des mesures et de®onactvisant a renforcer leur capacité d'insertion
professionnelle, dpromouvoir l'association des travailleurs a la mdre et a l'avenir de l'entreprise et de
renforcer la compétitivité de celle-oi.

15 M. SCHMITT, Droit du travail de I'Union européennéd. Larcier Europe(s), Manuels 2012, p. 274.
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81. — La substance du dialogue

374.Fondements, modalités. -La directive prévoit les principes directeurs fpmdent le

dialogue social (I) et les modalités de celui-ti. (I

l. Fondements du dialogue

375.Principes impératifs, modalités libres— Les modalités du dialogue social relevent de la
loi nationale « sous réserve de principes générawdtablis par la directiv€. Ainsi, doivent

étre distingués les principes et définitions qui one portée impérative des modalités du
dialogue social, dont la transposition est plugeliten effet, le respect des principes est une
condition essentielle et leur transposition undgalion de résultat. En revanche, les Etats
peuvent abandonner a la négociation des parterso@aux I'adoption des modalités. Cela
résulte du texte méme de la directivel.es Etats membres peuvent confier aux partenaires
sociaux]...] le soin de définir libremerft..] les modalités d’information et de consultation

des travailleurs. Ces accords..] peuvent prévoir, dans le respect des principes éma

l'article 1* [...] des dispositions différentes de celles visées didla 4 » c’est-a-dire
déroger aux modalités.

376.Dans le texte initial de la Commissiof) de nombreux points aujourd’hui considérés
comme des modalités étaient présent sous lesearticlet 2, afférents aux principes et
définitions. Mais le texte n’a pas survécu a I'eeanpar le Conseil : les Etats membres ont

souhaité préserver leur marge d’appréciation.

377.Principes d'utilité et de coopération. — « Les modalités dinformation et de
consultation sont définies et mises en ceuvre codiment a la législation nationale et aux
pratigues en matiére de relations entre les parit@sasociaux en vigueur dans les différents
Etats membres, de maniére & assurer I'effet udléacdémarche3°. Le Iégislateur européen
ajoute quex Lors de la définition ou de la mise en ceuvrerdedalités d'information et de

consultation, I'employeur et les représentants tlagailleurs travaillent dans un esprit de

*1% 3.M. SERVAIS,Droit social de I'Union européennéd. Bruyant 2011, n° 750.

*7 Dir. n°2002/14/CE, art. 5.

*18 proposition du 17 novembre 1998, COM/98/0612 firkDCE n° C 2 du 5 janvier 1999.
*% Dir. n° 2002/14/CE, art. 1, §2.
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coopération et dans le respect de leurs droitskdigations réciproques, en tenant compte a

la fois des intéréts de I'entreprise ou de I'étsd@iment et de ceux des travailleuts.»

378.L’effet utile ne vise pas ici le temps utile denformation et de la consultation mais
renvoie au préambule de la directive 2002/14/CEdiadogue social est congcu comme une
conditionsine qua norde« la réussite des processus de restructuratioribastaptation des

entreprises 3. Le droit d’information et de consultatidait partie des décisions prises par

I'employeur dans l'intérét de I'entreprise, il nenstitue pas un préalable & celle¥<xi

379.Loyauté. — Le principe de coopération est vivement critiqaé ke Professeur Rodiére.
« Veeu ou incantation sans portéelssecouvrirait une fausse réalité sociale conmenfaisait
I'ancien article L. 432-1 du Code du travail fraiscan affirmant« Le comité d’entreprise
coopére avec la directior’¥. Néanmoins, la doctrine s’accorde pour admettre ge
principe de coopération fonde une obligation dealt§ des parties en préseticeet
constituea minima « le rappel d’exigencdimpératives ?parfois oubliées 38>

380.Définitions de I'information et de la consultation. — L’information est « la
transmission par I'employeur de données aux reptésés des travailleurs afin de leur
permettre de prendre connaissance du sujet traitélee I'examiner ¥°. La consultation
consiste en ua échange de vues et I'établissement d'un dialegtre les représentants des

travailleurs et I'employeurs".

381.Gréace a ces définitions, interprétées a la lundeseprincipes d'utilité et de coopération,
un caractére impératif peut étre donné a quelquedalités. En effet, les informations

transmises doivent permettre non seulement auwéseptants de prendre connaissance du

*2Dir. n° 2002/14/CE, art. 1, §3.

*21 Dir. n° 2002/14/CE, préambule, §9.

%22 Contrairement & la proposition du 17 novembre 19@Ritée qui visait une consultation en vue d’aiGu
un accord sur la décision de I'employeur.

523p_ RODIERETraité de Droit social de I'Union européenr@™ édition, LGDJ 2014, p. 407.

%24 |bid, p. 407 ; M. SCHMITTDroit du travail de I'Union européenned. Larcier Europe(s), Manuels 2012,
pp. 276-277 :« Les relations entre employeurs et représentantspersonnel se conjuguent sur un mode
consensuel et sont tournées vers la recherche chpomis »

B, TEYSSIE Droit européen du travais®™ édition, LexisNexis 2013, p. 375.

% Dir. n° 2002/14/CE, art. 2, f).

%27 Dir. n° 2002/14/CE, art. 2, g).
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sujet traité mais encore gd’examiner » Les représentants du personnel doivent ainseétre
mesure d’observer et étudier avec attention, en vue d'une appréciatdane évaluation,
[et] d'une vérification »de la décision prise par I'employ&tit Sur cette base intervient la
consultation qui doit établir le dialogue en petauat « I'échange de vues »Les deux
positions doivent étre entendues. Ainsi, l'inforraatnécessite un premier contact. Un temps
nécessaire doit s’écouler pour permettre la prise neain de [linformation par les
représentants. Un second contact permet aux repaése de donner, a leur todrleur vue »

a I'employeur sur sa décision.

382.Un tel schéma releve des modalités du dialogue esi€levé au rang de principe, ce
qui lui offre un caractére impératif. Les procéduddinformation et de consultation doivent
effectivement et« par définition !, respecter les définitions denformation et de la

consultation $°°,

. Modalités du dialogue

383.0bjet, régime.— Au sein des modalités doivent étre distingugisjét (A) et le régime

(B) du dialogue social.

A) Objet

384.Information. — Est tout d’abord prévue une simple informationtgant sur I'évolution
récente et I'évolution probable des activités @mtteprise ou de I'établissement et de sa
situation économiquey. L'information doit étre tournée & la fois versdassé — évolution
récente — et vers le futur — évolution probablée Ebncerne tant les activités que la situation
economique de l'entreprise. L’'expressiarevolution probable des activitéspermet de
comprendre qu’il ne s’agit pas dune informationr da stratégie de I'entreprise mais
uniqguement sur des données économiques objectives. étre par ailleurs remarquée

I'absence de référence a la situation financierketreprise.

528 Dictionnaire de I'Académie francais€™édition :
http://atilf.atilf.fr/dendien/scripts/generic/chere.exe?15;5=1102980570

% p_ RODIERE Union européenne - représentation du personnel dengeprise - information, consultation
et participation des travailleurs)-Cl : 611.

30 Dir. n° 2002/14/CE, art. 4, §2, a).
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385.Information et consultation. — L'information et la consultation portent sur lglmi et
plus précisément sur la situation, la structure et I'évolution fuable de I'emploi au sein de
I'entreprise ou de [l'établissement, ainsi que ses Eventuelles mesures d'anticipation
envisagées, notamment en cas de menace sur I'estifldl ne s’agit finalement que du volet
préventif du dialogue instauré par la directive 2ujuillet 1998. Enfin, l'information et la
consultation portent sur les décisions susceptibles d'entrainer dedifioations importantes
dans l'organisation du travail ou dans les contrdestravail, y compris celles visées par les

dispositions communautaires mentionnées a l'arficlearagraphe 132

386.L'énumération des themes supposéa nécessité d'une participation réguliere des
représentants...] en plus d’une intervention ponctuelle selon lesaristances 3. L'idée
générale est que dans I'ordre des décisions économiques, 'infdiarasuffit % Mais en

matiere d’emploi et de conditions de travail, lorhation est complétée par une consultation.

387.France. — Cette idée n’est pas reprise dans la loi despsition francaise. L'objet du
dialogue avec les représentants du personnel estlg@gige puisqu’y sont intégrés I'aspect
financier de I'entreprise et les orientations ggajues de cette derniere. La consultation sur

I'emploi ne se limite pas & des données objectivais est étendue & la politique sociale

B) Régime

388.Information appropriée. — Si la consultation compléete I'information, cetledoit étre
de nature a préparer la consultation. Ainsi, efl¢ sleffectuer« a un moment, d'une fagon et
avec un contenu appropriés, susceptibles notammenpermettre aux représentants des
travailleurs de procéder & un examen adéguaf »3°. Aucune quantité minimum n’est

exigée mais une information de qualité suffisastaequise.

%31 Dir. n° 2002/14/CE, art. 4, §2, b).

*32Dir. n° 2002/14/CE, art. 4, §2, c).

3 M. SCHMITT, Droit du travail de I'Union européennéd. Larcier Europe(s), Manuels 2012, p. 277.

°% p. RODIERE Union européenne - représentation du personnel dangreprise - information, consultation
et participation des travailleurs)-Cl : 611.

35 C. trav., art. L. 2323-6¢ Le comité d'entreprise est consulté chaque adaés les conditions définies a la
présente section sur : 1° Les orientations strajggs de l'entreprise ; 2° La situation économigunanciére
de I'entreprise ; 3° La politique sociale de I'exyrise, les conditions de travail et I'emploi ».

> Dir. n° 2002/14/CE, art. 4, §3.
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389.Consultation minutée.— La consultation est tres fortement encadrée. £#ffectue< a
un moment, par des moyens et avec contenu appsoprééun« niveau pertinent yx sur la
base des informations fourniesep de« 'avis » des représentants. Ces derniers ont le droit
d’obtenir une « réponse motivée xle I'employeur devant permettre d’aboutir a un

accord »°’.

390.Transpositions. — Malgré le renvoi exprés aux dispositions natiomaj@our la
détermination des modalifé§ la Commission continue a interpréter la directive
conformément au texte qu'elle avait initialemenogmsé&®. Ainsi, elle reléve, parmi les
problémes de transposition, la seule informatiamor complétée par une consultation — sur
certaines questions en lien avec I'emploi, 'abgedobligation de I'employeur d’apporter
une réponse motivée, ou encore l'absence de I'tbjde conclusion d'un accord. La
législation francaise, notamment, ignore I'objeati® parvenir & un accofd Pour la
Commission, seule la transposition de la diregbi&eun accord négocié entre les partenaires
sociaux nationaux dans les conditions de l'artictie la directive 2002/14/CE est de nature a
permettre de déroger & certaines modalités étapéiedarticle £**. D’autres circonstances

encadrent par ailleurs le dialogue social prévuadirective du 11 mars 2002.

28. — Les circonstances du dialogue

391.Secret, sanctions— Les affaires de I'entreprise peuvent rattrapedidlogue social. La
directive 2002/14/CE prévoit les conditions darsgjleelles le secret des affaires permettra de

37 Dir. n°2002/14/CE, art. 4, 84, a) a & La consultation s’effectue : a) a un moment, ¢/ moyens et avec
un contenu appropriés ; b) au niveau pertinent dedion et de représentation, en fonction du stigité ;c)
sur la base des informations fournies par I'employeonformément a l'article 2, point f), et devisque les
représentants des travailleurs ont le droit de folen ; d) de fagon a permettre aux représentants de
travailleurs de se réunir avec I'employeur et déaifit une réponse motivée a tout avis qu'ils poemaiémettre ;
e) en vue d'aboutir a un accord sur les décisiaievant des pouvoirs de I'employeur visées au papdge 2,
point ) ».

> Dir. n° 2002/14/CE, art. 4, §1.

°%9 Communication de la Commission du 17 mars 2008'ekamen de I'application de la directive 2002/14
dans I'Union européenne, COM (2008), 146 final.

0 p. RODIERE, Traité de Droit social de I'Union européenng&™ édition, LGDJ 2014, p. 408 or,
I'obligation de parvenir a un accord pourrait reéledes principes de la directive et non des magatie mise en
ceuvre, V. P. RODIERH,e cadre général relatif a I'information et a la msultation des travailleurs dans
I'entreprise SSL 2002, p. 1098.

%41V, en ce sens : P. RODIEREaité de Droit social de I'Union européenr@™ édition, LGDJ 2014, p. 408 ;
J-M. SERVAIS,Droit social de I'Union européennéd. Bruyant 2011, n°754.
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limiter la divulgation d’informations_(1). Le droi I'information et a la consultation est par
ailleurs entouré de sanctions générales (llI) visantontrebalancer les pouvoirs de
I'employeur et préserver I'équilibre du dialogue 4 protection[de toutes]es parties 3*?en

présence doit étre assurée.

. La non-divulgation des informations

392.Sous certaines conditions, I'information délivréupétre limitée a certaines personnes

(B), voire complétement retenue par 'employediy. (

A) L'information retenue

393.Information sensible. — Le législateur européen a conscience du caractére
particulierement sensible de certaines informatiend’exprime dans le préambule de la
directive*®. L’employeur a parfois le droit, sous certainesditions, de ne pas informer et

consulter les représentants des travailleurs.

394.Conditions. — Ainsi, la directive dispose quelLes Etats membres prévoient que, dans
des cas spécifiques et dans les conditions etelinfikées par les |égislations nationales,
I'employeur n'est pas obligé de communiquer desrnmdtions ou de procéder a des
consultations lorsque leur nature est telle quégrseles criteres objectifs, elles entraveraient
gravement le fonctionnement de l'entreprise ou '‘dé¢allissement ou lui porteraient

préjudice »*

395.Certes, la directive renvoie aux législations nales la tache de fixer les conditions
dans lesquelles I'employeur exerce ce droit dentigte de l'information. Cependant, le
|égislateur national doit se conformer aux presicns posées par le texte européen en la
matiere. Il faut, alternativement, que l'informatiou la consultatioentravent gravement le
fonctionnemente lI'entreprise ou de I'établissement ou bien ligseleurportent préjudice

L’appréciation doit se faire selon degritéres objectifs »Pour autant, 'employeur n’a pas a

®42 J-M. SERVAIS Droit social de I'Union européennéd. Bruyant 2011, n°755.

%43 pir, ne 2002/14/CE, préambule, considérant 24l:y a lieu de permettre a I'employeur de ne jpdsrmer
et consulter lorsque ceci porterait gravement pdége a l'entreprise ou a I'établissement, ou lofdqubéit
immédiatement & une injonction qui lui est adregseune autorité de contrdle ou de surveillance ».

¥ Dir. n° 2002/14/CE, art. 6, §2.
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demander une quelconque autorisation préalable peercer ce droit. Ce n'est qu’
posteriori que peuvent trouver applicatiendes procédures de recours administratives ou
judiciaires »*>. Il s’agit toutefois d’une« bréche importante au droit d’'information et de

consultation*® justifiée par la liberté d’entreprendre, un déaibnomique fondamental.

B) L’information limitée

396.Le sceau de la confidentialité. Méme lorsque le droit d’information et de consudtat
s’exerce, des restrictions peuvent étre apporiesi, « les représentants des travailleurs,
ainsi que les experts qui les assistent éventuetierme sont pas autorisés a révéler aux
travailleurs ou a des tiers des informations quand l'intérét Iégitime de I'entreprise ou de
I'établissement, leur ont été expressément comméesga titre confidentiel. Cette obligation
subsiste quel que soit le lieu ou ils se trouvemdme apres l'expiration de leur mandat

(...)»".

397.Conditions. — Pour empécher les représentants des travaikelesirs experts éventuels
de révéler a des tiers les informations dont iflseanconnaissance au cours des procédures,
deux conditions doivent étre remplies: d'une pl@d informations doivent avoir été
communiquées« expressement @ titre confidentiel ; d’'autre part l'intérét Iéighe de
I'entreprise doit étre en cause. La directive dsis psouple qu'en matiére de rétention
complete de I'information puisque la confidenti@lites éléments n’a pas a se fordsur des

critéres objectifs pintrinséquement confidentiéf§,

398.0bligation pour I'Etat et transposition. — Doit étre relevé le caractére impératif des
deux exceptions — non divulgation des informatiensonfidentialité — qui résulte du texte de
la directive. Les Etats membresprévoient 3*° ces exceptions, qui ne sont donc pas
facultatives. Le droit francgais ne respecte pagigences européennes a ce sujet. Hormis le

secret de fabrique, seule existe une obligationdiderétion concernant les informations

> Dir. n° 2002/14/CE, art. 6, §3.

>4 p. RODIERE Union européenne - représentation du personnel dangreprise - information, consultation
et participation des travailleurs)-Cl : 611.

> Dir. n° 2002/14/CE, art. 6, 81.

*# | es juges nationaux et notamment le juge frangaisependant tendance a retenir cette conditioen\te
sens : P. MORVANLa consultation du comité d’entreprise lors d’ogtions de cession ou de restructuration :
un corps malade,JCP S 2015, 1171.

*49Dir. n°® 2002/14/CE, art. 6, §1 et §8,limine.

136



données & titre confidentidl. En Allemagne, la confidentialité est une vérigabbligation

mais elle ne peut pas étre opposée & tous leseepaits”.

399.Secret des affaires ou niveau approprié > Les juges nationaux font néanmoins
preuve de souplesse. Pour illustration, s'opposalans une récente affaire la filiale d’'une
grande multinationale et I'expert de son comiténtfeprise. Le contentieux concernait la
fourniture d’informations sensibles, dans un cotgale restructurations trés médiatique. Le
juge a autorisé la direction de la filiale a castear ou biffer les parties des documents
appartenant a la société-mere et qui ne concetnpes directement la filiale partie au
litige>®% Le juge francais semble plus sensible & la miseseivre du droik au niveau

approprié »>° qu’a l'invocation pure et simple du secret desiaéf. Le concept de « niveau
approprié » permet en effet a 'employeur de setéima la fourniture d’informations

pertinentes géographiquement — celles qui concetieatreprise ou I'établissement en cause

— sans pour autant porter atteinte a I'effet wtiledialogue social.

400.Une maladie, des remédes. ka consultation des représentants du personnait ser

« corps malade »des opérations sociétaites Des « remédes »existent néanmoins en
pratiqué®. Si le climat social est serein, 'employeur pautrouver un accord avec les
représentants afin que certaines informations conmpées n’apparaissent pas sur le procés-

verbal de séance. L'employeur bénéficie akusdes garanties résultaifit..] de I'esprit de

0C. trav., art. L. 2325-5« Les membres du comité d'entreprise sont teniseenet professionnel pour toutes
les questions relatives aux procédés de fabricati@@s membres du comité d'entreprise et les reprasent
syndicaux sont tenus a une obligation de discré&idégard des informations revétant un caractesaf@entiel

et présentées comme telles par I'employeur ».

1 Elle n'est opposable qu'a la commission économiquas au conseil d’établissement, V. P. REMY,
transposition de la directive 2002/14 sur l'infortitan et la consultation des travailleurs dans lannunauté
européenneRDT 2009, p. 537.

2 versailles, 8 octobre 2015, n° 14/06238 Sur ce point, la Direction ne nie pas I'existentss documents
mais a communiqué des Proces-Verbaux caviardéscauime l'indique le Cabinet SYNDEX, ne lui perpaet
de mener a bien ses travaux. La Société G. expliqua certains passages des PV étaient caviardédxne
concerneraient pas la division H. Cette argumentata été acceptée par le Premier Juget>confirmé par la
Cour d’'appel de Versailles.

>3 Dir. n° 2002/14/CE, art. 4, 81.

4P, MORVAN, La consultation du comité d’entreprise lors d’opiinas de cession ou de restructuration : un
corps malade 2JCP S 2015, 1171.

%% J. GRANGE La consultation du comité d’entreprise lors d’cgiéons de cession ou de restructuration : des
remédesJCP S 2015, 1172.
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coopération, du respect, par les parties, des &tg&non seulement des travailleurs mais aussi
de l'entreprise °° Si les représentants du personnel les méconngiske risque de
licenciement est ré&l. Un manquement & I'obligation de loyauté est deinead neutraliser

leur statut protecteur.

Il. Sanctions du dialogue

401.Sanctions présentes, effet direct absent. YUn dialogue protégé est un dialogue
sanctionné. Aussi, les représentants du persomméficient d’une protection spécifique et la
directive prévoit des sanctions générals ['effet de ces dispositifs est néanmoins atréphi
par I'absence d’effet direct horizontal de la dirnez 2002/14/CEBR).

A) Le dialogue protége

402.Protection des représentants -Les Etats« veillent & ce que les représentants des
travailleurs jouissent, dans l'exercice de leuraditons, d'une protection et de garanties
suffisantes leur permettant de réaliser d'une fagoléquate les taches qui leur ont été
confiées 32 Il ne s'agit pourtant pas d'interdire le licentient du représentant. La directive
a une visée pragmatique : il faut simplement lunpatre de remplix adéquatement ses
taches™. Par conséquent, est interdit le licenciement wéagpiar les fonctions exercées par le
représentant’. Une procédure permettant de vérifier le motiflidanciement doit étre mise
en place®. L'article 7 de la directive 2002/14/CE doit cedant étre lu« en combinaison
avec l'article 8 3% Une sanction purement administrative de la viomgtpar 'employeur,
des fonctions du représentant, ne serait pas aoefar I'article 8 de la directive. Ainsi, la
conformité de la transposition italienne semblenitrd’esprit de la directive, I'ltalie ne

prévoyant qu’'une amende allant de 3 000 & 18 0BS5&Y

%% B. TEYSSIE,Droit européen du travail5®™ édition, LexisNexis 2013, p. 377 ; Dir. n° 2002QE, art. 1,
83.

" CE, 27 mars 2015, n° 371174 et n° 368855.

*8 Dir. n° 2002/14/CE, art. 7.

%59 J-M. SERVAIS Droit social de I'Union européennéd. Bruyant 2011, n°757.

0 CJUE, 11 février 201@Holst, C-405/08 : Europe, 2010, comm. 140, note L. DRIGUBEZP S 2010, 1153,
note E. JEANSEN.

*%1|bid. point 59.

%2 M. SCHMITT, Droit du travail de I'Union européennéd. Larcier Europe(s), Manuels 2012, p. 281.

%3 M. CORTI, La transposition de la directive sur l'informatioet la consultation des travailleurs en droit
italien : tradition ou trahison ?RDT 2009, p. 466.
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403.Sanctions classiques, sanctions modiques. «Les formules habituelles se
retrouvent 3°% Les Etats sont censés prévoir des procédumspropriées ¥° de recours,
guelles soient administratives ou judiciaires, saingue des sanctionsc effectives,
proportionnées et dissuasive¥% Une résolution du Parlement européen juge nécessai

« définir et de mettre a disposition des Etats mesibne grille de sanctions possibles qu’ils
pourraient appliquer a I'encontre des employeurgegpectant pas le droit a I'information et
a la consultation des travailleurs%,

404.La proposition de directive émanant de la Commissambitionnait d'ailleurs une
sanction spécifique bien plus contraignante. Lassdins prises sans respect des obligations
d'information et de consultation ne devaient pasipire d'effets juridiques. Cette absence
d'effet perdurait jusqu'au respect de la procédurejusqu’a la fixation d’'une réparation
adéquat®®. Le risque d’une double sanction pour les tragaits fut 'une des raisons de
I'abandon d’'une telle sanctittl. En réalité, si le débat sur I'efficacité de laai#on a toute
son importance, le préalable nécessaire est I'alitité de la sanction.

B) Le dialogue atrophié

405.Conforme n’est pascontra legem— La directive 2002/14/CE du 11 mars 2002 n’a pas
d’effet direct horizontal. Mal transposée, elle st'gpas applicable dans un litige entre
particuliers. La nécessité pour le juge nationaitdipréter son droit national a la lumiéere de
la directive, c’est-a-dire de procéder a une imtggiion conforme, n’est pas toujours
possible. Comme l'affirme le Professeur Morvanun texte clair n'a pas besoin de

lumiéres 3°°. L'article L. 1111-3 du Code du travail francaisckit du calcul des effectifs

°%4 p. RODIERE Union européenne - représentation du personnel dangreprise - information, consultation
et participation des travailleurs)-Cl : 611.

*%° Dir. n° 2002/14/CE, art. 8, 81.

*%® Dir. n° 2002/14/CE, art. 8, §2.

%57 Résolution du 19 février 2009 du Parlement eurnmée I'application de la directive 2002/14/CE disgant
un cadre général relatif a I'information et la coltetion des travailleurs dans la Communauté ewwope
(2008/2246(INI), P6_TA (2009)0061), cité par M. S@HT, Droit du travail de I'Union européenned.
Larcier Europe(s), Manuels 2012, p. 282.

*%8 proposition du 17 novembre 1998, COM/98/0612 firkDCE n° C 2 du 5 janvier 1999.

% Dans le cas ou la décision suspendue ou sansdefféeemployeur était favorable aux travailleurg inéme
raisonnement conduit a ne pas suspendre le tramlercontrats de travail dans le cadre de latilieedu 12
mars 2001.

>Op_ MORVAN, L’expulsion de la norme étrangére par le droit davail francais JCP S, mai 2016, 1153.
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certains travailleurs limitativement énuméreés. exté est clair et la Cour de justice n’a pu
que constater I'impossibilité de I'écarter danslitige entre particulier¥. La Cour a refusé
la combinaison de la directive avec l'article 27la€harte des droits fondamentaux guie
saurait, en tant que tel, étre invoqué dans ugdititel que celui au principal, afin de conclure
que la disposition nationale non conforme & la dirnee 2002/14 est & écarter’s. Ainsi,
tous les articles la Charte ne se suffisent paspangmed’® Si le principe de non-
discrimination peut venir au secours de leffetedir d’'une directiv€* le principe de
l'information et de la consultation ne le peut bisment pas. Le Professeur Robin-Olivier en
déduit que la combinaison salvatrice pour invoglisgctement la directive est réservée aux
principes de la Charte lesquels sont directemerniciables’®. Une classification possible
consisterait a hiérarchiser les droits sociaux éoneintaux dont la nature est collective et ceux
dont la nature est individuelle. Ces derniers étlrgictement liés a la personne humaine, ils
seraient directement invocabld3e nouvelles questions préjudicielles peuvent amdme
Cour de justice a affiner sa jurisprudence. Maasrét du 15 janvier 2014 est susceptible de

décourager les plaideurs.

406.Francovich, es-tu la ?— La Cour de justice a précisé dans le méme quex la partie
|ésée par la non-conformité du droit national awitide I'Union pourrait se prévaloir de la
jurisprudence issue de I'arrét du 19 novembre 199ancovich (aff C-6/90 et C-9/90), pour

obtenir, le cas échéant, réparation du dommage sufi

407.Mais cette possibilité n'est ouverte qu’'au titudandirect des droits offerts par la

directive. La Cour de justice, en affirmant la mataollective du droit a I'information et a la

"1 CJUE, 15 janvier 2014Association de médiation socialaff. C-176/12, Europe 2014, comm. 112, note D.
SIMON, point 51.

"2 |bid, point 48.

°3 J. RIDEAU, Recours en annulation — Cas d'ouverture, pouvoirufie de I'annulation, contenu, effets et
exécution des arréts d'annulatiadC-I : 331.

"4 CJUE, 19 janvier 201Kiicukdeveciaff. C-557/07, Rec. 1-365, point 47.

"5 S5 ROBIN-OLIVIER, Droit & linformation et & la consultation des tmilleurs : l'impossibilité d'exclure
certaines catégories de travailleurs est confirmédaiblesse de la Charte des droits fondamen&uxnatiere
sociale aussiRDT Eur. 2014, p. 523.

"% CJUE, 15 janvier 2014Association de médiation socialaff. C-176/12, Europe 2014, comm. 112, note D.
SIMON, point 50.

140



consultation’’, met en péril I'action des salariés contre I'Hraincais. Dans le cadre d’un
contentieux administratif de pleine juridiction, jege national pourrait retenir I'absence
d’intérét direct & agir des salariés

408.Conclusion de la Section 1. -Une nouvelle directive est envisagée pour les
administrations publiques. La Commission est égatdgntentée par la fusion de la directive
cadre du 11 mars 2002 avec les directives portantles licenciement collectif et les
transferts. Fusionner ces directives pourrait @argereux et mener a une méprise sur la
finalité de la directive du 11 mars 2002 instituamt cadre général d’information et de
consultation des travailleurs. Cette derniere timstie droit au dialogue social d’entreprise
d’'une maniere générale, constanteéguliere Les directives du 20 juillet 1998 et du 12 mars
2001 prévoient un dialogueonctue] lié a des événements bien particuliers qui megen
péril 'emploi des travailleurs. Aussi, le meilleanoyen pour le législateur européen de
parvenir a une synthese, serait d'intégrer les éwemts particuliers des directives spéciales
dans la liste des cas de consultation prévusticlad, 82 de la directive du 11 mars 2002.

Le danger demeure néanmoins : n'oublions pas quartiele, qui prévoit les modalités de
mise en ceuvre, peut étre écarté ou remodelé famiempar les Etats qui confient sa
transposition aux partenaires sociaux. Or, le di@osocial en matiere de transfert et de
licenciement collectif devrait continuer de revéiir caractérenpératif, contrairement a celui
institué de maniére générale. Une des solutionsistemait a supprimer la distinction entre
principes et modalités. Mais la directive du 11 $n2002 y perdrait alors de sa souplesse. Le
hiatus résultant de cette éventuelle fusion afif@ille dialogue social d’entreprise. Une autre
solution consisterait a fusionner la directive du rhars 2002 avec celle du 6 mai 2009

instituant une procédure ou une instance de repiasan du personnel au niveau européen.

"7 CJCE, 16 juillet 20090demis aff. C-12/08 : JCP S n°43, 20 octobre 2009, 14ie J. CAVALLINI.
L’arrét est rendu a propos de la directive du 20ejul998 portant sur les licenciements collectiisais la
directive du 11 mars 2002 est également utilisées ¢ raisonnement de la Cour de justice et lgsssumer la
nature collective de ce droit. Il serait au demptigdrange que la nature du droit soit variablerséd directive
qui I'attribue.

"8 Y. PAGNERRE,Relations collectives de travail, Chronique de trdii travail sous la direction de B.
TEYSSIEJCP E 2014, 1634, p. 45.
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Section 2 : Le dialogue social avec les organesdixision dans I'entreprise de dimension

communautaire

409.Des entreprises, des dialogues: Le dialogue social doit étre institué dans cleaqu
entreprise. Il devient parfois nécessaire de I'appnder par-dela les frontiéres et les nations.
En effet, les entreprises de dimension communautanstituenk une réalité économique
avérée 3'°. Le |égislateur européen est intervenu a plusiepsses pour imposer la mise en

place d'un dialogue social dans ces entreprisesr taractére européeddqus-section 1L

engendre de nouvelles questions, transnationales, dgpassent la compétence des
représentants nationaux des travailleurs et imphtwn dialogue lui-aussi transnational

(Sous-section P

Sous-section 1 : Périmeétre du dialoque

410.Cibles, articulations. — L'entreprise communautaire se présente souérdiffes formes
appréhendées par plusieurs directivgs).(Ces derniéres prévoient également des regles
d’articulation §2).

81. — Les entreprises communautaires

411.Envergure, nature. —Une entreprise peut étre de dimension communatgainaison
de son envergure (I) ou de sa nature (Il). Dansd&s< cas existe un dialogue propre au

caractere européen de I'entreprise.

l. L'entreprise d’envergure communautaire

412.0rigines. —« Née d’une volonté politique matinée d’action sgale »°° la premiére
directive reconnaissant I'entreprise communautaicenme une structure d’accueil du
dialogue social fut adopté le 22 septembre ¥89&lle accomplit la volonté de la Charte

communautaire des droits sociaux fondamentauxn@wiait jamais été consacrée, de créer

9B, TEYSSIE Droit européen du travails®™ édition, LexisNexis 2013, p. 378.

0B, TEYSSIE,Le comité d’entreprise européefCP S, novembre 2011, 1489.

%51 Dir. n° 94/45/CE du 22 septembre 1994 concerrargtitution d'un comité d'entreprise européen tune
procédure dans les entreprises de dimension comraire et les groupes d'entreprises de dimension

communautaire en vue d'informer et de consultetréasilleurs.
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une instance internationale de représentationreeailleurs®® La directive du 22 septembre
1994 a malgré tout émergé avant la directive dmafs 2002 prévoyant un cadre général de
représentation : les réticences sont plus fortesgjie I'Union européenne touche directement
aux problématiques national®$ Aprés « maints conciliabules, discussions, rapports et
résolutions 3% la directive n° 2009/38/CE du 6 mai 2009 a abregéemplacé la directive
de 1994 en apportant quelques ajustements et eégramt quelques solutions

jurisprudentielles.

413.0bjectifs. — L'objectif affiché par le législateur européest € d'améliorer le droit a
I'information et a la consultation des travailleudans les entreprises et les groupes de
dimension communautaireé®. Il s’'agit par ailleurs d’'un moyen d'intégrer legandes
entreprises de dimension communautaire a la carigtnueuropéenne en établissant des
relations collectives de travail stables et pérenad’échelle européenne. Les enjeux sont
importants : en 2008, plus de deux mille entreprise groupes entraient dans le champ
d’application de la directive du 22 septembre 180#oins de mille avaient mis en place un
comité d’entreprise europé8h En 2015, le nombre de comités d’entreprise e@mpést
toujours estimé a neuf cents ou mille, et ce mdlgddption de la directive 2009/38/CE du 6
mai 2009%".

414.Entreprise, groupe.— La directive du 6 mai 2009 instituant un conaitéune procédure
d’'information et de consultation au niveau europédse deux types d’entreprises
communautaires. En effek la direction centrale est responsable de [...] dtitution du

comité d’entreprise européen ou d’'une procédurafdiimation et de consultation [...] dans

%82 Charte communautaire des droits sociaux fondaragntin 9 décembre 1989, point 1% Cela vaut en
particulier dans des entreprises ou des groupespaotant des établissements ou des entreprisesssiaas
plusieurs Etats membres de la Communauté européenne

%8 3. HENNION, M. LE BARBIER-Le BRIS, M. DEL SOLDroit social européen et internationalPUF
Thémis droit, 2" édition, 2013, p. 400.

584 B, TEYSSIE Droit européen du travails®™ édition, LexisNexis 2013, p. 383.

*% Dir. n° 2009/38/CE, art. 1, §1.

°% J-F. RENUCCI Dialogue social et négociation collective & I'édeetommunautaire. Constat : « les temps
européens » ne sont pas « les temps des entrepriBessoc. 2008, p. 52.

87 Débat du 28 avril 2015 & la Maison de I'Europe:CE européen, facilitateur de dialogueS3L 2015, n°
1675.
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I'entreprise de dimension communautaire (A) et leuge d’entreprises de dimension

communautaire (B)3®.

A) L’entreprise

415.Secteurs d'activité. —Dans le silence du texte, les entreprises de tesissécteurs

d’activité entrent dans le champ de la directive6donai 2009. Il serait improbable que des
problématiques liées aux administrations publiggesencontrent, ces derniéres se trouvant,
par nature, dans un seul Etat. Une seule excepdiomt, la mise en ceuvre est laissée a la
discrétion des Etats membres, est préwiée: personnel navigant de la marine marchande »

peut étre exclu du champ d’application de la divect".

416.Géographie, effectifs. —L’entreprise de dimension communautaire est cdibat

I'implantation géographiquel] et les effectifsZ) répondent a certaines conditions.
1) Conditions géographiques

417.Périmétre d’'appréciation. — Le périmetre global permettant d’apprécier ldletade
I'entreprise n’est pas limité & I'Union européetifleEst visé 'Espace économique européen
qui inclut, en sus des Etats membres de I'UnioMNdavége, le Lichtenstein et I'lslande, soit
trois des quatre pays de I'Association européemntibde-échange (« AELE ). La Suisse

en demeure exclue.

418.Deux Etats. —L’entreprise visée par la directive du 6 mai 20@®&,doour acquérir une
dimension communautaire, étre implantée dans aunsmeideux Etats[de I'Espace
économique européertifférents 3°2 De simples établissements sans personnalité morale
suffisent. Le terme « établissement » doit étreerhi en un sens européen : la présence

matérielle de I'entreprise suffit. Le |égislatetarfcais n'a pas dénaturé cette notian

419. Siege indifférent. —Des lors que la condition précédente est rempéia,importe que la

direction centrale de I'entreprise communautaire@@ve en dehors de I'Espace économique

*%8 Dir. n° 2009/38/CE, art. 4, 81.

*% Dir. n° 2009/38/CE, art. 1, §7.

%0 B, TEYSSIE Droit européen du travails®™ édition, LexisNexis 2013, p. 384.

%91 Convention européenne de libre-échange du 4 jaf9@0, signé & Genéve.

%92 Dir. n° 2009/38/CE, art. 2, §1 a).

93 Rapp. Ass. Nat. £0°législature, n° 2819, p. 12<une entité, en particulier, un atelier, une susale, une
agence, une usine, un bureau, géographiquemematistmais non juridiquement indépendante de lgptise

dont elle fait partie »peut constituer un établissement.
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européert”. En ce cas, 'obligation pésera sur le représémtaria direction centrale présent
dans I'Espace ou, si aucun représentant n’est m&ssyir I'établissement dans lequel se situe
le plus grand nombre de travailletirs

2) Conditions d’effectifs

420.Seuils, calcul. L entreprise doit étre d’une taille importante 3. Elle doit employer
un grand nombre de travailleues @lont le calcul mérite quelques observatid)s (

a) Seuils

421.Définition. — Est une entreprise de dimension communautalte qai emploie« au
moins 1000 travailleurs dans les Etats membresdahs au moins deux Etat membres

différents, au moins 150 travailleurs dans chaclaux »*".

422.Transposition erronée.— La transposition de cette définition au seinddoit francais
appelle une interrogation. L’article L. 2341-1 dade du travail dispose que I'entreprise doit
comporter« au moins_un établissement employant cent cinqusalariés et plus>® En
réalité, toutes les implantations de I'entrepriser $e territoire de [I'Etat, constitue

« I'établissement » visé par l'article. Ainsi, It®e@prise qui dispose de deux sites de soixante-
quinze travailleurs remplit la condition énoncée. éifet, le Professeur Teyssié estime que
l'interprétation littérale de cette malfacon Iégiste serait contraire a I'esprit de la norme
européenne en ce qu'elle pourraisensiblement affaiblifsa] portée »°°. Le Professeur
Rodiére abonde indirectement en ce sens. Il comsidéconcevable que les seuls
établissements soumis a l'obligation de mettre Ewepun comité d’entreprise européen

soient ceux de plus de cent cinquante salati€es petites unités de travaibent tout autant

% Dir. n° 2009/38/CE, art. 2, §1 e).

*% Dir. n° 2009/38/CE, art. 4, §2.

%% p. RODIERE Union européenne - représentation du personnel dangreprise - information, consultation

et participation des travailleurs)-Cl : 611.

97 Dir. n° 2009/38/CE, art. 2, §1 a).

%8 C. trav., art. L. 2341-1 « Pour l'application du présent titre, on entendr pentreprise de dimension
communautaire l'entreprise ou l'organisme qui erglu moins mille salariés dans les Etats membeefad
Communauté européenne ou de I'Espace économiqu@ésur et qui comporte au moins un établissement
employant au moins cent cinquante salariés danmains deux de ces Etats ».

%99 B. TEYSSIE Droit européen du travais®™ édition, LexisNexis 2013, p. 385.
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concernéed’. || est opportun d’assurer un certain parallélisemtre la détermination des

travailleurs déclenchant I'obligation et celle desvailleurs en bénéficiant.

b) Calcul

423.Modalités. — Pour les entreprises qui s’étendent au-dela dep#€&s économique
européen, seuls seront pris en compte, pour lellcdds seuils, les travailleurs employés cet
Espacé™,

424.La directive du 6 mai 2009 précise par ailleurs gues seuils d’effectif sont fixés
d’apres le nombre moyen de travailleurs, y comfasstravailleurs a temps partiel, employés
au cours des deux années préecédentes, calculé $etorégislations nationales et/ou

pratiques nationales®¥

425.Pour le calcul des travailleurs — donc pour leufinitéon — renvoi est fait aux
législations des Etats membres. La directive pitetsertefois certaines régles impératives. La
prise en compte des travailleurs a temps partidyeaproportion de leur temps de travail, en
est une un seuil calculé sur I’effectif moyen des « deux dernieres années » en est une autre.
En revanche, la directive laisse toute liberté Bteds de décider que cette formule vise les
deux dernieres années civiles ou celles précédamtégociation. Cependant, la date de
I'initiative de la négociation n’est pas certaira ta directive ne la définit pas. Cette lacune

conduit & retenir la premiére hypothése en I'abseiecchoix par I'Etat membtE,

426.UES en droit francais.— Des débats peuvent intervenir sur le périmetrealcul des
effectifs. En effet, qu’en est-il lorsque le droational admet que des entreprises différentes
puissent constituer un seul et méme périmétre MBEAMment visé le cas de l'unité
economique et sociale (« UES») en France. Ellet pmnstituer un périmetre de
franchissement des seuils de mise en place d'urit&adtentreprise europé@ft En droit
francais, la réalité juridique que constitue 'UB&t conduire a apprécier les seuils de calcul
des effectifs dans son périméffe Il n'est pourtant pas certain que I'assimilatian

%0 p_ RODIERE Union européenne - représentation du personnel dangreprise - information, consultation
et participation des travailleurs)-Cl : 611.

91 Dir. n° 2009/38/CE, art. 2, §1 a).

%02 Dir. n° 2009/38/CE, art. 2, §2.

03B, TEYSSIE Droit européen du travais®™ édition, LexisNexis 2013, p. 386.

%% bid.

695 3. SAVATIER,Le dynamisme de l'unité économique et sociale pangranisation des rapports collectifs de
travail, Dr. soc. 2004, p. 944.
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I'entreprise puisse étre compl&e Dés lors, il est encore moins certain que lactiva
centrale, présente sur le territoire d'un Etat oresacrant pas I'UES ou un équivalent, accepte
de reconnaitre cette entg&@éi generis

427.Ces difficultés seront présentes tout au long de®ldppements car elles sont liées au
« principe de territorialité »des lois relatives aux institutions représentatide personnel —

principe que le comité d’entreprise européen voemtrarief®’.

428.Variations. — La directive du 22 septembre 1994 était silencieuse’incidence de la
variation des effectifs. La directive du 6 mai 2@08nté de remédier a cet oubli en instituant
un article 13 intitulé« Adaptation »Lorsqu’interviennent des modifications significatives »
dans la « structure de l'entreprise ou du groupeet en l'absence de dispositions
spécifique&’®, une négociation doit s’enga§®r

429.Selon le préambule de la directive du 6 mai 20@8, modifications significatives
renvoient« par exemple >a des cas de fusion, d’acquisition ou de scissioft® La liste
n‘est donc pas exhaustive mais ne semble pas ename baisse des effectifs sans
modification de la structure sociétaire de I'entie@ Que la modification soit structurelle ou
que l'effectif baisse sans modification, priorit@tdtre donnée a I'application de I'accord des
lors que 'hypothése est envisagée. A défaut, skuraodification structurelle permettra de

déclencher le processus prévu par la directive.

430.Suppression unilatérale ?— Est-ce a dire qu'une baisse des effectifs esalssdes
seuils requis pour la mise en place d’'un comit@géen autorise la direction centrale a le
supprimer unilatéralement ? Rien n’est moins sarefet, trois éléments conduisent a écarter
ce pouvoir unilatéral. Premierement, I'objectif e directive est« d’améliorer le droit a
'information et a la consultation des travailleurdans les entreprises de dimension
communautaire 3. Deuxiémement, la direction centrale est respdasaé la transmission
« aux parties intéresséesdes informations indispensables a I'ouverture wé&gociations,
« particulierement les informations relatives astaucture de I'entreprise ou du groupe et a

ses effectifs®? La direction centrale arguant de la diminution ééectifs devra étre en

6% G, BLANC-JOUVAN, L'unité économique et sociale et la notion d'erigsp Dr. soc. 2005, p. 68.

97 M-A MOREAU, Activités transnationales et représentation collextles salariésDr. soc. 1991, p. 53.
%% Ou en cas de contradiction entre les stipulatitessaccords en vigueur.

%% Dir. n° 2009/38/CE, art. 13.

%19 Dir. n° 2009/38/CE, préambule, consid. 40.

*1 Dir. n° 2009/38/CE, art. 1, §1.

*12Dir. n° 2009/38/CE, art. 4, §4.
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mesure de la prouver au comité d’entreprise europémfin, il existe, au regard des
dispositions précitées, une forte probabilité qu€bur de justice, saisie d’'une telle question,
soit généralise I'obligation de négocier et I'éteradi-dela de I'occurrence d’'une modification

structurelle, soit retienne une acceptation pdrécement extensive de cette notion.

B) Le groupe

431.Groupe de dimension communautaire.— L’entreprise qui atteint une dimension
communautaire est une hypothése marginale, un groigntreprises est plus a méme de
franchir les seuils élevés prévus par la directtvette derniére définit tant le group® Que

son caractere communautaig. (

1) Groupe
432.Positive, négative— Le groupe est appréhendé de maniere tant ppg@divue négative
(b).

a) Présence d’un groupe

433.Définition du groupe. —« Un groupe comprenant une entreprise qui exeraoidrble

et les sociétés contrbléesconstitue un groupe d’entreprises au sens de rectilie
2009/38/CE™. Qu'il s’agisse de créer une instance représemtatii personnel, de conclure
un accord collectif ou encore d’apprécier les corda’une obligationg dans tous les cas, le
groupe est concu comme un périméft¥é. >Peu importe, en droit européen — comme en droit
francais — que le groupe n’ait pas la personnatitéale. Il dispose d’'une dose suffisante de
«juridicité »°* pour le traiter comme unequasi-entreprise »Cela suffit amplement au droit
européen pour assigner des obligations précisedt@ entité qui n’esin fing, rien d’autre
qu’une « notion fonctionnelle®®. Comme le conseille le Professeur Servaigace a
I'hnétérogénéité des structures des sociétéis fgut intégrer dans le champ de la directive
« des modeles de groupes horizontaux (ou parifpirasés sur des accords contractuels entre

plusieurs société%’.

13 Dir. n° 2009/38/CE, art. 2, §1 b).

614 B, TEYSSIE Variations sur le groupe en droit du travallCP S n° 7, février 2013, 1076.

615 3. ROCHEFELD, Les grandes notions du droit priJF, 2011, p. 107, cité par B. TEYSSMAriations
sur le groupe en droit du travailCP S n° 7, février 2013, 1076.

61 A, MARTINON, Les relations collectives de travail dans les gresiple sociétés a caractére transnational
Dr. soc. 2010, p. 789.

617 3-M. SERVAIS,Droit social de I'Union européennéd. Bruyant 2011, n°759.
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434.Définition du contrdle. — Malgré un renvoi a la législation de I'Etat membu se situe
« I'entreprise qui exerce le control&’} cette derniére est définie comme celle qui exerce
« une influence dominante sur une autre entrepftisatreprise contrdlée), par exemple du

fait de la propriété, de la participation financ&pu des régles qui la régissefit%

435.Présomptions simples d’influence dominante. —Trois présomptions d’influence
dominante sont instituées par la directive. L'iefice dominante est présumée établie
« lorsqu’une entreprise, directement ou indirectetn@ I'égard d’'une autre entreprise :a)
détient la majorité du capital souscrit de I'entrege ;b) dispose de la majorité des voix
attachés aux parts émises par I'entreprise ; opet nommer plus de la moitié des membres

du conseil d’administration, de direction ou deseilance de I'entreprise.»

436.Pour I'appréciation de cette derniére présomptemdroits de vote et de nomination que
détiennent les entreprises controlées sont répatémis a l'entreprise qui exerce le

contrdlé?®

437.Ces présomptions sont simples et peuvent donc rétreersées. La preuve d’'une
influence dominante peut en toute hypothése épyporéée par tous les moyens, méme en

dehors des présomptions posées par la directive.

438.Hiérarchie. — L’hypothése d’'urx conflit de lois »est abordée par la directive du 6 mai
2009. En effet, plusieurs entreprises peuvent riengsl criteres d& I'entreprise qui exerce le

contr6le » Dans une telle situation, une hiérarchie entseplg@somptions est instaurée. La
présomption la plus forte est celle relative auvaoude nomination. L'entreprise qui peut
nommer plus de la moitié des membres de I'organdédesion est préesumée étre celle qui

exerce le controle, toujourssans préjudice de la preufentraire] 2.
b) Absence du groupe

439.Le droit européen a expresseément écarté le bénééiseprésomptions de linfluence

dominante dans deux hypotheses particuliéres.

440.Difficultés économiques et mandats— Les législations nationales peuvent habiliter
certaines personnes a représenter les entrepessdaicadre de procédures de traitement des

difficultés. Le mandat qui leur est ainsi reconreiprésume pas, en soi, de I'exercice d'un

®18 Dir. n° 2009/38/CE, art. 3, §6.
9bid, art. 3, 81.
2 bid, art. 3, §3.
%21 Dir. n° 2009/38/CE, art. 3, §7.
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contréle au sens de la directive du 6 mai 2609

441.Sociétés financieres. ta détention de participations peut ne pas sufiireréer les
conditions d’une influence dominante en raison a@dture de I'entreprise qui les détient.
Ainsi, sont écartés de la notion de contrdle, pancipe et de maniére irréfragable, les
établissements de crédit et assimilés ainsi quasdegtés de participation financi€equi
n’exercent pas leurs droits de vote en vue déterminer le comportement concurrentiel de

I'entreprise ¥%*.

2) Groupe de dimension communautaire

442.Groupe de dimension communautaire. —Le groupe est reconnu de dimension
communautaire s'il emploie plus de mille travailleudans les Etats membies quil
comporte au moins deux entreprises contr6lées dang Etats membres différents, ces
derniéres employant chacune au moins cent cinquentailleur§®. 1l faut quel’entreprise
emploie cent cinquante travailleurs : les divetsssiateliers, établissements et implantations

de I'entreprise sont considérés ensemble pouahefissement du seuil.

443.Absence de mise en abyme mais couverture intégrale.Le groupe de dimension
communautaire est parfois si vaste qu’il peut dogloun autre groupe de dimension
communautaire. En ce cas, la directive prévoitf aaaord contraire entre le groupe spécial
de négociation et la direction, qu’un seul comigntteprise européen est mis en pfateEn
revanche, un principe de couverture intégrale cwmg est posé. Le comité d’entreprise
européen mis en place dans ces conditions doitricotputes les entreprises et tous les

établissements du groupe et des sous-gréthes

444 Effectifs. — Les effectifs sonk calculés selon des normes identiques a cellegagoant

I'entreprise de dimension communautaifé’pils n'appellent pas de remarques particuliéres.

445, Outre les hypotheses prévues par la directive mhai&2009, d’autres directives instituent

un dialogue social dans des entreprises communesi{aar leur nature.

%22 Dir. n° 2009/38/CE, art. 3, §5 : sont mentionnéstra d’exemple la faille, I'insolvabilité, la ceation de
paiement et le concordat, la liste n’étant pastéitiie.

®23 Dir. n° 2009/38/CE, art. 3, §4.

624 B TEYSSIE Droit européen du travails®™ édition, LexisNexis 2013, p. 390.

%5 Malgré le texte de la directive, le périmétre came en réalité tout I'Espace économique européen.

%28 Djr. n° 2009/38/CE, art. 2, §1 c).

%27 Dir. n° 2009/38/CE, art. 1, §5.

%28 |pid, art. 1, §6.

6298, TEYSSIE Droit du travail Relations collective§™ édition, LexisNexis 2014, p. 462.
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. L'entreprise de nature communautaire

446.Creéation européenne. —Le législateur européen a pour objectif de petnaetux
entreprises transfrontalieres de développer lectigitgés plus facilement notamment grace a
la création de I'action transeuropéenne. Il a eréét effet un véritable droit européen des
sociétés $°° La paternité de I'expression est attribuée au Begfier Sanders de I'Université
de Rotterdam qui suggérait dés 1958 I'adoption diait uniforme des sociétés en Eurdpe
Trois sociétés de nature communautaire ont vu ue $ous l'impulsion de la Commission
européenne : la société européenne, la societ@oe européenne et la société issue de la
fusion transfrontaliére de sociétés de capitauxs @ispositions relatives au dialogue social
s’attachent a chacune d’entre elles La sociétéeistune fusion transfrontaliére ne prévoit
cependant aucun dispositif d'information et de cttiasion des travailleurs mais uniquement
un systéme de participatidA Quoi qu'il en soit« par hypothése, toute société européenne a

une dimension communautair®s

447.Societas Europaea= La société européenne est créee et régie par dpsditions du
reglement 2157/2001/CE du 8 octobre 2001. S’y atljai directive 2001/86/CE, adoptée le
méme jour, qui compléte le statut de la Sociétémanne pour ce qui concerne I'implication
des travailleurs. Une société européenne (« SEb® @ne société constituée conformément
au réglement (CE) n° 2157/200%*% Les deux normes, réglement et directive, sont
indissolublement liées. Le législateur européensidame que la directive forme un
« complément indissociable du réglement [loit] étre appliguée de maniere
concomitante $°. Surtout, la société européenne ne peut pas étrafiiculée tant que les
modalités d'implication des travailleurs ne sons mEterminé&s®. Un comité de société

européenne devra étre mis en place, en prioritaquard.

%30 p_ RODIERE Union européenne - représentation du personnel dengeprise - information, consultation
et participation des travailleurs)-Cl : 611.

%31 Compte-rendu des travatRMC suppl. 1960, p. 80 ; le souhait origineladéte société européenne était de
faire naitre de grandes entreprises capables deugencer les entreprises américaines en prévidera

mondialisation.

%33 p. RODIEREUnion européenne - représentation du personnel langeprise - information, consultation
et participation des travailleurs)-Cl : 611.

%34 Dir. n° 2001/86/CE, art. 2 a).

®%bid, consid. 20.

636 Régl. n° 2157/2001 CE, art. 12, §2 et §3.
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448.Société coopérative européenne.l-a société coopérative européenne (« SCE ») obéit a
la méme logique. Elle est régie par le reglemei) (435/2003 du 22 juillet 2003 et son par
la directive 2003/72/CE du méme jour, pour son tvalecial. De la méme facon, son
immatriculation nécessite I'adoption préalable ddispositif d’'implication des travailleut¥.

La SCE est une société dotée d'un fimtuitu personaequi obéit & deux principes : un
contrle démocratique et une distribution des hiéegfreposant sur I'équfté.

449.SCE constituée par des personnes physiques ; 50Une patrticularité de la SCE est
gu’elle s’adresse potentiellement a des entrepdsetaille modeste ou des coopératives au
sens des droits nationaux.Dans le cas d'une SCE constituée exclusivementdpa
personnes physiques ou par une seule entité jurdig les obligations sociales de la
directive ne lui seront applicables que si la S@tpleie au moins cinquante travailleurs dans
deux Etats membrf¥. A défaut, seules seront applicables les normeslss de I'Etat
membre dans lequel la SCE est implafifé&n revanche, la directive 2003/72/CE retrouve
son empire si, apres 'immatriculation, deux tides travailleurs de la SCE émanant de deux

Etats différents en font la demande ou si le sieiitinquante travailleurs est frarféhi

450.Chacune des directives 2009/38/CE, 2001/86/CE @3/ZQ/CE prévoient également des

regles d’articulation.

82. — Les articulations

451.Impératif. — Les périmetres communautaires sont nombreux Etceeipent parfois. Les
dispositions s’accumulent. Certaines s’appliquamnhualativement, d’autres s’excluent. Le
droit européen est riche des divergences politigaessEtats, de leurs différences culturelles et
historiques, mais son application en souffre. llpeeit de surcroit supporter des périmetres
incertains. La clarté qui doit impérativement pidési a I'élaboration du droit européen

commande que des regles d'articulation elles-méradaitement claires soient établies.

*7\bid, art. 11, 82 et §3.

%3 A. LECOURT, La société coopérative européenne (SCE) : entrefsixiale, solidaire ... et compétitive !
Revue Lamy Droit des affaires Supplément, 2018&°

%9 Dir. n° 2003/72/CE, art. 8, §1.

®01bid., art. 8, §2.

®1bid., art. 8, §3.
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452. Articulations européennes, articulations nationales— Les directives sociales créant
des institutions représentatives des travailleursigeau européen s’articulent entre elles et
avec d'autres normes européennes (l). Leur artionlaavec les droits nationaux est

également assurée (ll).

l. Articulations de niveau européen

453.Temps, espace- La directive du 6 mai 2009 instituant le condténtreprise européen
prévoit une régle d’articulation temporelle apptisaaux accords d’anticipatioA). Les trois
directives sociales (instituant le comité d’entrepreuropéen, le comité de la SE et le comité
de la SCE) organisent une articulation entre effesivec les autres normes européennes

instituant des procédures d’information et de ctinan des travailleurs).

A) Articulation dans le temps

454.Promotion du dialogue social— La premiére directive instituant un comité dieptise
européen date du 22 septembre 1994. Mais I'ensemommunautaire ne I'a pas attendue
pour existe¥2 Des accords mettant en place un comitégenerisde niveau européen ont
commencé & fleurir bien avant 19%% La présence d'un tel accord dans I'entreprise de
dimension communautaire évincait les obligatior&sentes dans la directive du 22 septembre
1994 sous certaines conditibts Le Iégislateur européen a choisi de préserveracesrds

d’anticipation au sein de la directive du 6 mai 00

455.Deux types d’accords d’anticipation.— Deux hypothéses distinctes sont prévues par la
directive 2009/38CE : I'accord qui anticipe I'erérén vigueur de cette méme directi2 €t

I'accord qui anticipe I'entrée en vigueur de laedtive du 22 septembre 1$8%(1).

642 | 'entreprise ou le groupe communautaire par soveryure était une réalité économique avant d’étre
qualifiée par le droit de I'Union européenne, réaliont la pratique s’est abondamment saisie. Wordc
d’anticipation ne pouvait exister pour les SE st®E, celles-ci n’existant pas avant leur immalksiton.

%43 Une cinquantaine d’accords existaient déja en 1894sein de diverses entreprises : Thomson, Bayer,
Schneider, Bull, Péchinay, Saint-Gobain, ... V. PANTONMATTEI, P. COURSIER et B. TEYSSIHroit
social européen et international. Comité d’entreprieuropéen. Accords d’anticipatipdCP E, n° 24, 15 juin
1995, 469.

%44 Dir. n° 94/45/CE, art. 13, 81.

% Dir. n° 2009/38/CE, art. 14, §1.

%4 Ou de la directive du 15 décembre 1997 si I'acastcconclu au Royaume-Uni.
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1) L’accord anticipant la directive du 22 septembré49

456.Conditions : renvoi a l'article 13. — La directive du 6 mai 2009 n’est pas applicaiie
entreprises ou groupes communautaires ayant canchegcord dans les conditions de l'article
13 de la directive du 22 septembre 1994

457.Date de conclusion. —-L’accord doit avoir été conclu avant la transpositide la
directive par I'Etat ou se situe son siege sodiaretout état de cause avant le 22 septembre
1996, date butoir de sa transposition. En ce gnceme le Royaume-Uni, la date butoir de

transposition est fixée au 15 décembre £899

458.Couverture intégrale et contenu. —Tousles travailleurs de I'entreprise ou du groupe
doivent étre couverts par un meécanisme d’infornmagd de consultation portant sur des
guestiongransnationales Sous ces réserves, les parties a I'aceattsposent d’'une entiere
liberté [...] pour faconner un accord & leur convenané&€x»La reconduction simple de
I'accord ou sa révision décidée conjointementtpas>’ les signataires ne porte pas atteinte a
sa nature particuliere. L’accord continuera d’égerpaux dispositions de la directive du 6
mai 2009 ; son régime dérogatoire sun/ivtaLa survie est d’ailleurs assurée méme en cas de
« modifications significatives[...] dans la structure de [I'entreprise de dimension
communautaire ou du groupe d’entreprises de dineensommunautaire®? car la directive

du 6 mai 2009 prévoit expressément que les aceoetaptés en raison de modifications
intervenues dans la structure des entreprises @ugeupes d’entrepriseséchappenk aux
obligations découlant de la présente directi¥» La transposition francaise n'admet

%47 Dir. n°® 2009/38/CE, art. 14, §1 a).

*8 Dir. n° 97/74/CE, art. 4, 81.

649 B, TEYSSIE, Droit européen du travail5°™ édition, LexisNexis 2013, p. 395 ; Vhstr. min. Trav., 6
novembre 1996, réf. CEDD 131®r. ouvrier, 1996, p. 234 sur la nature de l@dc

%50 Ainsi a jugé la Cour d’appel de Paris dans untaitd12 octobre 2006 : elle exige que tous lesaajres
soient d’accord pour la révision, il en irait delilzerté contractuelle du signataire récalcitratéanmoins la
décision« conjointe »n’est pas la décisior unanime »En cela, la Cour d’'appel ajoute au texte une itiomd
gu’il ne contient pas autant qu’elle viole la vai®mu Iégislateur européen : préserver, a toutgirsans limite
particuliére, les accords d’'anticipation qui cofustnt I'une des sources les plus innovantes dwgliel social
d’entreprise a I'échelle européenne.Réris, 12 octobre 2006JCP S 2006, 1954, note B. TEYSSIE.

%1 Dir. n° 94/45/CE, art. 13, §2. V. S. PETERSHNs accords relatifs au comité d’entreprise eurapéprés
la directive du 6 mai 2009CP S n°17-18, 24 avril 2012, 1189.

%2 Dir. n° 2009/38/CE, art. 13, §1.

%53 Dir. n° 2009/38/CE, art. 14, §1 a), fine.
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cependant pas cette résérlece qui pourrait donner lieu & une condamnatiaria&our de
justice saisie par la Commissfon encouragée par des signataires désireux de skmrer
accord dérogatoire.

2) L’accord anticipant la directive du 6 mai 2009

459.Date de conclusion. -L’'accord « conclu conformément a larticle 6 de la directive
94/45/CE][...] signé ou révisé entre le 5 juin 2009 et le 5 judi2» permet également a
I'entreprise ou au groupe de dimension communautdiéchapper aux prescriptions de la
directive du 6 mai 2008°. Un tel accord applique la directive du 22 septemt®94 mais
anticipe I'entrée en vigueur de la directive du &i 2009. L'accord est réputé conforme a la
directive du 6 mai 2009 grace a cette seule coimiusu révision intervenue dans la période

définie.

460.Perte du régime dérogatoire. -Une modification postérieure de I'accord lié& des
modifications significatives[...] dans la structure de [I'entreprise de dimension
communautaire ou du groupe d’entreprises de dinoensiommunautaire xdonne lieu a
I'ouverture de négociations, conformément a I'4etis de la directive. Elle entraine la perte
du régime dérogatoif¥. L'immunité conventionnelle des accords d’antitipa de la
directive du 6 mai 2009 n’est donc pas aussi aggise que celle des accords d’anticipation

de la directive du 22 septembre 1994.

461.0utre ces régles d’articulation dans le temps, paréition de I'espace était également

nécessaire pour assurer une application uniforraelidectives sociales.

B) Articulations dans I'espace

462.Exclusion, cumul.— L'entreprise de type européen qu’est la SE dBCQ& peut parfois
remplir les conditions d’application de la direetigu 6 mai 2009, le choc conduit a ce que la

nature de I'entreprise évince son envergdde Pes articulations plus consensuelles existent

4 C. trav., art. L. 2341-10.

%55 Dans le cadre d’un recours en manquement.
% Dir. n° 2009/38/CE, art. 13, §1.

7 bid.
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entre les directives instituant un comité de niveatopéen et les autres directives sociales

).
1) Primauté de la nature sur I'envergure

463.Principe. — La directive du 6 mai 2009 n’aborde ni le cada SE, ni celui de la SCE.
Les directives du 8 octobre 2001 et du 22 juille@2 tranchent l'incertitude. Les SE et les
SCE peuvent étre des entreprises de dimension coautaire au sens de la directive du 6
mai 2009 mais elles sont avant tout des sociéi@isedhature particuliere. Les directives qui
leur attachent un volet social évincent I'applioatide la directive instituant le comité
d’entreprise europé&¥. Au-dela de la consécration par ces directivekadagelex specialia
generalibus derogantla solution est opportune car le volet relatifl'inplication des
travailleurs dans la SE et la SCE est bien plutevliscomprend une participation obligatoire
aux organes de direction, ce que ne prévoit pa#edative du 6 mai 2009. Une liberté a cet
endroit aurait donc sacrifié la participation desailleurs dans les SE et les SEE

464.Exception. — Par exception, la directive du 6 mai 2009 peuiver applicatioff° si le
groupe spécial de négociation décide de ne pamenias négociations ou de les interrompre
par un vote a la majorité qualifiée des deux titrses membr&¥,

2) Cumul des informations et des consultations

465.Entre silence et cumul— Les directives du 8 octobre 2001 et du 22 juitl@03 portant
sur la SE et la SCE taisent leur articulation alescautres directives sociales de I'Union
européenne, notamment les directives « transfertolicenciement collectif » précédemment

étudiées.

466.En revanche, la directive du 6 mai 2009 instituenttomité d’entreprise européen
appréhende la question. Son applicakame porte pas atteinte aux procéduressues des
directives du 12 mars 2001, du 20 juillet 1998eetaddirective-cadre du 11 mars 2002.

®*8 Dir. n° 2001/86/CE, art. 13, 81 al. 1 et 2 ; Dif.2003/72/CE, art. 15, 81 al. 1 et 2.

%9 p, RODIERE Union européenne - représentation du personnel dengeprise - information, consultation
et participation des travailleursl-Cl : 611.

80 A Ja condition bien sdr que la SE ou la SCE sffectivement, une entreprise de dimension comntairau
%1 Dir. n° 2001/86/CE, art. 3, §6 al 1 et 2 ; Dir.2003/72/CE, art. 3, 86 al. 1 et 2.
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467.La méme logique de cumul devrait s’appliquer auralives du 8 octobre 2001 et du 22
juillet 2003. Une SE ou une SCE qui fait I'objeud’ transfert d’entreprise ou entame un

licenciement collectif n'échappe pas aux disposgionpératives des directives sociales.

Il Articulations avec les droits nationaux

468.Tant la directive du 6 mai 2009 que les directives du 8 octobre 2001 et du 2Rejui
2003 @) instituent des comités ou des procédures d’inédion et de consultation qu'l

convient d’articuler avec les instances nationdkgeprésentation.

A) Comité d’entreprise européen et instances natiagnale

469. L articulation des instances européennes et ndgsrest complexe, tant et si bien que la
directive du 22 septembre 1994 I'ignorait complétain Cette lacune a laissé toute liberté au
juge national pour adopter des solutions parforgraglictoires Z) avant d’étre partiellement

comblée par la directive du 6 mai 20a9. (

1) Compétence de I'accord

470.Compétences distinctes. —-La directive du 6 mai 2009 rappelle que l'artatidn du

comité d’entreprise européen et des instances nati® s'effectue« dans le respect des
compétences et domaines d'intervention de chacueetrd elles $°2 Cependant, une
répartition matérielle des compétences ne permst g déterminer quelle procédure

d’information et de consultation doit intervenir gremier.

471.Theme traité par lI'accord. — Il revient a I'accord instituant le comité d’esprise
européen de traiter la questith Les négociateurs n’ont pourtant pas toute libdigéloivent
respecter certains principes énoncés par la diectiu 6 mai 2009. En particulier,
I'information et la consultation doivent intervenirau niveau pertinent de direction et de
représentation, en fonction du sujet traité sachant que les compétences du comité

d’entreprise européen sortlimitées aux questions transnationalé%'»En somme, si

82 Dir. n° 2009/38/CE, art. 12, §1.
®3bid, art. 6, §2 c).
54 bid, art. 1, §3.
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'accord attribue au comité d’entreprise européere wompétence qui empiéte sur les
instances nationales, la stipulation est valablesnedle ne retire pas sa compétence a
linstance nationaf®®. Sous ces réserves, l'accord est libre d’accorder consultation

prioritaire a I'instance nationale ou au comiténtifeprise européen.

472.Parfois, les négociateurs adoptent une formuler@eaitindolore pour I'instance qui ne
bénéficie pas de la primauté. En effet, certairoms considerent la question a rebours et
choisissent non pas linstance qui doit étre cdasukn premier mais l'instance qui doit
rendre son avis en dernier. Il peut étre prévuepample, que le comité a qui I'on souhaite
donner prévalence devra étre muni de l'avis reraul’autre pour pouvoir valablement se
prononcer. Les deux consultations peuvent aloks létrcées concomitamment ou non, sans
que cela n’ait une quelconque forme d’'importan@salution permet une articulation souple
en terme de calendrier tout en évitant un contextie a I'ordre des consultations. Afin
d’échapper aux blocages, il est toutefois prudenprévoir dans I'accord un délai maximum
au-dela duquel la seconde instance pourra pasgerl@bsence d’'avis de la premiére.

473.Concomitance a défaut d’accord > Que se passe-t-il si les négociateurs n'ong pa
abordé l'articulation avec l'instance nationale sldtaccord ? La directive prévoit alors que
« le processus d’'information et de consultatiest] mené tant au sein du comité d’entreprise
européen que des instances nationaf88 stes Etats membres ont donc I'obligation de
prévoir une consultation au sein des deux instanéden ne semble imposer une
concomitance. Il serait bon, a tout le moins, quéditective requiert que les Etats membres

tranchent cette difficulté.

474.« La directive ne répond rierf%. Il existe toutefois un indice dans son préambule
n'est toutefois qu'un guide sans valeur normatile. |égislateur européen se montre
particulierement prudent et use d’'une formule aligonde pour concluran fine, que« les
législations et/ou la pratique nationales devraiéwentuellement étre adaptées pour que le
comité d’entreprise européen puisse, le cas éch&rg informé avant ou en méme temps

gue les instances nationales de représentationtrdesilleurs, tout en ne réduisant pas le

%5 M-A MOREAU, Activités transnationales et représentation collexties salarié<Dr. soc. 1991, p. 53.

%% Dir. n° 2009/38/CE, art. 12, §3.

7p. RODIERELe comité d’entreprise européen, quel impact suteleenir des comités d’entrepris®?. soc.
2007, p. 1015.
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niveau général de protection des travailleuf&»A contrariq la priorit¢ des instances

nationales est exclue en toute hypothése par &eniglé®.
2) L’exemple francais de I'articulation

475.La loi frangaise ou la reproduction de la directive — Si I'articulation avec l'instance
nationale constitue un point d’achoppement, c'emtce qu’elle touche & I'autonomie
institutionnelle nationale%{®. Ainsi, le législateur francais s’est contenté rdéormuler la
directive sans prendre part:le processus d'information et de consultationneshé tant au
sein du comité d'entreprise européen que des ltistits nationales représentatives du

personnel %, laissant libre cours & I'imagination du juge.

476.Jurisprudence francaise. — Le juge, a défaut de poser une solution clairay anoins
identifié « les termes du débat’$: « on peut estimer que la consultation aille du h&ubu

la décision est prise, vers le bas, la ou la décisst appliquée ; mais on peut aussi estimer
que la consultation du comité d’entreprise europ&era d’autant plus fructueuse que cet
organisme sera éclairé par les avis des comitédraer d’entreprises et des comités
d'établissement®>. Selon le Professeur Martinon, il convient de cftes en dernier
I'instance« dont I'avis a I'impact le plus fort sur la déaisi adoptée »Il conviendrait donc
d’en revenir a I'objectif des représentants desgaitkeurs : apprécier, peser et influencer la
décision de la direction. Ce critere rejoint lenpipe de l'effet utile adopté par la Cour

d’appel de Versailles dan@ffaire Renault-Vilvoord®™. De cet effet utile découlent des

%8 Dir. n° 2009/38/CE, consid. 37.

%9 A tout le moins faut-il en déduire que l'informati du comité d’entreprise européen ne doit jamaiarvenir
de maniére trop tardive,>S. BEAL et C. TERRENOIREnformation et consultation du comité d’entreprise
européenJCP S n° 28, 8 juillet 2008, 1393.

670 p, RODIERE Union européenne - représentation du personnel dengeprise - information, consultation
et participation des travailleurs)-Cl : 611.

71 C. trav., art. L. 2341-9.

672 A, MARTINON, Les relations collectives de travail dans les gresiple sociétés a caractére transnational
Dr. soc. 2010, p. 789.

3 TGI de Sarreguemines du 21 avril 2009, n°9.09/80&DT 2009, p. 390, note H. TISSANDIER.

®" TGI de Nanterre du 4 avril 1997, CA Versaillesn@i 1997, Dr. soc. 1997, p. 506, note M-A. MOREAU ;
obs. A. LYON-CAEN : « sera manifestement illicité..) un comportement décisionnel n’accordant pas a
linformation et a la consultation une place sudilgle de leur assurer un effet utile ; que cettditét
s’appréciera au regard de critéres raisonnablesremmbre desquels figurefit.) le respect d’une chronologie

propice aux mesures ou réactions utibesire a une modification des résolutions initiales
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solutions contradictoires mais adaptées a chaspce. Les juges ont pu notequ’aucune
disposition légaldne fixe] I'ordre de consultation %°, ou bien, & propos d’une entreprise ou
d’'un groupe situé en zone transfrontaliere, quéntérét chronologique d’'une concertation
premiére & I'échelle du comité européen s'imposggieement © La Cour de cassation,
longtemps restée en dehors du débat, a affirmé6lgadvier 2008, que les procédures
d’'information devant le comité européen et devdnstnce nationale n’avaiert pas le
méme objet, ni le méme champ d'applicatidi£n dernier lieu a émergé ce qu'il
conviendrait de nommer le principe de cohérencé’§ voire « de concordance ». En effet,
le juge a estimé en 2011 qu’un projet a caractamshational impliquait forcément que le
comité d’entreprise européen soit consulté en mereu égard a la vision d’ensemble dont
seule, cette institution représentative du persbdispose $°. A contrarig et conformément

a la lettre de la directives a défaut de tout élément d’extranéité, la cordéah du comité ne
présente pas un caractére obligatoiretn’est, en tout cas, pas prioritdife En réalité« les
juges|...] devraient prendre en compte la dimension particalid’un litige sur ce theme,
liée au fait gqu’ils ont a juger sur un sujet quing@rne une instance supra nationale, parfois

soumise & une loi étrangére, mettant en causeaqutspays ... 3%

477.Nouvelle question. -La question s’est déplacée. Une certairmuplesséest] rendue
nécessaire par la diversité des situations éconarscf®. Il ne s’agit plus de savoir quelle
instance doit étre consultée en premier. Il faudsans doute admettre qu’en la matiére, une
solution unigue n’est pas la bienvenue et queptogj« le pragmatisme doit I'emporter sur

le dogmatisme®°,

7> TGl de Paris du 9 avril 200affaire Mark’s & SpencerSSL 2001, n° 1024, p. 8.

87 TGl de Paris du 10 octobre 20@3faire Alstom SSL 2003, n° 1140, p. 14.

677 Cass. soc. 16 janvier 2008 : JCP S 2008, 1156,BiGTEYSSIE.

678 B, KRIEF, L'articulation du comité d’entreprise européen @sdnstances nationales de représentation du
personnelJCP S n°12, 20 mars 2012, 1116.

79 TGl de Paris du 26 avril 2011, n° 11/00433 : ldais. soc. Europe 2011, n° 279, p. 4.

%80 versailles, 21 mai 2015, n° 14/08628 : Cahiers $8guillet 2015, n° 276, p. 378, note L. FLAMENT.

%1 G, BELIER et E. BLEDNIAK Le role du comité d’entreprise européen dans lesrueturations SSL 2004,
n° 1150.

%82 M. SCHMITT, Droit du travail de I'Union européennéd. Larcier Europe(s), Manuels 2012, p. 291.

%33 |bid.
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B) Comité de la SE ou de la SCE et instances natsnal

478.Pas de diminution de compétences pour l'instance tianale. — Les directives du 8
octobre 2001 et du 22 juillet 2003 disposent, dmraidentique, qu’elles ne portent pas
atteinte : «aux droits existants des travailleurs en matiérenglication prévus dans les Etats
membres par la |égislation et/ou par la pratiquetionales dont bénéficient les travailleurs
de la SE et de ses filiales et établissement$®.. »

479.Compétences du comité de la SE ou de la SCEL’information et la consultation du
comité de la SE ou de la SCE sont limitées paslpuwwpres définitions. L'information porte
sur « les questions qui concerngfd SE ou la SCEEllgs]-mém¢s] et toute filiale ou tout
établissement situé dans un autre Etat membie.dues questions qui excedent les pouvoirs

des instances de décision d’un Etat membte »

480.En résumé, le comité de la SE a beau étre compgtemtune question concernant sa

filiale, I'instance nationale de la filiale seraadgment compétente.

481.0rdre des consultations en cas de concours.L-e partage de compétences exposé ci-
dessus conduit, comme pour le comité d’entreprisepgen, a des situations de concours
dans lesquelles il convient de régler I'ordre dessultations. Toutes les solutions et les
hypotheses utilisées a propos du comité d’entrepeisropéen peuvent étre transposées a
I'ordre des consultations du comité de la SE, odad8CE, et des instances nationales. Le
raisonnement par analogie se justifie par la pragimqu’entretiennent ces textes et leurs
objectifs. La directive du 22 septembre 1994 inatit le comité d’entreprise est le fondement
sur lequel s’est fondé le Iégislateur européen pédiger la directive sur la SE du 8 octobre
2001 ; celle-ci est elle-méme le fondement de faative portant sur la SCE du 22 juillet
2003,

482.Le périmetre des obligations instituées par lesatives sociales du 6 mai 2009, du 8
octobre 2001 et du 22 juillet 2003 ainsi identifig faut désormais s'intéresser a leurs

contenus.

%84 Dir. n° 2001/86/CE, art. 13, §3 a) ; Dir. n° 200BICE, art. 15, §3 a).
%85 Dir. n° 2001/86/CE, art. 2, i) ; Dir. n° 2003/7HCart. 2, i).
%8¢ p_ RODIERE Union européenne - représentation du personnel dengeprise - information, consultation

et participation des travailleurs)-Cl : 611.

161



Sous-section 2 : Contenu du dialogue dans les enireses communautaires

483.Négocie, imposeé. -Quelle que soit I'entreprise communautaire en eals méthode
|égislative fut identique. Priorité est donnéeddblissement d’un dialogue par le truchement
d’'une négociationg1). A défaut, un dialogue social est imposé a striesidiaire §2).

81. — L'information et la consultation négociées

484.1’accord a tout prix. — Il existe « une doctrine communautaire du contrat e
principe de l'autonomie des parties est incontéstabnt un véritable« leitmotiv des
directives relatives a I'information et & la contation des travailleurs%’. Le droit européen
ne fait qu'organiser la négociation (I) devant nreié€accord (ll).

l. La négociation de I'accord

485. Acteurs, modalités. -Comité d’entreprise européen, comité de la SE, ode la SCE.
Trois institutions créées selon une méthode idaatida négociation d’'un accord. Les acteurs
(A) de la négociatiorB) doivent étre précisément identifiés.

A) Les acteurs de la négociation

486.Direction, GSN.— Au moment de I'engagement des négociationsexiste pas encore
de représentants des travailleurs au niveau eungpéenégociation vise justement leur mise
en place. Se feront face, pour la négociation, ngaree patronall] et une institutiorad hoc

appelée groupe spécial de négociat)n (

1) L’organe patronal

487.ldentification, obligations. — Des termes variables imposent [lidentification du

négociateur patronas) auquel sont parfois assignées des obligatiorigpkeéres b).

a) Identification

488.Sémantique. —Les directives instituant le comité d’entrepriseopéen, le comité de la

SE ou de la SCE, identifient le négociateur pafreaas divers vocables. Il peut s’agir«léa

7P, RODIERELe comité d’entreprise européen, quel impact suteleenir des comités d’entrepris®?. soc.
2007, p. 1015.
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direction centrale >de I'entreprise ou du grouf& mais aussi des organes compétentsdes
sociétés constituant la S8 ou la SCE®. Il peut méme s’agir de personnes physiques d@ans |
cas ou la SCE est constitue@xclusivement par des personnes physiques ourgaseule

entité juridique et des personnes physigués »

489.Pragmatisme. — En réalité, le |égislateur européen entend medirla table des
négociations la personne en charge de I'entreprisgveaucommunautaire. Doit étre choisi
un représentant qui a p@uvoir d’engager par sa signature I'intégralité de I'eptrise ou du

groupe de dimension communautife

490.CEE et Direction centrale hors EEE. — Lorsqu'est en cause lentreprise
communautaire par son envergure visée par la tieedtt 6 mai 2009, une difficulté liée a sa
taille peut surgir. Si I'entreprise ou le groupentounautaire s’avere éegalement étre une
entreprise ou un groupe mondial, sa direction eénfpeut étre implantée ailleurs que dans
I'Espace Economique Européen. En ce cas, cettetidinepeut désigner une direction locale
européenne pour conduire les négociaffth#\ défaut, la directive attribue un mandat de
négociation a la direction de I'entreprise ou dissement qui emploie le plus grand nombre
de travailleurs dans un Etat menf8feCe mandat émane du texte méme de la directive qui
dans un tel cas, assimile complétement la directamtrale et locale.

b) Obligations

491.Initiative. — La direction centrale de I'entreprise ou du gewommunautaire a la
charge dk entamer $° les négociations. En tout état de cause, ellehia le choix — si sa
volonté est d’éviter I'application des prescripsosubsidiaires — lorsqu’est formulée une

demande« écrite d’au moins cent travailleurs, ou de leueprésentants »relevant d’au

%% Dir. n°® 2009/38/CE, art.®] §1 et art. 4, §1.

%% Dir. n° 2001/86/CE, art. 3, §3 a'1

®% Dir. n° 2003/72/CE, art. 3, §3 a1

®!bid., art. 8.

%92 |_e droit francais tire les lecons de cette mullitule vocables et choisit, pour négociateur paliraria chef
d’entreprise »(C. trav., L2342-1).

%% Dir. n° 2009/38/CE, art. 4, §2.

%4 |bid., art. 4, §3. V. en ce sens : B. TEYSSI¥opit européen du travail5®™ édition, LexisNexis 2013, pp.
405-406.

%% Dir. n° 2009/38/CE, art. 5, 81.
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moins deux entreprises ou établissement situés dens Etats différent®® Quels
représentants peuvent se substituer aux travalleuEn droit francais, l'utilisation du terme
« représentant » devrait permettre d’appréhenémsémble des moyens de représentation
les élus engagent la communauté de travail qudfgésentent. Quid de la représentation
syndicale, externe a I'entreprise ? Il conviendeand retenir que les organisations syndicales
représentatives. Pour illustration, un représenttume section syndicale ne peut porter la

demande méme si son périmetre comprend plus déregatlleurs.

492.Inertie et informations. — La difficulté dans I'entame des négociations neviemt que
lorsque la direction centrale reste inerte alors igs conditions d’application de la directive
2009/38/CE sont peut-étre rempfi¥s Les travailleurs ou leurs représentants nationaux
doivent alors en obtenir la certitude. A cet effiet, direction est« responsable »de la
transmission< aux parties intéresséestes informations jugées indispensables a I'ouvertu
des négociations, qu'il s’agisse de la structurel’detreprise ou du groupe, ou de ses
effectifs®®, La directive 2009/38/CE retranscrit ici partiefient la jurisprudence de la Cour
de justice qui regle un probleme de chronologien Aféviter tout enlisement, la Cour de
justice décide que la demande d’informations pénet faite a la directior présumeée gui a
I'obligation d'y répondrealors méme que si les conditions n’étaient pas liesyge directive
ne lui serait pas applicaB8f8 Peu importe également que la direction centmitesituée hors
de I'Espace Economique Européen et quelle refusaépondré®, les directions locales
communautaires doivent coopérer entre elles potermiéer si les conditions de mise en
place du comité d’entreprise européen sont renfflidsinformation doit aussi comprendre
la communication des noms de représentants susSlesptie participer a la formation du

groupe spécial de négociatiéh

%% |bid.

897 Cette problématique d'inertie ne se pose pas eiitreade SE et de SCE puisque ces sociétés n’auront
d’existence qu'une fois I'implication des travailks mise en place.

*%®bid., art. 4, 84.

899 CJCE, 29 mars 200Bofrost aff. C-62-99 : Rec., p. 2579 ; RJS 2001, n° 948.

"9 e droit européen n'étant pas d’application exémitoriale.

91 CJCE, 13 janvier 2004, Kilhne & Nagel, aff. C-4@/®Rec., p. 787 ; RIS 2004, n° 473.

92 bid.
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2) Le groupe spécial de négociation

493.Création, disparition. — Le groupe spécial de négociation est un orgastituée avec
pour seul fonction de négocier l'accord relatif ‘@fbrmation et a la consultation dans
I'entreprise de dimension communautaire (a) ; fa&thec que la réussite de sa mission

entraine sa disparition (b).
a) Création

494.Définition. — Le groupe spécial de négociation (« GSN ») esttirtsk afin de négocier

avec la direction centrale linstitution d’'un comid’entreprise européen ou une procédure
d’information et de consultation des travailleur8% Une méme définition existe pour la SE
et la SCE: le GSN est le groupe constitué pomegocier avec I'organe compétent des

entités juridiques participantes la fixation de mbes relatives a I'implication des
travailleurs au sein xle la SE* ou de la SCE”.

495. Constitution. — Qu'il s'agisse du CEE®, du comité de la SB' ou de la SCE® la régle

de répartition des sieges du GSN entre les diviats Est identique. Est alloué a chaque Etat
un sieége par tranche de 10% des effectifs de trawes présents sur son territoikeou une
fraction de ladite tranche.»Ainsi, I'Etat sur lequel I'entreprise communauaiest peu
présente dispose malgré tout d’'un siége. Il neitspaa concevable d’écarter une partie de
I'entreprise des négociations et le législateuropéen en a tiré les conséquences. Cet
impératif a d’ailleurs conduit a un mécanisme dibtition de sieges supplémentaires au sein
des GSN constitués pour la création d'une SE onedSCE. Il s’agit de garantir au moins un
membre au sein du GSN & chaque société qui cesseimine existence juridique profte

Il convient d’abord d’attribuer tous les siegegianix avant d’ajouter des sieges.

496.Siéges. —Les trois directives renvoient, directem@éhtou indirectemerit!, pour

%3 Dir. n° 2009/38/CE, art. 2, §1 i).

%4 Dir. n° 2001/86/CE, art. 2, g).

%5 Dir. n° 2003/72/CE, art. 2, g).

"% Dir. n°® 2009/38/CE, art. 5, §2 b).

97 Dir. n° 2001/86/CE, art. 3, §2 a) i).

%8 Dir. n° 2003/72/CE, art. 3, §2 a) i).

"9 Dir. n°® 2001/86/CE, art. 3, §2 a) ii) ; Dir. n°@R72/CE, art. 3, §2 a) ii).
"0 Dir. n° 2001/86/CE, art. 3, §2 b) ; Dir. n° 2003ICE, art. 3, §2 b).

1| a directive du 6 mai 2009 garde le silence aujets
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I'attribution des sieges, aux législations des £taémbres concernés. Ces derniéres devront,

comme toujours, étre adoptées et interprétéesl@mpsit et a la lumiére de la directive.

497.Hésitations. —Le GSN dispose de la personnalité morale. Il ng pa aller autrement
dés lors gu'il doit étre en mesure de conclureckad créant I'instance de représentation
européenn@? Une question relative & sa composition a supgiut-on ajouter des membres
au GSN dont le travail a déja commenceé pour temirpte des résultats de scrutins intervenus
durant son fonctionnement ? La Cour de cassatiancflise se prononce en faveur d'une
institution figée dans un avis du 21 octobre Z&D%En cela, elle fait une juste application de
la théorie francaise du cycle électoral. Cependa&mjeu n’est pas celui de la représentativité
mais du périmetre de la future instance. Une smiutie compromis aurait été d’admettre que
I'on puisse ajouter des membres sans pour autaprister ceux déja en place. Elle aurait
permis de donner au cadre européen la souplessé 6griait défaut selon certains autefs

498.La SCE, n'appelle pas de remarques particulietlesest, qu’il s’agisse des négociateurs

ou de I'accordy la copie quasi conforme de ce qui est envisagé lpoSE »*°.

b) Disparition

499. Ambition. — Le GSN« a pour tache de fixer, avec la direction centrgdar un accord
écrit, le champ d’action, la composition, les ditriions et la durée du mandat du ou des
comités d’entreprises européens ou les modalitésmiee en ceuvre d’'une procédure
d’information et de consultation des travailleurs%

500. Extinction. — Tel un juge, une fois son office rempli, le G888t dessaisi des questions

qui lui étaient assignées. Il ne survit ni a la @dosion d'un accord ni a I'échec des

2B, TEYSSIE,Les accords relatifs & implication des salariéand les sociétés coopératives européennes —
Les parties a la négociatipnJCP S janvier 2006, act. 3%:La personnalité juridique, indispensable a
I'’émergence de 'accord que [le GSN] est appelé&gatier, doit lui étre reconnue;»B. TEYSSIE,Les accords
relatifs a I'implication des salariés dans les s&iés européennes — Les parties a la négociati@P S
septembre 2005, act. 127.

3 Cass. 21 octobre 200&yisn° 005 0009.

"4 R. DUPIRE, Instances transnationales de représentation du quersl : comité européen ou comité
mondial 2JCP S n° 7, 2014, 1066.

"5 A, LECOURT, La société coopérative européenne (SCE) : entremixiale, solidaire ... et compétitive !
Revue Lamy Droit des affaires Supplément, 2018&°

" Dir. n°® 2009/38/CE, art. 5, §3 ; Dir. n° 2001/8&/Cart. 3, §2 a) ii) ; Dir. n° 2003/72/CE, art.82, a) ii).
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négociation§'”.

B) Les modalités de la négociation

501.Durée des négociations. £es négociations dureront jusqu’a ce que le GSNddé&t'y
mettre fin par une décision adoptée & la majorts deux tiers de ses membBtesu jusqu’a
I'épuisement du temps imparti pour parvenir & ucoad . Ce temps laissé aux parties peut
varier de six mois en cas de création d’'une SE’onedSCE a trois ans en cas de mise en
place d’'un comité d’entreprise européen. Lorsquasstause la création d’'une SE ou d’'une
SCE, les négociateurs peuvent, d'un commun accdecider de reconduire les négociations
pour une nouvelle période n’excédant pas six fbi€ertaines propositions visent & allonger
ce délai de négociation qui peut paraitre bientgoar rapport aux trois longues années dont
dispose I'entreprise communautaire en applicatefadlirective du 6 mai 2009. Le risque de
retarder indéfiniment I'immatriculation et doncftenctionnement de la SE ou de la SCE est
cependant bien trop important, tant et si bienlgest parfois proposé d’accorder le droit
d'immatriculation, méme & défaut de conclusion dastord d'applicatioff. En réalité,
I'implication des travailleurs n’est que la face émgée de liceberg. Plus que la matiére
sociale, les lourdeurs de la SE et de la SCE doi&tea imputées a un manque d’efficacité
economique lié a la multiplicité des systemes djgties et a I'absence de consolidation
fiscale ¥?% En outre, si la SE et la SCE offreptima facie un statut uniforme, il obéit
néanmoins au droit de I'Etat oul la société est am@é*®

502.Des mécanismes identiques: Le mécanisme de négociation est quasiment glenti
gue I'on soit en présence d'un GSN institué enwed la directive du 6 mai 2009 ou en
vertu des directives portant sur la SE ou la SCExikte une particularité liée a la mise en
place du CEE. La directive du 6 mai 2009 prévoie#fat que« la direction centrale et les

directions locales, ainsi que les organisationsopéennes de travailleurs sont informées de

"7 B. TEYSSIE Droit européen du travais"™ édition, LexisNexis 2013, p. 411.

"8 Dir. n° 2009/38/CE, art. 5, §5 ; Dir. n° 2001/8&/Cart. 3, §6 ; Dir. n° 2003/72/CE, art. 3, §6.

" Dir. n° 2009/38/CE, art. 7, §1 ; Dir. n° 2001/8&/Cart. 5, §1 ; Dir. n° 2003/72/CE, art. 5, §1.

2% Dir. n° 2001/86/CE, art. 5, §2 ; Dir. n° 2003/78Crt. 5, §2.

21 Rapport d'évaluation de la SE du 19 mars 20Des pistes pour améliorer le statut social de laiée
européenngliais. soc. quot. 2007.

221 . JULIEN-SAINT-AMAND, Le (futur) réle de la société européenne dans ledeales affaires en France
et en AllemagnePA, 17 ao(t 2006 n° 164, p. 43.

2 bid.
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la composition du groupe spécial de négociationdetdébut des négociation&% Les
syndicats européens sont donc tenus informés dgsciafions relatives au CEE. Cette
disposition n’est pas reprise par les directive31286/CE et 2003/72/CE.

503.Financement. —Le financement est toujours assuré soit par lactdon centrale de
I'entreprise ou du group® ou des entités participant & la création de laoSHe la SCE®.
Il est toujours question depermettre au groupe spécial de négociation deaidter de sa

mission d’une facon appropriéé®

504.Vote. —Quel que soit le GSN en cause, toutes les décisiomsadoptées a la majorité
absolue de ses membf&sseule la décision d’arréter les négociationgese & la majorité
des deux tiers. Cependant, lorsqu’il s’agit du Gf&Na SE ou de la SCE, la majorité absolue
des membres du GSN doit également représenter Jarithaabsolue des travailleurs
concernés. Dans ces deux derniers cas, le votéeatilbgecret est donc impossible puisqu'’il
faudra identifier le nombre de travailleurs engpgé le vote des membres du GENEn
outre, le vote nécessite une majorité des deus liesque I'accord d’'implication prévoit de

réduire la participation aux organes de directidn

505.Collaboration et obligation de négocier. -Les parties doivent conduire la négociation
dans un esprit de coopération’ss. Cet esprit trouve & s’exprimer a travers les okibiges
d’'information, de loyauté et de transparence p®@rda tradition européenne du droit des
contrats. Elle peut, par exemple, se traduire«plar communication aux membres du GSN
d’informations dont la divulgation & des tiers siérfcheuse $% Néanmoins, il n"empéche

24 Dir. n° 2009/38/CE, art. 5, §2 b).

’?° Dir. n° 2009/38/CE, art. 5, §6.

"?°Dir. n° 2001/86/CE, art. 3, §7 ; Dir. n° 2003/7ECart. 3, §7.

27 bid.

728 Dir. n° 2009/38/CE, art. 5, §6 ; Dir. n° 2001/8&/Cart. 3, §4 ; Dir. n° 2003/72/CE, art. 3, §4.n4t. B.
TEYSSIE, Les accords relatifs a I'implication des salariéand les sociétés coopératives européennes — Le
déroulement de la négociatipdCP S février 2006, act. 47 ; B. TEYSSLEs accords relatifss a I'implication
des salariés dans les sociétés européennes — beldérent de la négociatipdCP S octobre 2005, act. 148.
2B, TEYSSIE Droit européen du travais®™ édition, LexisNexis 2013, p. 441 et p. 459.

30 |bid.

*1 Dir. n° 2009/38/CE, art. 6, §1.

32B. TEYSSIE,Le comité d’entreprise européebroit des sociétés n° 1, Janvier 2012, étude 1.
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pas le GSN de pouvoir se réunir seul, avant ousagaéréunion avec la directidh Cette

disposition n’existe pas pour le GSN de la SE dadgCE. Il demeure que de telles réunions
favorisent 'adoption d’une position commune du G88l qui facilitera les négociations. Ces
dernieres doivent étre conduites de bonne foi endeiere a parvenir a la conclusion d’un

accord; « mais nulle obligation de conclure ne pése supkesies >

506.Les ressemblances entre les trois GSN (CEE, SEE) Sont telles que I'adoption de
dispositions communes de négociation parait s@meest envisageable. Une porosité existe.
A titre d’exemple, le 10 avril 2015, le groupe Dmds Systemes, se muant en société
européenne, a conclu un accord sur I'implicatios siariés instituant le comité de la’SE
Or, le groupe Dassault Systemes est un groupentiendion communautaire et disposait déja
d'un CEE. Le groupe avait d’abord envisagé, avdopé&ter une marche arriere liee a
I'insécurité juridique, de sécuriser le processesnggociation en confiant a son comité

d’entreprise européen la négociation de I'implisatiles travailleurs dans la future’$E

. L'accord d’application

507.Contraintes, libertés. — « Convaincu que le dialogue social s’épanouit daage
lorsqu'il est choisi que subi, I'édifice législaifest construit autour de ce postuldt®» Une
grande liberté d’expression est laissée a I'autoeatas partiesB) sous réserve de quelques
contraintes devant assurer que les droits a I'métion et a la consultation des travailleurs ne

soient pas injustement restreirdg. (

A) Les contraintes

508.Themes, principes directeurs. -Les contraintes s’expriment par deux moyens : une
liste de thémes devant étre traités par I'accotdpesvu (1). De méme, l'accord ne peut

s’absoudre du respect de certaines définitionsietipes directeurs (2).

3 Dir. n° 2009/38/CE, art. 5, §4.

3 B, TEYSSIE Droit européen du travails®™ édition, LexisNexis 2013, p. 412.

%5 L'accord vise & instaurer un dialogue social régulier et constificeflet de la culture collaborative de
I'entreprise »: Dassault Systemes se dote d’un comité européengtuture SE Lais. Soc. Quotidien 2015.
3¢ Rapport d'évaluation de la SE du 19 mars 2002s pistes pour améliorer le statut social de laié
européenngliais. soc. quot. 2007.

8T A. TEISSIER,Le contenu des accords instituant un comité d'gmise européenJCP S, 2011, 1490.
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1) Themes obligatoires

509.Périmetre. — Les directives imposent aux parties de prévoir daos accord les
entreprises ou établissements concernés par hicsteréé€® ou plus simplement le champ

d’application de I'accord 5%,

510.Composition. —La composition de l'instance est aussi un themegatdire, en ce
compris le nombre de membres et la répartitionsitege$*®. Lorsqu’est en cause un CEE,
une précision supplémentaire est apportée : la ositipn de l'instance doit permettre de
prendre en compte dans la mesure du possible le besoin de représentéquilibrée des

travailleurs selon les activités, les catégoriedrdwailleurs et le sexe.»

511.Attributions (missions). —Les parties doivent prévoir si une procédure ouing@&nce
est mise en place par I'accord pour l'informatidniae consultation des travailledfs Les
deux moyens du dialogue social sont mis sur un giégalit¢** La directive du 6 mai 2009

« réserve l'autonomie des parties d’'une telle fagome la liberté de celles-ci parait pouvoir
également s’exprimer quantl'abjet des informations et de la consultatioff*% Elle impose
également aux parties de régler les modalitésiclgation entre les instances nationales et
linstance européeni¥. Bien que cela ne soit pas prévu par les direstpatant sur la SE et

la SCE, une telle disposition serait la bienvenue.

38 Dir. n° 2009/38/CE, art. 6, §2 a).

39 Dir. n°® 2001/86/CE, art. 4, §2 a) ; Dir. n° 200ICE, art. 4, §2 a).

"0 Dir. n° 2009/38/CE, art. 6, §2 b) ; Dir. n° 2008/8E, art. 4, §2 b) ; Dir. n° 2003/72/CE, art. 2,t§.

"1TGI de Paris, ord. réf. du 21 novembre 2086z de France JCP G 2007, Il 10009, note B. TEYSSIE.

"2 Dir. n° 2001/86/CE, art. 4, §2 c) ; Dir. n° 2003/CE, art. 4, §2 c).

743 p. RODIERE Union européenne - représentation du personnel dangreprise - information, consultation
et participation des travailleurs)-Cl : 611 ; cela ne semble pas étre le casuersep parties optent pour la mise
en place d'une procédure d’information et de cdasion en lieu et place de linstitution du CEEs le
représentants internes des travailleurs doiveméweir pour« procéder a un échange de vues » et recevoir les
informations concernant les « questions transnaties qui affectent considérablement les intéréts de
travailleurs »,V. Dir. n° 2009/38/CE, art. 6, §3.

44 Dir. n° 2009/38/CE, art. 6, §2 c).
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512.Réunions, ressources (moyens).l-es moyens, mateériels et financiers, nécessaitas a
réalisation des missions de l'instance doiventiadtss abordé€4> Aucun minimum n’existe.
Le comité pourra renoncer complétement aux moyi@asdiers si la direction de I'entreprise
communautaire apporte d’autres garanties commeida pn charge systématique des frais
d’expertise. En revanches le lieu, la fréquence, et la durée des réuniorduw comité
d’entreprise européen doivent étre détermifi@eSe qui suppose qu’au moins une réunion se
tienne. Le lieu de cette réunion fait souvent défmns les accords mais il est admis ques
réunions se tiennent au siege du groupaéme si des réunions foraines permettant de se
rapprocher des travailleurs concernés peuventéirisagéds’. Les directives portant sur la
SE et la SCE sont moins précises : seule la fréguders réunions doit étre précidéela
directive du 6 mai 2009 prévoit également que lasiimlité d’instaurer un comité restreint

doit &tre envisagée, sans pour autant en fairebiigatior*°.

513.Date d’entrée en vigueur, durée et révision. -Dans des termes pratiquement
identiques, les directives prévoient que I'accond dontenir sa< date d’entrée en vigueur et
sa durée ¥° les modalités selon lesquelles I'accord peut @&mendé ou dénoncé ainsi que
les cas de renégociation et la procédure y afferestamment dans le cas ou survientne

modification »de la structure de I'entreprise communautairdad&E ou de la SCE.

514.L’'exemple du comité de la SE Dassault Systémes.Le comité de la nouvelle SE
Dassault Systemes dévoile la richesse de certanerds. L'instance est compétente,
conformément aux prescriptions de la directive, rplmutes les questions transnationales.
Cependant, ses droits sont variables selon lesatigmes ; elle bénéficie tantét d’un droit a
'information et a la consultation, tantét du sediMoit a linformation. Pour qu’une
consultation ait lieu sur un projet transnational, effectif suffisant doit étre impacté. Par
exemple, si la SE compte au moins deux cent cirtquasvailleurs dans I'Etat sur lequel elle
est implantée, il faut, pour déclencher la consiolta que le projet concerne au moins deux
cents travailleurs dans I'ensemble de la SE et amsrcinquante dans I'Etat d'implantation.

Deux réunions ordinaires par an sont prévues ginsin comité restreint concu notamment

"5 Dir. n° 2009/38/CE, art. 6, §2 f) ; Dir. n° 2006/€E, art. 4, §2 e) ; Dir. n° 2003/72/CE, art. 2,6§.
8 Dir. n° 2009/38/CE, art. 6, §2 d).

"7 A. TEISSIER Le contenu des accords instituant un comité d'gmise européenJCP S, 2011, 1490.
"8 Dir. n°® 2001/86/CE, art. 4, §2 d) ; Dir. n° 2003ICE, art. 4, §2 d).

9 Dir. n° 2009/38/CE, art. 6, §2 e).

0 'instance peut étre créée pour une durée détéein indéterminée selon le choix des parties.
1 Dir. n° 2009/38/CE, art. 6, §2 g) ; Dir. n° 2008/8E, art. 4, §2 h) ; Dir. n° 2003/72/CE, art. 2,t§.
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comme une« instance préalable d’'informationset « groupe de travail préparatoire a la
consultation »Trois mille deux cent cinquante euros sont allauébaque membre du comité
de la SE pour couvrir les dépenses liées aux fammgtréunions et colloques. Ces derniers
disposent également d’un aller-retour par an payéapdirection pour se rendre aux réunions,
de moyens de téléecommunication et de la mise ecepttune plate-forme collaborative
informatisée. Enfin, un budget de vingt-mille eurest attribué & l'instance pour les

expertise&?

2) Principes directeurs

515.Responsabilité. —II doit exister « une responsabilité dans I'exercice des droits a
linformation et & la consultatid’®. En effet, la collaboration qui a présidé a I'élediion de
I'accord se poursuit entre la direction centraleeatomité d’entreprise europééh Cet esprit
de collaboratior renvoie & I'obligation de bonne foi, au devoir yauté ¥ Il s'agit
d’ailleurs de la seule obligation assignée tant@mité qu’a la direction qui soit présente dans
la directive pour réglementex le fonctionnement’® du CEE et de la procédure
d’'information et de consultation des travailleudes dispositions en tous points identiques
sont prévues dans le cadre de 13°5&t de la SCE®. Les autres principes directeurs résultent

des définitions mémes des notions d’informatiodestonsultation.

516.Principes directeurs commun. -Le but des directives sociales instituant des ntea
de représentation européennes des travailleurd’iefirmer et de consulter les travailleurs.
L’effet utile de ces droits doit étre assuré afendoermettre une prise de décision efficace de

I'entreprise ou du groupe d'entreprise§% L'information et la consultation sont

52 Dassault Systémes se dote d’'un comité européerigéuture SE Liais. soc. quot. 2015.

"3 A-L. ZABEL, Prérogatives et responsabilité des institutionsefgrésentation collective au niveau européen,
étude in BS 5/12.

"> Dir. n° 2009/38/CE, art. 9.

5B, TEYSSIE Droit européen du travails®™ édition, LexisNexis 2013, p. 412.

%% bid.

> Dir. n° 2001/86/CE, art. 9.

®® Dir. n° 2003/72/CE, art. 11.

*°Dir. n° 2009/38/CE, art. 1, §2.
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matériellement limitées aux questions transnatestdl ou en lien avec la SE ou la SCE,

leurs filiales ou établissemenfts

517.Information. — La directive du 6 mai 2009 offre aux entreprisesiddinition la plus
complete de l'information qui ait été donnée parldgislateur européen. L'information
consiste erx la transmission par I'employeur de données aprésentants des travailleurs
afin de permettre a ceux-ci de prendre connaissamgesujet traité et de dxaminer,
l'information s’effectue a un moment, d’'une fagcanagec un contenu appropriés, qui
permettent notamment aux représentants des trauadllde procéder a unévaluation en
profondeur de l'incidenceéventuelle et de préparer, le cas échéant, desuttations avec
I'organe compétent de I'entreprise de dimension momautaire ou du groupe d’entreprises
de dimension communautair€®% La prise de connaissance du sujet traitée esffisante,
I'information doit étre d’'une qualité telle qu’eligermette d’examiner les themes et de se
forger une opinion. Une information plus minutiews®ore est requise lorsqu’elle précéde
une consultation. Les directives portant sur leeSBa SCE sont moins précises, leur rédaction
ne distingue notamment pas le cas ou I'informaésnfournie seule de celui ou elle précede
la consultation. En cela, ces directives laisseet pius grande liberté aux parties méme si la

compétence de l'instance apparait, quoi qu'il &rivés vasté®.

518.Consultation. —La consultation est concue comméétablissement d’'un dialogue et
I'échange de vue®ntre les représentants des travailleurs et laecdhion centrale ou tout
autre niveau de direction plus appropri€é, a un motnd’'une fagon et avec un contenu qui
permettent aux représentants des travailleurs diexgr, sur la base des informations
fournies et dans un délai raisonnable, w@vis concernant les mesures proposées qui font
I'objet de la consultation, sans préjudice des mesgabilités de la direction, lequel pourra
étre pris en compte au sein de l'entreprise de dsim communautaire ou du groupe

d’entreprises de dimension communautaif¥.»La méme idée est présente au sein des

89 Dir. n° 2009/38/CE, art. 1, §3 et §4« Sont considérées comme transnationales lestigms qui concernent
'ensemble de I'entreprise de dimension communemtadu du groupe d'entreprises de dimension
communautaire, ou au moins deux entreprises ouigsaments de I'entreprise ou du groupe situés ahaus
Etats membres différents »

%1 Dir. n° 2001/86/CE, art. 2 i) ; Dir. n° 2003/72/C4tt. 2 i).

%2 Dir. n° 2009/38/CE, art. 2, §1 ).

%3 Dir. n° 2001/86/CE, art. 2 ij fine ; Dir. n° 2003/72/CE, art. 2 ih fine.

%4 Dir. n° 2009/38/CE, art. 2, §1 g).
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directives portant sur la SE et la S€E un échange de point de vues doit avoir lieu.rPou

cela, l'instance doit fournir son propre point de\a la direction par le truchement d’un avis.

519.Cependant, tant la directive 2009/38/CE que lesctliires 2001/86/CE et 2003/72/CE
n'imposent pas que l'avis ait une portée décisitan# s’agit d’un avis simple< qui pourra
étre pris en considération dans le cadre du progestcisionnel su pas®. En revanche, il
apparait a la lecture du texte que l'avis doit &xerimé avant la prise de décision par la
direction. En effet, a quoi bon préciser, dansde contraire, que I'avis doit étre rendu dans
«un délai raisonnable et « sans préjudice des responsabilités de la diracti@ Ces
définitions précisées, la directive laisse le chdile a 'autonomie de la volonté des parties

a l'accord, a leur créativité et leur ingéniosité.

B) Les libertés

520.Libertés. — Par principe, tout ce qui n’est ni contraire aibjectifs de la directive, ni au
droit de I'Union, en ce compris les droits et litgsr fondamentaux auxquels I'Union adhere

peut figurer dans I'accord.

521.Instance vivante.— Le comité d’entreprise européen est une instan@te, nourrie
des diverses visions sociales de chacun des Etatdms ou I'entreprise est implantée. Il en
va de méme pour le comité de la SE ou de la SCE’'quére aussi une instance de synthése.
Les pouvoirs et pratiques de ces instances europsesont variables selon les pratiques du

dialogue propre a chaque entreprise.

522.Information et consultation. —Les comités européens sont avant todes instances de
facilitation, des lieux ou l'on fait remonter lesffetultés et ou I'on essaie de trouver des
solutions pays par pays¥. La fédération syndicale européenne « IndustsAtiéplore
gu’ils soient trop souvent cantonnés a l'informatinéme si cela assure, a tout le mo«sn
dialogue social continu’3®. La consultation est plus rare alors que la direaiu 6 mai 2009

met les droits a I'information et a la consultat&ur un pied d’égalité.

" Dir. n° 2001/86/CE, art. 2 ) ; Dir. n° 2003/72/C#it. 2 j).

% bid.

%7 Débat du 28 avril 2015 & la Maison de I'Europe:CE européen, facilitateur de dialogueS3L 2015, n°
1675.

%8 |bid.
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523.Clauses facultatives. -Les parties sont libres, au-dela des themes obligatet dans le
respect des principes de la directive du 6 mai 2@@9explorer d’autres terres’s”. Qu'il
s’agisse de la composition de l'instance — présidesecrétariat, présence de représentants
syndicaux — ou des modalités pratiques du dialoguadoption d’'une langue officielle,
attribution d’un droit de visite a certaines persalités, prévisions des contentieux — peu de
choses échappent & la liberté contractuelle deiegat

524.Accords-cadres européens (« ACE »). +e dialogue social européen externe aux
entreprises donne lieu a la conclusion d’accordsesaeuropéens signés par des organisations
syndicales européennes. Souvent, la pratique d¢endisassocier le comité européen aux
négociations syndicales. Ainsi, les organisatisgadicales du groupe GDF Suez sont
signataires de quatre ACE. Deux d’entre eux (les@s « santé-sécurité » et « GPEC ») ont
été signés en 2009 avec des membres du groupealsgpéaiégociationA minima le comité
d’entreprise européen est informé du déroulemeninégociations et du contenu de I'accord.
Tel fut le cas pour I'accord « Egalité professidiene. Le comité d’entreprise européen est
parfois plus impliqué. L'accord relatif & I'« Améliation de la QVT ¥* a été adopté a
linitiative du groupe de travail « santé et sétusi du comité d’entreprise europé@nCe
dernier dispose d'ailleurs de trois autres grougestravail trés actifs reporting social,

énergie et service.

525.Le comité d’entreprise européerest la pour préparer le terrain, faire émerger sujet

de négociation ensuite repris par les organisati@mysdicales ¥° S'est développée la
pratigue du mandat syndical : seuls les membresodhité européen ayant recu un mandat
d’'une organisation syndicale européenne pourronticp@er a la négociation. Le comité

d’entreprise européen assure également la bonnkcatm des ACE. Ainsi, l'instance

%9 B, TEYSSIE,Contenu des accords portant création de comité tcégmise européens dans les groupes de
dimension communautairdCP S, novembre 2015, 1403.

" bid.

" Qualité de Vie au Travail.

2 R. TEXTORIS, L'expérience GDF Suez : entretien avec le Secrétaidjoint du comité d’entreprise
européen GDF Sue3SL 2015, n° 1675.

3 Débat du 28 avril 2015 a la Maison de I'Europe:CE européen, facilitateur de dialoguéS3L 2015, n°

1675.
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européenne du groupe Total a mis en place un talleabord permettant de s’assurer de

I'application de 'ACE au niveau locAf"

526.Accords conclus avec le CEE. Quelques fois le CEE devient directement instarece d
négociation avec la direction. Le groupe de réasga Scor SE a signé le 29 janvier 2015
une Charte relative a I'égalité professionnelle.niéthode a consisté en un recensement des
bonnes pratiques au sein des onze pays dans ledgugbupe est implart@ S’est posé la
question de la nature juridique de ces accords€pamgec le CEE dont I'accord initial n'avait
pas prévu l'existence. Au vu des débats suscitéscetie question et de la pratique
professionnelle qui, comme toujours en matiéreaseci’attend pas %° il serait bon que le
|égislateur européen complete la directive du 6 2089 avec un régime supplétif applicable
a la conclusion d'accords avec le CEE En I'état actuel,«les éventuelles causes
d’illégitimité du comité d’entreprise européen itggit les entreprises ou les groupes a se

tourner vers les organisations syndicales dotées ¢hamp d’intervention plus largé™}

527.Comité mondiale.— Si le comité d’entreprise européen n’a pas,rercipe, compétence
pour conclure directement des accords avec latdiredl ne dispose pas fortiori, de la
capacité de transposer des accords-cadres interaak conclus par certains groupes
mondiaux. Les libertés sont grandes mais peutidfneffisantes. Ainsi, le groupe mondial
éprouvera parfois le besoin de s’engager dans dation d’'une instance mondiale de
représentation du personnel a laquelle la direcivde comité d’entreprise européen offre un
fondement plus palpable que la loi sociale trarisnale’’®. Aux incertitudes inhérentes a la
conclusion d'urk contrat de droit international privé a directive du 6 mai 2009 apporte
tant un cadre de négociation qu’'une assise légdiges La liberté contractuelle est assurée
par la directive du 6 mai 200%:les parties intéressées peuvent convenir d’aytresedures

pour l'information et la consultation transnatiomaldes travailleurs ¥°, ce qui permet

" bid.

> R. TEXTORIS, L'expérience GDF Suez : entretien avec le Secrétaidjoint du comité d’entreprise
européen GDF Sue3SL 2015, n° 1675.

5B, TEYSSIE Droit du travail Relations collective§*™ édition, LexisNexis 2014, p. 495.

"B, TEYSSIE Droit européen du travails®™ édition, LexisNexis 2013, pp. 434-435.

"8 B, KRIEF, Essai sur I'émergence d’un droit européen de laréspntation collectiveEd. Panthéon Assas,
2011, p. 368.

V. en sens contraire : R. DUPIRRgepenser la négociation collective transnationaleéP S n° 50, 2013,
1472.

# Dir. n° 2009/38/CE, consid. 31.
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d’envisager la création d'u« comité d’entreprise européen mondiali¢&» Les rigidités ne
résultent finalement pas du droit européen maisetéaines de ses transpositiOns les
partenaires sociaux sont incités par les praticegemmer les réflexes nationaujet] les

particularités que n’ont pas su éviter les pouvgitblics ¥

8§2. — L'information et la consultation imposées

528.Normes imposées : hypotheses, contend. Lorsque la création conventionnelle de
I'instance européenne échoue, les directives scipiévoient des normes subsidiaires au

contenu bien précis (Il) qui peuvent s'imposer degrsaines hypotheses (1).

l. Cas de mise ceuvre

529.Annexe. — Les prescriptions subsidiaires permettant lzerais place d’'un comité légal
de I'entreprise communautaire, de la SE ou de |& S@ht présentes au sein d’une annexe
attachée a la fin de chaque directive. Toutefaigptce obligatoire de I'annexe pour les Etats
membres est identique au contenu de la directiveeftet, « les prescriptions subsidiaires
[...] telles qu’elles sont arrétées par la législatioesdEtats membres doivent satisfaire aux

dispositions de la directive’$.

530.Trois hypothéses distinctes. 4 existe trois hypothéses dans lesquelles catteee

trouve application. Deux sont communes au CEE etirmatances de représentation de la SE
et de la SCE. Il s’agit de I'application volontaie¢ de I'écoulement complet des délais de
négociation. La troisieme est propre a la directive6 mai 2009 qui envisage le refus de

négocier exprimé par la direction.

531.Application volontaire. Les parties peuvent décider d’adopter au seieweaccord les
prescriptions subsidiaires. Cela permet d’anticiperéchec des négociations lorsqu’aucune

des parties n’est préte a faire des conces$fons

81 B, TEYSSIE Droit et pratique du comité d’entreprise europgkeaxisNexis, éd. 2012, p. 78.

82 R. DUPIRE, Instances transnationales de représentation du quersl : comité européen ou comité
mondial ?2JCP S n° 7, 2014, 1066.

83 A. TEISSIER,L'implication des salariés dans la société européenla constitution du groupe spécial de
négociation, approche de droit compad&P S janvier 2006, 1095

"#4 Dir. n° 2009/38/CE, art. 7, §2.

% Dir. n°® 2009/38/CE, art. 7, §1 ; Dir. n° 2001/8€, art. 7, §1 a) ; Dir. n° 2003/72/CE, art. 7,881
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532.Expiration des délais. —Les négociations ne peuvent durer éternellememtpigu
lorsqu’il en va de I'existence-méme de la sociét&ause. Ainsi, les directives portant sur la
SE et la SCE donne la possibilit¢ de négocier pendix moi¢®®. L'urgence est moins
présente en matiere de CEE ou les négociatiorsler#tau maximum sur une période de trois
ans. Quel qu'il soit, I'expiration de ce délai emeade plein droit applicable des dispositions
subsidiaires des directives, a la seule conditioa g GSN n’ait pas refusé d’ouvrir les
négociations a la majorité des deux tiers de sembre=®’. En ce dernier cas, aucun
dispositif d’information et de consultation ne p@uétre mis en ceuvre pendant une période

de deux ans.

533.Refus de négocier exprimé par la direction— Selon la directive du 6 mai 2009, la
direction centrale peut refuserl’ouverture des négociations dans un délai dersbis a
compter de la demandefaite de mise en place du CEE faite par cent iilauas émanant de
deux Etats différenf€. « La direction centrale a dailleurs pu refuser dimir cette
négociation présumant qu’aucun accord ne seraisfis, ... sinon pour mettre en ceuvre les

prescriptions subsidiaires I'’.

534.Si I'une de ces trois conditions se réalise, lasnes subsidiaires se transformeront en

normes imposeées dont il faut étudier le contenu.

. Contenu des normes imposées

535.Double-recoupement. —Le contenu des normes imposées en cas d'échec des
négociations au sein des annexes comporte un deedd@pement. D’une part, ces normes
recoupent trés largement les themes obligatoiremétmciation d’autre part, elles sont

presque identiques quelle que soit la directiveceamée.

536.Personnalité juridique. La personnalité juridique de l'instance légale higas prévue
par les directives mais elle a été consacrée pafrileunal de premiere instance des

communautés européennes en 2002. Le juge europgesepté qu'un CEE légal soit partie

"8 Renouvelable par accord des parties dés lorsaqgerée totale des négociations n'excédent pas.un a
87 Dir. n°® 2009/38/CE, art. 7, §1 ; Dir. n° 2001/8€, art. 7, §1 b) ; Dir. n° 2003/72/CE, art. 7,t§1

"%8 Dir. n° 2009/38/CE, art. 7, §1.

89 p. RODIERE Union européenne - représentation du personnel dlangeprise - information, consultation

et participation des travailleurs)-Cl : 611.
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intervenante d’'un comité de groupe lors d'un resoformé contre une décision de la

Commission™.

537.Composition. — La composition l'instance européenne épousee gqalévue pour la
composition du GSN, reste & étudier ses missiol$ ét les moyens dont elle dispose pour

y parvenir B).

A) Les missions de l'instance |égale

538.Compeétence. —La compétence du CEE légal est identique a celie GEE
conventionnel : elle est limitée aux questionsgremionaleS? La compétence de l'instance
légale de représentation de la SE ou de la SCElarégnt un caractéretranseuropéen’s®
mais serait peut-étre plus lafge En effet, elle est limitée aux questions qui eberd les
pouvoirs des instances nationa@saux questions -Rationales ?— ayant traits a la SE, la

SCE ou leurs filiales ou établissements.

539.Contenu de l'information. — Le contenu de I'information a fournir n’est passk# a la
libre appréciation des Etats membres. Ces derpmrsine faible marge de manceuvre étant
donné la précision dont a fait preuve le législaturopéen. Les trois pbles d’information,
qui rappellent d'ailleurs ceux adoptés par la Fearmour l'information du comité
d’entreprisé®, sont« la structure, la situation économique et finanejé'évolution probable
des activités, la production et les ventes] la situation et I'évolution probable de
'emploi » D’autres informations plus précises concernenttrbiduction de nouvelles
méthodes de travail, les investissements, lesfegaagle production, les fusions, la réduction
de la taille ou la fermeture d’entreprises, d’ésdg@iments ou de parties importantes de ceux-

0TPICE, Ord., 6 juin 2005chneider Electric ¢/ Commissicaff. T-77/02.

"1 Dir. n° 2009/38/CE, annexe, part. 1 b) et c) ;r. BP 2001/86/CE, annexe, part. 1 €) ; Dir. n° 200ACE,
annexe, part. 1 e).

"2 Dir. n° 2009/38/CE, annexe, part. 1 a) &. 1

93 p. RODIERE Union européenne - représentation du personnel dangreprise - information, consultation
et participation des travailleurs)-Cl : 611.

94 Dir. n° 2001/86/CE, annexe, part. 2 a) ; Dir. 0D2/72/CE, annexe, part. 2 a).

%5 C. trav., L. 2323-6 « Les orientations stratégiques de I'entreprisea situation économique et financiére de

I'entreprise ; La politique sociale de I'entreprides conditions de travail et I'emploi ».
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ci et les licenciements collectifé. La transposition de I'Etat ne peut faire fi d’ane de ces

obligations.

540.Modalités de la consultation. —La consultation n’est pas concue de maniéere @nabe
comme la simple expression d’'un avis. Les représgsteuropéens des travailleurs ont aussi

le droit« d’obtenir une réponse motivée a tout avis quisirraient émettre %",

541.Pour qu'ils puissent accomplir leurs missions, leeaive attribue, avec la méme

précision, un certain nombre de moyens aux reptéstndes travailleurs.

B) Les moyens de l'instance légale

542.Fonctionnement : comité restreint et reglement intéeur. — Un comité restreint peut
étre institué si la taille du comité légal de la 8 de la SCE le justifflé®. Une dose de
liberté est introduite au sein des dispositionsérapives. Ce n’est pas le cas du CEE qui doit
élire un comité restreint qu'il le veuille ou M8A Les deux instances adoptent également un
réglement intérieur dont le contenu est [fBtell existe une possibilité, pour I'organe plénier
comme pour le comité restreint de se réunir sens sjue la direction soit préséeftite ll
s'agit d’une « réunion préparatoire%? afin d’aboutir & un consensus ou d’adopter la
stratégie ou la position commune qui sera présentaedirection centrale. Quatre ans apres
l'institution du comité légal, des négociations \@wit s’ouvrir afin d’adopter un comité

conventionné®. Cette obligation ne devrait pas s’appliquer laestes parties ont choisi, par

"% Dir. n° 2009/38/CE, annexe, part. 1 a) glir. n° 2001/86/CE, annexe, part. 2 b) al. 3r. BF 2003/72/CE,
annexe, part. 2 b) al. 3.

"7 Dir. n° 2009/38/CE, annexe, part. 1 a) al. 3.

"8 Dir. n° 2001/86/CE, annexe, part. 1 ¢) ; Dir. 803/72/CE, annexe, part. 1 c).

"9 Dir. n° 2009/38/CE, annexe, part. 1 d).

890 Dir. n° 2009/38/CE, annexe, part. 1 d) al. 2 ;. Dit 2001/86/CE, annexe, part. 1 d) ; Dir. n° 20QACE,
annexe, part. 1 d).

891 Dir. n° 2009/38/CE, annexe, part. 4 al. 2 ; Dir.2001/86/CE, annexe, part. 2 d) al. 2 ; Dir. n0202/CE,
annexe, part. 2 d) al. 2.

802 B, TEYSSIE, L'implication des salariés dans la société coopiémateuropéenne — Normes subsidiaires :
I'organe légal de représentatipdCP S, février 2006, act. 69 ; B. TEYSSIHmplication des salariés dans la
société européenne — Normes subsidiaires : le éotéigal, JCP S, octobre 2005, act. 168. V. aussi J-P.
TRICOIT, Comité de la Société EuropéendeCl : 15-72.

893 Dir. n° 2009/38/CE, annexe, part. 1 f) ; Dir. r002/86/CE, annexe, part. 1 g) ; Dir. n° 2003/72/@fhexe,

part. 1 g).
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accord, de se réféerer aux dispositions des diextivadoption conventionnelle d’'un cadre

légal ne change pas I'accord en loi.

543.Réunion ordinaire, réunions extraordinaires. —La réunion d’information et de
consultation de l'instance européenne a lieu chamqumesé™. Cependant, en cas de danger
pour les travailleurs ou leurs emplois, a savasdae« des circonstances exceptionnelles ou
des décisiong..] qui affectent considérablement les intéréts dagaitleurs »interviennent,
des réunions supplémentaires doivent avoir lidiinstance européenne en fait la demande,
dans des délais brefs et, en tout état de cauaptémda I'urgence de la situatibh S'il s'agit
d'une SE ou d'une SCE et qu’un avis négatif estsénpropos de la décision envisagée par
la direction, une seconde réunion doit avoir lieumptenter de parvenir & un accdfdTelle
n'est pas le cas pour le CEE. Une disposition aéskentrouble : la réunion intervenue dans
ces circonstances ne porte pas atteinte aux ptéregae la direction centrale ou de I'organe
compéterit’’... Est-ce & dire que I'employeur peut adopter diinent sa décision avant
gue n‘ait lieu la réunion avec linstance européerou bien n’est-ce qu’'une formule
permettant de souligner le caractére purement tatigde I'avis ? Il faut pencher pour cette
derniere hypothese, sans quoi la directive senadomtradiction avec ses propres définitions

de l'information et de la consultation.

544.Financement. —Les dépenses de fonctionnement de l'instance |égai@péenne sont
supportées par la direction centrale. Les resseuiio@nciéres et matérielles doivent étre
suffisantes pour lui permettre de s’acquitter demsssion d’une maniéere appropriée. Etant
donné le caractere transnational de linstancelédgslateur européen a particulierement
insisté sur les frais d’'interprétation et de séjdas membres de I'instance. Dés lors que ce
financement « minimaliste » est assuré, les Etats libres d’attribuer ou non des moyens
budgétaires et financiers supplémentaires et dielina prise en charge par I'employeur
d’'une seule expertise par®dh

804 Dir. n° 2009/38/CE, annexe, part. 2 ; Dir. n° 2@BICE, annexe, part. 2 b) ; Dir. n° 2003/72/CEhexe,
part. 2 b).

895 Dir. n° 2009/38/CE, annexe, part. 3 &l.;IDir. n° 2001/86/CE, annexe, part. 2 c) &l.; Dir. n° 2003/72/CE,
annexe, part. 2 c) al®1

8% Dir. n° 2001/86/CE, annexe, part. 2 c) al. 2 ;. Br 2003/72/CE, annexe, part. 2 c) al. 2.

897 Dir. n° 2009/38/CE, annexe, part. 3 al. 4 ; Dir.2001/86/CE, annexe, part. 2 c) al. 4 ; Dir. n0202/CE,
annexe, part. 2 ¢) al. 4.

898 Dir. n° 2009/38/CE, annexe, part. 4 et 5 ; Dir2001/86/CE, annexe, part. 2 f), g) et h) ; Dir2003/72/CE,
annexe, part. 2 f), g) et h).
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545.Conclusion de la Section 2. — Alors méme qu’ils se situent dans des directives
distinctes, le CEE, le comité de la SE et le cordiéla SCE sont trés proches. Ces trois
instances ont, au-dela de leurs similitudes, umtpoommun qui renforce leurs liens :
I'entrepriseeuropéennekn ce qui concerne les droits a I'information ¢4 &onsultation, les
directives portant sur la SE et la SCE pourraieat simplement rejoindre la directive du 6
mai 2009 : il suffirait de les mentionner dans &imition de I'entreprise ou du groupe de
dimension communautaire et d’ajouter un a deuxclagi spécifiques pour les quelques

particularités mises en évidence au sein de laptésection.
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546.CONCLUSION DU CHAPITRE 1. - Pour améliorer le dialogue social d’entreprise a
I'échelle européenne, et au-dela d’'une éventueliégration des directives 2001/86/CE et
2003/72/CE au sein de la directive du 2009/38/CHEaudrait surtout que la Commission
européenne propose un régime sir applicable awxdscconclus entre l'instance européenne
de représentation et la direction. Un rapport syplication de la directive 2009/38/CE doit,
en effet, étre remis au Parlement ainsi qu’au Ga®ionomique et social européen, au plus
tard le 5 juin 201%°. La directive 2002/14/CE du 11 mars 2002 demeguant a elle, I'’écho
de la conception européenne du dialogue socialvaam national. L’adoption d’un régime
pour I'accord conclu entre l'instance européenndaadirection pourrait entrainer dans un
avenir proche I'adoption d’une disposition simiéasau sein de la directive 2002/14/CE. Les
Etats membres se sentiraient alors plus libresp{os contraints) de reconnaitre la valeur
d’accord collectif de travail au contrat signé enlta direction et une instance nationale de

représentation des travailleurs.

547.Le systeme européen des relations collectives aeaitr pouvait apparaitre en 2005
comme « une contractualisation de la représentation derspnnel $!°. La connotation
péjorative de cette expression semble avoir dispar@016, du moins aux yeux des pouvoirs
publics francais qui s’apprétent & adopter uneetowiuvelle approche du droit du travail. De
« grands principes » constitueront I'ordre pubbcial, d’autres dispositions constitueront un
droit de la négociation collective et enfin, enbBance d’accord, des mesures supplétives
s’appliqueront. La similitude avec la méthode eémme est flagrante : tout est fait pour
aboutir & un accord. En favorisant I'accord, leitdeuropéen de la représentation du
personnel permet un dialogue d’entreprise adaptbague contexte économique, social et
humain. Il n'est pas certain que I'adoption d'wmiroit unique $'* apporte satisfaction aux
acteurs. A tout le moins, toutes les entreprisegationaleset européennes — sont couvertes
par le champ de l'information et de la consultatibaus les travailleurs bénéficienta leurs
représentants, d’'un droit de regard sur le fonaoment de I'entreprise ; le droit européen
leur offre parfois méme « les clefs » permettaatdéder aux organes de direction et de peser

en leur sein.

899 Dir. n° 2009/38/CE, art. 15.

810 G. PERRIERLa société européenne : vers une contractualisagicerue de la représentation du personnel,
JCP S, novembre 2005, act. 275.

811 B, KRIEF, Essai sur I'’émergence d’'un droit européen de laréspntation collectiveédition Panthéon-
Assas, 2011, pp. 375-377, n°730 et s.
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Chapitre 2 : Le dialogue social dans les orgaule décision

548.Implication : une décision commune.— L'implication est définie par les directives
sociales de I'Union comme l'information, la consultation, la participatioet tout autre
mécanisme par lequel les représentants des travadlpeuvent exercer une influence sur les
décisions & prendre au sein de l'entrepri8€.»Les travailleurs disposent donc, par
l'intermédiaire de leurs représentants, d’un ddatcité au sein des organes de direction de
certaines sociétés européennes. Il s'agit de aoafie travailleurs une parcelle du pouvoir de
la direction afin que la décision adoptée émané¢odée I'entreprisé™®. « Le gouvernement
d’entreprise »est devenu un objet de débat public dans toutediE*

549. Participation financiere. — La participation financiere des salariés auxéfiéas de
I'entreprise est un souhait de I'Union européemmatérialisé par la recommandation du 27
juillet 1992 sur la participation des salariés dénéfices, aux résultats et au capital de
I'entreprisé™®, voire du group®® Il s’agit par exemple de I'actionnariat sal&tiéL’espoir
est de susciter um surcroit de motivation et donc de productivitédet compétitivité de
I'entreprise ' Dans un rapport publié en octobre 2014, la Cormsimmisfait deux constats.
Le premier : malgré la crise, les mécanismes daotriat salarié ont bondi de 10% entre
2009 et 2013. Le second : les entreprises dotérsedanismes de participation financiere des
travailleurs sont, en général, plus performantesurPles encourager, une nouvelle
recommandation serait inutile, mais un réglemerdis&op abrupt au regard des diversités
sociales en la matiére. La Commission suggere gtadaine directive dans laquelle les Etats

membres auraient le choix d’emprunter I'un queleengles systémes proposeés : octroi

812 Dir. n° 2001/86/CE, art. 2 h) ; Dir. n° 2003/72/C#t. 2 h) ; Dir. n° 2005/56/CE, préambule, congi8l qui
renvoie a la directive n° 2001/86/CE.

83 p.y GOMEZ, X. HOLANDTS, La représentation des salariés aux conseils d'aistration. Enjeux,
obstacles et préconisatior@DT 2015, p. 451.

814 E. PICHOT,La participation des salariés aux organes des gési&n EuropePA, 16 avril 2002, n° 76, p.
12.

815 Recommandation n° 92/443/CEE.

816 A. TEISSIER La politique de rémunération dans le groyp€P S 2013, 1080.

87 N. MOIZARD, L’actionnariat des salariésDr. soc. 2014, p. 561 ; V. aussi les interrogatisur« le salarié-
actionnaire ou l'actionnaire-salarié ainsi que sur le transfert éventuel des risqud&dwloyeur aux salariés,
P. LOKIEC,Le contrat de salarié-actionnaire, vers un droittdavail a double vitessdRDT 2014, p. 16.

818 B TEYSSIE Droit européen du travais®™ édition, LexisNexis 2013, p. 270.
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d’actions gratuites, augmentations de capital véss aux travailleurs, participation aux

bénéfices, etd!®

550. Participation politique. — Certains ont vu dans la création d’'une socié@®pmEenne
I'avénement d’unex citoyenneté européenne de I'entrepri&€.»La participation politique
des travailleurs a la direction de I'entrepriseesgcontre désormais dans plusieurs directives
instituant un dialogue social d’entreprise ; eltea@nstitue I'une des facettes. A l'instar du
Professeur Rodiére, il est possible de distingeerxdypes de sociétés : celles dont le statut
résulte du droit européen, a savoir la SE et la,Sfelles quix tout en constituant des
sociétés de droit national, sont soumises par @td¥e I'Union & des obligation...] en
matiére de participation[a savoir :] la société issue d'une fusion transfrontaliefé'»
Néanmoins, le parti-pris adopté suppose d’'appréreladparticipation dans sa globalité, en
définissant son périmetr&éction ) et son contenuSection 9.

819 B, LECOURT, Participation financiére des salariés: publicatiod’'une étude par la Commission
européenne. « The Promotion of Employee OwnersidpParticipation, Study prepared by the Inter-Umsity
Centre for European Commission’s DG MARKT, Finap&e Commission européenne, oct. 201Rev.
sociétés 2015, p. 139.

820 . IDOT, A propos du rapport Lenoit,a SE ou Societas Europea. Pour une citoyennetépéenne de
I'entreprise Europe n° 6, juin 2007, alerte 32.

81 p. RODIERE Union européenne - représentation du personnel dengeprise - information, consultation
et participation des travailleurs)-Cl : 611.
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Section 1 : Périmeétre de la participation

551.ldentification, articulations. — La définition du périmetre des normes europégnne

relatives a la participation comprend I'identificat des sociétés concerné€gys-section 1

ainsi que des réegles d’articulatidBdus-section P

Sous-section 1 : Identification des sociétés

552.Sociétés européennes, sociétés transfrontaliered.a-nécessité d’'une participation des
travailleurs au sein des sociétés européennesaétaise des les premiers projets de création
d'une société européerfie (§1). Elle s’est étendue aux sociétés issues de lmnfus

transfrontaliere de sociétés de capite&®.(

81. — La participation dans les sociétés européenne

553.SE, SCE. —-La participation faifpartie de « I'implication des travailleurs >au sein des
sociétés européenriés Comme pour les droits & I'information et & la salfation, ni la SE,
ni la SCE ne peuvent étre immatriculées tant queukestion de la participation n’est pas

régléd®.

554.Modes de constitution et participation. —La SE et la SCE sont des sociétés
statutairement européennes. Les reglements quidennent naissance sont d’application
immédiate et d’'effet direct dans chacun des Etambrnes. Les directives qui s’y attachent
assurent une mise en ceuvre souple de la partmipatbut en garantissant son existence.
Reglements et directives traduisent en réali€s orientations générales de la proposition de

1975 [...], une volonté de créer un texte & la foispe et complet®®

555.Les modes de constitution prévus pour la SE oudk euvent influer sur la mise en
place de la participation des travailleurs. La Sl &CE peuvent étre constituées par voie de

fusiorf?®, par transformation directe d’'une société anongmeSE?’ ou d’'une coopérative

82K, J. HOPT Problémes de la participation en Eurqg@TD com. 1981, p. 401.

823 Dir. n° 2001/86/CE, art. 2 h) ; Dir. n° 2003/72/C#t. 2 h).

824 Cf. Chapitre 1, Section 2.

825p_ RODIERE Traité de Droit social de I'Union européenr@™ édition, LGDJ 2014, p. 469.
826 Régl. n° 2157/2001 CE, art. 17 ; Régl. n° 1435RQE, art. 19 et s.

827 Régl. n° 2157/2001 CE, art. 37 et s.
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nationale en SCE®. La SE peut, en outre, étre constituée par latioréd’une holding® ou

d’une filiale®*°.

556.11 existe, quel que soit la mode de constitutiame identité de forme et de fond presque

parfaite entre le régime de la participation an ski la SE et de la SEE

8§2. — La participation dans les sociétés issuesn@'tiusion transfrontaliére

557.Société européenne ou nationale @ne autre catégorie de sociétés est concernda par
participation des travailleurs. Il s’agit des sté#eissues de la fusion transfrontaliere de
sociétés de capitaux. Celles-ci sont réglementéedeplégislateur européen au sein de la
directive 2005/56/CE du 26 octobre 2005. Plus exaeht, cette directive réglemente la
fusion en elle-méme ; elle ne régit pas la sodijgiéen résulte. Cette derniekese présente

comme une société de droit national régie par lallolieu de son siége statutairé®s

558.Fusion transfrontaliere. — Une fusion transfrontaliere doit intervenir pour que la
directive du 26 octobre 2005 trouve applicatfdnll peut s’agir d’'une fusion-absorptitf
d’une fusion par création d’'une nouvelle soéf&éu d’une fusion simplifi€€®. Pour qu'elle
présente un caractere transfrontalier, la fusianidtervenir entre deg sociétés de capitaux
constituées en conformité avec la législation d&iat membre et ayant leur siége statutaire,
leur administration centrale ou leur principal élasement a l'intérieur ddI’'Espace
Economique Européenki deux d'entre elles au moins relévent de laslétion d'Etats

membres différent.

828 Régl. n° 1435/2003 CE, art. 35 et s.

829 Régl. n° 2157/2001 CE, art. 32 et s.

80 Régl. n° 2157/2001 CE, art. 35 et s.

81 Sous réservec des dispositions spécifiquggui] doivent s'appliquer en matiére de participationsde
travailleurs aux assemblées générales, lorsquddgislations nationales le permettent. L'applicatide ces
dispositions n'exclut pas la mise en ceuvre d'autbesmes de participation, comme le prévoit la prdse
directive » :Dir. n° 2003/72/CE, préambule, consid. 13 et art. 9

832 p_ RODIERE Union européenne - représentation du personnel dangreprise - information, consultation
et participation des travailleurs)-Cl : 611.

833, GAMET, Représentation des salariés dans les fusions tramsfliéres J-Cl : 15-76.

84 Dir. n° 2005/56/CE, art. 2, §2 a).

8 1bid, art. 2, §2 b).

8% |bid, art. 2, §2 c).

87 bid, art. 1.
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559.Sociétés de capitaux. Foutes les sociétés ne sont pas concernées piaedtivek du 26
octobre 2005. Pour la France, seules sont viséastepvoi a la directive 68/151/CEE, la
société anonyme, la société en commandite parnactia société a responsabilité limitée ou

des sociétés qui présentent des conditions detggsa@nuivalentds®,

560.Participation. — Lorsqu’une participation des travailleurs exiate sein des sociétés
concernées par la fusion transfrontaliére, cettaeielee doit étre sauvegardée. Pour cela, la
directive du 26 octobre 2005 prerdcomme bask..] les principes et modalités prévus dans
le reglement (CE) n° 2157/2001 du Conseil du 8lmet®001 relatif au statut de la société
européenne (SE) et dans la directive 2001/86/CEaluseil du 8 octobre 2001 complétant le

statut de la société européenne pour ce qui corckimplication des travailleurs®3°.

561.Le législateur européen a structuré ces diversdéoparticipation des travailleurs par le
truchement de régles d’articulation présentes audas directives.

Sous-section 2 : Régles d’articulation

562.« Les régles de droit communautaire sont en nonttie limité $*°. Pourtant, des
problemes d’articulation se posent dés lors quedkmitions sont vastes et les acteurs
concernés, transnationaux. Les problemes d’artionls concernent tantdt les droits a
participation entre euxg(), tantbt les droits a participation avec des drditine autre nature
(82).

81. — Articulations des droits a participation

563.SE, SCE. —Les directives 2001/86/CE et 2003/72/CE prévoient, mot pres, un

dispositif identique d’articulation des droits atpapation.

564.Deés lors que sont en cause ces sociétés, leun@aranropéen attribue un monopole a

la norme européenne correspondante pour régledreiss a participation. Ainsix les

88 Dir. n° 2005/56/CE, art. 2, §1.
839|bid, préambule, consid. 13.

80 M-A. MOREAU, L'implication des travailleurs dans la société epéenneDr. soc. 2001, p. 967.
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dispositions en matiére de participation des trdears dans les organes d'une sociéte

prévues par la législation et/ou par la pratiquetinaale, autres que celles destinées a mettre
en ceuvre la présente directive, ne s'appliquentapassociétés constituées conformément au
réglement (CE) n° 2157/20(au n° 1435/2003¢t relevant dis] présentgs] directives] »**

565.Filiales de SE ou SCE- « L'immunité » dont bénéficient la SE et la S@Ee aux
|égislations nationales sur la participation ndesiél pas leurs filiales. En effet, les directives
2001/86/CE et 2003/72/CE ne portent pas attektux dispositions en matiere de
participation dans les organes, qui sont prévuesladégislation et/ou la pratique nationales
et applicables aux filiales de [8E, de 1a]SCE ou aux SCE auxquelles les articles 3 a 7 ne
s'appliquent pas%?2

566.Garanties ?— Les directives poursuivent en affirmant quies Etats membres peuvent
prendre les mesures nécessaires pour garantir letea, aprés l'immatriculation de [ESE

ou de 1a]SCE, des structures de représentation des travadlelans les entités juridiques
participantes qui cesseront d'exister en tant dités juridiques distinctes®s® L'on se
demande cependant quel type de mesures pourronébie prises pour garantir le maintien
des structures de représentation dans des soqédte&esseront d’exister, du moins en tant
gu’entité juridique a part entiere.Cela reviendrait a accorder des droits a une exilvité de
travail détachée de I'entité économique, ce quiwestpeu difficile & concevoi”¥’. De la
méme facong les Etats membres prennent les mesures apprepiéas le respect du droit
communautaire, pour éviter |'utilisation abusiverte [SE ou d’'une]SCE aux fins de priver
les travailleurs de droits en matiere d'implicatiates travailleurs ou[de] refuser ces

droits >4,

81 Dir. n° 2001/86/CE, art. 13, §2 ; Dir. n° 2003/Z¥, art. 15, §2.

82 Dir. n° 2001/86/CE, art. 13, §3 b) ; Dir. n°® 2003ICE, art. 15, §3 b).

83 Dir. n° 2001/86/CE, art. 13, 84 ; Dir. n° 2003/Cg, art. 15, §4.

84E. MEYER,La société européenne : aspects de droit du traail 16 avril 2002 n° 76, p. 7.
85 Dir. n° 2001/86/CE, art. 11 ; Dir. n° 2003/72/CHt. 13.
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§2. — Articulations avec d’autres droits

567.Information et consultation nationales. —Participation mise a part, les directives
2001/86/CE et 2003/72/CE ne portent pas atteimtedanits nationaux pour I'implication des
travailleurs, tant pour la SE et la SCE que pourddiliales ou établissemefits

568.Par ailleurs, la directive du 26 octobre 2005 pitegl@mutres droits pour les travailleurs
totalement indépendants de la participation. Daiterivenir une procédure nationale
d’information et de consultation dans chaque séaiéncernée par la fusf¥hi De plus, un
rapport doit étre élaboré par I'organe de décislbdoit étre transmis aux représentants du

personnéf®®

569.Fusion transfrontaliere et autres directives. — La société issue de la fusion
transfrontaliere telle qu’elle résulte de la direetdu 26 octobre 2005 ne porte pas atteinte
aux droits attribués aux travailleurs par le l&gslir européen dans d’autres directives
sociale&®. Cette articulation n’est présente qu'au sein iiambule du 26 octobre 2005, elle
n’est donc pas absolue. Cependant, la Cour degustnd a interpréter le texte de la directive
a la lumiere de son préambule, expression la plectd de la volonté du législateur

europeen.

8% Dir. n° 2001/86/CE, art. 13, §3 a) ; Dir. n° 200RICE, art. 15, §3 a).

%7 Dir. n° 2005/56/CE, art. 7.

88 Dir. n° 2005/56/CE, art. 7« L'organe de direction ou d'administration de chae des sociétés qui
fusionnent établit un rapport a lintention des @sgs expliquant et justifiant les aspects juridiguet
économiques de la fusion transfrontaliére et exjitt les conséquences de cette fusion transfrénéapour
les associés, les créanciers et les salariés. lppoe est mis a la disposition des associés etrepesentants
du personnel ou, s'il n'en existe pas, des sala@iésmémes au plus tard un mois avant la dateagedmblée
générale visée a l'article 9 ».

89 |bid, préambule, consid. 12< Les droits des travailleurs autres que les draiés participation devraient
rester organisés conformément aux dispositionsonates visées par la directive 98/59/CE du Condail

20 juillet 1998 relative aux licenciements coll&stia directive 2001/23/CE du Conseil du 12 ma&@e2relative

au maintien des droits des travailleurs en cas dmndfert d'entreprises, d'établissements ou de igmrt
d'entreprises ou d'établissements, la directive22D4/CE du Parlement européen et du Conseil du drsm
2002 établissant un cadre général relatif a linfation et a la consultation des travailleurs darss |
Communauté européenne ainsi que la directive 9@B5Hu Conseil du 22 septembre 1994 concernant
l'institution d'un comité d'entreprise européen dtune procédure dans les entreprises de dimension
communautaire et les groupes d'entreprises de diimercommunautaire en vue d'informer et de consléwe

travailleurs ».
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570.Fusion transfrontaliére et SCE ou SE. « Les Etats membres peuvent décider de ne
pas appliquer la présente directive aux fusionsigfeontalieres auxquelles participe une
société coopérative, méme dans les cas ou cetr@éderentre dans la définition de la
« société de capitaux » énoncée a l'article 2, pdir>°. L'Etat peut donc décider d’exclure
les coopératives de la réglementation issue dé&dative du 26 octobre 2005. Ces dernieres
poursuivent en effet un objectif social et solidaiet la directive 2005/56/CE peut apparaitre
comme un cadre trop souple pour I'économie collatdog de certains Etats membres. Un
rapport suggere d’adopter une articulation génératee les dispositions portant sur la SE ou
la SCE et celles de la directive du 26 octobre 2109es fusions transfrontaliéres tes deux
textes peuvent avoir & étre appliqués par la méntepgrise européenné’y. Ce sera le cas
si, par exemple, une société de capitaux frangaisstitue une SE par fusion avec une autre
société de capitaux allemande. En cette hypothesalirectives 2001/86/CE et 2005/56/CE

trouvent toutes deux application.

571.Conclusion de la Section 1. —« Comment faire fi du besoin des entreprises
européennes, pour affronter la concurrence inteoratle, de se restructurer et de coopérer
entre elles, et partant d’outils aptes & cette®isf>> A cet égard, les directives portant sur la
SE, la SCE et la société issue d'une fusion tranditiere constituent des textes de
compromis. Les droits des travailleurs sont saudEgamais soumis, dans une certaine
mesure, a la volonté des parties. Le recours andeses légales subsidiaires est concgu

comme l'ultime extrémité.

#0bid, art. 3, §2.

81 Rapport d'évaluation de la SE du 19 mars 2008s pistes pour améliorer le statut social de laié
européenngliais. Soc. quoatidien 2007.

82 M. LUBY, Impromptu sur la directive n° 2005/56/CE sur lesidns transfrontaliéres des sociétés de

capitaux Droit des sociétés n° 6, juin 2006, étude 11.
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Section 2 : Contenu de la participation

572.Définition. — La participation est définie par la directive 2@BI/CE comme

« l'influence »que peuvent avoir les représentants des travaligur I'organe de direction.
Elle se concrétise soit par le pouvoir direct d&lou de désigner certains membres de
'organe de direction, soit par le pouvoir indirede recommander ou d'empécher la
nomination de ces derniétd La méme définition est reprise tant dans les ctlires
2001/86/CE et 2003/72/CE que dans la directive ZBBIGE.

573.La participation des travailleurs au sein des oegade direction est révélatrice des
cultures sociales des Etats. S’il est devenu deisdg rappeler, en matiére de sociétés
commerciales, qu’un grand pouvoir impliqgue de geandesponsabilitd¥ il est plus
judicieux encore de rappeler qu'en Europe, une dgadiversité implique une grande
flexibilité. Sur cette maxime, le droit européen ldeparticipation des travailleurs tisse sa

toile.

574.Accord prioritaire, prescriptions subsidiaires. — La participation peut étre insérée
dans l'accord sur I'implication des travailleursnctu entre les sociétés concernées et un GSN

(Sous-section 1 A défaut d’accord, elle doit étre instaurée adifalement§ous-section P

Sous-section 1 : La participation conventionnelle

575.Négociations. —Le sort de la participation a vocation a figurensldaccord conclu
entre un GSN et les dirigeants des sociétés codesnpar la création de la SE, de la SCE ou
de la fusion transfrontaliere. Ainsi, la participat peut étre abordée lors des négociations de
I'accord visant & instituer un comité de SE ou @E%>. Elle doit &tre abordée lorsqu’est en
cause une fusion transfrontali&f®e Toutes les régles de négociation relatives ausioh
transfrontaliére sont établies par renvoi a laadive 2001/86/CE*’, elles ne seront donc pas

étudiées a nouvedds.

853 Dir. n° 2001/86/CE, art. 2 k).

8543, LeeThe amazing Spidermavwol. 1, mars 1963, éd. Marvel Universe, coll. Gobooks, USA.
#5Dir. n° 2001/86/CE, art. 4, §2 g) ; Dir. n° 2003ICE, art. 4, §2 g).

%° Dir. n° 2005/56/CE, art. 16, §2.

%71bid, art. 16, §3.

88 Cf. Chapitre 1, Section 2.
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576.Enjeux. — La négociation relative a la participation a uneahif bien précis « la
création de la SE ne doit pas entrainer I'affaisbment, voire la disparition du régime
d’'implication des travailleurs dans les décisiongses par la SE, qui préexistait au sein des
sociétés ayant participé a la création de la SE.»Un principe impératif est instauré pour
sauvegarder la participation : le principe « avares ». Une certaine liberté est néanmoins
laissée aux parties afin de tenir compte de largiitéedes cultures étatiques de I'Union. En
effet, les transpositions des directives portamtlauSE, la SCE ou la société issue d'une
fusion transfrontaliére se sont faites a I'aune plegiques sociales de chacun des Etats. Un
tour d’horizon des diverses conceptions étatiquegese donc nécessairgl) pour mesurer
complétement I'ambition du principe « avant-aprgg83), principe funambule s’il en est. Il
s’agit d'imposer sans froisser.

81. — Les conceptions nationales de la participati

577.D’Quest en Est: la France, la Pologne. En France, la participatiotato sensudes
travailleurs a la gestion de I'entreprise est asgudepuis longtemps. Le Préambule de la
Constitution de 1946 affirme ce droit en son aliBéd.a participation au sein des organes
dirigeants apparait moins naturffe En 2012, les sociétés du CAC 40 ne comptent en
moyenne que 0,9 salarié sur 14 membres au seieud®igane dirigeafft. La loi n° 2013-
504 du 14 juin 2013 rend pourtant obligatoire latipgpation des salariés aux organes de
direction pour les entreprises dont I'effectif attecing mille salariés en France ou dix mille
dans le mond&’ Les modalités d’exercice du mandat des adminésira salariés ont été

précisées le 3 juin 2015 par dééfét

578.La Pologne se situait au méme «niveau » social lgud-rance en matiére de
participation. Avant que n’interviennent les disiioss relatives aux sociétés européennes, la
participation polonaise des travailleurs était téei aux anciennes entreprises d’Etat

transformées en sociétés commerciales, dans lésgjles salariés pouvaient élire 2/5des

#9p. RODIERE Traité de Droit social de I'Union européenr&™ édition, LGDJ 2014, p. 469.

80 v, not. V. FRAISSINIER-AMIOT, La participation des salariés & la gestion de lteqrise : mythe ou
réalité ?PA, 16 mai 2008, n° 99, p. 6.

81p ROZECLa participation des salariés aux conseils d’adrsirdtion ou de surveillance des sociét&SP S
2013, p. 1273.

82| oi n° 2013-504 du 14 juin 2013 de sécurisatio'el@ploi, art. 9.

863 Décret n° 2015-606 du 3 juin 2015.
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membres de I'organe de surveillaffée Plus généralement, toutes les questions relaéives
I'implication des travailleurs constituaient 'a@age des syndicats en vertu de l'article 59 de

la constitution polonaise.

579.Pays du Nord. — En Allemagne, en Autriche et dans les pays scamdféala
participation est trés développée. Parfois, ellprésente sous des formes originales. Tel est
le cas des Pays-Bas dont la |égislation prévoiplea d’'un systeme de recommandation sur
la nomination des membres du conseil de surve#lades« réunions conjointes entre les
représentants du personnel et le conseil de slamved®®. En Norvége, une assemblée mixte

composée d'un tiers de représentant des salaiiésrgane de directiofr®.

580.Allemagne. —L’Allemagne développe une participation qui amege dalariés dans une
situation de cogestion de I'entreprise avec l'omae direction. Une parité parfaite entre
dirigeants et salariés est parfois instaurée audei’organe de décision. Tel est notamment
le cas dans les secteurs minier et sidérur§f§e¢ dans les entreprises de plus de deux mille
salariés. Le président de l'organe de décision adispd’'une voix prépondérante pour
I'adoption des décisions. Il est élu a la majodé&s deux-tiers des membres de l'instance. A
défaut, un second tour est organisé dans lequdirigeants élisent le président de I'organe et
les salariés élisent son vice-présid&ht_'Allemagne est I'un des seuls Etats au monde ou
une telle conception de la participation est retgeme qui explique que tres peu d’entreprises
étrangéres implantées en Allemagne franchissergeldél de deux mille salari®s La
participation paritaire devient codécision; I'efince, un pouvoir. Toutefois, méme
I’Allemagne avait initialement éprouvé une génatige a I'adaptation du Mitbestimmung »

a la conception moniste de la participation prévaiela directive 2001/86/CF.

84 E. PASCAL,L'état de la réflexion sur la société européennesikes Etats membres de I'Union européenne
— étude comparativéA, 27 mai 2004, n° 106, p. 31.

85 E. PICHOT,La participation des salariés aux organes des gési€n EuropePA, 16 avril 2002, n° 76, p.
12.

86 |bid.

87 Ibid.

858 « Vive la Mitbestimmung $hronique internationale de I''RES n°53, juill&9B, p. 3.

89 A, BRAUN, Allemagne : La représentation des salariés selolilaur la constitution des entreprises du 15
janvier 1972 Cahiers Juridiques et Fiscaux de I'Exportaticd/96, 1995, p. 795.

870 E. PASCAL,Létat de la réflexion sur la société européennesikes Etats membres de I'Union européenne
— étude comparativéA, 27 mai 2004, n° 106, p. 31.
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581.Pays du Sud: I'Espagne, I'ltalie. —A l'autre extrémité, la participation n’a rien

d’évident dans les pays du sud de 'Europe. Elle &pparait comme une incongruité. Ainsi,
'Espagne fut I'Etat membre qui s'opposa le plusotehement a la mise en place d’'un
systéme de participation au sein de la®’§Eretardant son adoption. En Espagne, la
responsabilité de la gestidioit se confondre avec le droit de propriété sur legrise. Ce qui

ne signifie pas que les salariés ne participenajsia la gestion de leur entreprise. Mais ils ne
le font qu’en devenant partiellement propriétaiee atte derniére, notamment a travers la

« sociedad laboral 82

582.L’Italie n'a jamais reconnu dans son droit nationak participation des travailleurs au
sein des organes de décision. Les syndicats y feot@ment opposés. Un tel systeme
constituerait, selon eux, un moyen pour la directiadopter facilement des décisions
socialement délicates. L’ltalie est une républigiéenocratique« fondée sur le travail en
vertu de l'article ' de sa Constitution. A chaque citoyen corresporahm®ins une fonction
précise, et les mélanges de genre constituentiesitaliens un « imbroglio ».

583.Si les Etats réservent, dans leur propre droibnatj un sort extrémement variable a la
participation, nul doute que leurs réactions agiestemes de participation en provenance du
législateur européen soient hétérogenes. Ainsidilestives instituant une participation des
travailleurs tentent d’harmonisarminimala participation, ou a tout le moins de la maiirten
a un niveau équivalent a celui existant avant é&ation de la SE, de la SCE ou de la fusion

transfrontaliére.

871 E. PICHOT,La participation des salariés aux organes des gési&n EuropePA, 16 avril 2002, n° 76, p.
12.

872 || sagit de« sociétés de travailleursdont la propriété appartient, en majorité, & sepms travailleurs. Ces
sociétés rencontrent un réel succes en Espagndadsasteur du batiment. Elles se sont organis¢ssia d’'une

confédération http://www.confesal.com/web/index.php/featuresiiyaphy.
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82. — Le principe « avant-apres »

584.Principe. — Il existe un principe général de sauvegarde deattigipation existanté>.

La création d’'une société européenne ne doit pasgie d’éviter la participation des
travailleurs a la gestion de I'entreprigecontrariq elle ne devrait pas permettre de I'imposer
si les parties concernées ne le souhaitent page: volet participation de l'accord
d’implication ne présente pas, en principe, un caéee obligatoire ¥

585.Principe transversal. —Le principe dit « avant-aprés » se retrouve, avas pu moins
de force, au sein des directives 2001/86/CE, 2@I3K et 2005/56/CE_(I). Subsistent

quelgues particularités propres a chaque type ciétéqll).

l. L'application d’un principe transversal

586.Principe « avant-aprés », contenu de l'accord. +a sauvegarde de la participation
existante est I'objectif minimum que s’est fixé ligislateur européen. La création des
sociétés de type européen ne doit pas permettreeatreprises d’éluder les obligations
nationales de participation auxquelles elles santmsses A). Si un accord est trouvé,

certaines questions doivent étre abordBgs (

A) La mise en ceuvre du principe « avant-apres »

587.Application souple. —Le principe « avant-aprés » n’est pas une créatauirinale. Il
s’agit de I'exacte expression utilisée par le liegeur européen au sein des directives portant

création des sociétés de type europ€eh’expression a le mérite d’étre claire : si ustgyne

873 Dir. n° 2001/86/CE, préambule, consid. 18 La garantie des droits acquis des travailleurs reatiére

d'implication dans les décisions prises par I'eptise est un principe fondamental et I'objectif ldéE de la

présente directive. Les droits des travailleursstadt avant la constitution des SE devraient étla base de
I'aménagement de leurs droits en matiere d'implicatlans la SE (principe "avant-apres"). Cette néamide

voir devrait s'appliquer en conséquence non seulérdela constitution initiale d'une SE mais aussixa
modifications structurelles introduites dans une&iStante ainsi qu'aux sociétés concernées papresessus
de modifications structurelles ».

874B. TEYSSIE Droit européen du travais®™ édition, LexisNexis 2013, p. 442 et 461.

875 Dir. n° 2001/86/CE, préambule, consid. 18 ; Dir.2003/72/CE, préambule, consid. 21 ; I'expressisnen

revanche absente de la directive 2005/56/CE duck@boe 2005 portant sur les fusions transfrontediedes
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de participation existait avant la création dedeié&té européenne, un systeme de participation
doit exister apres sa création. Néanmoingne certaine autonomie est laissée aux parties

pour déterminer la participation et son nivea%

588.Application stricte. — En revanche, dans I'hypothése ou la société eemogé est
constituée par la transformation d'une sociétéxstamte, lexacteméme participation doit

étre mise en ceuvre dans la société europ&€nne

589.Nuances. —Le choix du systeme de participation parmi ceux ppdexistaient a la
création de la société de type européen revienGa&df’® Une réduction des droits a
participation peut étre décidée par le GSN a lgedliun vote a la majorité des deux tiers de
ses membres représentants deux tiers des travaiewployes par les sociétés concernées et
émanant d’au moins deux Etats membres différehfaut toutefois que la participation ait

atteint un niveau suffisant pour qu'il soit questite la réduird®.

B) Le contenu de l'accord

590.Modes d'influence. —L’accord conclu avec le GSN détermine, dans le aesplu
principe « avant-aprés », quel sera le mode d'émibe des travailleurs au sein des organes de
décision. Des représentants des travailleurs peéwdted directement désignés ou élus ; ils

peuvent recommander un administrateur en partrcolies’opposer a sa nomination.

591.Mais ce choix n’est pas suffisant. Dés lors queckad s'intéresse a la participation des
travailleurs, il doit aborder plusieurs questiohgloit d’abord déterminer I'étendue du droit
accordé, par exemple le nombre d’administrateurspqurront étre recommandés. Il doit
aussi déterminer les procédures de mise en ceudmiull précise spécifiguement les régles
de désignation des représentants des travaillquuelés a siéger au sein de l'organe de

sociétés de capitaux. Un tel principe existe néamsnau regard du texte de la directive qui tendwegarder
les participations existantes au sein des sociétésernées par la fusion transfrontaliere.

875 p. RODIERE Union européenne - représentation du personnel dangreprise - information, consultation
et participation des travailleurs)-Cl : 611.

#77 Dir. 2001/86/CE, art. 4, §4; Dir. n° 2003/72/CE, 4, §4.

%7% Dir. 2001/86/CE, art. 7, 81 fine.

879 |bid, art. 3, 84 : 25 % du nombre total de travailleties sociétés participantes en cas de constitdgola

société européenne par voie de fusion, et 50 Yagde création d'une holding ou d'une filiale.
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décisioi®’. Les directives 2001/86/CE, 2003/72/CE et 200®&6/imposent aux Etats
d’accorder aux représentants-administrateurs, lgous activités en lien avec les réunions de
'organe de décision, la méme protection spécifiqueaux représentants nationaux des

travailleurg®?,

. Les particularités liées aux diverses sociétés

592.Le principe « avant-apres » est adapté aux paatites de la société coopérative

européenneX) ainsi que de la société issue d’'une fusion trangdliére B).

A) Les particularités liées a la SCE

593.Les coopératives. —Les coopératives sont définies par I'Alliance intdionale des
Coopératives commex une association autonome de personnes volontairtendunies pour
satisfaire leurs aspirations et besoins économiggesiaux et culturels communs au moyen
d’'une entreprise dont la propriété est collectivea eu le pouvoir est exercé
démocratiquement®®. La participation des membres de la coopératiseréfonctionnement
releve de sa nature propre.Les membres contribuent de maniere équitable & so
fonctionnement et le contrble démocratique, la d@ide leur coopérative. Au moins une
partie de ce capital est habituellement la progFiéommune de la coopérativ¥3 L’aspect
coopératif de la société est mis en avant. Il ’agin d’une sociétéoopérativeeuropéenne
et non d'une sociét@uropéennecoopérativé®’. Elle n'est pas une SE amoindrie. Au

demeurant, la SCE peut étre constiteaihilo, possibilité toujours déniée & la*8E

80 bid, art. 4, §2 g) ; Dir. n° 2003/72/CE, art. 4, §2 g)Arrétant les modalités de participation, les jesta la
négociation ont avant tout pour tache de fixer lembre de membres de l'organe de surveillance ou
d'administration de la société européenne querkegatlleurs ont le droit d'élire, désigner, recomnuger, ou a
la désignation desquels ils pourront s'opposersiafue les procédures a suivre pour ce faire ;stleivent en
outre préciser les droits desdits membres ».

81 Dir. n° 2001/86/CE, art. 10 ; Dir. n°® 2003/72/CGf. 12 ; Dir. n° 2005/56/CE, art. 16, §2 f).

852 Déclaration sur 'identité coopérative adoptéelpatliance coopérative internationale en 1895 :
http://www.entreprises.coop/images/documents/ppiegi aci_1995.pdf

83 |bid.

84D, HIETZ (dir.), L. GROS, M. MAHFOUDI, I. DHAINAUT Droit coopératif JCP E 2009, p. 1907.

85 A. LECOURT, Pour un cadre juridique attractif pour I'économi@diale et solidaire en Europe : des

structures juridiques européennes compétitivegngusieéres |Europe n° 1, Janvier 2015, étude 1.
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594.L’adoption de la directive 2003/72/CE démontréa place importante des coopératives

dans I'économie européenn®%

595.Démocratie et participation des travailleurs.— Le principe démocratique influence la
maniere dont a été concue la participation desitaurs au sein de la SCE. La participation
au sein de l'organe de décision emprunte le sysatopté pour la SE dans la directive du 8
octobre 2001. Cependant, une décision prise détmpeeanent suppose d'attribuer un rang
primordial a la participation des travailleurs aassemblées générales, également soumise au

principe « avant-apres ».

596.Participation a 'assemblée générale- Le réglement européen n°® 1435/2003 relatif a
la SCE dispose qu’un Etat membre peut permettreSfLi immatriculées sur son territoire
de prévoir dans leurs statuts une participationrdpeésentants des travailleurs aux diverses
assemblées de la SCE des lors cette participagaeprésente pas plus de 15% du total des
droits de vot®’. Le législateur européen ajoute que la loi nat®nizvait prévoir une telle
participation dans sa législation avant 'immatkation de la SCE sur son territoire. La
directive 2003/72/CE affine ce principe. Elle énuenes cas ou la participation a 'assemblée
générale est obligatoff& Il s’agit d’'une part des cas ou les parties — GSMirections des
sociétés concernées — le décident, et d’autredeartcoopératives régies par un systeme de
participation qui se muent en SCE par transformatib en va de méme si I'échec des
négociations est constaté et que l'une des coapesaparticipant a la création de la SCE
disposait d’'un systéme de participation. Cette thtien déclenche [I'application des
prescriptions légales subsidiaif&s

B) Les particularités liées a la société issue d’wmdn transfrontaliere

597.Fusion transfrontaliere. —« La possibilité de fondre deux entreprises detdrational
différent en une société commerciale européenneifiggque ces entreprises se voient

conférer le moyen de realiser, au-dela des froe8ede chaque pays, dans le cadre du

8% C. CHATIARD, La mobilit¢ de la SEC au sein de I'espace europgicles modalités de I'implication des
salariés au sein de cette sociét€"Cpartie), JCP E 2009, p. 1012.

857 Régl. n° 1435/2003 CE, art. 59, §4.

88 Sous réserve que la participation ait existé darégislation nationale avant I'immatriculation teSCE,
Dir. n° 2003/72/CE, art. 9.

89 C. CHATIARD, La mobilité de la SEC au sein de I'espace eurogddas modalités de I'implication des
salariés au sein de cette sociét&"tartie), JCP E 2009, p. 1012.
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marché commun, une collaboration plus étroite auldlp elles aspirent®3° Alors quelle
traduit une volonté d’effacement des frontiéfesla directive du 26 octobre 2005 rattache
pourtant la fusion qu’elle régit au droit natiortd I'Etat ou la société issue de la fusion a

vocation a s’implanter.

598.Principe « avant-aprés ». —L’application du principe « avant-apres » entratme
dérogation au principe de I'application de la lailieu du siége statutaffé. Trois situations
alternative®® permettent d’évincer I'application de la « loi sigége » afin de sauvegarder la

participation qui existait dans I'une des socigtadicipant a la fusion.

599.La loi du lieu du siége de la société est d’abocdrt&e lorsque I'une des sociétés
concernées par la fusion employait au moins cimq availleurs et connaissait un régime de
participatiofi®. Elle I'est aussi lorsque la loi nationale prévaite participation mais d’une
étendue inférieure & celle qui existait dans I'des sociétés concernées par la fuSiElle
I'est enfin lorsque la loi nationale prévoit unetpapation inégalitaire entre les travailleurs

employés par des établissements situés sur simiteret les autré€®.

600.Caractere alternatif des hypotheses évincant la ladu siege. -Dans un arrét du 20

juin 2013, la Cour de justice, saisie par la Comnsiois, a estimé que les trois hypothéses
permettant d’évincer la loi du siege statutairdalsociété revétaient un caractéere alternatif.
Pour les Pays-Bas, les deux dernieres hypothesesepant d’échapper a la loi du siege
devaient étre cumulativement réunies pour évinoeméerlandaise. Pour la Commission,
toutes les exceptions prévues par la directive BBISE en son article 16, 82 se suffisent a

elle-méme.

89 Dir. n° 2005/56/CE, art. 2, §2.

891 C. DUPIN, Les fusions transfrontaliéres des sociétés de aapitians I'Union européennéd. LexisNexis,
2013, n° 3 et 5.

892 p_RODIERE Union européenne - représentation du personnel dangreprise - information, consultation
et participation des travailleurs)-Cl : 611.

893 CJUE, 20 juin 2013, aff. C-635/1Commission ¢/ Pays-Basote L. DRIGUEZ, Europe n° 8, Aoiit 2013,
comm. 352.

894 Dir. 2005/56/CE, art. 16, §2.

8% bid, art. 16, §2 a).

80 bid, art. 16, §2 b).
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601.La Cour de justice abonde dans le sens de la Caiunisle droit néerlandais transpose
mal la directive dés lors qu'’il permet aux soci@éschoisir un niveau de participation moins
élevé ou inégalitaire, tout en leur appliquantreitchéerlandais. En effet, au-dela du texte de
la directive, les deux conditions ont des objedlif§érents. Le premier vise au maintien des
droits a participation, le second a I'égalité desitd de participation pour tous les travailleurs
de l'entité fusionnée. La Cour de justice manifesitesi sa volonté de faire application du

principe « avant-apres » non seulement d’'une mawjeantitative mais aussi qualitative.

602.Prérogatives supplémentaires. -En comparaison avec une SE ou une 8CHrois
prérogatives supplémentaires sont accordées aexractle la création d’'une société issue
d’une fusion transfrontaliere. La premiére est adée a la direction des sociétés concernées
par la fusion. Sans négociation préalable, la toecde la société issue de la fusion peut
décider de soumettre cette nouvelle société aspoditions de référence transposées par
I'Etat membre sur lequel se situe son siége siatfita La deuxiéme est accordée au GSN,
qui peut également décider unilatéralement de seopearir les négociations pourse fonder
sur les régles de participation qui sont en vigudans I'Etat membre ou le siége statutaire
de la société issue de la fusion transfrontaliemtabli $°°. La troisiéme est attribuée aux
deux parties a la négociation, dées lors que I'Eiatsiege a prévu cette hypothese. Elle
concerne I'échec des négociations et I'applicaties dispositions de référefi¢e Lorsque la
proportion de représentants des travailleurs ano dei 'organe de décision des sociétés
concernées était supérieure a un tiers de cet erd@GSN et la direction de la société issue
de la fusion peuvent décider de limiter les draifsarticipation dans la nouvelle société, sans

pour autant descendre & un niveau inférieur aens'th

603.Lorsqu’un accord n’a pu étre obtenu, des dispasstisubsidiaires de référence doivent
trouver application. La participation trouve alses source dans la directive elle-méme et ses

transpositions.

897 A ce propos, la loi frangaise de transpositioritims un comité légal de la société issue de lmfufC., trav,
L. 2373-3 et s.) alors qu’une telle considératishamplétement absente de la directive du 26 oet?005. V.
not. B. TEYSSIEDroit européen du travaib®™ édition, LexisNexis 2013, p. 475.

898 Dir. 2005/56/CE, art. 16, §4, a).

891bid, art. 16, §4, b).

0P RODIEREUnion européenne - représentation du personnel dlangeprise - information, consultation
et participation des travailleursl-Cl : 611.

%1 Dir. 2005/56/CE, art. 16, §4, c).
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Sous-section 2 : La participation |égale

604.Cas de mise en ceuvre, contenu- Les dispositions de référence ne trouvent pas
forcément application. En effet, elles ne sont irapges que si la transposition a laquelle les
Etats membres sont tenus est intervenue. Or, Isldégur européen continue d’offrir de la
souplesse et des marges de manceuvre aux actelarpaeicipation en ne concluant pas a
I'application des dispositions de référence de mr@nsystématique. Il est ainsi nécessaire

d’étudier leurs diverses hypothéses de mise enex@l)r et leur contenug?).

81. — Cas de mise en ceuvre

605. Application sous conditions.— L’'application des dispositions subsidiaires h’pas
inconditionnelle. Un échec des négociations daitesir, qu’il s’agisse d’un constat commun
d’échec ou de I'expiration du délai de négociatiMais ces circonstances ne sont pas
suffisantes. Il faut, en outre, que la participatians une ou plusieurs sociétés concernées par
la création de la SE ou de la SCE existe et quig@ésente au moins 25% de tous les
travailleurs de la SE ou de la SCE si la constitus’est faite par fusidff, ou au moins 50%

si la constitution s’est opérée via la créationné’tholding ou d'une filiaf®® Les Etats
membres peuvent toutefois, dans leur transpositd#cider d'exclure l'application des

dispositions de référence en cas de création dioniété par fusiofi”

606.Application écartée. —Dans deux situations distinctes, les dispositiaissisliaires des
directives 2002/86/CE et 2003/72/CE n’ont pas vooad s’'appliquer. Tel est le cas lorsque
le GSN décide unilatéralement, a la majorité descdiers de ses membres de ne pas ouvrir
les négocier ou de les referf&r Les négociations doivent en effet se dérouler

« normalement®. Tel est ensuite le cas lorsqu'une SE est constipg transformation

%92 Dir. n°® 2001/86/CE, art. 7, §2 b) ; Dir. n° 2003ICE, art. 7, §2 b).

%93 Dir. n°® 2001/86/CE, art. 7, §2 c) ; Dir. n° 2003/CE, art. 7, §2 c).

%4 bid. §2 b).

*% Dir. n° 2001/86/CE, art. 3, §6 ; Dir. n° 2003/7E(Cart. 3, §6.

%% B, TEYSSIE,L'implication des salariés dans la société européer Normes subsidiaires : la participation
aux organes de directiodCP S n° 17, 18 octobre 2005, act. 187 ; B. TEESSImplication des salariés dans
la société coopérative européenne — Normes suligdiala participation aux organes de directiadGCP S n°
10, 7 mars 2006, act. 84. Pour la France, la nnigglace d’un comit& concourt a la mise en place d’'un régime
de participation conforme » A. TEISSIER, Les fusions transfrontalieres des sociétés de aapit la

participation des salariésJCP S 2008, 1517 ; mais cette conception a finkqpénaliser notre Etat dans la
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d’'une société anonyme existafifeou qu'une SCE est issue de la transformation el’un
coopérative national®. En ces cax tous les éléments de la participation des satagg
vigueur dans la société transformée continuent deppsiquer dans la société

européenne®® sans besoin aucun de s’en référer aux disposisiobsidiaires.
§2. — Contenu

607.Le contenu des dispositions de référence est \arein de se conformer au principe

« avant-aprés®°. Il aiguille le choix du modéle de participationi gloit étre retenu.

608.Choix du mode de participation. -Pour que s’appliquent les dispositions de référence
au moins un systeme de participation a di exigtesean des sociétés concernées par la
création de la SE ou de la SCE. Le principe « agpnts » innerve ces dispositions qui sont
avant tout des regles permettant de déterminerelequles participations existantes doit
d’appliquer en cas de conflit. Ainsi, lorsqu’un kewode de participation existe, il conviendra
d’en faire applicatio’. Si plusieurs modes de participation existent,ch®ix revient
normalement au GSN. A défaut, chaque Etat membtelilm® de fixer le mode de
participation & mettre en ceuvte En revanche, le choix de I'Etat est limité austéyes qui
existent effectivement dans les sociétés. Si lesteryes en cause sont un droit de
recommandation et un droit d’opposition, il ne paupas choisir d’'instauregx-nihilo un
droit de désignation. Les dispositions de référaffrent néanmoins par ce biais une certaine
souplesse par-dela les apparences de rigiditée 8i€éime mode de participation existe avec
des étendues différentes, un « principe de faveutonduit a retenir la version la plus
avantageuse pour les travailleifsEn conséquence, si I'une des sociétés concepséda
création de la SE ou de la SCE prévoyait un draippmbsition pour un administrateur et
I'autre pour deux administrateurs, la seconde wardu droit d’'opposition doit s'imposer.

mise en ceuvre de ce type d’opérationg\»S. CORNETTE DE SAINT-CYR, O. RAULTAspects juridiques et
sociaux des opérations de fusions au sein de I'teieropéennelCP E 2008, 1477.

97 Dir. n° 2001/86/CE, art. 7, §2 a).

%8 Dir. n° 2003/72/CE, art. 7, §2 a).

9B TEYSSIE,Droit européen du travails®™ édition, LexisNexis 2013, p. 451.

%19 p_ RODIERE Union européenne - représentation du personnel dangreprise - information, consultation
et participation des travailleurs)-Cl : 611.

1 Dir. n° 2001/86/CE, annexe, part. 3, b) : Dir2003/72/CE, annexe, part. 3 b).

%12 Dir. n° 2001/86/CE, art. 7, §8 fine; Dir. n° 2003/72/CE, art. 7, §8 fine.

93 bid.
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609.Modalités d’exercice des droits. -Les dispositions de référence attribuent un réle au
comité |égal de la SE ou de la SCE. L'instanceepeésentation des travailleurs est en effet
chargée de définir les modalités précises selogutdles s’exerceront les droits de
recommandation ou d’opposition sur la nominatios neembres de I'organe de décision. Si
les dispositions de référence conduisent a appliguedroit d’élection ou de désignation,
I'instance de représentation doit opérer la répamntides sieges selon les Etats membres
disposant d'un systéme de participation en attribudans la mesure du possible, un siege par
Etat’* L'administrateur représentant des travailleutsuesc membre de plein droit, avec les
mémes droits et obligations que les membres reptaéseles actionnaires, y compris le droit
de vote $*°. Les transpositions des Etats membres ne peuvewat & aucun cas réduire les
droits de I'administrateur représentant des tréauais : il en va de la réalisation de I'objectif
des directives. Ik influence »au sein de I'organe de décision pourrait se trougduite a

portion congrue.

610.Conclusion de la Section 2. Eviter la dégradation des droits a participationfaitide

la création d'une société de type européen coestitun impératif 3'°. Cet impératif doit se
réaliser sans remettre en cause l'attractivitésdegtés européennes, qu’il s’agisse d’une plus
grande fluidité décisionnelle, d’'une suppressioa delts locaux ou d’'une structuration du
groupe plus efficac®’. Le principe «avant-aprés » se distille ainsicaparcimonie et
prudence au sein des directives portant sur lal&SEBCE et la société issue d’'une fusion
transfrontaliere pour parvenir a cet objectif. #t @éanmoins probable queles sociétés
soumises a un régime de participation des salap@seront davantage a fusionner avec
leurs homologues européennes que les sociétésygsnmt pas assujetties S,

1 Dir. n° 2001/86/CE, annexe, part. 3 b) al. 3 ;. Bfr2003/72/CE, annexe, part. 3 b), d), e).

15 Dir. n° 2001/86/CE, annexe, partir8fine; Dir. n° 2003/72/CE, annexe, partirBfine,

%18 A, TEISSIER, Les fusions transfrontaliéres des sociétés de aapit la participation des salariésICP S
2008, 1517.

%7 A-S. CORNETTE DE SAINT-CYR, O. RAULTAspects juridiques et sociaux des opérations derfasau
sein de I'Union européenndCP E 2008, p. 1477.

%8 T, MASTRULLO, La transposition en droit francais de la directiger les fusions transfrontaliéres : une

avancée et des regretsurope n° 8, aolt 2009, étude 8.
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611. CONCLUSION DU CHAPITRE 2 — Deux enjeux principaux peuvent étre dégagés : de
« performance set de« redistribution du pouvoir et des ressourc€¥»La participation des
travailleurs constitue a la fois une opportunitéuetfrein pour I'entreprise. Utilisée a bon
escient, elle devrait faciliter 'adoption de déais parfois délicates et impliquer davantage
les travailleurs dans I'entreprise, donc dans teawvail. Ces considérations se retrouvent a

I'identique a I'échelle européenne.

612.Cependant, le droit européen de la participatioennést qu'a ses prémisses. Une
construction ordonnée doit intervenir et résultpeut-étre de I'adoption d’'une directive

instituant la SPE, la société privée européenne, légrojet est toujours a I'étutfé

613.Enfin, pour une meilleure clarté des normes endiegc la participation, il conviendrait
de détacher I'adoption des normes de droit deséwscide celles de droit social. Une
directive-cadre sur la participation, s’appliqu@ntoutes les sociétés, sur le modele de la
directive du 11 mars 2002 instituant un cadre gidnée la représentation du personnel,

pourrait accélérer I'ordonnancement de ce droit.

919 E. PICHOT La participation des salariés aux organes des gésién EuropePA, 16 avril 2002, n° 76, p.
12.
90 projet sur la SPE présentée le 25 juin 2008 pa@otamission, COM (2008), 396.
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614.CONCLUSION DU TITRE Il — Qu'il s’agisse de la participation ou des disposis
relatives a l'information et a la consultation,clenstat demeure identique 1l apparait que

la protection des travailleurs dans les entreprisesisnationales ressort essentiellement de
I'encadrement des conditions de la négociatitft.sNéanmoins, les droits & I'information, &
la consultation et & la participation des travaiteprotégent également I'entreprise ; ils les
associent a la bonne gestion de cette dernierpattecipation des travailleurs a la gestion de
I'entreprise vise a purger de tout conflit I'entistonomique afin que la production de

richesses ne soit pas entravée.

615.Selon le Professeur Supiot, le juge, face auxgmrdoitdouter, faire tanguer la balance
de justice, pour ensuitgancher le litige?” De la méme maniére, les représentants des
travailleurs vont participer a la gestion de I'epiise en faisantlouter I'employeur. Ce
dernier va devoir hésiter, mettre en balance l&xéts de chacun, puis trancher, abattre le

glaive, non point celui de la justice, mais celuilibn sens ou de la raison.

%21 M-A. MOREAU, L'implication des travailleurs dans la société epé@nneDr. soc. 2001, p. 967.
92 A, SUPIOT,Critique du droit du travail PUF quadridge, p. 135.
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616. CONCLUSION GENERALE - Le dialogue social d’entreprise en droit europést
d’abord social. Il offre une protection minimale a tous teavailleurs de I'Union des lors que
sont menaces leur santé ou leur emploi. Le dialegael d’entreprise en droit européen est
ensuitecelui de I'entreprise. Il offre un cadre minimatautes les entreprises situées sur le

territoire de I'Union.

617.Ce dialogue est force de proposition ; il sert diglgg aux Etats membres inondés par ses
principes fondamentaux. La méthode de l'accord ripgioe auquel s’attachent des
prescriptions subsidiaires est désormais envispgéda Franc&-. L'influence des normes
supranationales sur les droits nationaux est dertaine.« Le droit du travail pourrait vivre
sans les normes supranationales. Elles jouent lsdé rénovation, entrainant a I'égard du

premier [...] sa consolidation [...], sa modernisatipn], son introspection %*

618.Qui assure, cependant, la modernisation du « msd¢enr » ? Le juge joue un role

important ainsi que la doctrine européenne. Leslatgur européen tente d’apporter une
meilleure cohérence. Se multiplient les directigesmdre », « refonte », « de codification » ...
Le Iégislateur européen ne devrait-il pas s’orientgs la rédaction d’'un Code européen du

travail ?

619.Jean Monnet, instigateur de la création européeaifignait « Des mesures si simples,
prises plus t6t, eussent-elles évité la grandeecPisoser cette question, c’est ignorer que les
hommes n’acceptent le changement que dans la ritécetssds ne voient la nécessité que dans

la crise »*2°,

620.L’enjeu actuel et futur du dialogue social d’entis@ consiste a faire mentir Jean
Monnet.

% Etude d'impactProjet de loi visant a instituer de nouvelles litgar pour les entreprises et les act#d mars
2016.

924 C. GUYON, L'influence des normes supranationales sur le diigihcais du travail thése dactyl. 2015, p.
370.

925 3. MONNET,Mémoires éd. Fayard, 1976, p. 129.
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