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Résumé :

Le comité d’entreprise, devenu comité social et économique, participe aux décisions
¢économiques de I’entreprise. Cette participation emprunte, pour 1’essentiel, deux formes :
I’information-consultation et la négociation. L’information-consultation est la forme la plus
ancienne ; sa dynamique est désormais stabilisée. Procédant d’un incrémentalisme désordonné,
I’information-consultation du comité social et économique sur les décisions de I’employeur
est critiquable. Elle n’a pas pour objet de lier ce dernier. Les sanctions de la méconnaissance
de I’obligation d’information-consultation du comité social et économique ne sont pas non
plus de nature a assurer I’effectivité de cette forme de participation. L’essor de la négociation
comme vecteur de participation du comité social et économique pourrait résoudre ces
difficultés. La négociation transforme son rdle dans ’entreprise. Au terme d’évolutions
multiples, le comité social et économique devient progressivement co-titulaire du pouvoir
décisionnel dans 1’entreprise, en étant l’interlocuteur privilégié de ’employeur dans la
négociation. Il intervient pour organiser les conditions de sa participation dans I’entreprise, et
pour pallier 1’absence de négociateur syndical. Cette accession nouvelle du comité social et
économique au pouvoir décisionnel de I’entreprise trouve son point d’orgue dans la possibilité
offerte aux partenaires sociaux de décider sa transformation en conseil d’entreprise. Ce dernier
est seul habilit¢ a négocier avec I’employeur. Cette transformation marque une évolution
capitale de sa participation aux décisions économiques de 1’entreprise.

Descripteurs : Comité social et économique — Comité d’entreprise — Conseil d’entreprise —
Participation aux décisions — Information — Consultation — Négociation — Attributions
économiques — Veto — Délit d’entrave — Représentation du personnel — Accord collectif

Abstract:

The works council, which has become the social and economic committee, participates in the
economic decisions of the company. This participation takes two main forms: information-
consultation and negotiation. Information-consultation is the oldest form; its dynamic is now
stabilized. Proceeding from a disordered incrementalism, the information-consultation of the
social and economic committee on the decisions of the employer is open to criticism. Its
purpose is not to bind the latter. The sanctions of the disregard of the obligation of information-
consultation of the social and economic committee are not likely to ensure the effectiveness
of this form of participation either. The development of negotiation as a means of participation
of the social and economic committee could resolve these difficulties. Negotiation transforms
its role in the company. Following a number of developments, the social and economic
committee is gradually becoming the joint holder of decision-making power in the company,
by being the employer's preferred negotiating partner. It intervenes to organize the conditions
of its participation in the company, and to compensate for the absence of a trade union
negotiator. This new accession of the social and economic committee to the decision-making
power of the company culminates in the possibility offered to the social partners to decide its
transformation into a company council. The latter has the sole right to negotiate with the
employer. This transformation marks a major evolution in its participation in the economic
decisions of the company.

Keywords: Social and Economic Committee — Works Council — Company Council —
Participation in decision-making — Information — Consultation — Negotiation — Economic
prerogatives — Veto — Obstruction — Collective representation — Collective bargaining
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Introduction

”

« Le mot “participation”, tombé de léevres augustes,

est maintenant noyé dans la mare aux lieux communs.
1l est frappant qu’au cours de sa chute, nul ne semble

avoir per¢u qu’il n’avait littéralement pas de sens »'

1. Une subtile composition d’intéréts. La participation du comité social et
économique aux décisions économiques de I’entreprise ? A en croire un auteur, le
législateur n’a « rien élaboré de tel »*. Le comité social et économique est surtout
identifié au travers de son action dans le domaine socio-culturel’. Longtemps
délaissée?, sa participation aux décisions économiques de 1’entreprise reste encore
secondaire®, tant pour les élus®, que pour les salariés’. Et pourtant, depuis 1’institution
du comité?, les textes n’ont pas manqué’. Entre 1945 et 1992, prés d’une trentaine de

lois et ordonnances ont été adoptées!’. Depuis, la frénésie législative n’a pas cessé :

! R. LEMAIGNEN, « La participation », Revue des Deux Mondes 1968, n° 10, p. 3.

2 G. LYON-CAEN, « A la recherche des concepts de base du livre IV du Code du travail (réalités et
illusions) », in Droit syndical et droits de I’homme & 1’aube du XXI° siecle, Mélanges en [’honneur de
Jean-Maurice Verdier, Paris, Dalloz, 2001, p. 81.

3 S. DASSA, « Le mouvement de mai et le systéme de relations professionnelles », Sociologie du travail
1970, n° 3, p. 244, spéc. p. 259 : « le comité d’entreprise n’a pas d’autre lien avec le personnel que
comme prestataire de services socio-culturels ».

4 R. VATINET, Les prérogatives économiques du comité d’entreprise, Thése, Paris 1, 1981, n° 3, p. 6 ;
P. DURAND, « La représentation des travailleurs sur le plan de I’entreprise en droit frangais », in La
représentation des travailleurs sur le plan de ’entreprise dans le droit des pays membres de la CECA,
Luxembourg, 1959, p. 197, spéc. p. 245.

SIRES, Evolution des comités d’entreprise : effets et usages des nouveaux outils de consultation issus
de la Loi de Sécurisation de I’Emploi (LSE), Rapport, 2016, p. 11 : « A 1’égard des activités sociales
et culturelles, les attributions économiques peuvent paraitre éloignées et secondaires, y compris pour
les salariés ».

® N. FLEURY, K. GUILLAS-CAVAN & F. LERAIS, « Dialogue social sur la stratégie de 1’entreprise :
¢éléments de bilan et perspectives », Revue de [’IRES 2018, n° 94, p. 115, spéc. p. 132.

7 C. GUILLAUME & B. MOURET, « Les élus de comité d’entreprise : de I’institutionnalisation a la
professionnalisation ? », Revue de I’IRES 2004, n°® 44, p. 39 : « les salariés ne connaissent pas le role
économique du comité : ils ne savent pas, par exemple, que le comité doit étre informé et consulté sur
la marche générale de |’entreprise, qu’il peut utiliser [’expertise ou son droit d’alerte. Pour la majorité
des salariés, le comité est assimilé avant tout au domaine socioculturel ».

8 Ord. n° 45-280 du 22 févr. 1945 instituant des comités d’entreprise, JORF n° 0046, 23 févr. 1945, p.
954.

° 1. VACARIE, L employeur, Sirey, 1979, n° 340, p. 236.

0P, CALANDRA, Les attributions d’ordre économique des institutions représentatives du personnel
dans [’entreprise, Rapport, Conseil économique et social, 1992, p. 138 et s.

-12-
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1996'1, 2002!2, 2003'3, 2005, 2013%5, 2015, 2017'7, 2021'8... Cette difficulté a
stabiliser la participation du comité social et économique trouve sa source dans la
subtile composition d’intéréts qu’elle suppose : intéréts de ’employeur d’une part,
intéréts des salariés de 1’autre!®. Face a la liberté d’entreprendre du premier, la
participation aux décisions économiques de 1’entreprise par les seconds n’a rien
d’évident?. Présentée comme « légitime »*!, elle s’est néanmoins progressivement
affirmée comme un incontournable du droit du travail??.

2. L’intermédiation par le comité social et économique. La participation suppose de

répondre d’abord a un « besoin profond »* : celui de D’intermédiation par la

L. n° 96-985 du 12 nov. 1996 relative a I’information et & la consultation des salariés dans les
entreprises et les groupes d’entreprises de dimension communautaire, ainsi qu’au développement de la
négociation collective, JORF n° 0264, 13 nov. 1996, texte n° 1.

121, n° 2002-73 du 17 janv. 2002 de modernisation sociale, JORF n° 0015, 18 janv. 2002, p. 1008,
texte n° 1.

3L. n°2003-6 du 3 janv. 2003 portant relance de la négociation collective en matiére de licenciements
économiques, JORF n° 0003, 4 janv. 2003, p. 255, texte n° 1.

41.. n° 2005-32 du 18 janv. 2005 de programmation pour la cohésion sociale, JORF n° 0015, 19 janv.
2005, p. 864, texte n° 1.

5L. n° 2013-504 du 14 juin 2013 relative a la sécurisation de ’emploi, JORF n° 0138, 16 juin 2013,
p- 9958, texte n° 1.

16 1., n® 2015-994 du 17 aoft 2015 relative au dialogue social et a I’emploi, JORF n° 0189, 18 aoit
2015, p. 14346, texte n° 3.

17°0rd. n° 2017-1386 du 22 sept. 2017 relative a la nouvelle organisation du dialogue social et
économique dans 1’entreprise et favorisant 1’exercice et la valorisation des responsabilités syndicales,
JORF n° 0223, 23 sept. 2017, texte n° 3.

L. n°2021-1104 du 22 aolit 2021 portant lutte contre le déréglement climatique et renforcement de
la résilience face a ses effets, JORF n° 0196, 24 aout 2021, texte n°® 1.

19 A. LYON-CAEN, « Le droit du travail et la liberté d’entreprendre », Dr. soc. 2002. 258 : « rien n’est
en effet plus délicat que la subtile composition, a laquelle tend a donner vie et sens le droit du travail,
entre la liberté d’entreprendre et des régles qui encadrent, c’est-a-dire restreignent et légitiment en
méme temps, [’exercice des prérogatives d’employeur ».

20 J.-F. CESARO, « Le champ de la consultation du comité d’entreprise », JCP S 2015. 1169 : « La
consultation des représentants du personnel (...) repose sur l’idée, pas nécessairement spontanée dans
une économie de marché, que les salariés soient informés et puissent discuter les choix des dirigeants ».
21 J. BRETHE DE LA GRESSAYE, « La réforme des comités d’entreprise (étude de la loi du 16 mai 1946) »,
JCP 1946. 570 : « Si I’on veut abolir l’injuste et I'inhumaine condition du prolétaire, il ne suffit pas
de donner a [’ouvrier le salaire vital et la sécurité du lendemain, il faut l’intégrer a l’entreprise, en
faire un membre de la communauté de travail, un associé. La participation du personnel a la gestion
des entreprises est légitime ».

22 J. GRINSNIR, « L’effectivité des droits en matiére d’institutions représentatives du personnel », Dr.
ouvr. 1991. 159 : « La jurisprudence a commencé a relayer une évolution profonde du corps social,
(...) estimant que [’intervention des représentants des salariés dans les choix stratégiques de
I’entreprise et, ainsi, la limitation de la toute puissance patronale, a acquis une légitimité indiscutable,
et méme qu’elle constitue aujourd’hui un concept idéologique de référence faisant I’objet d’un large
consensus parmi les salariés ».

23 M. DESPAX, « Réflexions sur ’activité des représentants du personnel », D. 1963. 67.
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représentation?4. Dans les petites entreprises, les relations sont davantage personnelles,
ce qui ne rend pas nécessaire une institutionnalisation de la représentation®. En deca
de ’effectif de cinquante salariés, le comité social et économique n’a qu’une fonction
résiduelle dans I’entreprise?®. La situation des grandes entreprises est différente : la
représentation au travers d’institutions s’avére salutaire?’. La participation qui en
découle jaillit pleinement dans les entreprises dont I’effectif est supérieur a cinquante

salariés?®,

3. Les participations. Au sens commun, la participation est « [’action de participer a
quelque chose »®, d’y « prendre part »*°. En droit, son sens est identique : la
participation est le fait de participer & une action, une opération, une activité, de
maniére occasionnelle ou habituelle!. La participation revét aussi un sens plus étroit
lorsqu’elle est envisagée comme le « fait de coopérer a une activité et d’étre associé a
ses résultats »**. Cette approche est celle du droit du travail®*, lequel consacre une

participation bicéphale : une participation aux décisions, et une participation

24 P. DIDIER, De la représentation en droit privé, LGDJ, 2000, n° 266, p. 203.

25 E. CORDOVA, « La participation des travailleurs aux décisions dans D’entreprise. Tendances et
problémes actuels », RIT 1982. 1. 139 : « Les relations sont personnelles et moins formalistes dans les
petites entreprises, qui, semble-t-il, ne se prétent pas aux formes institutionnalisées de représentation
et de participation ».

26 C. trav., art. L. 2312-5.

27 C. SACHS-DURAND, Les seuils d’effectif en droit du travail, LGDJ, 1985, p. 40 : « Il est bien évident
que plus les effectifs sont éleves, plus le temps consacré a ces activités et le nombre de personnes qui
s’y livrent doit augmenter » ; A. BRUN, « L’évolution en droit francais du role du syndicalisme dans
I’entreprise », in Les Cahiers de Droit, Mélanges Beaulieu, 1968, p. 429 : « La dimension des
entreprises actuelles fait obstacle aux relations individuelles de patron a salarié qui existaient dans le
passeé. Cependant les communications entre [’employeur et son personnel sont d’une nécessité absolue.
1l a donc fallu créer des institutions qui permettent au dialogue de s’établir : ce sont les organes de
représentation du personnel dans [’entreprise ».

2 C. trav., art. L. 2312-8 et s.

2 LAROUSSE, Dictionnaire Larousse, 2023, v° Participation ; TRESOR DE LA LANGUE FRANCAISE
INFORMATISE (TLF1i), v° Participation.

30 TRESOR DE LA LANGUE FRANGAISE INFORMATISE (TLFi), v° Participer ; LAROUSSE, Dictionnaire
Larousse, 2023, v° Participer.

3L G. CorNU, Vocabulaire juridique, 14° éd., PUF, coll. Quadrige, 2022, v° Participation.

32 G. CORNU, Vocabulaire juridique, 14° éd., PUF, coll. Quadrige, 2022, v° Participation.

33 Comp. C. PUIGELIER, Dictionnaire juridique, 2° &éd., Bruylant, coll. Paradigme, 2017, n° 4172, p. 755.
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financiére**. Celles-ci ne sont ni exclusives 1’une de ’autre, ni hiérarchisées®. La
participation financiére vise 1’intéressement des salariés aux résultats de 1’entreprise
et, plus globalement, les mécanismes de rémunération additionnels au versement du
salaire®S. La participation aux décisions recouvre I’implication des salariés dans les
processus décisionnels de I’entreprise, aux fins d’expression de leurs intéréts’’. Elle est
aussi qualifiée de participation « a la gestion »38. Celle-ci est le plus souvent organisée
de maniére indirecte, par le biais de représentants®’, notamment au travers du comité
social et économique (Section 1). Sa participation dans 1’entreprise bénéficie d’une
assise juridique certaine (Section 2), mais seule sa participation aux décisions

¢conomiques de I’entreprise sera étudiée (Section 3).

Section 1. Le comité social et économique

4. La représentation des salariés dans 1’entreprise est le fruit d’une histoire (§1),

laquelle permet d’expliquer la consécration récente du comité social et économique

(§2).

34'S. GUINCHARD & T. DEBARD, Lexique des termes juridiques, 30° éd., Dalloz, 2023, p. 775 : « En droit
du travail, la participation peut s’entendre de deux fagons : ce peut étre la participation du personnel
a la marche de l’entreprise ou la participation du personnel aux résultats de [’entreprise » ; J.-M.
MOULIN, « La participation des salariés a la gestion de la société (le comité d’entreprise actionnaire) »,
BJS2002,n°5,p. 571 : « En premier lieu, le terme participation peut viser tous les mécanismes utilisés
pour favoriser ’entrée des salariés dans le capital de la société qui gere ’entreprise a laquelle ils sont
liés par un contrat. (...) La participation peut, en second lieu, viser aussi les hypothéses ou une partie
du pouvoir de décision dans [’entreprise est directement confiée aux salariés de celle-ci ».

35 Contra J.-L. BEFFA & C. CLERC, « Les chances d’une codétermination a la francaise », Prisme 2013,
n® 26, p. 13 ; J. BARTHELEMY, « M¢érites et exigences d’un droit du travail plus contractuel », Dr. soc.
2017. 737 : « la participation c’est forcément celle aux décisions, au management, la participation
financiéere n’en étant que la conséquence ».

36 J.-S. Lipskl, Contribution a I’étude des dispositifs de la participation financiére, LexisNexis, 2012,
n° 15, p. 9 ets.

37 J. DIRRINGER, Les sources de la représentation collective des salariés. Contribution @ [’étude des
sources du droit, LGDJ, 2015, n°® 145, p. 69.

3% G. CORNU, Vocabulaire juridique, 14° éd., PUF, coll. Quadrige, 2022, v° Participation.

39 M. KOEHL, « La participation des salariés dans les organes de direction : I’introuvable cogestion »,
RDT 2020. 237 : « la participation des salariés est principalement indirecte car c’est une participation
par le biais de représentants ».
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§1. L’histoire

5. Des délégués. L’histoire du comité social et économique est d’abord celle de
délégués spontanément désignés par les salariés dans certains secteurs d’activité’. La
premiére loi sur la représentation du personnel concerne les délégués mineurs*!, a la
fin du XIX¢ siécle*?, lesquels étaient chargés de s’assurer de I’application des normes
de sécurité*. Les entreprises dédiées a la défense nationale pendant la Grande Guerre
connaissent a leur tour des délégués* : les délégués d’atelier®>. Ce n’est qu’en 1936
que les délégués du personnel sont créés*. Elus par les salariés, ils ont pour mission de
présenter a I’employeur les réclamations individuelles, puis collectives, et de veiller au
respect de la réglementation sur I’hygiéne et la sécurité*’. Leur généralisation dans les
entreprises d’au moins dix salariés intervient deux ans plus tard*®, avant la suspension
partielle du dispositif pendant la Seconde Guerre mondiale*. La représentation du
personnel dans D’entreprise s’édifiera sur leur base®®, avec pour philosophie de

substituer aux salariés isolés un groupement organisé>!.

40P, DURAND, « La représentation des travailleurs sur le plan de ’entreprise en droit frangais », in La
représentation des travailleurs sur le plan de ’entreprise dans le droit des pays membres de la CECA,
Luxembourg, 1959, p. 197, spéc. p. 201.

4UL. du 8 juill. 1890 sur les délégués a la sécurité des ouvriers mineurs, JORF n° 0184, 9 juill. 1890,
p. 3463.

42 N. OLSZAK, « L’usine au XIX¢ siécle », SSL 2003, n° 1140, p. 12.

43 J.-P. LE CROM, L’introuvable démocratie salariale. Le droit de la représentation du personnel dans
[’entreprise (1890-2002), Syllepse, 2003, p. 11 et s.

4 N. CATALA, Traité de droit du travail. L’entreprise, t. 4, Dalloz, 1980, n° 439, p. 478.

“D. du 17 janv. 1917 relatif au réglement des différends collectifs entre patrons et ouvriers libres de
toute obligation militaire dans les établissements, usines et exploitations privées, travaillant a la
fabrication des armements, munitions et matériels de guerre, JORF n° 0017, 18 janv. 1917, p. 579.

46 Accord de Matignon, 8 juin 1936, art. 5.

47 Accord de Matignon, 8 juin 1936, art. 5.

“ D.-L. du 12 nov. 1938 portant statut des délégués du personnel, modifiant le statut des délégués a la
sécurité des ouvriers mineurs et relatif aux groupements professionnels, JORF, 12 nov. 1938, p. 12867.
4 D.-L. du 10 nov. 1939 relatif au régime du travail pendant les hostilités, JORF n° 0277, 11 nov. 1939,
p- 13025 ; Adde D.-L. du 4 oct. 1939 relatif au fonctionnement des délégués mineurs pendant la durée
des hostilités, JORF n° 0252, 17 oct. 1939, p. 12379.

0J. LE GOFF, Du silence a la parole. Une histoire du droit du travail (des années 1830 @ nos jours), 4°
éd., PUR, 2019, p. 359 ; G. AUBIN & J. BOUVERESSE, Introduction historique au droit du travail, 1° éd.,
PUF, 1995, n° 356, p. 284 : « la réforme est significative : les salariés disposent désormais d’une
représentation particuliere. La conception civiliste s estompe, pour laquelle les relations de travail se
formaient entre I’employeur et chacun de ses salariés. La théorie statutaire s’impose et, avec elle,
l’idée d’une entreprise, communauté organique ou Se rencontrent, en vue d’une collaboration, le
capital et le travail ».

SUN. CATALA, Traité de droit du travail. L entreprise, t. 4, Dalloz, 1980, n°® 438, p. 477.
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6. Des comités. Pendant I’Occupation, la collaboration entre classes est encouragée™ :
les membres de 1’entreprise sont invités a s’entendre®. A cette fin, la Charte du travail
crée les comités sociaux d’établissement dans les structures dont I’effectif est supérieur
a cent salariés>*. Contrairement aux délégués du personnel qui intervenaient de fagon
intermittente®, le comité social d’établissement est institué de maniére permanente>®.
Sa mission est sociale, voire alimentaire®’. C’est ce qui lui vaut le célébre sobriquet de
« comité patates »°8. L’utilité sociale du comité social d’établissement explique la
réussite de sa mise en place®. D’inspiration anglo-saxonne®’, des comités mixtes a la
production sont aussi créés dans les établissements techniques de 1’air sous le
Gouvernement provisoire d’Alger®!, avant de disparaitre a la Libération%. Ils ont pour

but de contribuer a I’amélioration du rendement de I’entreprise®. Fleuriront ensuite, de

52 P. LAROQUE, « La charte du travail », JCP 1941. 1. 234 ; P. DURAND, « La représentation des
travailleurs sur le plan de I’entreprise en droit frangais », in La représentation des travailleurs sur le
plan de I’entreprise dans le droit des pays membres de la CECA, Luxembourg, 1959, p. 197, spéc. p.
204 : « Les comités d’établissements participaient a l’idéologie générale de la Charte, c’est-a-dire a
un esprit de collaboration sociale ».

53 G. AUBIN & J. BOUVERESSE, Introduction historique au droit du travail, 1° éd., PUF, 1995, n°® 364,
p. 288 : « Dans leur propre intérét, les membres d’une méme entreprise, plutot que de se combattre,
doivent rechercher [’entente. En prenant [’habitude de se réunir, ils ne tarderont pas, pensent les
auteurs de la charte, a éprouver les uns pour les autres des sentiments de sympathie et de solidarité ».
54 L. n° 4260 du 4 oct. 1941 relative a I’organisation sociale des professions, art. 23, JORF n° 0293, 26
oct. 1941, p. 4650.

55 P. DURAND, « La représentation des travailleurs sur le plan de ’entreprise en droit frangais », in La
représentation des travailleurs sur le plan de ’entreprise dans le droit des pays membres de la CECA,
Luxembourg, 1959, p. 197, spéc. p. 205.

5 G. AUBIN & J. BOUVERESSE, Introduction historique au droit du travail, 1° éd., PUF, 1995, n°® 364,
p. 288.

57 J.-P. LE CROM, « “La profession aux professionnels” : la loi du 4 octobre 1941 sur 1’organisation
sociale des professions, dite Charte du travail », in Deux siécles de Droit du Travail. L’histoire par les
lois, Paris, éd. de 1’ Atelier, coll. Points d’appui, 1998, p. 143, spéc. p. 151.

8 Y. LEROY, Répertoire de droit du travail. Comité social et économique . composition et
fonctionnement, Dalloz, 2019, n° 3.

59 J.-P. LE CROM, « Une révolution par la loi ? L’ordonnance du 22 février 1945 sur les comités
d’entreprise », in Deux siécles de Droit du Travail. L’histoire par les lois, Paris, éd. de 1’ Atelier, coll.
Points d’appui, 1998, p. 165, spéc. p. 166.

60 J.-P. LE CROM, L’introuvable démocratie salariale. Le droit de la représentation du personnel dans
I’entreprise (1890-2002), Syllepse, 2003, p. 33.

81 D. du 22 mai 1944 portant création de comités mixtes a la production dans les établissements
techniques de ’air et d’un comité supérieur au commissariat a 1’air, JORF n° 0044, 27 mai 1944, p.
421.

62 M. COHEN & L. MILET, Le droit des comités sociaux et économiques et des comités de groupe, 18°
éd., LGDJ, 2023, n° 4, p. 47.

8 R, TREMPE, « Aux origines des comités mixtes a la production : les comités de libération d’entreprise
dans la région toulousaine », Revue d’histoire de la Deuxieme Guerre mondiale et des conflits
contemporains 1983, n® 131, p. 41 ; P. DURAND, « La représentation des travailleurs sur le plan de
I’entreprise en droit frangais », in La représentation des travailleurs sur le plan de [’entreprise dans le
droit des pays membres de la CECA, Luxembourg, 1959, p. 197, spéc. p. 205.
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maniére spontanée et non encadrée®®, des comités de gestion aux attributions variables

selon leur lieu d’implantation®’.

7. Les comités d’entreprise. Le comité d’entreprise, créé¢ par I’ordonnance du 22
février 1945, met fin a cet éclatement®. Il s’inspire directement du comité social
d’établissement créé sous Vichy®’. Le seuil de cent salariés pour sa mise en place est
notamment repris, tout comme la gestion des ceuvres sociales et culturelles®®. 11 est
implanté au niveau de I’entreprise®®. Le comité d’entreprise est appréhendé comme un
organe de coopération entre les salariés et I’employeur’®, sans toutefois remettre en
cause le pouvoir de décision de ce dernier’'. A la « timidité »™ de 1’ordonnance,
succéde ensuite une véritable consécration du comité d’entreprise’. La loi du 16 mai

1946 étend sa mise en place aux entreprises d’au moins cinquante salariés’. Surtout,

% Y. LEROY, Répertoire de droit du travail. Comité social et économique . composition et
fonctionnement, Dalloz, 2019, n°® 4 : « a la libération, des comités fleurissent spontanément, sous
l’impulsion des comités locaux de libération : comités patriotiques, comités a la production, comités
de gestion ».

85 J. LE GOFF, Du silence a la parole. Une histoire du droit du travail (des années 1830 a nos jours), 4°
éd., PUR, 2019, p. 364 ; J.-P. LE CrOM, L’introuvable démocratie salariale. Le droit de la
représentation du personnel dans [’entreprise (1890-2002), Syllepse, 2003, p. 36.

% Exposé des motifs, Ord. n° 45-280 du 22 févr. 1945 instituant des comités d’entreprise, JORF n°
0046, 23 févr. 1945, p. 954.

7 R. VATINET, Les prérogatives économiques du comité d’entreprise, Thése, Paris I, 1981, n° 12, p.
22 ; J.-P. LE CrOM, « Du bon usage de I’histoire en droit du travail », SSL 2002, n°® 1095, p. 58 ; J.-P.
LE CroM, L’introuvable démocratie salariale. Le droit de la représentation du personnel dans
l’entreprise (1890-2002), Syllepse, 2003, p. 28 ; J. LE GOFF, Du silence a la parole. Une histoire du
droit du travail (des années 1830 a nos jours), 4° éd., PUR, 2019, p. 362.

8 Ord. n° 45-280 du 22 févr. 1945 instituant des comités d’entreprise, art. 1, JORF n° 0046, 23 févr.
1945, p. 954.

% P. DURAND, « La représentation des travailleurs sur le plan de ’entreprise en droit frangais », in La
représentation des travailleurs sur le plan de ’entreprise dans le droit des pays membres de la CECA,
Luxembourg, 1959, p. 197, spéc. p. 206 : « Les comités d’entreprise ont une compétence beaucoup plus
large que les comités sociaux d’établissement de la Charte. Leur dénomination est caractéristique. 11
est significatif qu’ils aient été institués sur le plan de [’entreprise et non sur celui de |’établissement.
L’ordonnance de 1945 a en effet voulu leur conférer des attributions dans [’ordre économique et
financier. Ce ne sont pas seulement des organismes sociaux ».

D. L., « Les comités d’entreprises », Esprit 1945, n° 107, p. 464.

Y. LEROY, Répertoire de droit du travail. Comité social et économique . composition et
fonctionnement, Dalloz, 2019, n° 5.

2 D. PEPY, « Les comités d’entreprise. L’ordonnance du 23 février 1945 », Dr. soc. 1945. 45 ; P. F.,
« Les comités d’entreprise », Esprit 1948, n° 146, p. 110.

73 J. BRETHE DE LA GRESSAYE, « La réforme des comités d’entreprise (étude de la loi du 16 mai 1946) »,
JCP 1946. 570.

" L.n°46-1065 du 16 mai 1946 tendant a la modification de I’ordonnance du 22 février 1945 instituant
des comités d’entreprise, JORF n° 0115, 17 mai 1946, p. 4251.
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la ou I’ordonnance prévoyait que le comité soit informé sur 1’organisation, la gestion

et la marche générale de I’entreprise, la loi impose qu’il soit désormais consulté’.

8. Une logique de compétences. Aux délégués du personnel est reconnue la mission
de revendication’®; au comité d’entreprise, celle de la coopération en matiére
économique et sociale’’. L’année suivante est marquée par la consécration du volet
relatif a la santé et la sécurité des salariés, au travers du comité d’hygiéne et de
sécurité’®, lequel donnera naissance au comité d’hygiéne, de sécurité et des conditions
de travail”. Jusqu’a peu, les délégués du personnel, le comité d’entreprise et le comité
d’hygieéne, de sécurité et des conditions de travail concentraient, au niveau de
I’entreprise, la représentation collective des salariés®®. Le demi-siécle écoulé entrainait
son lot de réformes ponctuelles, souvent liées a la majorité politique du moment®!. Les
ajustements ne remettaient pas en cause, dans leur principe, ces instances

complémentaires de représentation du personnel®?.

5 P. CALANDRA, Les attributions d’ordre économique des institutions représentatives du personnel
dans [’entreprise, Rapport, Conseil économique et social, 1992, p. 40 ; M. COHEN & L. MILET, Le droit
des comités sociaux et économiques et des comités de groupe, 18° éd., LGDJ, 2023, n° 11, p. 52.

76 L. n° 46-730 du 16 avr. 1946 fixant le statut des délégués du personnel dans les entreprises, JORF n°
0091, 17 avr. 1946, p. 3224.

7].-P. LE CROM, « Regard historique sur la fusion des institutions représentatives du personnel », Dr.
soc. 2018. 82 : « D’un coté, les délégués du personnel sont chargés de porter les réclamations,
individuelles ou collectives, des salariés ; de I’autre, les comités d’entreprise sont invités a coopérer
avec la direction de [’entreprise sur les questions économiques tout en étant chargés, a priori, de
maniere autonome, de la gestion des ceuvres sociales. Réclamation d’un coété; coopération de
l’autre » ; N. OLSZAK, Histoire du droit du travail, Economica, 2011, p. 119.

8 D. n° 47-1430 du 1° aolt 1947 portant réglement d’administration publique en ce qui concerne
I’institution de comités d’hygi¢ne et de sécurité dans les établissements soumis aux dispositions du
chapitre 1¢* du titre II du livre II du code du travail, JORF n° 0181, 2 aolt 1947, p. 7554 ; Arr. du 11
aolt 1947 fixant la nature des renseignements a fournir par les comités d’hygiéne et de sécurité, JORF
n° 0198, 23 aotit 1947, p. 8360.

L. n° 82-1097 du 23 déc. 1982 relative aux comité d’hygiéne, de sécurité et des conditions de travail,
JORF n° 0300, 26 déc. 1982, p. 3858.

80 F. FAVENNEC-HERY, P.-Y. VERKINDT & G. DUCHANGE, Droit du travail, 8° éd., LGDJ, 2022, n° 392,
p. 347 ; S. RIOCHE, La représentation du personnel dans [’entreprise. Du regroupement a la fusion,
Theése, Paris 11, 2018, n° 25, p. 35.

81 A. JOUSSELIN, La structuration du comité social et économique par la négociation. Droit et pratique
de la négociation institutionnelle, Theése, Paris I, 2021, n° 10, p. 20 et s.

82 V. FRANCONI, L actualité des attributions du comité d’entreprise en matiére économique, Thése,
Lyon 2, 2010, n° 6, p. 11 : « Tous les apports législatifs qui ont suivi ne semblent avoir eu pour mission
que de préciser ce qui avait déja été édicté en 1945 ; ils n’ont fait qu’accroitre les moyens du comité
sans jamais modifier la nature consultative de ses interventions » ; Y. LEROY, Répertoire de droit du
travail. Comité social et économique : composition et fonctionnement, Dalloz, 2019, n° 7 et s.
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§2. La consécration

9. Une représentation unifiée. La consécration du comité social et économique
bouleverse cet ordonnancement finalisé des instances de représentation du personnel®3.
Elle procéde a une fusion des missions auparavant exercées par des instances
distinctes®*. Le comité d’entreprise, devenu comité social et économique, en est le
réceptacle : il devient le « pilier de la représentation »®. Les critiques du systéme de
représentation du personnel en droit francais justifiant la fusion des instances ont
essentiellement porté sur trois points®® : une intervention segmentée®’, un surcott de

t88

fonctionnement®®, et un chevauchement des compétences®. 1l s’est agi, en somme, de

consacrer un impératif d’efficacité sociale, économique et technique®.

10. Les précédentes tentatives d’unification de la représentation. La logique du

comité social et économique n’est toutefois pas inédite. Des tentatives de fusion des

8 G. AUZERO, D. BAUGARD & E. DOCKES, Droit du travail, 36° éd., Dalloz, coll. Précis, 2023, n° 1142,
p. 1452.

8 M. COHEN & L. MILET, Le droit des comités sociaux et économiques et des comités de groupe, 18°
éd., LGDJ, 2023, n° 34, p. 74.

85 F. FAVENNEC-HERY, P.-Y. VERKINDT & G. DUCHANGE, Droit du travail, 8° éd., LGDJ, 2022, n°® 395,
p- 350 ; P. LOKIEC, Droit du travail, 2° éd., PUF, coll. Thémis, 2022, n° 646, p. 656.

8 B. TEYSSIE, « Remarques sur le droit du travail », in Mélanges offerts a André Colomer, Litec, 1993,
p- 495, spéc. p. 500 ; G. LOISEAU, P. LOKIEC, L. PECAUT-RIVOLIER, P.-Y. VERKINDT & Y. STRUILLOU,
Droit de la représentation du personnel, 2° éd., Dalloz, 2023, n°® 012.21, p. 16 et s. ; Etude d’impact,
Projet de loi d’habilitation a prendre par ordonnances les mesures pour le renforcement du dialogue
social, 27 juin 2017, p. 21 et s.

87 Exposé des motifs, L. n°® 2017-1340 du 15 sept. 2017 d’habilitation a prendre par ordonnances les
mesures pour le renforcement du dialogue social, art. 2, JORF n°® 0217, 16 sept. 2017, texte n°® 3.

8 B. TEYSSIE, Droit du travail. Relations collectives, 13° éd., LexisNexis, 2023, n° 330, p. 164.

8 F. FAVENNEC-HERY, P.-Y. VERKINDT & G. DUCHANGE, Droit du travail, 8° éd., LGDJ, 2022, n°® 393,
p. 349 : « Cette coexistence faisait [’objet de critiques fondées sur [l’irrationnalité du systéeme de
représentation confronté aux mutations de [’entreprise, sur les recouvrements de compétences et les
doubles emplois, sur les coiits engendrés par [’effet mille-feuilles ou encore sur l’illisibilité de la
représentation collective pour ceux-la mémes qu’elle concernait au premier chef»; Y. LEROY,
Répertoire de droit du travail. Comité social et économique : composition et fonctionnement, Dalloz,
2019, n° 14 : « Trois arguments sont principalement avancés pour justifier la fusion des délégués du
personnel, du comité d’entreprise et du comité d’hygiene, de sécurité et des conditions de travail en
une seule instance. Premieérement, le systeme de représentation du personnel, construit par strates
successives, serait complexe, les difféerentes instances cohabitant sans qu’il soit toujours possible de
bien délimiter leurs missions respectives. Deuxiemement, il serait inadapté et ne permettrait pas aux
représentants d’avoir une vision globale de [’entreprise, puisque les instances étaient spécialisées.
Troisiemement, les cotits de la mise en place des institutions représentatives seraient excessifs ».

%0'S. RIOCHE, La représentation du personnel dans [’entreprise. Du regroupement a la fusion, Thése,
Paris I1, 2018, n° 10, p. 17 et s.
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instances avaient déja été effectuées. Le législateur était intervenu en 1993 en créant la
délégation unique du personnel, laquelle correspondait a une juxtaposition des délégués
du personnel et du comité d’entreprise dans les entreprises de moins de deux cents
salariés’!. Décidée unilatéralement par I’employeur®?, la création de la délégation
unique du personnel donnait lieu & un exercice alternatif des missions des instances
regroupées”. En 2015, le législateur élargissait la délégation unique du personnel aux
entreprises de moins de trois cents salariés®. Il consacrait la possibilité d’y inclure le
comité d’hygiéne, de sécurité et des conditions de travail®>. Pour les entreprises de plus
de trois cents salariés, le regroupement des institutions représentatives du personnel
s’effectuait par accord d’entreprise®®. Désormais « contrainte »°’, la fusion des
institutions représentatives du personnel donne naissance au comité social et

économique, entité « polycompétente »°S.

°l 1. n° 93-1313 du 20 déc. 1993 quinquennale relative au travail, & ’emploi et a la formation
professionnelle, art. 29, JORF n° 0295, 21 déc. 1993, p. 17769, texte n° 1.

92 Cons. const., 16 déc. 1993, n° 93-328 DC, Rec. Cons. const. 1993. 593 ; RJS 1994. 269 ; JCP E 1994.
III. 66546 ; Dr. soc. 1994. 139, obs. X. Prétot.

93 S. RIOCHE, La représentation du personnel dans [’entreprise. Du regroupement a la fusion, Thése,
Paris I1, 2018, n° 91, p. 78 : « Réunissant, dans un premier temps, les délégués du personnel et le comité
d’entreprise, la delégation unique du personnel était une création hybride. L’ union des mandats était
effectuée sans qu’il fiit mis un terme a la pluralité des instances. Les membres de la délégation unique
assuraient a la fois les fonctions de délégué du personnel et celles de membre du comité d’entreprise
avec, a la clé, un maintien des attributions et des régles de fonctionnement propres a chaque instance,
a quelques adaptations pres ».

%4 S. RIOCHE, La représentation du personnel dans [’entreprise. Du regroupement a la fusion, Thése,
Paris 11, 2018, n° 92, p. 79 : « Plus de vingt ans aprés la création de la délégation unique du personnel,
la loi n°® 2015-994 du 17 aouit 2015 procéda a un élargissement du cercle des entreprises susceptibles
de constituer une délégation unique du personnel. De moins de deux cents salariés en 1993, le seuil
d’effectif en-deca duquel une délégation unique pouvait étre mise en place fut porté a moins de trois
cents salariés ».

% C. trav., art. L. 23-101-1, anc.

% L. n° 2015-994 du 17 aolt 2015 relative au dialogue social et a I’emploi, JORF n° 0189, 18 aoft
2015, p. 14346, texte n° 3.

97 F. FAVENNEC-HERY, P.-Y. VERKINDT & G. DUCHANGE, Droit du travail, 8° éd., LGDJ, 2022, n° 390,
p. 346.

% G. LOISEAU, « Le comité social et économique », Dr. soc. 2017. 1044,
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11. Une représentation négociée. Cette nouveauté s’accompagne de I’irruption de
la négociation collective dans le droit de la représentation du personnel®. Longtemps
soumise a un ordre public absolu!®, la représentation du personnel s’est
progressivement ouverte a la négociation collective!?!. La rupture est aujourd’hui
importante, car « jamais la matiére des institutions représentatives du personnel
n’avait été a ce point négociable »'*2. Les dispositions du code du travail relatives au
comité social et économique s’apparentent désormais a un « manuel pour négociateurs
»103 L objectif est de permettre aux partenaires sociaux d’identifier facilement le

champ du négociable!%

. Organisée autour d’un nouveau découpage du code du travail
en triptyque, la négociation collective intervient s’agissant des attributions et du
fonctionnement interne du comité social et économique!®®, favorisant la constitution

d’un comité social et économique « intuitu firmae »'%. Sa participation dans

% F. FAVENNEC-HERY, « Le comité social et économique : une instance a construire », SSL 2017, n°
1790, p. 71 ; M. COHEN & L. MILET, Le droit des comités sociaux et économiques et des comités de
groupe, 18° éd., LGDJ, 2023, n° 35, p. 75; G. LoiSEAU, P. LOKIEC, L. PECAUT-RIVOLIER, P.-Y.
VERKINDT & Y. STRUILLOU, Droit de la représentation du personnel, 2° éd., Dalloz, 2023, n°® 012.21,
p. 17 : « Au-dela de ce qu’il est permis de considérer comme une révolution dans le droit francais de
la représentation du personnel tel qu’il s était construit spécialement depuis 'immédiat apres-guerre,
la réforme entreprise (...) manifeste trés clairement l’irruption de la négociation collective comme
modalité d’organisation de la représentation élue du personnel ».

100 M.-L. MORIN, Le droit des salariés a la négociation collective, principe général du droit, LGDJ,
1994, n° 525, p. 445 : « A l’origine, en effet, ce domaine échappait a la négociation collective ; le droit
des institutions représentatives du personnel était con¢u comme un droit a part, d’ordre public,
assurant le droit des salariés d’étre représentés et dont la négociation collective ne pouvait pas
disposer ».

101y, FERKANE, « La représentation du personnel comme objet de négociation collective : le cas du
CSE », Dr. ouvr. 2019. 446 ; A. JOUSSELIN, La structuration du comité social et économique par la
négociation. Droit et pratique de la négociation institutionnelle, Thése, Paris II, 2021, n° 33, p. 35 et
.
102 F. GEA, « L’accord sur le comité social et économique », BJT 2018, n° 1, p. 50.

103 1, MACHU & J. PELISSE, « Vies et victoire d’un instrument juridique (partie 2) : des usages
contemporains a la fin de la dérogation en droit du travail », RDT 2019. 559.

104 A JOUSSELIN, La structuration du comité social et économique par la négociation. Droit et pratique
de la négociation institutionnelle, Thése, Paris II, 2021, n° 27, p. 32 : « L’objectif est d offrir aux
partenaires sociaux une vision plus claire du droit négociable ».

105 G. FRANCOIS, « La conventionnalisation de la représentation du personnel », BJT 2019, n° 12, p. 70.
106 G. LOISEAU, « Le comité social et économique », Dr. soc. 2017. 1044,
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I’entreprise devient tributaire de la négociation collective!’, laquelle peut renforcer

cette participation, comme minorer son intensité!%s,

Section 2. La participation

12. La participation dans ’entreprise est le fruit des idées du XX¢ si¢cle (§1). Ses

ressorts théoriques justifient la protection juridique dont elle bénéficie (§2).

§1. Les ressorts

13. Les ressorts intellectuels de la participation du comité social et économique sont
nombreux, mais deux d’entre eux ont constitué 1’assise principale de son expansion :

le catholicisme social (I), et I’idéal démocratique (II).

1. Le catholicisme social

14. L’influence du catholicisme social : D’encyclique Rerum Novarum.
L’encyclique Rerum Novarum de 1891 marque le point de départ d’une réflexion
ambitieuse de I’Eglise!®®. Face aux nouvelles formes d’activités productives résultant
de la révolution industrielle, le Pape Léon XIII entend traiter le sort de I’ouvrier!!?, 11
s’agit de « venir en aide aux hommes des classes inférieures, attendu qu’ils sont pour

la plupart dans une situation d’infortune et de misére imméritées »'!''. L’encyclique

107 G. LOISEAU, « Le comité social et économique », Dr. soc. 2017. 1044 : « L adaptabilité du droit de
la représentation du personnel nouveau régime est ensuite fonctionnelle. Un large champ est ouvert a
la négociation au sujet des consultations récurrentes et des consultations ponctuelles pour aménager,
non pas l’objet de ces consultations, mais les modalités de leur réalisation ».

108 . TISSANDIER, « Information et consultation du comité d’entreprise : rationalisation ou changement
de paradigme ? », Dr. soc. 2015. 889 : « par la détermination des modalités de fonctionnement du
comité, ’accord collectif peut enrichir comme assécher le principe de la consultation ».

109 J M. LATTES, « L encyclique Rerum Novarum et son influence sur la mise en place du droit du
travail au XX siecle », in Lourdes ou [’appel des pauvres. Symposium sur la doctrine sociale de
I’Eglise, Mame, 1991, p. 127.

110 J.-M. LATTES, « Doctrine sociale chrétienne et droit du travail : tradition et modernité », in Libre
droit. Mélanges en I’honneur de Philippe Le Tourneau, Dalloz, 2008, p. 611.

ML goN X111, Rerum Novarum. Lettre encyclique de sa sainteté le Pape Léon XIII, 1891, § 2-1.
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vise principalement la condition salariée dans ses rapports individuels avec
I’employeur, mais le capital et le travail sont déja présentés comme
« complémentaires »'12. Se référant au Pape Grégoire I, I’encyclique Rerum Novarum
invite a ce que celui qui dispose de 1’art de gouverner « s’applique avec soin a en
partager avec son frére et [’exercice et les bienfaits »''3. Expression premiére du
catholicisme social, I’encyclique Rerum Novarum donnera naissance a un courant
doctrinal conséquent au sein de 1’Eglise''*. Ce courant ne cessera d’influencer le

systéme de participation dans 1’entreprise en droit frangais!!>.

15. Quadragesimo Anno et ses suites. L’encyclique Quadragesimo Anno, publiée en
1931 a l’occasion du quarantiéme anniversaire de 1’encyclique Rerum Novarum,
apporte des orientations nouvelles!!®. La participation est présentée comme un
tempérament a la subordination du travailleur et est encouragée!!’. L’encyclique Mater

8

et Magistra du Pape Jean XXIII, publiée en 1961, rappelle cette aspiration'!® et la

112 LgoN XIII, Rerum Novarum. Lettre encyclique de sa sainteté le Pape Léon XIII, 1891, § 15-2 :
« dans la sociéteé, les deux classes sont destinées par la nature a s unir harmonieusement et a se tenir
mutuellement dans un parfait équilibre. Elles ont un impérieux besoin [’'une de I’autre : il ne peut y
avoir de capital sans travail, ni de travail sans capital. La concorde engendre |’ordre et la beauté. Au
contraire, d’un conflit perpétuel il ne peut résulter que la confusion des luttes sauvages ».

I3 LEoN X111, Rerum Novarum. Lettre encyclique de sa sainteté le Pape Léon XIII, 1891, § 19-6.

14 J.-M. LATTES, « Doctrine sociale chrétienne et droit du travail : tradition et modernité », in Libre
droit. Mélanges en [’honneur de Philippe Le Tourneau, Dalloz, 2008, p. 611 : « Loin de constituer un
aboutissement, I’Encyclique Rerum Novarum apparait comme le point de départ d 'une réflexion sociale
nouvelle de [’église de Rome en recherche permanente sur la maniére d’organiser les relations sociales
et leur mode d’évolution. Les souverains pontifes utilisent [’Encyclique comme le socle d’une réflexion
dont I’enrichissement permanent constitue une impérieuse nécessité dans le contexte évolutif de notre
histoire sociale ».

115 N. AUBERT, « La participation des travailleurs dans la doctrine sociale de 1’Eglise », Société, droit
et religion 2018, n° 8, p. 95 : « Les systemes de participation sont le fruit de plusieurs influences. Mais
une source d’inspiration majeure en France est [’enseignement social de I’Eglise depuis [’encyclique
Rerum Novarum ».

116 J.-M. LATTES, « Doctrine sociale chrétienne et droit du travail : tradition et modernité », in Libre
droit. Mélanges en I’honneur de Philippe Le Tourneau, Dalloz, 2008, p. 611.

W7 PIE X1, Quadragesimo Anno. Lettre encyclique de sa sainteté le Pape Pie XI, 1931, § 72 : « Nous
estimons cependant plus approprié aux conditions présentes de la vie sociale de tempérer quelque peu,
dans la mesure du possible, le contrat de travail par des élements empruntés au contrat de sociéte.
Cest ce que | 'on a déja commencé a faire sous des formes variées, non sans profit sensible pour les
travailleurs, et pour les possesseurs du capital. Ainsi les ouvriers et employés ont été appelés a
participer en quelque maniére a la propriété de [’entreprise, a sa gestion ou aux profits qu’elle
apporte ».

118 JEAN XXII1, Mater et Magistra. Lettre encyclique de sa sainteté le Pape Jean XXIII, 1961, § 32.
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développe abondamment'!’®. Sans remettre en cause le pouvoir décisionnel de
I’employeur, les salariés sont invités a donner leur avis sur les décisions qui concernent
leur affectation et ’organisation de leur travail'?’, La Constitution pastorale Gaudium
et Spes promulguée par le Concile Vatican II réaffirme cet attrait des travailleurs pour
la participation!?!. Si I’unité de direction n’est pas contestée, Gaudium et Spes cherche
a promouvoir « la participation active de tous a la gestion des entreprises »'*2. Les
encycliques Laborem Exercens de 1981 et Centesimus Annus de 1991 confirment cette

doctrine!?*, a I’instar du Compendium de 2004'**. Depuis 1’encyclique fondatrice,

19 JEAN XXIII, Mater et Magistra. Lettre encyclique de sa sainteté le Pape Jean XXIII, 1961, § 91 :
« Comme Nos Prédécesseurs, Nous sommes persuadés de la légitimité de [ aspiration des travailleurs
a prendre part a la vie de l’entreprise ou ils sont employés. Il n’est pas possible, pensons-Nous, de
déterminer en des régles précises et définies la nature et l’étendue de cette participation ; car elles
dépendent de la situation des entreprises. Celle-ci est loin d’étre identique pour toutes et, méme a
Uintérieur d’'une seule entreprise, elle est souvent sujette a de brusques et profonds changements. Nous
estimons cependant qu’on doit assurer aux travailleurs un role actif dans le fonctionnement de
[’entreprise ou ils sont employés, qu’elle soit privée ou publique. On doit tendre a faire de [’entreprise
une veritable communauté humaine, qui marque profondément de son esprit les relations, les fonctions
et les devoirs de chacun de ses membres ».

120 JEAN XXIII, Mater et Magistra. Lettre encyclique de sa sainteté le Pape Jean XXIII, 1961, § 92 :
« Sans doute, tout en veillant au respect de la dignité humaine, [ ‘entreprise doit conserver l’unité de
direction nécessaire a son bon fonctionnement ; mais il ne s’ensuit nullement que ceux qui jour apres
jour viennent y travailler doivent étre traités comme de simples exécutants silencieux, sans possibilité
de donner leur avis et de faire part de leur expérience, entierement passifs vis-a-vis des décisions qui
concernent leur affectation et l’organisation de leur travail ».

121 PAUL VI, Gaudium et Spes. Constitution pastorale sur I’Eglise dans le monde de ce temps, 1965, §
9-2 : « Les travailleurs, ouvriers et paysans, veulent non seulement gagner leur vie, mais développer
leur personnalité par leur travail, mieux, participer a [’organisation de la vie économique, sociale,
politique et culturelle ».

122 pAUL VI, Gaudium et Spes. Constitution pastorale sur I’Eglise dans le monde de ce temps, 1965, §
68-1 : « en prenant en considération les fonctions des uns et des autres, propriétaires, employeurs,
cadres, ouvriers, et en sauvegardant la nécessaire unité de direction, il faut promouvoir, selon des
modalités a déterminer au mieux, la participation active de tous a la gestion des entreprises » ; Adde
PAUL VI, Octogesima Adveniens. Lettre apostolique de sa sainteté le Pape Paul VI, 1971, § 47 : « Dans
Mater et Magistra, Jean XXIII soulignait combien [’accés aux responsabilités est une exigence
fondamentale de la nature de [’homme, un exercice concret de sa liberté, une voie pour son
développement, et il indiquait comment, dans la vie économique et en particulier dans [’entreprise,
cette participation aux responsabilités devait étre assurée ».

123 JEAN-PAUL 11, Laborem Exercens. Lettre encyclique du souverain pontife Jean-Paul 11, 1981, § 14 ;
JEAN-PAUL II, Centesimus Annus. Lettre encyclique du souverain pontife Jean-Paul II, 1991, § 43.

124 JEAN-PAUL 11, Compendium de la doctrine sociale de |’Eglise, 2004, § 281.
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Rerum Novarum, 1’espérance d’une participation des travailleurs dans 1’entreprise tend

a devenir réalité!®. Elle a contribué a la naissance d’un idéal démocratique'?S.

I1. L’idéal démocratique

16. Une diffusion a D’extérieur de D’entreprise. La démocratie politique est une
« force expansive »'?" qui tend a essaimer son idéal a d’autres pans de la vie collective.
A la Libération, ’idée d’une extension des vertus de la démocratie politique aux
relations professionnelles émerge : ¢’est la démocratie sociale!?®. La démocratie sociale
devient un prolongement nécessaire a la démocratie politique!?®. Elles constituent « les
deux faces du régime démocratique »'*°. Une définition homogéne de la démocratie

sociale reste toutefois introuvable!3!. Pour un auteur, elle correspond a I’extension des

125 J.-M. LATTES, « L’encyclique Rerum Novarum et son influence sur la mise en place du droit du
travail au XX siecle », in Lourdes ou [’appel des pauvres. Symposium sur la doctrine sociale de
I’Eglise, Mame, 1991, p. 127 : « il est aisé de constater que I’encyclique centenaire demeure un texte
clé dans I’histoire juridique et morale francaise car, sur bien des points, l’espérance est aujourd’hui
devenue réalité ».

126 A SUPIOT, « A propos d’un centenaire : la dimension juridique de la doctrine sociale de I’Eglise »,
Dr. soc. 1991. 916.

127 G. VEDEL, « Démocratie politique, démocratie économique, démocratie sociale », Dr. soc. 1947. 45.
128 M. BRESSON, « La participation : un concept constamment réinventé », Socio-logos 2014, n° 9 :
« Dans les déemocraties occidentales, au XX° siecle, la participation prend la forme de I’aspiration a
une “democratie sociale” qui définit notamment les syndicats ouvriers, les organisations patronales et
I’Etat comme partenaires sociaux, afin que tous les représentants des classes puissent étre associés au
pouvoir décisionnel dans le domaine des relations professionnelles ».

129.G. GOURGUES & K. YON, « Démocratie, le fond et la forme : une lecture “politique” des ordonnances
Macron », RDT 2017. 625 : « La démocratie sociale repose en effet sur l’idée que les principes de la
démocratie politique doivent trouver leur application dans la sphére des relations de travail. Elle
s’inscrit dans une longue tradition de pensée et d’action née avec la démocratie libérale et le
capitalisme industriel et visant a doter les relations de travail d’une constitution politique afin de
contrebalancer les “asymétries structurelles” induites par la séparation du capital et du travail » ; L.
PECAUT-RIVOLIER, « Référendum, syndicats, élus: quelques réflexions autour du concept de
“démocratie sociale” », Cah. soc. 2017, n°® 302, p. 39 : « Le concept de démocratie sociale, considéré
comme le pendant moderne de la démocratique politique et [’aboutissement des régimes modernes ».
130T, GIRON & J.-P. MORELOU, « René Capitant 1901-1970 », Espoir 1981, n° 36, p. 69.

BLA. LAQUIEZE, « La démocratie sociale a la frangaise : quelle autonomie par rapport a la démocratie
politique ? », Cités 2019, n°® 77, p. 124 : « La “démocratie sociale” est une expression largement
utilisée dans le débat politique national, alors méme qu’on serait bien en peine d’en trouver une
définition précise et unanimement répandue, contrairement a la démocratie politique » ; T. GOMBERT
& al., Fondements de la Déemocratie sociale. Manuel de la démocratie sociale, 2° éd., Friedrich Ebert,
2009, p. 9 : « La démocratie sociale n’est pas un concept sans équivoque : c’est un concept mouvant,
et on lui attribue des représentations de valeurs bien diverses ».
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procédés démocratiques du domaine politique au plan économique et social'*2. La
démocratie sociale met en place et définit une sphere de régulation du social entre le

134

marché et I’Etat, confiée aux partenaires sociaux!'. Elle couvrirait le paritarisme!3* et

la négociation collective!*>. La concertation sociale au niveau national, telle

qu’envisagée par I’article L. 1 du Code du travail, y renverrait également!3®,

17. Une diffusion a ’intérieur de I’entreprise. Le 1égislateur s’est aussi efforcé
« d’asseoir la démocratie »'*7 dans I’entreprise : de sociale, la démocratie est devenue
industrielle, ou économique'®®. Celle-ci vise a favoriser la participation dans
I’entreprise, de maniére directe, ou par le biais de représentants!3®. Par cette extension
de 1’idéal démocratique, les salariés sont invités a « participer a la vie de
’entreprise »'%°. La création du comité d’entreprise par I’ordonnance du 22 février
1945 s’inscrit directement dans cette logique!*!. Il s’agit « d’instaurer une véritable

démocratie économique et sociale »'*?, dans la lignée du programme du Conseil

132 G. BURDEAU, Traité de science politique. La démocratie gouvernante, son assise sociale et sa
philosophie politique, t. V11, 2° éd., LGDJ, 1973, n° 171, p. 462.

133 J. LE GARREC, Rapport d’information sur la démocratie sociale, Assemblée nationale, 2000, p. 4.
134 L. PECAUT-RIVOLIER, « Référendum, syndicats, élus : quelques réflexions autour du concept de
“démocratie sociale” », Cah. soc. 2017, n° 302, p. 39.

135 C. FOURCADE, L’autonomie collective des partenaires sociaux. Essai sur les rapports entre
démocratie politique et déemocratie sociale, LGDJ, 2006, n°® 493, p. 375 ; M.-L. MORIN, « Démocratie
sociale ou démocratie politique ? La loi du 11 février 1950 sur les conventions collectives », in Deux
siecles de Droit du Travail. L’ histoire par les lois, Paris, éd. de 1’Atelier, coll. Points d’appui, 1998, p.
179.

136 A. SUPIOT, « La loi Larcher ou les avatars de la démocratie représentative », Dr. soc. 2010. 525 ; P.-
Y. VERKINDT, « L’article L. 1 du Code du travail au miroir des exigences de la démocratie sociale »,
Dr. soc. 2010. 519.

137 L. DAUXERRE, « Démocratie sociale », in B. TEYSSIE, Notions et normes en droit du travail, éd.
Panthéon-Assas, 2016, p. 260.

138 G. GROUX, « La démocratie sociale. Ou I’autonomie revendiquée mais jamais assumée », Cités 2019,
n° 77, p. 115, spéc. p. 116.

139 0. GIRAUD, M. TALLARD & V. CATHERINE, « Processus d’institutionnalisation de la démocratie
industrielle et crises sociales en France et en Allemagne a la fin des années 1960 », Travail et Emploi
2007, n° 111, p. 39 : « La démocratie industrielle renvoie aux formes de la représentation des salariés
dans l’entreprise, a leurs droits d’information, de protection, aux diverses formes d’association des
salaries a la décision dans [’entreprise ou encore aux rapports avec les gestionnaires de [’entreprise
» ; P.-Y. VERKINDT, « L’article L. 1 du Code du travail au miroir des exigences de la démocratie
sociale », Dr. soc. 2010. 519.

140 p Y. VERKINDT, « L association des syndicats a 1’élaboration de la loi », Dr. soc. 2015. 954.

141 P Y. VERKINDT, « Octobre 1946 : assurances sociales et médecine du travail au miroir de la
démocratie sociale », RDSS 2014. 251 : « Concrétement, les délégués du personnel et les comités
d’entreprise, la négociation collective (notamment la négociation collective de branche) appartiennent
au champ de la démocratie industrielle ».

142 J. LE GOFF, Du silence a la parole. Une histoire du droit du travail (des années 1830 a nos jours),
4¢ éd., PUR, 2019, p. 346.
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national de la Résistance du 15 mars 19444, L exposé des motifs indique que « par
l’intermédiaire de ses représentants, le personnel pourra étre étroitement associé a la

144 T>’acmé de cet idéal

marche générale de |’entreprise dans laquelle il travaille »
démocratique est atteint dans les années 1980, sous I’impulsion du ministre du Travail
de I’époque, Jean Auroux!®. Le modé¢le de la démocratie politique tient lieu de «

ofé d d’inspiration »'4® 3 tion. Le cit liti t invité a
référence et de source d’inspiration »'*® a son action. Le citoyen politique est invité a
devenir citoyen dans I’entreprise'’. Trés critiques, certains auteurs ont dénoncé une
« confusion mentale »'*8, car ’entreprise ne peut pas étre une démocratie!*’. La

0

transposition n’aurait « aucun sens »'°, Et pourtant, 1’idéal démocratique de la

143 J. LE GOFF, Du silence a la parole. Une histoire du droit du travail (des années 1830 a nos jours),
4¢ éd., PUR, 2019, p. 364 : « Si le comité d’entreprise n’y figure pas en tant que tel, il apparait
néanmoins en creux dans ces résolutions, a travers les mentions relatives a la participation au pouvoir
économique et social, comme ['une des déclinaisons naturelles du projet de démocratie sociale
effective, a tous les niveaux ».

144 Exposé des motifs, Ord. n® 45-280 du 22 févr. 1945 instituant des comités d’entreprise, JORF n°
0046, 23 févr. 1945, p. 954.

145 J. AUROUX, Les droits des travailleurs, Rapport au Président de la République et au Premier ministre,
La Documentation frangaise, 1981.

146 J. LE GOFF, Du silence a la parole. Une histoire du droit du travail (des années 1830 a nos jours),
4¢ éd., PUR, 2019, p. 533 : « Tout donne a penser que dans cette opération de parachévement du
processus engagé en 1945, le modéle de la démocratie politique tient lieu, mutatis mutandis, de
référence et de source d’inspiration. Telle est ['une des interprétations possibles de [’assertion
inaugurale : “Citoyens dans la cité, les travailleurs doivent I’étre aussi dans leur entreprise” ».

147 A. SUPIOT, « Autopsie du “citoyen dans D’entreprise” : le rapport Auroux sur les droits des
travailleurs », in Deux siecles de Droit du Travail. L’ histoire par les lois, Paris, éd. de 1’ Atelier, coll.
Points d’appui, 1998, p. 265.

148 G. LYON-CAEN, « A la recherche des concepts de base du livre IV du Code du travail (réalités et
illusions) », in Droit syndical et droits de I’homme & 1’aube du XXI° siecle, Mélanges en [’honneur de
Jean-Maurice Verdier, Paris, Dalloz, 2001, p. 81 : « L’entreprise est un lieu de travail. Qu’on puisse
parler de “citoyennete” dans [’entreprise, d’ “espace de liberté” dans [’entreprise - releve de la
confusion mentale. (...) C’est vraiment ignorer ce qu’est la démocratie. Il y a tromperie : I’entreprise
n’a jamais eu la prétention d’étre une société démocratique. Sa loi est le profit ».

199 B. COLLOMB, La démocratie dans ’entreprise, Académie des sciences morales et politiques, Séance
du 8 févr. 2010 : « L’entreprise ne me semble pas étre, ni vis-a-vis de ses salariés, ni méme de ses
actionnaires, un champ propice au développement d’une véritable démocratie » ; A. JEAMMAUD, M. LE
FRIANT & A. LYON-CAEN, « L’ordonnancement des relations du travail », D. 1998. 359 : « Le personnel
n’a pas vocation, dans notre systéme économique, a étre souverain dans [’entreprise » ; B. GAURIAU,
« Les transformations du droit syndical », JCP S 2015. 1239 : « L’entreprise n’est pas une démocratie,
ce qui est heureux, sans quoi elle serait proprement ingouvernable ».

150 R. VATINET, « L’expression des salariés », in Les transformations du droit du travail, Etudes offertes
a G. Lyon-Caen, Dalloz, 1989, p. 395 : « Le rapport Auroux allait jusqu’a comparer l’entreprise a la
sociéte politique en utilisant les expressions de “démocratie directe” et de “citoyenneté du salarié
dans ’entreprise”. Ces termes, transposés a l’entreprise, n’ont évidemment aucun sens. Il ne saurait
étre ici question de démocratie, pas plus directe qu’indirecte, puisque celle-ci permet au citoyen
d’exercer la souveraineté : le peuple a le pouvoir d’adopter lui-méme certaines décisions (démocratie
directe) ou de choisir les gouvernants qui les adopteront (démocratie représentative). Rien de tel dans
I’entreprise ou l’expression des salariés, quelle qu’en soit la forme, n’est assortie d’aucun pouvoir de
décision ».

-28 -



THEON-ASSAS MIGEON Christophe | Thése de doctorat | Juillet 2023

PAN
UN ERS TE

151

participation dans 1’entreprise ne s’est pas encore essouflé’>'. Il a grandement inspiré

les sources de la participation du comité social et économique!2.

§2. Les sources

18. Les sources de la participation du comité social et économique sont nombreuses

et s’ordonnent aussi bien en droit européen et international (I) qu’en droit frangais (II).

I. Le droit européen et international

19. La participation aux décisions en droit européen. Tributaire du sens qui lui est
alloué!3, la portée de la participation aux décisions varie selon la norme étudiée!>*. Les
normes générales du droit européen évoquent I’information et la consultation des
travailleurs au sein de 1’entreprise a travers leurs représentants, mais n’emploient guére

155

le concept de participation'>>. Les normes spéciales du droit européen placent la

participation aux coOtés de I’information et de la consultation des travailleurs, sous

51 E. DURLACH, F. LELLOUCHE & M. LEON, « Repenser D’entreprise », RDT 2018. 21: « La
démocratisation de [’entreprise est aujourd’hui une exigence plus que jamais d’actualité tant [’attente
des salariés d’étre davantage asssociés aux décisions qui les concernent est forte » ; Comp. A.
JEAMMAUD, « Un débat difficile et nécessaire », SSL 2015, n°® 1680, p. 11.

152 J. RIVERO & G. VEDEL, « Les principes économiques et sociaux de la constitution : le préambule »,
in A. DE LAUBADERE, A. MATHIOT, J. RIVERO & G. VEDEL, Pages de doctrine, vol. 1, LGDJ, 1980, p.
93, spéc. p. 129 ; I. SCHOMANN, S. CLAUWAERT & W. WARNECK, L ‘information et la consultation des
travailleurs dans la Communauté européenne. Transposition de la Directive 2002/14/CE, Rapport,
Bruxelles, ETUI-REHS, 2006, p. 10 : « la directive 2002/14/CE offre un cadre général relatif a
l’information et la consultation des travailleurs dans I’'Union européenne, faisant entrer la démocratie
dans les entreprises en Europe et consacre par la méme le modeéle continental de la représentation des
travailleurs » (nous soulignons).

133 1. ODOUL-ASOREY, « Syndicats et gestion de I’entreprise », Dr. soc. 2020. 125.

134 M. KOEHL, « La participation des salariés dans les organes de direction : I’introuvable cogestion »,
RDT 2020. 237.

155 Charte sociale européenne révisée, 1996, art. 21 ; Charte des droits fondamentaux de 1’Union
européenne, 2000, art. 27.
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I’égide de la notion d’implication des travailleurs'*®. La participation renvoie a
I’influence exercée 1 ¢ d lariés dans 1 iaux !>’

par les représentants des salaries dans les organes sociraux'’.
L’implication des travailleurs en droit européen couvre donc !’information, la

consultation et la participation!8.

20. La participation aux décisions en droit international. Le droit international du
travail différe dans son approche de la notion de participation aux décisions.
Contrairement aux recommandations, les conventions de 1’Organisation internationale
du travail n’évoquent pas la participation des travailleurs aux décisions, sauf de
maniére sous-jacente'””. La recommandation n° 94 a d’abord consacré 1’information et
la consultation des travailleurs de maniére distincte de la négociation collective!®?. La
recommandation n° 129 a rompu avec cette appréhension de la participation. Elle a
promu une vision plus globale, la participation des travailleurs aux décisions de
I’entreprise pouvant couvrir les dispositifs d’information, de consultation et de

négociation collective!®!.

Les normes internationales consacrent aujourd’hui la
participation aux décisions comme comprenant la négociation collective!'®?, ce qui est

aussi le cas du droit constitutionnel frangais.

156 Dir. 98/59/CE du Conseil du 20 juill. 1998 concernant le rapprochement des législations des Etats
membres relatives aux licenciements collectifs, consid. 17, JOUE n° L. 225, 12 aott 1998, p. 0016 ;
Dir. 2001/23/CE du Conseil du 12 mars 2001 concernant le rapprochement des législations des Etats
membres relatives au maintien des droits des travailleurs en cas de transfert d’entreprises,
d’établissements ou de parties d’entreprises ou d’établissements, consid. 5, JOUE n° 082, 22 mars
2001, p. 0016 ; Dir. 2002/14/CE du Parlement européen et du Conseil du 11 mars 2002 établissant un
cadre général relatif a I’information et la consultation des travailleurs dans la Communauté européenne,
art. 9, § 3, JOUE n° L. 080, 23 mars 2002, p. 0029 ; Adde Charte communautaire des droits sociaux
fondamentaux des travailleurs, 1989, art. 17.

157 Dir. 2001/86/CE du Conseil du 8 oct. 2001 complétant le statut de la Société européenne pour ce qui
concerne I’implication des travailleurs, art. 2, k), JOUE n° L. 294, 10 nov. 2001, p. 0022.

158 C. trav., art. L. 2351-3 et s.

159 J. DIRRINGER, Les sources de la représentation collective des salariés. Contribution a 1'étude des
sources du droit, LGDJ, 2015, n® 154, p. 71.

160 Recommandation n° 94 concernant la collaboration sur le plan de 1’entreprise, 1952.

16! Recommandation n° 129 sur les communications dans 1’entreprise, 1967.

162 G. ARRIGO & C. CASALE, A4 comparative overview of terms and notions on employee participation,
ILO, Geneva, 2010 (trad. fr. T. BALLE & N. CASALE, Une analyse comparative sur la notion de
participation des travailleurs, OIT, Genéve, 2010, p. 17 : « Les différentes normes internationales font
référence a la “participation des travailleurs” en tant que notion comprenant la négociation collective

»).
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I1. Le droit francais

21. Naissance de I’alinéa 8 du Préambule de la Constitution du 27 octobre 1946.
Faisant suite a de nombreux projets sous I’Occupation!®’, une Commission d’études de
la réforme de la Constitution est créée en 19444, Ses travaux concluent a la nécessité
d’adjoindre au texte constitutionnel en gestation une déclaration de droits économiques
et sociaux non prévus en 1789!%°, Parmi ces droits, « la participation ouvriére a la
gestion de la vie économique »'%®. La Constitution du 27 octobre 1946 s’inspire
directement de ce projet, puisqu’y figure un Préambule proclamant « comme
particuliérement nécessaires a notre temps »'%’, certains principes politiques,
économiques et sociaux'®®. L’objectif est de « compléter et vivifier les principes
traditionnels de la démocratie politique »'%°. Ces nouveaux principes ne sont pas
inhérents a la personne humaine, mais sont liés a un moment de 1’évolution technique,

économique et sociale!’?. C’est pourquoi, le constituant a fait ceuvre de compromis,

163 V. BERNAUD, « La participation saisie par le droit constitutionnel : entre faux espoirs et vraies
déceptions », Dr. soc. 2015. 960 : « Pendant la Seconde Guerre mondiale les projets de Constitution
de la Résistance font déja leur la nécessité de protéger les travailleurs, ainsi que de reconnaitre la
notion de participation. La négation par le régime de Vichy des principes de 1789 et des nouvelles
libertés publiques proclamées sous la III°" République, dont la liberté syndicale, constitue a n’en pas
douter ['une des raisons de la mention d’une déclaration de droits dans certains projets
constitutionnels rédigés sous I’Occupation. Ainsi, des le début des années 40, la modification de I’ordre
économique apparait comme une nécessité dans plusieurs projets, laquelle semble entre autres pouvoir
provenir de la garantie d’une participation des travailleurs ».

164 Arr. intercommissarial du 31 janv. 1944 portant création d’une commission d’études relatives a la
réforme de la Constitution.

165 V. BERNAUD, « La participation saisie par le droit constitutionnel : entre faux espoirs et vraies
déceptions », Dr. soc. 2015. 960.

166 J_E. CALLON, Les projets constitutionnels de la Résistance, La Documentation Frangaise, 1998, p.
210.

167 Constitution du 27 oct. 1946, Préambule, al. 2.

168 J. RIVERO & G. VEDEL, « Les principes économiques et sociaux de la constitution : le préambule »,
in A. DE LAUBADERE, A. MATHIOT, J. RIVERO & G. VEDEL, Pages de doctrine, vol. 1, LGDJ, 1980, p.
93, spéc. p. 129.

169 X, PRETOT, « Le conseil constitutionnel et la participation des travailleurs », obs. ss. Cons. const.,
16 déc. 1993, n® 93-328 DC, Dr. soc. 1994. 139.

170 J. RIVERO & G. VEDEL, « Les principes économiques et sociaux de la constitution : le préambule »,
in A. DE LAUBADERE, A. MATHIOT, J. RIVERO & G. VEDEL, Pages de doctrine, vol. 1, LGDJ, 1980, p.
93, spéc. p. 116.
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s’agissant notamment du principe de participation!”!. Celui-ci est consacré a I’alinéa 8
du Préambule : « Tout travailleur participe, par [’intermédiaire de ses délégués, a la
détermination collective des conditions de travail ainsi qu’a la gestion des

entreprises »'72,

22. Juridicité et rayonnement du principe de participation. La portée normative
du texte a d’abord été discutée!’. Selon un auteur, il « éveille des espérances, mais ne

contient aucune réalité »'"*

. L’alinéa 8 était qualifié de « programmatoire »'7. 11 était
destiné a éclairer 1’action du seul législateur!’s. La réalité du principe de participation
a longtemps été entiérement dépendante de son action!’’. Le Conseil d’Etat 1’avait

considéré comme un simple objectif, et non comme une régle de droit susceptible

171 V. BERNAUD, « La participation saisie par le droit constitutionnel : entre faux espoirs et vraies
déceptions », Dr. soc. 2015. 960 : « moins qu’'un principe révolutionnaire nécessitant une
réorganisation totale des entreprises et du systeme économique, c’est une formule de compromis qui
est retenue. La possibilité pour les travailleurs de participer a la direction des entreprises est
abandonnée, tout comme le sont les amendements tendant a canaliser le principe proclamé. Sa
formulation volontairement générale indique la volonté des constituants de fixer une avancée pour les
travailleurs, sans pour autant lier le législateur. Résultat timide d’une lutte de tendances, la
“démocratie représentative” finalement consacrée ne fait du travailleur un “citoyen de [’entreprise”
qu’avec une certaine réticence, loin du grand dessein initial ».

172 Constitution du 27 oct. 1946, Préambule, al. 8.

173 G. RIPERT, Le déclin du droit, LGDJ, 1949, p. 24 : « tout travailleur participe a la gestion des
entreprises : mais qu’est-ce que “participer” et comment cette participation sera-t-elle organisée ? » ;
V. OGIER-BERNAUD, Les droits constitutionnels des travailleurs, Economica-PUAM, 2003, n° 139, p.
72 et s.; 1. ODOUL-ASOREY, « Le principe de participation des travailleurs devant le Conseil
constitutionnel », Dr. ouvr. 2016. 426 : « Il est vrai que la généralité des termes de |’énoncé de l’alinéa
8 du Préambule de 1946 ne facilite guere la détermination de sa signification normative ».

17% G. RIPERT, Aspects juridiques du capitalisme moderne, 2° éd., LGDIJ, 1951, p. 309 ; G. RIPERT, Les
forces créatrices du droit, LGDIJ, 1955, n° 114, p. 287 : « Le préambule déclare que “tout travailleur
participe, par l'intermédiaire de ses délégués a la détermination collective des conditions de travail
ainsi qu’a la gestion des entreprises”. Déclaration théorique, ou peut-étre hypocrite, car l’entreprise
n’existe pas juridiquement et que nul ne sait ce que peut étre une participation a la gestion ».

175 J.-F. FLAUSS, « Les droits sociaux dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel », Dr. soc. 1982.
645.

176 .. HAMON, « Le droit du travail dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel », Dr. soc. 1980.
431 : « on a pu dire des déclarations de droits qu’elles constituaient davantage des programmes que
des procédures, programmes et impératifs dont elles énoncent les exigences en se référant a ce que
nous avons pu appeler des “notions vagues”, c’est-a-dire des termes qui n’ont pas la précision d’'une
décision instrumentale » ; V. OGIER-BERNAUD, Les droits constitutionnels des travailleurs,
Economica-PUAM, 2003, n°® 132, p. 69 : « Sa formulation volontairement générale indique la volonté
des constituants de fixer une avancée pour les travailleurs, sans pour autant lier le législateur ».

177 A. JEAMMAUD, « Les principes dans le droit frangais du travail », Dr. soc. 1982. 618.
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d’application immédiate!’8. Cette position est désormais « dépassée »'”, le Conseil
constitutionnel ayant reconnu la juridicité et la valeur constitutionnelle du principe de

participation au titre de son contrdle de constitutionnalité des lois!'®.

Il figure
aujourd’hui parmi les droits fondamentaux des salariés'®!. Tant le Conseil d’Etat!82,
que la Cour de cassation'®?, ont consacré le principe de participation des travailleurs

dans leur jurisprudence!®4,

23. Détermination collective des conditions de travail et gestion des entreprises.
La doctrine s’accorde a voir dans I’alinéa 8 du Préambule de 1946 deux principes
distincts'® : la détermination collective des conditions de travail et la gestion des

entreprises'®. La participation a la détermination collective des conditions de travail

178 CE, 28 juin 1974, n° 87782, Rec. Lebon ; RDSS 1974. 699, concl. M. Bertrand ; CE, 15 déc. 1978,
n® 05242, Rec. Lebon ; D. 1979. 327, concl. R. Latournerie.

17 G. LYON-CAEN, « La jurisprudence du Conseil constitutionnel intéressant le droit du travail », D.
1989. 289.

180 Cons. const., 5 juill. 1977, n® 77-79 DC, Rec. Cons. const. 1977. 35 ; D. 1979. 41, obs. L. Hamon ;
JCP G 1979. 19186, note M. Debéne ; RDP 1978. 825, note L. Favoreu.

181 Cons. const., 10 juin 1998, n° 98-401 DC, Rec. Cons. const. 1998. 258 ; AJDA 1998. 495 ; RTD civ.
1998. 796, obs. N. Molfessis ; RJS 1998. 601 ; LPA 1998, n°® 144, p. 18, note B. Mathieu & M.
Verpeaux ; D. 2000. 60, obs. L. Favoreu.

182 CE, 19 oct. 2005, n° 283892, Rec. Lebon ; RJS 2005. 1240 ; D. 2005. 2631 ; AJDA 2005. 1980 ; JCP
§2005. 1321, concl. C. Devys.

183 Cass. soc., 17 sept. 2003, n° 01-10.706, Bull. civ. V, n° 240 ; D. 2004. 388, obs. 1. Odoul-Asorey ;
RJS 2003. 1297 ; Gaz. pal. 2003, n° 319, p. 17 ; LPA4 2003, n° 229, p. 13 ; JCP G 2003. 2751 ; JCP E
2003. 1497 ; SSL 2003, n°® 1137, p. 14 ; Cass. 2° civ., 13 déc. 2007, n° 06-21.649, Bull. civ. 11, n° 264
; Gaz. pal. 2008, n° 54, p. 14, note P. Coursier ; D. 2008. 164 ; JCP S 2008. 1258, note G. Vachet ;
JCP E 2008. 1183 ; JCP G 2008. 1124.

134 1. ODOUL-ASOREY, « Principe de participation des travailleurs et droit du travail », Dr. soc. 2014,
356.

185 J. DANIEL, Contribution a l’étude de la constitutionnalisation. Les principes constitutionnels et le
droit du travail, Thése, Paris 11, 2000, p. 88 ; F. JOUBERT, La consultation du comité d’entreprise,
Theése, Lyon 2, 2011, n° 3, p. 10.

186 J.-Y. CHEROT, « Le principe de participation des travailleurs en droit constitutionnel », Gaz. pal.
1994. 837 : « Le principe de participation des travailleurs a la détermination collective des conditions
de travail et le principe de participation des travailleurs a la gestion des entreprises sont deux principes
distincts et d’ailleurs distingués dans le texte du préambule ».
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recouvre la négociation collective!®’. La participation a la gestion des entreprises

renvoie davantage a I’expression des intéréts des salariés dans le processus décisionnel

9

de I’employeur!®®. Etablir des « cloisons étanches »'*° entre ces deux catégories de

participation est toutefois délicat!®.

Leur perméabilit¢é a conduit le Conseil
constitutionnel a placer la participation du comité social et économique sous I’égide de
I’intégralité de 1’alinéa 8'°!, sans distinction!®?. Les dispositions 1égislatives relatives a

la négociation collective et a I’information-consultation du comité social et

187 M.-L. MORIN, Le droit des salariés a la négociation collective, principe général du droit, LGDJ,
1994, n° 67, p. 79 ; V. BERNAUD, « La participation saisie par le droit constitutionnel : entre faux
espoirs et vraies déceptions », Dr. soc. 2015. 960 : « Les débats montrent que la premiere partie de
I’alinéa 8 du Préambule de la Constitution de 1946 a in fine bel et bien trait aux conventions collectives
de travail. Cet alinéa consacre [’existence des conventions collectives telles qu’elles résultaient des
lois du 25 mars 1919 et du 14 juin 1936 » ; V. OGIER-BERNAUD, Les droits constitutionnels des
travailleurs, Economica-PUAM, 2003, n°® 131, p. 68 : « La participation a la détermination collective
des conditions de travail n’a pas suscité de réflexions particulieres. Si sa filiation avec la législation
antérieure n’apparait qu’en filigrane, il ne fait cependant aucun doute que les constituants ont, dans
la premiere partie du huitieme alinéa, tenu a consacrer les conventions collectives » ; 1. ODOUL-
ASOREY, Négociation collective et droit constitutionnel. Contribution a [’étude de la
constitutionnalisation des branches du droit, LGDJ, 2013, n°® 62, p. 25 : « Premier volet de [’alinéa 8
du Préambule de 1946, la participation des travailleurs a la détermination collective des conditions de
travail renvoie de manieére privilégiée a la négociation collective ».

138 M.-L. MORIN, « Droit imposé et droit négocié : regards a partir du droit des salariés a la négociation
collective en France », in P. GERARD, F. OST & M. VAN DE KERCHOVE, Droit négocié, droit imposé ?,
Bruxelles, Presses de 1’Université Saint-Louis, 1996, p. 643 : « Le terme “participe” englobe toute
forme de détermination collective des regles et de participation a la gestion. Il vise donc aussi bien des
procédures de négociation d’accord collectif avec les syndicats, que des procédures de consultation
avec des organes de représentations élues qui laissent entier le pouvoir de décision unilatéral du chef
d’entreprise » ; M.-L. MORIN, Le droit des salariés a la négociation collective, principe général du
droit, LGDIJ, 1994, n° 67, p. 79.

139 M.-L. MORIN, Le droit des salariés a la négociation collective, principe général du droit, LGDJ,
1994, n° 67, p. 80 : « il reste évidemment que le pouvoir de décision du chef d’entreprise contribue lui
aussi a la définition des conditions de travail, si bien qu’il est difficile d’établir des cloisons étanches
entre les deux catégories de participation ».

190 J. DANIEL, « Alinéa 8 », in G. CONAC, X. PRETOT & G. TEBOUL, Le Préambule de la Constitution de
1946. Histoire, analyse et commentaires, Dalloz, 2001, p. 179, spéc. p. 211.

91 V. OGIER-BERNAUD, Les droits constitutionnels des travailleurs, Economica-PUAM, 2003, n°® 275,
p. 129 : « En réalité, le juge constitutionnel distingue avec difficulté la participation a la gestion de la
participation a la détermination collective des conditions de travail, tant il est vrai que l'une et [’autre
sont liées ».

192 V. BERNAUD, « La participation saisie par le droit constitutionnel : entre faux espoirs et vraies
déceptions », Dr. soc. 2015. 960 : « A strictement parler, tout ce qui concerne le comité d’entreprise
releve de la participation a la gestion. Mais, depuis 1982, l’idée d’'un comité d’entreprise
limitativement cantonné a la gestion de [’entreprise a évolué pour en faire aussi un organe concerné
par les conditions de travail des salariés. C’est la raison pour laquelle le Conseil constitutionnel a
placé la procédure d’information et de consultation sous 1’égide de 1’intégralité de l’alinéa § ».
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économique y ont été rattachées'”>. Les moyens reconnus a la représentation du
personnel qui sont nécessaires a 1’exercice de sa participation sont aussi protégés!®?, a
I’image du statut protecteur qui garantit son indépendance a I’égard de I’employeur!®>.
Si I’alinéa 8 du Préambule recouvre, en matiére de participation aux décisions,
I’information, la consultation et la négociation collective, le texte n’impose pas, selon
le Conseil constitutionnel, la présence de représentants des salariés « au sein des
organes de direction de ’entreprise »'°°, méme s’il ne I’interdit pas'®’. La potentialité
normative du texte n’ayant pas encore été épuisée!?s, le renforcement de la participation
du comité social et économique dans les organes sociaux n’est pas a exclure

définitivement!®®.

193 Cons. const., 28 déc. 2006, n°® 2006-545 DC, Rec. Cons. const. 2006. 138 ; RDT 2007. 84, obs. A.
Lyon-Caen ; LPA 2007, n° 45, p. 37, note J.-E. Schoettl ; RFDC 2007. 766, obs. A. Mangiavillano ;
JCP E 2007. 8 ; Cons. const., 16 aolt 2007, n°® 2007-555 DC, D. 2008. 2025, obs. V. Bernaud & L.
Gay ; RJS 2007. 1153 ; LPA 2008, n°® 75, p. 5 ; RFDC 2008. 99, obs. A. Mangiavillano ; Cons. const.,
13 juill. 2018, n°® 2018-720 QPC, consid. 8, Constitutions 2018. 407, note F. Petit ; LP4 2019, n° 157,
p. 10 ; D. 2018. 1498 ; Cons. const., 26 juill. 2013, n® 2013-333 QPC, RJS 2013. 679 ; D. 2013. 1894 ;
Rev. soc. 2014. 112, note F. Petit ; JCP E 2013. 588 ; BJS 2013, n° 11, p. 721, note M. Roussille ;
RJDA 2013.912 ; SSL 2013, n° 1606, p. 9.

194 Cons. const., 16 déc. 1993, n° 93-328 DC, Rec. Cons. const. 1993. 593 ; RJS 1994. 269 ; JCP E
1994. I11. 66546 ; Dr. soc. 1994. 139, obs. X. Prétot.

195 Cons. const., 6 nov. 1996, n°® 96-383 DC, Rec. Cons. const. 1996. 128 ; D. 1997. 152, chron. B.
Mathieu ; D. 1998. 152, obs. J. Trémeau ; Dr. soc. 1997. 25, obs. M.-L. Morin ; RTD civ. 1997. 785,
obs. R. Libchaber ; JCP E 1996. I11. 68213 ; RJS 1996. 1296 ; RDP 1997. 13, chron. D. Rousseau ; TPS
1997. 1, chron. X. Prétot ; Dr. ouvr. 1996. 479, note G. Lyon-Caen.

196 Cons. const., 26 juill. 2013, n° 2013-333 QPC, RJS 2013. 679 ; D. 2013. 1894 ; Rev. soc. 2014. 112,
note F. Petit ; JCP E 2013. 588 ; BJS 2013, n° 11, p. 721, note M. Roussille ; RJDA4 2013. 912 ; SSL
2013, n° 1606, p. 9.

197 Cons. const., 12 janv. 2002, n° 2001-455 DC, consid. 18, Rec. Cons. const. 2002. 49 ; LPA4 2002, n°
15, p. 3 ; Dr. ouvr. 2002. 44, note F. Saramito ; Dr. soc. 2002. 244, obs. X. Prétot ; RFDC 2002. 439 ;
D. 2002. 1439, obs. B. Mathieu ; SSL 2002, n°® 1058, p. 5 ; JCP E 2003. 558, note J. Raynaud ; JCP G
2002. 1096, note F. Claude ; RJDA 2002. 366 ; RJS 2002. 275.

198 1. ODOUL-ASOREY, « Le principe de participation des travailleurs devant le Conseil constitutionnel »,
Dr. ouvr. 2016. 426 : « Les applications par le Conseil constitutionnel de ce principe n’ont pas été si
nombreuses a ce jour, et ses décisions n’ont pas encore épuisé, loin s’en faut, la potentialité normative
de ce principe a l’adresse du législateur ».

199 G. LYON-CAEN, « A la recherche des concepts de base du livre IV du Code du travail (réalités et
illusions) », in Droit syndical et droits de I’homme & 1’aube du XXI° siecle, Mélanges en [’honneur de
Jean-Maurice Verdier, Paris, Dalloz, 2001, p. 81 : « Le texte dit méme participation “a la gestion des
entreprises”. Prise au pied de la lettre, la formule s ’apparente de prés a la cogestion ».
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Section 3. Les décisions économiques de ’entreprise

24.  Les décisions soumises a la participation du comité social et économique sont
variées. Seules les décisions de nature économique seront étudiées, des lors qu’elles
sont le fruit du processus décisionnel de ’entreprise (§1). Leur captation par le comité
social et économique est réalisée au travers de I’information-consultation et de la

négociation (§2).

§1. La délimitation

25. Les décisions économiques. Du latin decidere, décider signifie couper,
trancher?®. Au sens commun, la décision désigne tant 1’action de décider aprés
délibération individuelle ou collective®!, que le résultat de cette action?’?. Le sens
juridique de la décision est en tout point similaire?®®. La décision peut étre le résultat
d’un processus unilatéral ou négocié?*, indifféremment de sa résorption dans un acte
juridique?®. Identifier la nature économique de la décision est plus délicat, car les sens
du terme économie, auquel celui d’économique renvoie, sont variés?6, L’économie peut
renvoyer a I’ensemble des activités d’une collectivité humaine relatives a la production,

a la distribution et a la consommation des richesses?”’, mais aussi a une gestion

200 A REY, Dictionnaire historique de la langue francaise, t. 1, Le Robert, 2006, p. 1008, v° Décider.
201 1 AROUSSE, Dictionnaire Larousse, 2023, v° Décision : « Action de décider aprés délibération ; acte
par lequel une autorité prend parti aprés examen » ; TRESOR DE LA LANGUE FRANCAISE INFORMATISE
(TLFi), v° Décision : « Action de décider quelque chose ou de se décider, apres délibération
individuelle ou collective ».

202 TRESOR DE LA LANGUE FRANGAISE INFORMATISE (TLF1), v° Décision.

203 G. CorNU, Vocabulaire juridique, 14° éd., PUF, coll. Quadrige, 2022, v° Décision : « Action de
décider (pour une autorité ou un particulier), de prendre un parti (en général apreés une délibération) ;
par extension, soit le parti adopté, la décision prise (...), soit l’acte qui la contient ».

204 E, LAFUMA, Des procédures internes. Contribution a I'étude de la décision de I’employeur en droit
du travail, LGDIJ, 2008, n° 255, p. 172 : « A cet égard, le droit du travail offre sans doute un terrain
privilégié pour reconsidérer la décision comme un acte de volonté de pouvoir, ne se coulant pas
nécessairement dans un acte juridique, et qui, pour autant, n’est pas dénué de conséquences et appelle
[’encadrement ».

205 E. LAFUMA, Des procédures internes. Contribution a l’étude de la décision de I’employeur en droit
du travail, LGDJ, 2008, n® 255, p. 173.

206 A LYON-CAEN, « A propos de I’adjectif “économique” dans la langue du droit », in Le droit du
travail confronté a l’économie, Dalloz, coll. Thémes et commentaires, 2005, p. 137.

207 L AROUSSE, Dictionnaire Larousse, 2023, v° Economie.
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minutieuse afin de réduire ses dépenses?’®. Les dictionnaires et lexiques juridiques
n’éclairent pas davantage?®. Distinguer la décision économique en opposition a la
décision sociale est aussi critiquable, en raison de I’interpénétration des deux

210" Les décisions sociales ont des répercussions économiques?!!. Les

qualificatifs
décisions économiques ont des incidences sociales?!?, immédiatement ou a terme?!3,
Adopter le prisme du comité social et économique permet de résoudre cet écueil

définitionnel.

26. Les attributions économiques. De longue date, les auteurs ont tenté de
systématiser les attributions du comité d’entreprise, devenu comité social et
¢conomique. Trois types d’attributions ont été recensés : les attributions sociales, les

214

attributions économiques, et les attributions professionnelles*'*. Les dernieres ont aussi

été qualifiées d’ « attributions relatives aux problémes de personnel »*'°. Aujourd’hui,

208 TRESOR DE LA LANGUE FRANCAISE INFORMATISE (TLFi), v° Economie.

209 G, CORNU, Vocabulaire juridique, 14° éd., PUF, coll. Quadrige, 2022, v° Economie.

210 E, ALFANDARI, « Le droit au sein des rapports entre 1’ “économique” et le “social” », in Les
orientations sociales du droit contemporain, Ecrits en I’honneur du Professeur Jean Savatier, PUF,
1992, p. 31 ; C. FREYRIA, « Problématique des pouvoirs économiques du comité d’entreprise », in
Etudes de droit du travail offertes a André Brun, Librairie sociale et économique, 1974, p. 209 ; G.
LYON-CAEN, « Les nouvelles attributions du comité d’entreprise. Bilan, perspectives », Dr. soc. 1977.
1 ; P. LAROQUE, « La charte du travail », JCP 1941. 1. 234 : « problémes économiques et problemes
sociaux ne sont pas et ne peuvent pas étre distincts : ils ne sont que des aspects différents de problemes
uniques » ; J.-P. LE CROM, « Comités d’organisation et comités sociaux ou I’introuvable
interpénétration de 1’économique et du social », in H. JOLY, Les comités d’organisation et I’économie
dirigée du régime de Vichy, Centre de recherche d’histoire quantitative, Caen, 2004, p. 253 ; N.
CATALA, Traité de droit du travail. L entreprise, t. 4, Dalloz, 1980, n°® 437, p. 475.

21 Rappr. M. BONNECHERE, « L’ordre public en droit du travail, ou la 1égitime résistance du droit du
travail a la flexibilité », Dr. ouvr. 1988. 171 : « on ne saurait oublier qu’au cceur du systéeme
économique se situent des rapports sociaux : ceux qui permettent la production et les échanges, et toute
priorité économique peut étre lue comme un choix social, de méme que les “mesures sociales” ont leur
signification économique » ; J. LE GOFF, Du silence a la parole. Une histoire du droit du travail (des
années 1830 a nos jours), 4° éd., PUR, 2019, p. 351 : « penser économique c’est aussi, et
nécessairement, penser social ».

212 Cass. crim., 29 mars 1973, n°® 72-90.784, Bull. crim., n° 162 ; D. 1973. 115.

213 C. FREYRIA, « La consultation du comité d’entreprise », Dr. soc. 1983. 382 : « la finalité sociale ne
peut certainement pas étre retenue pour restriction valable des pouvoirs du comité d’entreprise, tant
il est d’évidence que les deux notions économique et sociale sont étroitement confondues ; il est a se
demander si la moindre opération de quelque envergure n’aura pas nécessairement les incidences
sociales visées par la loi, sinon sous la forme actuelle, du moins sous une forme potentielle a plus ou
moins lointaine échéance » ; Adde P. TAINTURIER, P. THOBOIS & R. BOURGUIGNON, Les institutions
représentatives du personnel face aux questions économiques, Rapport, IRES, 2020, p. 9.

214 J -P. DUPRILOT & P. FIESCHI-VIVET, Les comités d entreprise, 1° éd., PUF, coll. Que sais-je ?, 1982,
p- 128 ; F. FAVENNEC-HERY, P.-Y. VERKINDT & G. DUCHANGE, Droit du travail, 8° éd., LGDJ, 2022,
n° 422, p. 369 et s.

25 P. SUET, Comités d’entreprise, délégués du personnel et délégués syndicaux, 3° éd., Librairies
Techniques, 1970, p. 36 et s.
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il est d’usage de distinguer entre les attributions sociales, les attributions
économiques?!S, et les attributions en matiére de santé et de sécurité au travail®!’. C’est
pourquoi, la décision économique sera ici identifiée comme la décision de I’employeur
qui déclenche la participation du comité social et économique au titre de ses attributions

économiques, telles qu’identifiées par la loi?!®

et la jurisprudence?’®. Celles-ci n’ayant
pas radicalement changé lors du passage du comité d’entreprise au comité social et
économique®?’, les deux dénominations du comité seront utilisées indifféremment??!.
Ne seront pas abordées les attributions sociales du comité social et économique - au
sens de la gestion des activités sociales et culturelles??? -, ni ses attributions relatives a

la santé et la sécurité des salariés??3.

27.  Les décisions économiques de I’entreprise. Les décisions économiques seront

localisées, dans cette étude, au niveau de 1’entreprise. Dépourvue de la personnalité

224

morale“<*, I’entreprise ne peut prendre de décision qu’au travers de son représentant, le

chef d’entreprise??. Il est génériquement qualifié d’employeur??, et dispose du pouvoir

227

de gestion et de décision“*’. Le droit du travail s’intéresse principalement a I’entreprise,

216 C. ACQUIER, « Les attributions économiques du comité social et économique », RPDS 2018. 309.
217 G. AUZERO, D. BAUGARD & E. DOCKES, Droit du travail, 36° éd., Dalloz, coll. Précis, 2023, n° 1235,
p- 1621 et s.

218V, not. C. trav., art. L. 2312-8 et s.

29 V. not. Cass. soc., 12 nov. 1997, n° 96-12.314, Bull. civ. V, n° 375 ; D. 1998. 245, obs. A. Lyon-
Caen ; Dr. soc. 1998. 87, obs. M. Cohen ; RJS 1997. 1391 ; TPS 1997. 324, note X. Prétot ; Dr. ouvr.
1998. 49, concl. Y. Chauvy ; BJS 1998, n° 3, p. 245, note A. Arséguel ; JCP G 1997. 2524 ; RDSS
1998. 341, obs. P.-Y. Verkindt ; Cass. soc., 1¢" févr. 2017, n°® 15-22.362, RJS 2017. 272 ; SSL 2017, n°
1758, p. 15.

220 J-Y. KERBOURC’H, « La refonte des institutions représentatives du personnel », JCP §2017. 1313.
221 A. COEURET, « La mise en place négociée du comité social et économique », Dr. soc. 2019. 378 :
« sil’on considere les attributions du comité d’entreprise, rien d’essentiel n’a bougé dans la mécanique
complexe par laquelle prenait vie jusqu’a présent en son sein cette concertation approfondie sur les
projets de décision relatifs a la gestion économique et sociale de [’entreprise ».

22 C. trav., art. L. 2312-78 et s.

223 B. TEYSSIE, « Santé et sécurité dans le droit du comité social et économique », JCP S 2018. 1001 ;
J. BOUTON, « Le comité social et économique et la santé au travail », Dr. ouvr. 2019. 453 ; M. COHEN
& L. MILET, Le droit des comités sociaux et économiques et des comités de groupe, 18° éd., LGDJ,
2023, n° 1156, p. 849 et s.

224 N. ANCIAUX, Essai sur [’étre en droit privé, Thése, Paris 11, 2018, n° 139, p. 189.

225 L. ROZES, Répertoire de droit du travail. Entreprise, Dalloz, 1991, n° 38.

226 . ROZES, Répertoire de droit du travail. Entreprise, Dalloz, 1991, n°® 27.

227 1. VACARIE, L employeur, Sirey, 1979, n° 354, p. 243 et s.
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au mépris de la société et de son droit*?8. C’est pourtant dans la société que se concentre
le pouvoir décisionnel auquel les salariés sont appelés a participer au travers du comité

social et économique®?. Faire fi de la réalité sociétaire est hasardeux®*. La société

1231

confere au chef d’entreprise son pouvoir décisionnel*’'. Néanmoins, en tant qu’elle

constitue une logique différente de la participation dans 1’entreprise?*2, la participation

du comité social et économique dans les organes sociaux sera écartée de cette étude?3?.

228 G. AUZERO, « La nécessaire prise en compte des techniques du droit des sociétés », Dr. soc. 2019.
485 ; Adde G. RIPERT, Aspects juridiques du capitalisme moderne, 2° éd., LGDJ, 1951, p. 123 : « Quand
on étudie le probleme de |’administration des sociétés on tombe dans une confusion constante entre la
sociéte et [’entreprise : dans [’entreprise, il faut tenir compte des droits du travail et de la nature de
I’exploitation ; dans le droit des sociétés, il ne s’agit que du capital ; le travail n’a aucune place dans
leur gestion ; I’objet de [’entreprise ne modifie pas les régles de gestion ».

2% G. AUZERO, « La représentation obligatoire des salariés dans les conseils d’administration et de
surveillance », Dr. soc. 2013. 740 : « A s’en tenir aux seules entreprises exploitées sous la forme
sociétaire, la participation des salariés a leur gestion ne peut faire |’économie de la distinction entre
la societé et I’entreprise. La décision, a laquelle le texte constitutionnel [alinéa 8 du Préambule de
1946] entend associer les salariés, est la manifestation d’un pouvoir. Ce pouvoir, dont la société
personne morale est fondamentalement titulaire, est exercé par ses organes sociaux. En d’autres
termes, la source de ce pouvoir est a situer dans la société et non dans [’entreprise, objet de ce pouvoir.
Par voie de conséquence, il est vain de prétendre associer les salariés aux décisions intéressant
I’entreprise, sans leur permettre de pénétrer la société et, plus précisément, ses organes sociaux ».

230 J-M. MOULIN, « La participation des salariés a la gestion de la société (le comité d’entreprise
actionnaire) », BJS 2002, n° 5, p. 571 : « En effet, alors qu’au plan économique, l’entreprise est
effectivement le lieu ou se combinent les différents facteurs de production au nombre desquels figurent
en premieres places le capital et le travail, c’est au niveau de la société ou se retrouvent les seuls
financiers, que se concentre le pouvoir de gestion sur [’entreprise. Autrement dit, en droit, le pouvoir
de décision ne s’exerce pas au sein de l’institution ou il y a effectivement combinaison des différents
facteurs générateurs de richesses. Le centre de gravité du pouvoir est excentré par rapport a l’objet
du pouvoir. Aussi, il existe entre [’entreprise et la société une frontiere qui, si elle n’est pas totalement
hermétique, demeure toutefois extrémement difficile a franchir ».

21 G. AUZERO, « La nécessaire prise en compte des techniques du droit des sociétés », Dr. soc. 2019.
485 : « Il faut pourtant se souvenir que parce qu’il n’est qu 'un représentant, le chef d entreprise exerce,
par définition, des pouvoirs qui lui ont été conférés. Pour le dire autrement et plus précisément, c’est
de la personne morale que le représentant regoit le pouvoir de faire quelque chose pour son compte et
en son nom. Dés lors, comment le droit du travail, qui entend se saisir du pouvoir exercé en direction
de ’entreprise et des salariés, pourrait-il se desintéresser de la personne morale qui en est titulaire et,
par voie de conséquence, de la branche du droit qui [’organise ? ».

232 G. AUZERO, « Le systéme de participation des travailleurs dans 1’entreprise privée en France »,
RDCTSS 2018. 118 ; G. AUZERO, « La représentation des salariés dans les organes sociaux », Dr. soc.
2019. 42 ; M. KOEHL, « La participation des salariés dans les organes de direction : 1’introuvable
cogestion », RDT 2020. 237.

233 C. trav., art. L. 2312-72 et s.
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§2. La captation

28. Information, consultation et négociation. La participation du comité social et
économique aux décisions économiques de 1’entreprise recouvre deux expressions :
I’information-consultation et la négociation. Elles ne sont pas de méme nature, et ne

répondent pas au méme régime?**, C’est pourquoi, elles doivent étre distinguées.

29. La participation stabilisée au travers de D’information-consultation.
L’information-consultation du comité social et économique est la plus ancienne, car
elle remonte aux origines de sa création. Par une sédimentation progressive des textes,
le 1égislateur a consacré I’information-consultation du comité social et économique
comme sa forme de participation principale. L’information-consultation du comité
social et économique consiste, pour I’employeur, a solliciter son avis, aprés ’avoir
informé, préalablement a [’adoption d’une décision intéressant ses attributions
économiques. Dans la mesure ou cet avis ne lie pas I’employeur chargé de le solliciter,
la participation au travers de I’information-consultation est régulierement qualifié¢e de
participation minimaliste ou atténuée®®. Cette participation s’est cependant stabilisée

(Partie 1).

30. La participation renouvelée au travers de la négociation. L’extension des
prérogatives de négociation du comité social et économique modifient sa fonction
originelle dans ’entreprise. Alors que son information-consultation n’implique aucun
accord avec I’employeur sur le projet décisionnel qui lui est soumis, la négociation
suppose la recherche d’une solution commune, voire un alignement des préférences. Il

s’agit d’une participation plus vigoureuse. La négociation modifie en profondeur le

234 M.-L. MORIN, « Droit imposé et droit négocié : regards a partir du droit des salariés a la négociation
collective en France », in P. GERARD, F. OST & M. VAN DE KERCHOVE, Droit négocié, droit imposé ?,
Bruxelles, Presses de 1’Université Saint-Louis, 1996, p. 643 : « la négociation, la concertation, la
consultation ne sont pas des procédures identiques. On peut fondre ces procédures sous le concept flou
de participation, il n’en demeure pas moins que reste chaque fois posée la question de savoir a quel
pouvoir de réglementation les normes édictées peuvent étre finalement rattachées. Et c’est cela qui
commande leur régime et leur portée juridique ».

235 V. ARMILLEI, « La consultation du comité social et économique sur les orientations stratégiques : un
régime a parfaire ? », Dr. soc. 2021. 47 : « Forme “minimaliste” ou “atténuée” de la participation des
salaries a la gestion de ’entreprise, la consultation en est pourtant le principal vecteur ».
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cadre traditionnel de la participation du comité social et économique, qu’il s’agisse
d’une négociation sur la décision, ou d’une négociation sur les conditions de réalisation

de sa participation dans I’entreprise (Partie 2).
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Partie 1. La participation stabilisée

31. Le tandem de I’information-consultation. La participation du comité social et
économique aux décisions économiques de 1’entreprise se réalise principalement par
I’information-consultation. Celle-ci est ancienne, car elle remonte aux origines du
comité. Depuis 1945, les législateurs successifs ont ét€ nombreux a modifier ou ajouter
a son bénéfice des attributions d’information et de consultation sur les projets
décisionnels de 1’employeur. Aujourd’hui, I’information du comité social et
économique a acquis une place prépondérante au sein du tandem de 1’information-
consultation, en dépit de son rdle originel, lequel consistait a éclairer la consultation a
venir. La consultation du comité social et économique n’est pas exempte d’évolutions
qui altérent sa vocation: donner la possibilit¢ au comité, flit-ce de manicre
hypothétique, d’influer sur la décision de I’employeur. La réduction matérielle du
champ de la consultation, ainsi que la sédimentation des textes, contribuent a affaiblir

cette forme de participation (Titre 1).

32. Les sanctions de l’information-consultation. Les sanctions applicables au
défaut ou a I’irrégularité de I’information-consultation du comité social et économique
laissent aussi entrevoir son affaiblissement. Les sanctions de 1’information-
consultation du comité social et économique ne sont ni de nature a restaurer son
influence dans le processus décisionnel de 1’employeur, ni en mesure de dissuader
I’auteur potentiel de la violation de ses attributions. L’efficience des sanctions de

I’information-consultation du comité social et économique peut étre discutée (Titre 2).
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Titre 1. La dynamique de I’information-consultation

33. Une montée en puissance de ’information. L’information du comité social et
économique a connu, depuis quelques années, une montée en puissance. Ses fonctions
ont évolué ; ses occurrences dans le droit du comité social et économique se sont
multipliées. L’information a d’abord été utilisée pour éclairer le comité social et
économique en vue de sa consultation sur une décision de I’employeur. La procédure
de consultation gravite désormais autour de I’information, tant s’agissant de son point
de départ que de sa contestation par le comité social et économique lorsqu’il 1’estime
absente, ou irréguliere. C’est pourquoi, le 1égislateur a été guidé par les objectifs de
simplification, de rationalisation et d’accessibilit¢ de I’information. A été créée une
base de données économiques, sociales et environnementales, laquelle a participé a
consolider 1’obligation d’information incombant a I’employeur. Censée favoriser
I’acces du comité social et économique a I’information, elle pourrait en réalité 1’avoir

complexifié¢ (Chapitre 1).

34. Un déclin corrélatif de la consultation. Parall¢lement & la montée en puissance
de ’information du comité social et économique, sa consultation a connu un déclin
progressif. La raison principale tient a la sédimentation nébuleuse des textes s’y
rapportant, le législateur n’ayant eu de cesse de modifier la teneur de cette obligation,
sans opérer une quelconque systématisation. Les difficultés d’articulation entre les
différentes consultations du comité social et économique ont contribué a 1’édification
d’un régime difficilement accessible. Les rares textes entrainant une réduction du
champ matériel de la consultation du comité social et économique ont accentué les
incertitudes entourant 1’obligation de sa consultation sur les projets de décision de

I’employeur (Chapitre 2).
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Chapitre 1. La consolidation de I’obligation d’information

« L’information est la clé du pouvoir... a la

condition d’étre comprise »*3¢

35. L’information, garantie d’une consultation qualitative. L’information du
comité social et économique permet de 1’éclairer sur la situation de 1’entreprise, de
manicre décorrélée de tout projet décisionnel immédiat. Celle-ci rejaillira lors d’un
projet de décision futur, en s’avérant utile de fagon rétrospective. L’information peut
aussi éclairer le comité social et économique lors de sa consultation sur une décision
imminente. L’ information est circonstanciée, contextualisée, et permet au comité social
et économique de saisir les raisons et enjeux du projet. L’information est toujours au
service de la consultation du comité social et économique, qu’elle le soit
immeédiatement ou a terme. Elle conditionne son existence, et son éventuelle

contestation (Section 1).

36. L’information, une accessibilité trompeuse. L’information du comité social et
¢conomique conditionne la qualit¢ de sa consultation sur la décision de
I’employeur. Non informé ou mal informé, le comité social et économique n’est pas en
mesure de rendre un avis éclairé. Malgré ’ampleur de la fonction de I’information, son
accessibilité est aujourd’hui trompeuse. Son réceptacle, la base de données
¢économiques, sociales et environnementales, censée faciliter cette accessibilité, peut

en réalité la complexifier (Section 2).

236 B, TEYSSIE, « Le recours a un expert-comptable par le comité social et économique », JCP S 2021.
1072.
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Section 1. L’information au service de la consultation

37. L’information est au service de la consultation. Si elle peut étre autonome de
toute consultation du comité social et économique, elle constitue le plus souvent un
préalable a une consultation de qualité. Condition de I’effectivité de la consultation,
I’information émerge aussi en une condition de son existence, en marquant son point
de départ (§1). L’information devient en cela un moyen essentiel de contestation de la

régularité de la consultation du comité social et économique (§2).

§1. Le double role de I’information

38. Au regard de la consultation, I’information a un rdle substantiel : elle en est un
préalable nécessaire (I). Son rdle est aussi procédural, car elle conditionne le départ du

délai de consultation (IT).

I. Un role substantiel

39. Permanence et lourdeur de l’information. Le terme information recouvre
diverses significations selon qu’il est envisagé au singulier ou au pluriel. Au singulier,
I’information est I’ « action d’une ou plusieurs personnes qui font savoir quelque

chose, qui renseignent sur quelqu 'un, sur quelque chose »*’

. L’information n’est pas
qu’un objet figé?38, elle est aussi une dynamique®®. Elle est « le renseignement possédé
et I'action de le communiquer a autrui »**°. L’information permet ainsi la collecte

d’informations, soit un ensemble de connaissances réunies sur un sujet déterminé?*!,

237 TRESOR DE LA LANGUE FRANCAISE INFORMATISE (TLFi), v° Information ; Adde LAROUSSE,
Dictionnaire Larousse, 2023, v° Information : « Action d’informer quelqu 'un, un groupe, de le tenir au
courant des événements ».

238 F. FAVENNEC-HERY, « L’information du comité d’entreprise », JCP S 2015. 1164.

23 M. CARON & P.-Y. VERKINDT, « Laisser sa chance a I’intelligence collective dans ’entreprise », Dr.
soc. 2009. 425 : « L’information est a la fois un contenu et une dynamique ».

240 G. CorNU, Vocabulaire juridique, 14° éd., PUF, coll. Quadrige, 2022, v° Information.

241 TRESOR DE LA LANGUE FRANGAISE INFORMATISE (TLF1), v° Information.
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Le pluriel du terme est la conséquence de son singulier’*”. En droit du travail,
I’information est semblable aux écoulements pyroclastiques consécutifs aux explosions

volcaniques?® : elle est désordonnée et intimidante?**. Le comité social et économique

en est le destinataire privilégié?*, lorsqu’il n’est pas a I’initiative de sa collecte?*®.

Evoquer les informations dont bénéficie le comité est tentant?*’. Il faut toutefois s’en

249 .

garder, car la tiche est lourde?*. L’information est permanente* : elle est a la fois

ponctuelle et périodique?°.

L’information ponctuelle éclaire le comité social et
¢conomique dans un contexte spécifique ; I’information périodique lui offre une
photographie de I’entreprise a un instant donné*!. L’information est la condition
premiére des missions du comité social et économique?*?, le cadre général de ses

pouvoirs?>. Elle est le préalable nécessaire au dialogue avec I’employeur®™, en ce

242 Le singulier renverrait a « l’'information-communication » tandis que le pluriel renverrait a
« l’information-connaissance » (v. B. DABOSVILLE, L’information du salarié. Contribution a l’étude
de I’obligation d’informer, Dalloz, 2013, n° 8, p. 4 et s.).

243 Sur la notion, v. J.-M. BARDINTZEFF, Volcanologie, 5° éd., Paris, Dunod, 2016, p. 134 et s.

244 C. FREYRIA, « Le contenu de I’information économique et sociale du comité d’entreprise », Dr. soc.
1979. 35 : « évoquer la teneur de l’information économique et sociale du comité d’entreprise, c’est
aborder un ensemble de problemes d’'une redoutable complexité qui tirent leur origine des conditions
singulierement défectueuses dans lesquelles les textes ont été élaborés et continuent a régir la
matiere ».

5 V. not. C. trav., art. L. 1222-16, L. 2312-57, R. 2262-2, L. 2312-69, R. 2312-21, L. 2312-79, D.
3323-13 et R. 4624-54 ; C. com., art. L. 234-1, R. 234-2 et R. 232-6.

246 C. trav., art. L. 2312-15, al. 3 et L. 2312-25, 11, 3°.

247 Pour une synthése, v. L. MARQUET DE VASSELOT & A. MARTINON, « Données économiques :
I’obligation de diffuser », JCP § 2020. 2027.

248 L’approche quantitative de D’information « confine da [’apoplexie » (F. FAVENNEC-HERY,
« L’information du comité d’entreprise », JCP S 2015. 1164). En effet, « les informations, documents
ou rapports, que doit fournir ’employeur au comité d’entreprise ainsi que les informations qui
accompagnent obligatoirement les consultations du comité, constituent au total un nombre tres
important de données dont peu ont la pleine maitrise » (J. DANIEL, « L’information du comité
d’entreprise : a la recherche de la qualité par-dela la quantité », JCP S 2015. 1165).

2% G. OHEIX, « L’information du comité d’entreprise en cas de licenciement collectif », Dr. soc. 1979.
49.

250 p _H. ANTONMATTEIL, « Donner I’information en matiére économique et financiére : brefs propos sur
des évolutions récentes », Dr. soc. 2013. 100.

251 p_H. ANTONMATTEIL, « Donner ’information en matiére économique et financiére : brefs propos sur
des évolutions récentes », Dr. soc. 2013. 100.

252 COUR DE CASSATION, Le droit de savoir, Rapport annuel, 2010, p. 218 ; F. FAVENNEC-HERY,
« L’information du comité d’entreprise », JCP § 2015. 1164.

233 G. LYON-CAEN, « Les nouvelles attributions du comité d’entreprise. Bilan, perspectives », Dr. soc.
1977. 1.

23 L’information est « @ la base du dialogue ; elle est un des moyens les plus efficaces de la
“participation” » (D. WEISS, « Information économique, entreprise et relations collectives : un dossier
francais », Relations Industrielles 1974, n° 1, p. 3) ; G. LEVARD, « Le syndicalisme des salariés dans la
vie économique et sociale », Dr. soc. 1965. 137 : « Il est (...) nécessaire que l’information soit le plus
largement répandue si I’on veut qu’'une participation quelconque, quelle que soit [’orientation de cette
participation, soit intelligente c’est-a-dire, en définitive, soit possible ».
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qu’elle place les interlocuteurs sur un pied d’égalité>>. Les fondements juridiques de

I’information sont nombreux : ils s’ordonnent aux niveaux international?®,

1258 1259

européen®’,  constitutionne et léga L’information se saisit pourtant

difficilement?® ; son appropriation serait méme chimérique?®!.

40. L’information et la consultation. Le droit frangais consacre une information
bicéphale?®2, Selon certains auteurs, 1’information serait un droit collectif reconnu in
globo au comité social et économique, et un droit individuel accordé a ses membres
agissant ut singuli, s’agissant de I’information leur étant délivrée au titre de leur siege

au conseil d’administration ou de surveillance de la société?®3. Cette distinction est

inopérante, car 1’¢lu du comité social et économique n’a pas d’intérét personnel a

255 B. DABOSVILLE, L 'information du salarié. Contribution a l’étude de I’obligation d’informer, Dalloz,
2013, n°® 100, p. 83 : « L’obligation d’informer constitue ainsi une condition d’instauration d’un
authentique dialogue et son régime est naturellement construit en considération de cette finalité ».

236 Recommandation de I’Organisation internationale du travail n® 143 concernant les représentants des
travailleurs, 1971, IV, § 16 : « La direction devrait mettre a la disposition des représentants des
travailleurs les facilités d’ordre matériel ainsi que les informations nécessaires a [’exercice de leurs
fonctions » ; Adde Recommandation n°® 129 sur les communications dans 1’entreprise, 1967.

257 Dir. 2002/14/CE du Parlement européen et du Conseil du 11 mars 2002 établissant un cadre général
relatif a 1’information et la consultation des travailleurs dans la Communauté européenne, art. 4, § 3,
JOUE n° L. 080, 23 mars 2002, p. 0029 ; Charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne, 2000,
art. 27 : « Les travailleurs ou leurs représentants doivent se voir garantir, aux niveaux appropriés, une
information et une consultation en temps utile, dans les cas et conditions prévus par le droit
communautaire et les législations et pratiques nationales ».

258 Cons. const., 16 déc. 1993, n°® 93-328 DC, consid. 10, Rec. Cons. const. 1993. 593 ; RJS 1994. 269
; JCP E 1994. 1I1. 66546 ; Dr. soc. 1994. 139, obs. X. Prétot : « le respect du huitieme alinéa du
Préambule de la Constitution de 1946 implique que les représentants des salariés bénéficient des
informations nécessaires pour que soit assurée la participation du personnel a la détermination
collective des conditions de travail et a la gestion de |’entreprise » ; Cons. const., 4 aolit 2017, n° 2017-
652 QPC, consid. 5, BJS 2017, n° 11, p. 665, note G. Auzero ; Cah. soc. 2017, n° 299, p. 408, note F.
Canut ; RDT 2018. 67, obs. Y. Ferkane ; RJS 2017. 680 ; SSL 2017, n° 1779, p. 12, note F. Champeaux
; JCP S2017. 242.

239 C. trav., art. L. 2312-15, al. 2.

260 F FAVENNEC-HERY, « L’information du comité d’entreprise », JCP S 2015. 1164 : « la loi nationale
est pléthorique, diffuse, illisible opérant une sédimentation d’obligations d’information éparpillées
dans le Code du travail et dans d’autres codes ».

261 N. MALLET-PouJOL, « Appropriation de I’information : I’éternelle chimére », D. 1997. 331.

262 C. trav., art. L. 2312-73, al. 1 : « Les membres de la délégation du personnel au conseil
d’administration ou au conseil de surveillance ont droit aux mémes documents que ceux adressés ou
remis aux membres de ces instances a l’occasion de leurs réunions » (nous soulignons) ; C. trav., art.
L. 2312-77.

263 D. VEAUX, « Le role des comités d’entreprise dans les sociétés anonymes », Dr. soc. 1948. 87 ; R.
CONTIN, Le controle de la gestion des sociétés anonymes, Librairies Techniques, 1975, n°® 433, p. 301
ets.
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défendre?®. Son information individuelle profite au comité social et économique, car
elle viendra le cas échéant au soutien d’une consultation future de celui-ci?®®. Le droit
frangais fait fonctionner I’information et la consultation « en couple »*%°. L’ information
est un moyen?%’ ; elle n’est pas une fin?%®. Le Conseil constitutionnel estime pourtant
que le principe de participation fonde avant tout un droit a ’information®®. Le lien
avec la consultation est absent?’’. Mais si ’autonomie du droit a I’information est

271

envisageable?’!, I’information s’impose nécessairement en cas de consultation®’2.

Appréhendée comme premiére phase de la consultation?”?, I’information seule ne se

264 C. FREYRIA, « Le contenu de I’information économique et sociale du comité d’entreprise », Dr. soc.
1979. 35.

265 Contra B. TEYSSIE, Droit du travail. Relations collectives, 13° éd., LexisNexis, 2023, n° 776, p. 349
: « Le fait que les membres du comité social et économique siégeant au conseil d’administration ou de
surveillance soient les delégués dudit comité ne saurait les exonérer, dans leurs rapports avec les
membres de cet organisme, de leur obligation de discrétion. Tous les représentants élus des salariés
sont les délégués de ces derniers et sont néanmoins tenus de respecter, a leur égard, les obligations de
secret et de discrétion que leur impose le Code du travail » ; A. TEISSIER, « L’obligation de
confidentialité des délégués du comité d’entreprise aupres de I’organe de direction (article L. 432-6 du
Code du travail) », JCP E 2003. 662.

266 P, LOKIEC, Droit du travail, 2° éd., PUF, coll. Thémis, 2022, n° 868, p. 867 : « Le modéle frangais
d’implication des travailleurs repose sur [’information et la consultation. Ces techniques fonctionnent
le plus souvent en couple, la consultation n’ayant guére de sens si elle n’est pas précédée d’une
information claire et précise ».

267 J. DUPUY, « L’information du personnel par le comité d’entreprise », D. 1983. 57 : « ['information
n’est pas une fin en soi, elle est un moyen d’une action qu’elle doit éclairer ».

268 E. LAFUMA, Des procédures internes. Contribution a I'étude de la décision de I’employeur en droit
du travail, LGDJ, 2008, n° 124, p. 77 : « L’information du comité d’entreprise est comprise comme un
moyen offert au comité d’entreprise de participer au processus décisionnel ».

269 Cons. const., 16 déc. 1993, n°® 93-328 DC, consid. 10, Rec. Cons. const. 1993. 593 ; RJS 1994. 269
; JCP E 1994. 1I1. 66546 ; Dr. soc. 1994. 139, obs. X. Prétot : « le respect du huitieme alinéa du
Préambule de la Constitution de 1946 implique que les représentants des salariés bénéficient des
informations nécessaires pour que soit assurée la participation du personnel a la détermination
collective des conditions de travail et a la gestion de |’entreprise » ; Cons. const., 4 aolit 2017, n° 2017-
652 QPC, consid. 5, BJS 2017, n° 11, p. 665, note G. Auzero ; Cah. soc. 2017, n° 299, p. 408, note F.
Canut ; RDT 2018. 67, obs. Y. Ferkane ; RJS 2017. 680 ; SSL 2017, n° 1779, p. 12, note F. Champeaux
; JCP S2017. 242,

270 H. NASOM-TISSANDIER, « Le droit & I’information-consultation du CSE a I’épreuve des délais
préfix », RJS 2021. 279.

27! Selon un auteur, le Conseil constitutionnel se « garde bien de faire le lien entre information et
consultation. Il s’en tient a une conception restrictive du principe de participation, resserrée sur la
seule information des représentants du personnel » (A. FABRE, « Le comité d’entreprise et les affres
du temps », Constitutions 2017. 432).

22 M. COHEN & L. MILET, Le droit des comités sociaux et économiques et des comités de groupe, 18°
éd., LGDJ, 2023, n°® 979, p. 742 : « On peut informer sans consulter mais on ne peut pas consulter sans
informer » ; J. DANIEL, « L’information du comité d’entreprise : a la recherche de la qualité par-dela la
quantité », JCP S 2015. 1165 : « s’il est permis d’informer le comité d’entreprise en dehors de toute
obligation de consultation, en revanche la consultation requiert nécessairement au preéalable une
information de qualité ».

273 G. LYON-CAEN, « Les nouvelles attributions du comité d’entreprise. Bilan, perspectives », Dr. soc.
1977. 1.
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justifie que lorsque 1I’employeur ne projette pas de prendre une décision. Ainsi en est-
il de I’employeur de I’entreprise sur laquelle porte une offre publique d’acquisition®’4,
ou lorsqu’un projet de restructuration ou de compression des effectifs est de nature a
affecter le volume d’activité ou d’emploi d’une entreprise sous-traitante?”>. Au-dela, si
décision il y a, I’information, méme seule, sert la consultation?’s. Si ce n’est

immeédiatement, c’est a terme?’”.

41. Temporalité, forme et contenu de I’information. La consultation est permise
par Dinformation, puisqu’elle s’entend «a cette fin »*’8. La temporalité de
I’information est importante?”. L’information doit étre antérieure ou concomitante a la
consultation et relever des attributions du comité social et économique®®’. Les
informations délivrées s’entendent d’ « informations précises et écrites transmises ou

mises a disposition par [’employeur »*8!.

La précision suppose une information
détaillée, méme si le projet est formulé en des termes généraux?®2, L’écrit implique un

. Pinf . délivré o . . f . g3
support : l'information est delivrée par informatique ou papier, et en francgais®.

L’oralité doit rester accessoire?®*. L’information doit aussi étre « compléte et

274 C. trav., art. L. 2312-42, al. 1.

275 C. trav., art. L. 2312-58 : « A défaut d’accord, lorsque le projet de restructuration et de compression
des effectifs soumis au comité social et économique est de nature a affecter le volume d’activité ou
d’emploi d'une entreprise sous-traitante, [’entreprise donneuse d’ordre en informe immédiatement
I’entreprise sous-traitante. Le comité social et économique de cette derniere, en est immédiatement
informé et regoit toute explication utile sur 1’évolution probable de [’activité et de l’emploi » (nous
soulignons).

276 F. JOUBERT, La consultation du comité d’entreprise, Thése, Lyon 2, 2011, n° 320, p. 216.

277 Certaines informations n’ont pas d’intérét immédiat. Elles éclairent le comité social et économique
sur la situation de 1’entreprise. L’intérét se révele a terme lors d’une consultation pour laquelle ces
informations sont pertinentes. Ainsi en est-il de la consultation sur la situation économique et financiére
de ’entreprise (C. trav., art. L. 2312-17, 2°).

278 C. trav., art. L. 2312-15, al. 2.

279 B. BOSSU, « Le comité d’entreprise : accessibilité, efficacité, transparence... », JCP S 2015. 1175 :
« aucune consultation sérieuse n’est possible sans information préalable ni, plus largement, sans les
informations périodiques qui permettent aux membres du comité d’entreprise d’étre éclairés sur la
situation de ’entreprise et la portée des décisions projetées ».

280 Cass. crim., 27 oct. 1992, n°® 90-82.552, Bull. crim., n° 345.

81 C. trav., art. L. 2312-15, al. 2.

282 S. BEAL & M.-N. KATCHADOURIAN, « Projet complexe : & quel moment et comment le comité
d’entreprise doit-il étre informé et consulté ? », JCP S 2009. 1463.

283 CA Versailles, 19 mars 2014, n° 13/05954.

284 J. DANIEL, « L’information du comité d’entreprise : a la recherche de la qualité par-dela la quantité »,
JCP §2015. 1165.

_49 -



SSAS MIGEON Christophe | Thése de doctorat | Juillet 2023

loyale »**°, mais ’appréciation de la complétude de I’information est difficile?®®. Selon
la Cour de cassation, le comité social et économique doit pouvoir se forger une opinion
sur le choix de I’employeur et discuter utilement les éléments économiques de ce
choix?®’. Tl doit étre mis en mesure d’apprécier I’ampleur de la décision envisagée?s®,
C’est pourquoi, s’agissant par exemple d’une opération de fusion, une information doit
avoir lieu sur le projet lui-méme, ainsi que sur les autres projets dans lesquels il
s’inscrit?®. Le comité social et économique doit pouvoir apprécier I’opération « dans
291

la totalité de son contexte »*°. De jurisprudence constante?®!, 1’utilité doit guider

I’information du comité social et économique?®?. La qualité de I’information dépend de

285 Cass. soc., 30 sept. 2009, n° 07-20.525, Bull. civ. V, n° 217 ; RJS 2009. 915 ; D. 2009. 2494, obs.
B. Ines ; RDT 2009. 715, obs. F. Géa ; D. 2010. 672, obs. A. Fabre ; Gaz. Pal. 2009, n° 365, p. 22 ;
JCP §2009. 1526, note F. Aubonnet & C. Ventéjou ; Dr. ouvr. 2010. 147, note P. Tillie & T. Katz.

286 N. TAGLIARINO-VIGNAL, « Le droit du comité d’entreprise d’étre informé et consulté dans le cadre
d’opérations de fusion », RJS 2010. 99.

287 Cass. soc., 30 sept. 2009, n° 07-20.525, Bull. civ. V, n° 217, préc.

288 S, DELIANCOURT, « Homologation d’un PSE aprés une décision de refus : quid de I’information du
comité d’entreprise ? », JCP § 2015. 1312.

289 F. FAVENNEC-HERY, « La consultation des représentants du personnel sur le transfert de
I’entreprise », Dr. soc. 2005. 729.

290 TGI Nanterre, réf., 22 déc. 2000, n° 00/3517, RJS 2001. 1305 ; Cass. soc., 27 nov. 2019, n° 18-
22.532, Bull. civ. V ; D. 2019. 2357 ; JCP § 2020. 1017, note J.-Y. Kerbourc’h ; JCP E 2019. 830 ;
BJT 2020, n° 1, p. 21, note F. Bergeron-Canut ; BJS 2020, n° 2, p. 9, note G. Auzero ; RJS 2020. 96 ;
SSL 2019, n° 1887, p. 15 : « dans le cas d’une opération de fusion, les informations fournies doivent
porter, sauf impossibilité pour ’employeur de se les procurer, sur les entreprises parties a [’opération
de fusion ».

PUTGI Créteil, réf., 10 févr. 2000, n° 00/129, RJS 2000. 968 : « I’'employeur n’est pas tenu de satisfaire
a toutes les demandes d’information ou de production de documents formulées par le comité
d’entreprise, mais simplement de fournir a celui-ci des informations précises et suffisantes pour lui
permettre d’apprécier correctement la portée et la viabilité du projet qui lui est soumis et de donner
un avis éclairé » ; CA Paris, 31 juill. 2009, n® 09/14577, RJS 2009. 862 ; RJDA 2009. 969 :
« linformation fournie aux représentants du personnel doit étre compléte, précise et loyale et doit leur
permettre d’exprimer un avis éclairé et utile ; que les documents et les informations fournis doivent
assurer une lisibilité du projet afin d’en assurer la parfaite compréhension ; qu’en cas de projet
particulierement complexe, s’il est nécessaire d’informer et de consulter le comité d’entreprise a
chaque étape du projet, il n’en demeure pas moins que [’information fournie des [’origine doit étre
suffisamment détaillée pour que les représentants du personnel puissent se prononcer en ayant une
vision satisfaisante des objectifs poursuivis, des moyens pour y parvenir et des conséquences en termes
d’emploi » ; Cass. soc., 10 juill. 2013, n° 12-14.629, RDT 2013. 775, obs. F. Signoretto ; Cass. soc., 7
mai 2014, n°® 13-13.307, BJS 2014, n° 8§, p. 448.

292 A. FABRE, Le régime du pouvoir de I’employeur, LGDJ, 2010, n° 362, p. 180 ; P.-H. ANTONMATTEI,
« Donner l’information en matiére économique et financiére : brefs propos sur des évolutions
récentes », Dr. soc. 2013. 100.
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293 La corrélation établie entre information et

I’utilisation qui peut en é&tre faite
consultation a pour effet de moduler le contenu de la premiére?**. Cette corrélation

justifie aussi que I’information conditionne le départ du délai de consultation.

II. Un role procédural

42. Départ et durée du délai de consultation. A défaut d’accord®, I’information
constitue le point de départ du délai de consultation du comité social et économique®®.

D’apparence claire, la régle est toutefois imprécise®’.

La Cour de cassation 1’a
scisé??® i le délai l les él d’ 2ci
précisé?®, en estimant que le délai court « lorsque les élus sont en mesure d’apprécier
l'importance de [’opération envisagée »*°. L’information non délivrée’”, ou

insuffisamment délivrée’®!, remet en cause le départ du délai’®?. Les délais de

293 J. DANIEL, « L’information du comité d’entreprise : a la recherche de la qualité par-dela la quantité »,
JCP § 2015. 1165 : « La qualité de I'information, dont les caractéristiques ne sont pas si simples a
appréhender, dépend en grande partie de l'utilisation qu’entend en faire son bénéficiaire. Comme dans
toute demarche qualité, [’objectif demeure d’identifier les canaux de satisfaction du besoin qui
s’exprime. Les données sont dites de qualité si elles satisfont aux exigences de leur utilisation. En
d’autres termes, la qualité des informations dépend autant de leur utilisation que de leur état ».

294 p_-H. ANTONMATTEIL, « Donner I’information en matiére économique et financiére : brefs propos sur
des évolutions récentes », Dr. soc. 2013. 100 : « [’ensemble n’est pas figé, car il est lié au contenu de
la compétence consultative. Enrichir cette derniére conduit naturellement a changer la teneur de
U’information obligatoire » ; M. CARON & P.-Y. VERKINDT, « Laisser sa chance a I’intelligence
collective dans I’entreprise », Dr. soc. 2009. 425 : « toute extension de cette mission ou toute
interprétation extensive de cette mission exerce une influence déterminante sur [’étendue de
l’information ».

295 C. trav., art. L. 2312-19 et L. 2312-55.

2% C. trav., art. R. 2312-5.

27 B. GAURIAU, « Les temps de la consultation du comité d’entreprise », JCP S 2015. 1173 ; G.
BORENFREUND, « Le comité d’entreprise : nouveaux enjeux », RDT 2015. 17.

298 Cass. soc., 21 sept. 2016, n°® 15-19.003, Bull. civ. V,n° 176 ; RDS 2017. 446, note F. Petit ; D. 2016.
2252, obs. P. Lokiec ; RJS 2016. 785 ; JCP S 2016. 1342, note P. Morvan ; Cah. soc. 2016, n° 290, p.
553, note F. Canut ; BJS 2016, n° 11, p. 637, note G. Auzero.

29 V. DEVOS, « Les nouveaux moyens d’action des instances représentatives du personnel face au délai
préfix », JCP S 2019. 1147.

300 Cass. soc., 28 mars 2018, n° 17-13.081, Bull. civ. V,n° 49 ; RDT 2018. 465, obs. 1. Odoul-Asorey ;
RJS 2018. 426 ; BJS 2018, n° 6, p. 327, note A. Bugada ; Cah. soc. 2018, n° 307, p. 31, note G. Auzero
; Gaz. Pal. 2018, n° 16, p. 44 ; JCP E 2018. 1290, note J.-J. Jarry & J. Tournaire ; JCP S 2018. 1167,
note S. Guedes da Costa & C. Michaud ; JCP G 2018. 581, note F. Duquesne ; SSL 2018, n° 1831, p.
9, note L. Beziz ; Cass. soc., 27 nov. 2019, n°® 18-22.532, Bull. civ. V ; D. 2019. 2357 ; JCP S 2020.
1017, note J.-Y. Kerbourc’h ; JCP E 2019. 830 ; BJT 2020, n° 1, p. 21, note F. Bergeron-Canut ; BJS
2020, n° 2, p. 9, note G. Auzero ; RJS 2020. 96 ; SSL 2019, n° 1887, p. 15.

301 TGI Toulouse, réf., 26 oct. 2016, n° 16/01818, JCP S 2016. 1416, note L. Peugny.

302 V. ARMILLEI & P. LAGESSE, « A propos des délais de consultation du CSE (1' partie) », SSL 2017,
n° 1791, p. 4.
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consultation en vigueur sont issus de la loi relative a la sécurisation de I’emploi®®.
Aberrant pour certains®®, opportun pour d’autres’®>, le principe d’un délai de

consultation est au moins discutable3%°

, car la qualité de la consultation pourrait étre
remise en cause’’’. La diversité des thémes soumis a consultation du comité social et
économique ne semble ’admettre®®®. La variation des délais est une exigence légale
puisqu’ils doivent permettre au comité social et économique « d’exercer utilement sa
compétence, en fonction de la nature et de [’'importance des questions qui lui sont
soumises »*%. A I’instar de certains magistrats®'?, le ministre du Travail en tirait les
conséquences il y a déja plus de cinquante ans’!! : il s’agit d’une « question de
circonstances »'2. La prédétermination du temps de la consultation est impossible3!3.
La loi dispose aussi que le comité social et économique doit disposer d’un délai

d’examen « suffisant »3'*. Mais la conciliation de cette exigence avec la

383 1. n° 2013-504 du 14 juin 2013 relative a la sécurisation de ’emploi, JORF n° 0138, 16 juin 2013,
p- 9958, texte n° 1 ; C. trav., art. R. 2312-6.

304 p, LOKIEC, « Le CSE comme instance de codétermination, une occasion manquée », BJS 2018, n° 1,
p- 47.

305 A. MARTINON, « L’information et la consultation des représentants du personnel : nouveaux droits
ou nouveau partage de responsabilités ? », JCP S 2013. 1263.

306 M. GREVY & P. HENRIOT, « Le juge, ce géneur... », RDT 2013. 173.

307 B. BossU, « Le comité d’entreprise : accessibilité, efficacité, transparence... », JCP S 2015. 1175 :
« En enfermant l’intervention du comité dans un espace temporel bien identifié, ne remet-on pas en
cause la qualité de la concertation ? ».

308 F. GEA, « La réforme de ’information et de la consultation du comité d’entreprise. Batir une “culture
de la confiance” ? », Dr. soc. 2013. 717.

309 C, trav., art. L. 2312-16, al. 2.

310 SYNDICAT DE LA MAGISTRATURE, « Observations du Syndicat de la magistrature sur le projet de loi
relatif & la sécurisation de I’emploi », Dr. ouvr. 2013. 313 : « Ces délais, fixés sans considération de la
taille de [’entreprise, appartenant ou non a un groupe, son secteur d’activités, la nature des difficultés
économiques et financieres qui sont sensées en justifier, paraissent donc bien remettre en cause (...) le
principe de participation des travailleurs affirmé a l’alinéa 8 du Préambule de la Constitution ».

311 G, GRANDVAL, JOAN, Compte rendu intégral, 2° séance du 28 juin 1965, p. 2707 : « Quant d savoir
ce qu’il faut entendre par [’expression “en temps utile”, c’est une question de circonstances. Chacun
a suffisamment de bon sens, je crois, pour le comprendre. Aussi est-il inconcevable et impossible qu’un
reglement d’administration publique puisse préciser pour chaque catégorie d’entreprises le délai qui
doit s’écouler entre la communication des projets de compression d’effectifs au comité et leur mise en
application ».

312 G. GRANDVAL, JOAN, Compte rendu intégral, 2¢ séance du 28 juin 1965, p. 2707 ; P. BouAziz, « Le
temps de la saisine pour avis du comité d’entreprise », Dr. ouvr. 1995. 48. La durée de la procédure de
consultation « ne saurait (...) étre prédéterminée ni uniforme mais fonction de [’ampleur et de la
complexité des informations et du projet comme de la diligence de l’employeur a apporter ces
informations et les réponses qu’appellent les observations des représentants » (M. GREVY & P.
HENRIOT, « Le juge, ce géneur... », RDT 2013. 173).

313 1. ODOUL-ASOREY, « De “I’information-consultation anticipée” des IRP... a la refondation du droit
commun de I’information-consultation ? », RDT 2013. 192 ; Adde C. FREYRIA, « La consultation du
comité d’entreprise », Dr. soc. 1983. 382.

314 C. trav., art. L. 2312-15, al. 2.
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prédétermination des délais de consultation est hasardeuse?!s, si ce n’est illusoire’!®,
Seules les conditions de la consultation peuvent attester de la suffisance du délai, eu
égard a I’information délivrée et a I’ampleur du projet discuté’!”. Entre participation du
comité social et économique et sécurisation du temps des procédures de consultation,
c’est la seconde qui a été choisie. A travers ce prisme, la volonté du législateur

d’instaurer des délais de consultation est « heureuse »>18.

43. Arrivée du délai de consultation. Cette sécurisation du temps de la consultation
s’accompagne d’une présomption®!®. Au terme du délai, le comité social et économique
est « réputé avoir été consulté et avoir rendu un avis négatif »*?°. Le blocage de la

321 La régle est pour le moins controversée’??,

décision de I’employeur est impossible
car I’échéance du délai constitue une menace pour les représentants du personnel®?,
Leur silence vaut rejet du projet de décision de I’employeur soumis a leur consultation.

A la vérité, cette présomption, dénommée a tort par certains auteurs®?*, n’en est pas une

315 L. MILET, « L’encadrement de la procédure d’information-consultation du comité d’entreprise », Dr.
ouvr. 2014. 470.

316 Q. UrBAN, « L ’information-consultation sur les orientations stratégiques de ’entreprise, un progres
en trompe-1’ceil », Dr. ouvr. 2013. 381.

317 A. LYON-CAEN, « Délai », RDT 2017. 511 : « Un délai suffisant doit avoir une durée adaptée aux
circonstances - circonstances qui tiennent a la teneur particuliere du projet examiné, a la fluidité des
échanges avec la direction de [’entreprise, aux préoccupations que fait naitre le projet»; Y.
TARASEWICZ, « Du bon usage des délais dans les consultations CE », Liaisons soc. 2016, n°® 169, p.
69 : « En effet, le délai nécessaire a la consultation ne peut s apprécier qu’au vu du dossier remis par
[’employeur » ; E. RICHARD, « La loi Sécurisation de [’emploi instaure-t-elle de “nouveaux droits
collectifs” ? », Dr. ouvr. 2013. 530.

318 A. MARTINON, « L’information et la consultation des représentants du personnel : nouveaux droits
ou nouveau partage de responsabilités ? », JCP § 2013. 1263.

319 B. TEYSSIE, Droit du travail. Relations collectives, 13° éd., LexisNexis, 2023, n° 1069, p. 489 ; A.
MARTINON, « L’information et la consultation des représentants du personnel : nouveaux droits ou
nouveau partage de responsabilités ? », JCP S 2013. 1263.

320 C. trav., art. L. 2312-16, al. 3.

321 B, KRIEF, « Le temps de I’information et de la consultation des représentants du personnel », JCP S
2014. 1090 ; F. FAVENNEC-HERY, P.-Y. VERKINDT & G. DUCHANGE, Droit du travail, 8¢ éd., LGDJ,
2022, n° 425, p. 371 ; P. MORVAN, « Un déluge de délais, dotés d’un couperet tranchant », JCP S 2016.
1342 : « Le mécanisme du délai couperet qui provoque la “mort subite” de la procédure consultative
fait échec aux stratégies d’obstruction des instances représentatives ».

322 P, LOKIEC, Droit du travail, 2° éd., PUF, coll. Thémis, 2022, n°® 876, p. 875.

3233 A. MARTINON, « L’information et la consultation des représentants du personnel : nouveaux droits
ou nouveau partage de responsabilités ? », JCP S 2013. 1263.

324 A. MARTINON, « Regards sur les avis en droit du travail », in Mélanges en I’honneur du Professeur
Bernard Teyssié, LexisNexis, 2019, p. 275, spéc. p. 284 ; B. TEYSSIE, Droit du travail. Relations
collectives, 13° éd., LexisNexis, 2023, n° 1069, p. 489.
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il s’agit davantage d’une fiction juridique’?. La différence entre ces « procédés

327 Alors que la présomption

extrémes du conceptualisme juridique »**° est importante
tranch tion d 328 la ficti 2 / du droi
ranche une question de preuve®?, la fiction « énonce comme vraie aux yeux du droit
une proposition qui, par hypothése, est fausse »*?°. Le mutisme du comité social et
économique n’en serait pas un ; il se serait, par ce mutisme, exprimé**, La fiction met
« le faux a la place du vrai »*3! ; I’avis du comité reléve purement de I’imaginaire®32.
La philosophie du dispositif apparait en contradiction avec 1’objet du comité social et

4

économique®’®, chargé d’exprimer les intéréts des salariés**. La sommation a

I’expression du comité social et économique est si forte3?

, que la remise d’un avis,
méme fictif, importe finalement plus que le sens de cet avis®*®. La pratique des réunions

mensuelles abonde en ce sens®*’. Lorsque le délai de consultation est d’un mois®3®, se

325 Sur la distinction de la présomption et de la fiction juridique, v. A.-M. LEROYER, Les fictions
juridiques, Thése, Paris II, 1995, n° 184, p. 201.

326 J. DABIN, La technique de [’élaboration du droit positif, Bruxelles, Bruylant, Paris, Sirey, 1935, p.
275.

327 G. WICKER, Les fictions juridiques. Contribution a l’analyse de [’acte juridique, LGDJ, 1997, n° 3,
p- 12 ets.

328 G. CorNU, Vocabulaire juridique, 14° éd., PUF, coll. Quadrige, 2022, v° Présomption.

329 J. DABIN, La technique de [’élaboration du droit positif, Bruxelles, Bruylant, Paris, Sirey, 19335, p.
275 : « tandis que la présomption de droit, tranchant une question de preuve et par conséquent un
doute, énonce comme prouvée telle circonstance contingente qui, a défaut de verification in casu, ne
saurait étre déclarée que probable ou méme simplement possible, la fiction, se plagant d’emblée en
dehors du champ de la preuve, sur le terrain de l’étre, énonce comme vraie aux yeux du droit une
proposition qui, par hypothese, est fausse ».

330 La fiction est « une sorte de coup de force contre le réel, en tout cas le désir de faire front contre
lui pour en tirer certaines conséquences juridiques » (J. ISSA-SAYEGH, Les fictions en droit privé,
Theése, Dakar, 1968, n° 15, p. 7).

31 ). DABIN, La technique de [’élaboration du droit positif, Bruxelles, Bruylant, Paris, Sirey, 19335, p.
279.

332 G. BORENFREUND, « Le comité d’entreprise : nouveaux enjeux », RDT 2015. 17.

33 L. MILET, « L’encadrement de la procédure d’information-consultation du comité d’entreprise », Dr.
ouvr. 2014. 470 : « permettre a [’employeur de considérer que le comité a rendu un avis négatif ne
prive-t-il pas, en lui-méme, de toute utilité le processus de consultation ? » ; G. BORENFREUND, « Le
comité d’entreprise : nouveaux enjeux », RDT 2015. 17.

34 C. trav., art. L. 2312-8.

335 1. ODOUL-ASOREY, « De “I’information-consultation anticipée” des IRP... a la refondation du droit
commun de ’information-consultation ? », RDT 2013. 192 : « Assimiler a un avis le refus des
représentants du personnel de le rendre, revient a les déposséder de leur autonomie dans [’exercice de
leur mission. L’assimiler a un avis négatif recéle de surcroit une intrusion, qui engage leurs rapports
avec les salariés dont ils assument la représentation collective, a la faveur d’une investiture élective ».
336 L. MARQUET DE VASSELOT, « De I’expression par le comité d’entreprise de son avis », RJS 2000.
607 : « ce qui en cette matiére est déterminant demeure [’expression de son avis par le comité, qu’il
soit favorable ou qu’il ne le soit pas (...). Les juges ne s’ attachent pas a retenir le sens de I’avis rendu,
mais s attachent a apprécier le caractére “définitif” de celui-ci ».

37 C. trav., art. L. 2315-28.

38 C. trav., art. R. 2312-6, 1.
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prononcer au cours de la réunion d’information assure au comité la remise d’un avis
motivé*. La concomitance de I’information et de la consultation du comité social et
économique reste possible*#°. A défaut d’avis rendu lors de cette réunion d’information,
et hors I’hypothése d’une réunion extraordinaire convoquée pour les besoins de la
cause®*!, le risque d’un avis négatif fictivement établi plane au-dessus du comité social

et économique si la réunion mensuelle d’aprés ne se tient pas3#2.

44. Conclusion de paragraphe. L’information du comité social et économique
remplit un double role, a la fois substantiel et procédural. L’information est une phase
préparatoire a la procédure de consultation du comité social et économique et initie son
début. Savoir et pouvoir ne sont pas équipollents®*3. La célébre formule « scientia

344 est souvent galvaudée’®. L’utilité du savoir, c’est-a-dire de

potestas est»
I’information, est a chercher dans sa capacité a mettre quelque chose en mouvement :
la procédure de consultation. C’est pourquoi, I’information est aussi la voie privilégiée

pour contester la régularité de la consultation du comité social et économique.

§2. Un moyen de contestation de la régularité de la consultation

45. L’entrée en vigueur des délais de consultation a entrainé une limitation du champ
de I’action en justice du comité social et économique. L’action contentieuse est

désormais cantonnée a un probléme d’accés a I’information (I). Ce cantonnement

3% 11 faut encore que I’information délivrée mette le comité en mesure « d’apprécier l'importance de
l’opération envisagée » (Cass. soc., 21 sept. 2016, n° 15-19.003, Bull. civ. V,n° 176 ; RDS 2017. 446,
note F. Petit ; D. 2016. 2252, obs. P. Lokiec ; RJS 2016. 785 ; JCP § 2016. 1342, note P. Morvan ; Cah.
soc. 2016, n° 290, p. 553, note F. Canut ; BJS 2016, n° 11, p. 637, note G. Auzero).

340 B, TEYSSIE, Droit du travail. Relations collectives, 13° éd., LexisNexis, 2023, n° 1065, p. 487.

31 M. COHEN & L. MILET, Le droit des comités sociaux et économiques et des comités de groupe, 18°
éd., LGDJ, 2023, n® 998, p. 756.

32 L. MILET, « L’encadrement de la procédure d’information-consultation du comité d’entreprise », Dr.
ouvr. 2014. 470.

33 Contra A. SUPIOT, « Le progres des lumiéres dans ’entreprise (a propos d'une floraison d’experts) »,
in Les transformations du droit du travail, Etudes offertes a G. Lyon-Caen, Dalloz, 1989, p. 463 : « La
détention d’un savoir constitue, dans [’entreprise comme en tout autre lieu, un pouvoir qu’on s'efforce
de préserver ou de monnayer » (nous soulignons) ; Adde J. DUPUY, « L’information du personnel par
le comité d’entreprise », D. 1983. 57 : « Etre informé c’est disposer d’un pouvoir ».

344 N. BOUILLET, Euvres philosophiques de Bacon, t. 111, Paris, Hachette, 1834, p. 474.

35 N. STEHR, « Le savoir en tant que pouvoir d’action », Sociologie et sociétés 2000, n° 1, p. 157, spéc.
p. 160.
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résulte d’une volonté législative de sécurisation du temps des procédures de
consultation, en limitant les possibilités de contentieux. Cette sécurisation est
cependant un échec, les actions contentieuses relatives aux procédures de consultation

s’étant multipli¢es (IT).

I. Une sécurisation du temps des procédures de consultation

46. Un contentieux pathologique. Avant I’introduction des délais de consultation34S,
le contentieux sur la durée de la procédure de consultation du comité social et

économique était pathologique®’

. Le débat se nouait autour d’une formule générale
selon laquelle le comité social et économique devait disposer d’un délai d’examen
suffisant de 1’information pour rendre un avis sur le projet de décision®8. Le juge était

349 relatif a la maitrise du temps®>’. Le délit d’entrave n’était

I’arbitre d’un « combat »
jamais loin®®!. L action du comité social et économique connaissait deux occurrences :
I’insuffisance de I’information et celle du temps de son analyse®2. Le contentieux de
I’information insuffisante et celui relatif au temps de la procédure de consultation

étaient dissociés®>. En cas de blocage du comité, ’employeur pouvait s’adresser au

346 1,. n° 2013-504 du 14 juin 2013 relative a la sécurisation de ’emploi, JORF n° 0138, 16 juin 2013,
p- 9958, texte n° 1 ; C. trav., art. R. 2312-6.

347 L. MARQUET DE VASSELOT & A. MARTINON, « Les accords relatifs au temps de la consultation des
représentants du personnel et de 1’expertise », JCP S 2014. 1183 : « L’absence de dispositions légales
constituant un régime des délais de consultation génére un contentieux récurrent. Le contentieux des
délais de consultation est un contentieux aléatoire, stérile, dont peu d’enseignements a caractere
genéral peuvent étre déduits tant les décisions qui en résultent procédent des circonstances de fait
propres a chaque litige. Ce contentieux caractérise a l’évidence une pathologie de notre modele des
relations collectives dans [’entreprise » (nous soulignons).

38 C. trav., art. L. 2323-4, anc. : « Pour lui permettre de formuler un avis motivé, le comité d’entreprise
dispose d’informations précises et écrites transmises par [’employeur, d’un délai d’examen suffisant et
de la réponse motivée de ’employeur a ses propres observations ».

349 B. KRIEF, « Le temps de I’information et de la consultation des représentants du personnel », JCP S
2014. 1090.

3501, MARQUET DE VASSELOT & A. MARTINON, « Les accords relatifs au temps de la consultation des
représentants du personnel et de I’expertise », JCP § 2014. 1183 : « La maitrise du temps est cardinale
dans la conduite des procédures d’information et de consultation des représentants du personnel ».
331 Cass. crim., 27 mars 2012, n°® 11-80.565, Bull. crim., n° 83 ; D. 2012. 2622, obs. P. Lokiec ; Dr. soc.
2012. 720, obs. A. Martinel ; RJS 2012. 638 ; BJS 2012, n° 5, p. 432 ; JCP S 2012. 1276, note T.
Passerone ; JCP E 2012. 1280, note F. Duquesne.

352 Cass. soc., 25 juin 2003, n° 01-12.990, Bull. civ. V, n° 210 ; RJS 2003. 1411 ; Gaz. Pal. 2003, n°
319, p. 17.

333 L. MILET, « L’encadrement de la procédure d’information-consultation du comité d’entreprise », Dr.
ouvr. 2014. 470.
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334 11 devait toutefois démontrer

juge des référés pour qu’il lui ordonne de rendre un avis
que celui-ci disposait d’une information suffisante pour rendre un avis éclairé®>,
Sommeé de rendre un avis par ’employeur, le comité social et économique pouvait aussi
saisir le juge des référés®S, ou le juge du fond*’. Cette saisine n’était pas enserrée dans
des délais®®. Le juge saisi fixait une nouvelle date de consultation®°, en ordonnant le

cas ¢échéant la remise d’informations complémentaires pour que ’avis rendu par le

comité soit éclairé3¢?,

47. Un remede législatif. La loi du 14 juin 2013 relative a la sécurisation de I’emploi
modifie cet équilibre pour en instaurer un autre3®!. Abolir I’imprévision du temps des
procédures de consultation du comité social et économique était 1’objectif*¢2. Pour ce

faire, sont ajoutées a la formule générale relative au délai d’examen suffisant certaines
9

33 M. COHEN & L. MILET, Le droit des comités sociaux et économiques et des comités de groupe, 18°
éd., LGDJ, 2023, n° 1006, p. 761.

355 Cass. soc., 25 sept. 2013, n° 12-21.747, Bull. civ. V, n° 211 ; D. 2013. 2277 ; RDT 2013. 773, obs.
V. Pontif ; Cah. soc. 2013, n® 256, p. 419 ; Gaz. Pal. 2013, n° 295, p. 35, note P. Le Cohu ; RJS 2013.
825 ; JCP §2013. 1447, note G. Loiseau.

356 Cass. soc., 16 avr. 1996, n°® 93-15.417, Bull. civ. V, n° 163 ; Dr. soc. 1996. 484, obs. A. Lyon-Caen
; RIS 1996. 559 ; BJS 1996, n° 11, p. 939 ; Dr. ouvr. 1996. 317, note M. Miné ; JCP E 1996. 161, note
G. Picca ; Gaz. Pal. 1997, n°® 37, p. 11, note J. Neret ; Dr. soc. 1996. 932, obs. G. Bélier & H.-J.
Legrand.

357 Cass. soc., 25 juin 2002, n° 00-20.939, Bull. civ. V, n° 217 ; SSL 2002, n° 1083, p. 13 ; Gaz. Pal.
2002, n°® 262, p. 13 ; RJS 2002. 1144.

358 S. BERNARD, « La consultation de I’instance élue (hors PSE) au prisme de la simplification », Dr.
soc. 2018. 260.

339 M. COHEN & L. MILET, Le droit des comités sociaux et économiques et des comités de groupe, 18°
éd., LGDJ, 2023, n° 1006, p. 761.

360 Cass. soc., 7 mai 2014, n° 13-13.307, BJS 2014, n° 8, p. 448 ; Cass. soc., 10 juill. 2013, n° 12-
14.629, RDT 2013. 775, obs. F. Signoretto.

361 S, BERNARD, « La consultation de I’instance élue (hors PSE) au prisme de la simplification », Dr.
soc. 2018. 260 : « Sans texte de loi spécifique dans le code du travail, le juge avait donc trouvé sa place
au service d’une consultation utile du comité, sur le fondement du code de procédure civile ».

362 J.-M. GERMAIN, JOAN, Compte rendu intégral, 2¢ séance du 5 avr. 2013, p. 3878 : « L’idée est
toujours la méme : on fixe les délais au mieux pour qu’ils permettent aux salariés d’exercer pleinement
leurs droits, mais en méme temps les décisions doivent étre prises rapidement avant qu’il ne soit trop
tard » ; R. CHISS, « Les temps de la consultation du comité d’entreprise : réflexions pratiques », JCP S
2015. 1174 : « devait étre réduit, voire anéanti, le risque qui pesait sur [’employeur soit de devoir
recommencer une procédure de consultation depuis son début, soit de retarder la mise en ceuvre de son
projet, soit encore, dans certains cas, de devoir assumer un risque pénal pour délit d’entrave ».
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bornes temporelles et matérielles a ’action contentieuse®®. En substance, ’action
contentieuse du comité devient exclusivement liée a I’information’®*, étant entendu que
cette action n’interrompt, ni ne suspend le délai de consultation®¢®>. Deux hypothéses
sont prévues par la loi : D'insuffisance de l’information et [’accés difficile a
I’information. En cas d’insuffisance, le juge ordonne la communication des éléments
manquants3®. En cas d’accés difficile, le juge peut décider la prolongation du délai de
consultation®®’. L’ancien contentieux relatif au temps de la procédure de consultation
n’existe plus®®®. La loi réduit la saisine judiciaire au rapport qu’entretient le comité
social et économique avec la seule information’®. La charge de la preuve de
I’insuffisance de 1’information, ou de son accés difficile, pése sur le comité social et
économique®’® : la preuve est dite « négative »*’'. L’employeur peut laisser s’écouler
le temps®7?. La fictivité de I’avis rendu par le comité social et économique au terme du

délai de consultation invite I’employeur a I’inaction®”?.

363 C. trav., art. L. 2323-4, al. 2 et 3, anc. : « Les membres élus du comité peuvent, s’ils estiment ne pas
disposer d’éléments suffisants, saisir le president du tribunal de grande instance statuant en la forme
des réferés, pour qu’il ordonne la communication par |’employeur des éléements manquants. Le juge
statue dans un délai de huit jours. Cette saisine n’a pas pour effet de prolonger le délai dont dispose
le comité pour rendre son avis. Toutefois, en cas de difficultés particuliéres d’acces aux informations
nécessaires a la formulation de [’avis motivé du comité d’entreprise, le juge peut décider la
prolongation du délai prévu a l’article L. 2323-3 ».

364 G. BORENFREUND, « Le comité d’entreprise : nouveaux enjeux », RDT 2015. 17.

365 G. AUZERO, D. BAUGARD & E. DOCKES, Droit du travail, 36° éd., Dalloz, coll. Précis, 2023, n° 1296,
p. 1686 ; P. LOKIEC, Droit du travail, 2° éd., PUF, coll. Thémis, 2022, n°® 876, p. 875.

366 C. trav., art. L. 2323-4, al. 2, anc. : « Les membres élus du comité peuvent, s’ils estiment ne pas
disposer d’éléments suffisants, saisir le president du tribunal de grande instance statuant en la forme
des réferés, pour qu’il ordonne la communication par [’employeur des éléments manquants ».

367 1. ODOUL-ASOREY, « De “I’information-consultation anticipée” des IRP... a la refondation du droit
commun de I’information-consultation ? », RDT 2013. 192.

368 A. FABRE, « Le comité d’entreprise et les affres du temps », Constitutions 2017. 432.

39 M. GREVY & P. HENRIOT, « Le juge, ce géneur... », RDT 2013. 173 : « I’avant-projet de loi envisage
l’action en justice de maniere extrémement restrictive quant a son objet - relatif a la seule information
et non au déroulement sérieux et loyal des échanges inhérents a toute consultation ».

370 L, MILET, « L’encadrement de la procédure d’information-consultation du comité d’entreprise », Dr.
ouvr. 2014. 470.

37V E. RICHARD, « La loi Sécurisation de [’emploi instaure-t-elle de “nouveaux droits collectifs” ? », Dr.
ouvr. 2013. 530.

372 L. MILET, « Voyage en “Absurdie” : la Chambre sociale de la Cour de cassation et les délais de
consultation du comité d’entreprise », Dr. ouvr. 2016. 751.

373 M. COHEN & L. MILET, Le droit des comités sociaux et économiques et des comités de groupe, 18°
éd., LGDJ, 2023, n° 1006, p. 761 : « Aujourd hui, du fait de [’existence de délais de consultation soit
conventionnels, soit réglementaires, [’employeur n’a plus a s’adresser au juge des référés pour que
celui-ci ordonne au comité de se prononcer. En effet, il lui suffit de laisser s’ écouler le temps puisque
le comité est réputé avoir rendu un avis négatif a l’expiration des délais ».
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48. Des prescriptions jurisprudentielles. Les prescriptions jurisprudentielles
cantonnent encore davantage 1’action du comité, celui-ci devant saisir le juge avant

I’expiration du délai de consultation®”

. Le juge doit aussi statuer avant 1’expiration du
délai’”, et ce dans les huit jours®’®. Selon la Cour de cassation, la prolongation du délai
de consultation est impossible aprés expiration du délai initial’”’. La solution est
justifiée au regard du caractére préfix du délai de consultation®’8. Ce qui n’existe plus
ne peut étre prorogé’’”®. Le délai judiciaire épouse ainsi le délai de consultation du

comité social et économique®®®. Ce dernier est tributaire du « temps de réaction de

Uinstitution judiciaire »*8!. Or, le réel est occulté : obtenir un jugement dans un délai

374 Cass. soc., 15 nov. 2017, n° 15-26.338, Bull. civ. V, n° 197 ; JCP § 2017. 1424, note J.-B. Cottin ;
Cah. soc. 2018, n° 303, p. 29, note F. Canut ; Gaz. Pal. 2017, n° 43, p. 33 ; BJS 2018, n° 1, p. 29, note
G. Auzero ; D. 2017. 2375 ; Cass. soc., 3 nov. 2016, n° 15-16.082, Bull. civ. V,n° 203 ; Cah. soc. 2016,
n° 291, p. 606, note F. Canut ; JCP S 2016. 405 ; JCP E 2016. 922 ; RJS 2016. 34 ; D. 2016. 2287.

375 Cass. soc., 21 sept. 2016, n° 15-13.363, Bull. civ. V,n° 177 ; RJS 2016. 785 ; Gaz. Pal. 2016, n° 42,
p. 64, note V. Orif ; BJS 2016, n°® 11, p. 637, note G. Auzero ; RDT 2017. 55, obs. F. Signoretto ; D.
2016. 2252, obs. P. Lokiec ; JCP S 2016. 1342, note P. Morvan ; SSL 2016, n°® 1738, p. 8, note F.
Champeaux ; Adde CA Paris, 26 juin 2017, n°® 17/01860.

376 C. trav., art. L. 2323-4, al. 2, anc. : « Les membres élus du comité peuvent, s’ils estiment ne pas
disposer d’éléments suffisants, saisir le president du tribunal de grande instance statuant en la forme
des réferés, pour qu’il ordonne la communication par |’employeur des éléements manquants. Le juge
statue dans un délai de huit jours ».

377 Cass. soc., 21 sept. 2016, n® 15-19.003, Bull. civ. V, n° 176 ; RJS 2016. 785 ; BJS 2016, n° 11, p.
637, note G. Auzero ; SSL 2016, n° 1738, p. 8, note F. Champeaux ; Cah. soc. 2016, n° 290, p. 553,
note F. Canut ; D. 2016. 2252, obs. P. Lokiec ; RDS 2017. 446, obs. F. Petit ; JCP S 2016. 1342, note
P. Morvan : «si, en cas de difficultés particuliéeres d’accés aux informations nécessaires a la
formulation de l’avis motivé du comité d’entreprise, le juge peut décider la prolongation du délai prévu
al’article L. 2323-3 du code du travail, aucune disposition légale ne [’autorise a accorder un nouveau
délai apres l’expiration du délai initial ».

378 G. AUZERO, D. BAUGARD & E. DOCKES, Droit du travail, 36° éd., Dalloz, coll. Précis, 2023, n° 1296,
p- 1687 ; H. NASOM-TISSANDIER, « Le droit a I’information-consultation du CSE a 1’épreuve des délais
préfix », RIS 2021. 279 : « Puisqu’une fois le délai préfix expiré le comité est irréfragablement présumé
avoir rendu un avis négatif, il semble exclu de lui permettre d’étre de nouveau consulté aux fins de
rendre un avis autre ».

379 P, MORVAN, « Un déluge de délais, dotés d’un couperet tranchant », JCP S 2016. 1342.

380 [, MILET, « Voyage en “Absurdie” : la Chambre sociale de la Cour de cassation et les délais de
consultation du comité d’entreprise », Dr. ouvr. 2016. 751 ; H. NASOM-TISSANDIER, « Le droit a
I’information-consultation du CSE a I’épreuve des délais préfix », RJS 2021. 279.

381 M. COHEN & L. MILET, Le droit des comités sociaux et économiques et des comités de groupe, 18°
éd., LGDJ, 2023, n° 1007, p. 763 ; G. AUZERO, D. BAUGARD & E. DOCKES, Droit du travail, 36° éd.,
Dalloz, coll. Précis, 2023, n°® 1296, p. 1687 : « Si la solution s’inférait du caractére préfix des délais
de consultation, elle n’en était pas moins regrettable dans la mesure ou elle pouvait, en quelque sorte,
faire du comité la victime des délais d’intervention du juge ».
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de huit jours est illusoire®®?. Les conséquences de la jurisprudence sont d’autant plus
importantes que le comité peut ne pas s’apercevoir au début de la procédure de

consultation que I’information lui manque’®®. La révélation des éléments manquants

384 t385

peut s’opérer « au fil des débats »°°*. La saisine du juge en est reportée d’autan

49. Une constitutionnalité en débat. Les conséquences de la jurisprudence sont si
redoutables qu’une question prioritaire de constitutionnalité est formée®3®. Elle est

387

fondée sur les effets de la coexistence du délai « couperet »”®’ et de I’absence de

suspension de ’action judiciaire®®. Les principes de participation, d’égalité devant la

382 V. MALLEVAYS & P. VIGNAL, « A I’impossible, nul n’est tenu (sauf le comité d’entreprise...) », SSL
2016, n° 1738, p. 12 : « Quiconque a déja été confronté a la réalité du calendrier judiciaire notamment
des juridictions de grandes agglomérations est en effet parfaitement conscient qu’aucune d’elles n’a
les moyens d’assurer le traitement complet d’une affaire en si peu de temps » ; M. COHEN & L. MILET,
Le droit des comités sociaux et économiques et des comités de groupe, 14° éd., LGDIJ, 2019, n°® 1377,
p. 757 : « Les juges du fond sont en effet assez bien placés pour se rendre compte que les délais
d’audiencement devant les juridictions, c’est-a-dire les délais entre [’assignation et l’audience, ne
permettent pas de tenir le délai de huit jours retenu par le législateur » ; Comp. TGI Nanterre, réf., 10
févr. 2015, n° 15/00195.

383 L. MILET, « Voyage en “Absurdie” : la Chambre sociale de la Cour de cassation et les délais de
consultation du comité d’entreprise », Dr. ouvr. 2016. 751 : « En intégrant dans le délai de consultation
le délai de réponse du juge, la Cour de cassation réduit la marge de manceuvre des élus, qui peuvent
ne pas s’ apercevoir immédiatement du caractére incomplet de l’information regue ».

384 S. BERNARD, « La consultation de I’instance élue (hors PSE) au prisme de la simplification », Dr.
soc. 2018. 260 : « Plus important encore, ce n’est pas deés la premiére réunion que le comité,
partiellement éclaire, a connaissance de l’intégralité des informations qui lui seront nécessaires : c’est
au fil des débats, des informations progressivement communiquées et le plus souvent au retour du
rapport d’expertise que le comité découvre [’existence d’informations essentielles qui étaient
manquantes. Le processus d’information/consultation est un processus d’échange et non un moment
instantané ».

385 V. MALLEVAYS & P. VIGNAL, « A I’impossible, nul n’est tenu (sauf le comité d’entreprise...) », SSL
2016,n° 1738, p. 12 : « le comité d’entreprise n’a évidemment pas vocation a se tourner vers le tribunal
des l’engagement du processus d’information-consultation mais davantage lorsqu’il estime que celui-
ci, approchant de son terme, ne lui a toujours pas permis d’accéder a une connaissance suffisante du
projet qui lui est présenté pour avis ».

386 F. DUQUESNE, « L’écoulement du délai d’information-consultation des élus du comité d’entreprise »,
JCP G 2018. 581.

387 P, MORVAN, « Un déluge de délais, dotés d’un couperet tranchant », JCP S 2016. 1342.

388 Cass. soc., 1° juin 2017, n® 17-13.081, Bull. civ. V, n° 100 ; Gaz. Pal. 2017, n° 25, p. 42 ; Cah. soc.
2017, n° 298, p. 34, note F. Canut ; JCP S 2017. 172 : « la question posée présente un caractére sérieux
en ce que, d’une part, les dispositions en cause sont susceptibles de placer les comités d’entreprise
dans des situations différentes, selon que la juridiction saisie aux fins d’obtenir des informations et un
délai supplementaires statue ou non dans le délai imparti, et partant de porter atteinte au principe
d’égal acces des citoyens a la justice et en ce que, d’autre part, l’absence d’effet suspensif du recours
peut conduire, dans ces conditions, a ce que l’institution représentative du personnel soit privée de
toute protection de son droit a l’information nécessaire pour que puisse étre assurée la participation
du personnel a la gestion de [’entreprise, en dépit de [’exercice d’une voie de recours, et qu’il en résulte
que la procédure applicable est susceptible de méconnaitre les exigences découlant de [’article 16 de
la Déclaration de 1789 et de priver de garanties légales la protection constitutionnelle du droit de
participation découlant de [’alinéa 8 du préambule de la Constitution du 27 octobre 1946 ».
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loi et le droit au recours pourraient étre méconnus, car les comités sociaux et
économiques deviennent tributaires de la vitesse a laquelle les juges statuent. Le
Conseil constitutionnel apprécie toutefois la situation in globo**°. L’éventualité du non-
respect des délais prévus par la loi pour des motifs tenant aux conditions de
fonctionnement des juridictions ne suffit pas a rendre les dispositions
inconstitutionnelles**°. La position est rigoureuse®”!, mais elle ne résout pas la question
de la constitutionnalité de 1’absence de suspension du délai de consultation en cas de
saisine du juge par le comité social et économique. Selon une décision antérieure du
Conseil constitutionnel, le 1égislateur peut prévoir cette absence de suspension®?, sous
réserve qu’il existe des garanties pour éviter qu’elle n’entraine des effets
irrémédiables?3. Or, au cas particulier, les « failles de la loi »*°* ne sont pas relevées.
Les effets irrémédiables sont caractérisés : 1’avis est fictivement établi au terme du
délai de consultation, malgré la saisine du juge avant son expiration®®®. L’expression
des intéréts des salariés par le comité social et économique est écartée parce que le juge
ne s’est pas prononcé assez vite. L’atteinte au principe de participation parait

certaine3’%. Le délai de huit jours imposé au juge pour statuer a donc été abrogé, faute

389 H. NASOM-TISSANDIER, « Le droit & I’information-consultation du CSE a I’épreuve des délais
préfix », RJS 2021. 279 : « il s attache a reconstruire le schéma d’ensemble pour refuser que certains
de ses élements, pris isolément, puissent étre considérés comme non conformes au principe de
participation ».

390 Cons. const., 4 aolit 2017, n°® 2017-652 QPC, consid. 11, BJS 2017, n°® 11, p. 665, note G. Auzero ;
Cah. soc. 2017, n° 299, p. 408, note F. Canut ; RDT 2018. 67, obs. Y. Ferkane ; RJS 2017. 680 ; SSL
2017, n° 1779, p. 12, note F. Champeaux ; JCP S 2017. 242 : « I’éventualité, a [’occasion de certaines
procédures, du non-respect des délais prévus par la loi pour des motifs tenant aux conditions de
fonctionnement des juridictions ne saurait suffire a entacher celle-ci d’inconstitutionnalité ».

31 M. COHEN & L. MILET, Le droit des comités sociaux et économiques et des comités de groupe, 14°
éd., LGDJ, 2019, n° 1377, p. 758 ; A. FABRE, « Le comité d’entreprise et les affres du temps »,
Constitutions 2017. 432 : « L’argument se comprend aisément : la loi n’est pas inconstitutionnelle
parce qu’elle n’est pas respectée par les juges, par le fait d’un acte de volonté ou faute de moyens
matériels ».

392 Cons. const., 26 janv. 2017, n° 2016-745 DC, consid. 83, AJDA 2017. 812, obs. A. Legrand ; JCP E
2017. 1192, note B. Beignier ; JCP § 2017.29 ; D. 2017. 686, obs. F. Safi ; Cah. soc. 2017, n° 294, p.
120 ; SSL 2017, n° 1755, p. 2.

393 A. FABRE, « Le comité d’entreprise et les affres du temps », Constitutions 2017. 432.

3% H. NASOM-TISSANDIER, « Le droit & I’information-consultation du CSE a I’épreuve des délais
préfix », RJS 2021. 279.

35 C. trav., art. L. 2312-16, al. 3.

396 Y. FERKANE, « De quelques usages du principe de participation », RDT 2018. 67 : « En ne trouvant
rien a redire a l’absence d’effet suspensif du recours exercé par le comité d’entreprise, le Conseil
constitutionnel cautionne un dispositif qui contraint temporellement [’action du comité d’entreprise et
nuit a la qualité de la consultation ».
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pour lui de pouvoir honorer un tel délai*®’

. Mais si le juge peut statuer au-dela de huit
jours sans compromettre 1’action du comité, encore faut-il que le délai de consultation
ne soit pas expiré, ce qui n’est pas chose aisée**®. C’est pourquoi, la Cour de cassation
a finalement compensé cette difficulté en jouant sur le point de départ du délai de

consultation du comité3*?,

50. Un point de départ salvateur lors d’un défaut d’information. La Cour de
cassation estime que lorsque la loi ou I’accord collectif prévoit la communication ou la
mise a disposition de certaines informations, le délai de consultation ne court qu’a
compter de celles-ci*®. En cas de contestation par le comité social et économique, le
délai de consultation n’est pas prolongé, mais reporté en son point de départ*°!.
L’hypothése vise le défaut d’information, et non I’insuffisance*®?. En cas de défaut

d’information, le comité social et économique recouvre un droit d’action substantiel*?3.

397 Ord. n° 2019-738 du 17 juill. 2019 pris en application de I’article 28 de la L. n® 2019-222 du 23
mars 2019 de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice, art. 15, JORF n° 0165, 18 juill.
2019, texte n° 3.

398 Cass. soc., 21 sept. 2016, n° 15-13.363, Bull. civ. V,n° 177 ; RJS 2016. 785 ; Gaz. Pal. 2016, n° 42,
p. 64, note V. Orif ; BJS 2016, n°® 11, p. 637, note G. Auzero ; RDT 2017. 55, obs. F. Signoretto ; D.
2016. 2252, obs. P. Lokiec ; JCP S 2016. 1342, note P. Morvan ; SSL 2016, n°® 1738, p. §, note F.
Champeaux ; Adde CA Paris, 26 juin 2017, n°® 17/01860.

399 F. DUQUESNE, « L’écoulement du délai d’information-consultation des élus du comité d’entreprise »,
JCP G 2018. 581.

400 Cass. soc., 28 mars 2018, n°® 17-13.081, Bull. civ. V,n° 49 ; RJS 2018. 426 ; BJS 2018, n° 6, p. 327,
note A. Bugada ; Cah. soc. 2018, n°® 307, p. 31, note G. Auzero ; Gaz. Pal. 2018, n° 16, p. 44 ; RDT
2018. 465, obs. 1. Odoul-Asorey ; JCP S 2018. 1167, note S. Guedes da Costa & C. Michaud ; SSL
2018, n° 1812, p. 9, note L. Beziz ; Cass. soc., 27 nov. 2019, n°® 18-22.532, Bull. civ. V ; D. 2019. 2357
; JCP §2020. 1017, note J.-Y. Kerbourc’h ; JCP E 2019. 830 ; BJT 2020, n° 1, p. 21, note F. Bergeron-
Canut ; BJS 2020, n° 2, p. 9, note G. Auzero ; RJS 2020. 96 ; SSL 2019, n° 1887, p. 15 ; Adde CE, 15
juill. 2020, n® 418543, Rec. Lebon ; AJDA 2020. 2538 ; Gaz. Pal. 2020, n° 31, p. 36 ; RJS 2020. 600.
401 M. COHEN & L. MILET, Le droit des comités sociaux et économiques et des comités de groupe, 18°
éd., LGDJ, 2023, n° 1008, p. 765.

402 F, SIGNORETTO, « Prolongation des délais de consultation des CSE : le juge saisi avant peut statuer
aprés leur expiration », note ss. Cass. soc., 26 févr. 2020, n°® 18-22.759, RDT 2020. 559 : « Cet arrét a
représenté un premier pas dans le desserrement des contraintes pesant sur les comités pour accéder
au juge. Il ne concernait cependant qu’une hypothese, l’absence totale d’information transmise aux
élus, alors que la plus fréquente, la saisine du juge pour obtenir des informations complémentaires
avant de rendre un avis, n’était pas visée ».

403 G. AUZERO, D. BAUGARD & E. DOCKES, Droit du travail, 36° éd., Dalloz, coll. Précis, 2023, n°® 1296,
p. 1688.
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Le délai qui n’a pas couru ne peut expirer*™ ; le caractére préfix du délai est

indifférent*%.

51. Le revirement jurisprudentiel sur I’information insuffisante. Lorsque le délai
de consultation commence a courir mais que 1’information est insuffisante, la Cour de
cassation revient sur sa jurisprudence selon laquelle le juge ne peut statuer aprés
expiration du délai initial**®. Le droit européen n’est pas étranger a ce revirement : des
auteurs avaient identifié des interférences avec la directive du 11 mars 200247, laquelle
prescrit ’existence d’un recours judiciaire effectif**8. La Cour de cassation interpréte
les dispositions 1égales a la lumiére du droit européen*®. Le recours a I’interprétation

conforme - critiquable pour certains*!? - enrichit alors I’office judiciaire*!!. Le juge

404 1, ODOUL-ASOREY, « Point de départ du délai préfix d’information consultation sur les orientations
stratégiques en I’absence de BDES », RDT 2018. 465.

4051, BEzIZ, « Délai de consultation du CSE : le point de départ en question », SSL 2018, n°® 1831, p. 9
: « Le caractere préfix éventuel du délai - qui le rend insusceptible de suspension et d’interruption -
est indifférent et ne s’oppose en rien au mécanisme de mise en mouvement qui détermine le point de
départ du délai ».

406 Cass. soc., 21 sept. 2016, n° 15-19.003, Bull. civ. V, n° 176 ; RJS 2016. 785 ; BJS 2016, n° 11, p.
637, note G. Auzero ; SSL 2016, n° 1738, p. 8, note F. Champeaux ; Cah. soc. 2016, n° 290, p. 553,
note F. Canut ; D. 2016. 2252, obs. P. Lokiec ; RDS 2017. 446, obs. F. Petit ; JCP § 2016. 1342, note
P. Morvan : «si, en cas de difficultés particuliéeres d’accés aux informations nécessaires a la
formulation de l’avis motivé du comité d’entreprise, le juge peut décider la prolongation du délai prévu
al’article L. 2323-3 du code du travail, aucune disposition légale ne [’autorise a accorder un nouveau
délai apres I’expiration du délai initial ».

407 Dir. 2002/14/CE du Parlement européen et du Conseil du 11 mars 2002 établissant un cadre général
relatif a I’information et la consultation des travailleurs dans la Communauté européenne, JOUE n° L.
080, 23 mars 2002, p. 0029.

408 V. not. A. FABRE, « Le comité d’entreprise et les affres du temps », Constitutions 2017. 432 ; S.
BERNARD, « La consultation de I’instance élue (hors PSE) au prisme de la simplification », Dr. soc.
2018. 260 : « on doit s’interroger sur la conformité d’un tel systéeme au droit européen ».

409 G. AUZERO, D. BAUGARD & E. DOCKES, Droit du travail, 36° éd., Dalloz, coll. Précis, 2023, n°® 1296,
p. 1687 et s.

419 A BUGADA, « Consultation judiciarisée du comité d’entreprise pour information insuffisante : bis
in idem », note ss. Cass. soc., 26 févr. 2020, n°® 18-22.759, BJS 2020, n° 5, p. 16 : « Le poids de cette
source du droit, pourtant simple directive (et non réglement), va conduire la Cour de cassation a
réécrire le dispositif législatif et réglementaire. La démarche est assez extraordinaire. Il s’agit de faire
un proces au législateur par la voie de l’interprétation constructiviste du droit de [’Union européenne,
pour augmenter les pouvoirs du juge en la matiere. L’interprétation conforme délivre, en creux, une
prérogative judiciaire que le législateur n’avait pas consentie ».

411 C. MARIANO, « Délai de consultation du CSE et information insuffisante : les pouvoirs du juge
augmentés a la lumiere du droit a I’information appropriée », note ss. Cass. soc., 26 févr. 2020, n° 18-
22.759, BJT 2020, n°® 4, p. 23 : « La ressource de [’interprétation conforme des textes légaux au droit
européen permet ainsi a la Cour de cassation d’enrichir, dans le présent arrét, les pouvoirs du juge ».
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peut désormais statuer aprés expiration du délai de consultation*'?, a la condition

413 Dans ce cas, le juge peut

d’avoir été saisi par le comité avant cette expiration
prolonger ou fixer un nouveau délai*'4, lequel court a compter de la remise par
I’employeur des informations complémentaires au comité*!>. L effectivité de 1’action
du comité social et économique est restaurée*'®, et un point d’équilibre semble

trouvé*!’.

412 Cass. soc., 26 févr. 2020, n® 18-22.759, Bull. civ. V ; Gaz. Pal. 2020, n° 20, p. 80, note P. Le Cohu
; BJS 2020, n° 5, p. 16, note A. Bugada ; RJS 2020. 240 ; JCP S 2020. 1074, note P. Morvan ; RDT
2020. 559, obs. F. Signoretto ; Dr. ouvr. 2020. 524, note I. Odoul-Asorey ; D. 2020. 2312, obs. Y.
Ferkane ; BJT 2020, n® 4, p. 23, note C. Mariano.

413 Cass. soc., 27 mai 2020, n° 18-26.483, Bull. civ. V ; D. 2020. 2312, obs. Y. Ferkane ; RJS 2020. 354
; BJT 2020, n° 7, p. 18, note F. Bergeron-Canut ; JCP S 2020. 2070, note J.-Y. Kerbourc’h ; SSL 2020,
n° 1916, p. 16, note F. Carricre.

414 A. BUGADA, « Consultation judiciarisée du comité d’entreprise pour information insuffisante : bis
in idem », note ss. Cass. soc., 26 févr. 2020, n°® 18-22.759, BJS 2020, n° 5, p. 16 : « Elle lui offre ainsi
une alternative lorsque la prolongation du délai s'avére impossible faute d’une décision rendue a
temps. C'est donc une nouvelle consultation et un nouveau délai de consultation que le juge peut
prononcer, ce que la loi n’envisage pas » ; H. NASOM-TISSANDIER, « Le droit a I’information-
consultation du CSE a I’épreuve des délais préfix », RJS 2021. 279 : « Il ressort a [’évidence de cette
décision que, au-dela de la lettre du texte qui ne prévoit que la prolongation du délai, le juge peut fixer
un nouveau délai » ; C. MARIANO, « Délai de consultation du CSE et information insuffisante : les
pouvoirs du juge augmentés a la lumiére du droit a I’information appropriée », note ss. Cass. soc., 26
févr. 2020, n° 18-22.759, BJT 2020, n° 4, p. 23 : « la nouvelle interprétation du texte légal met en
mesure le juge de disqualifier un délai de consultation écoulé a partir du constat d’un support
insuffisant d’information puis de rouvrir un nouveau temps de consultation basé sur un support rectifié
d’information ».

415 Cass. soc., 30 janv. 2019, n° 17-23.025, RJS 2019. 229 ; D. 2019. 2153, obs. P. Lokiec ; SSL 2019,
n° 1853, p. 10, note F. Février & P. Vignal.

416 G. LOISEAU & S. GUEDES DA COSTA, « Le CSE a droit continu », JCP S 2020. 1069 ; P. MORVAN,
« Délai couperet de consultation du CSE », note ss. Cass. soc., 26 févr. 2020, n° 18-22.759, JCP S
2020. 1074 ; V. MALLEVAYS, F. FEVRIER & P. VIGNAL, « Baisse de tension sur les délais de
consultation », note ss. Cass. soc., 26 févr. 2020, n® 18-22.759, SSL 2020, n° 1898, p. 13 : « la ou le
juge ne pouvait auparavant que constater son impossibilité de prolonger un délai déja expiré, il peut
désormais fixer un nouveau délai de consultation ».

417 Selon L. PECAUT-RIVOLIER, trois solutions étaient possibles. L ’insuffisance de I’information pouvait
étre analysée en une inexistence, ce qui conduisait a « mettre a néant le dispositif mis en place par le
législateur en supprimant de fait les délais en cas de saisine du juge ». Une autre solution consistait a
reproduire la solution jurisprudentielle précédente qui consistait pour le juge a ne pas pouvoir prolonger
ou fixer un nouveau délai lorsque celui-ci était arrivé a expiration au moment de statuer. Mais, « ¢ ’était
rendre pratiquement inefficace toute action en justice du comité social et économique en cas
d’insuffisance de [’information fournie dans le cadre d’une consultation». Une « solution
intermédiaire » a été choisie. Si le comité a saisi le juge avant I’expiration du délai de consultation, le
juge peut prolonger le délai de consultation ou en fixer un nouveau, peu important que le délai soit ou
non expiré lorsqu’il statue. L hypothése est cantonnée a une double condition : saisine dans les délais
et constat de I’insuffisance de ’information. La solution « est équilibrée car elle permet d’assurer
I’effectivité de la consultation du comité social et économique sans rouvrir la voie a des actions
purement dilatoires qui n’auraient servi qu’a prolonger les délais » (F. CHAMPEAUX, « Les grandes
tendances de la jurisprudence de la Chambre sociale de la Cour de cassation », SSL 2020, n° 1898, p.
17).
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52. Un office judiciaire incertain. Néanmoins, la notice explicative de 1’arrét est
ambigiie*!®. L’office du juge quant a la prolongation du délai ou a la fixation d’un

nouveau délai est délicat a appréhender*’®. Ces délais doivent étre d’une « durée

420

correspondant »**° aux délais réglementaires*?!. Selon certains auteurs*??, cela signifie

que le juge est contraint par la durée du délai originel**

. Or, si ce délai peut étre
o] . 1 . . 1424 o e d .
reglementaire, 1l peut aussi etre conventionnel™". est pourquol, le juge devrait

pouvoir fixer un délai d’une durée différente du délai originel*?, tout en restant dans

418 COUR DE CASSATION, Notice explicative relative a I’arrét de la Chambre sociale n° 246 du 26 févr.
2020, n°® 18-22.759.

419 G. AUZERO, « Délais de consultation du CE/CSE : le recours salutaire au Droit européen », note ss.
Cass. soc., 26 févr. 2020, n°® 18-22.759, JSL 2020, n° 500, p. 60 : « La régle de principe se laisse
facilement saisir. Mais sa mise en ceuvre technique s’avere plus problématique ».

420 COUR DE CASSATION, Notice explicative relative a I’arrét de la Chambre sociale n° 246 du 26 févr.
2020, n° 18-22.759 : « si le juge considere que la demande est fondée, c’est a dire s’il retient que les
informations nécessaires a l’institution représentative du personnel et demandées par cette derniére
pour formuler un avis motivé n’ont pas été transmises ou mises a disposition par [’employeur, le juge
peut ordonner la production des éléments d’information complémentaires et dans ce cas, quelle que
soit la date a laquelle il se prononce, prolonger ou fixer un nouveau délai de consultation pour une
durée correspondant a celles fixées par [’article R. 2323-1-1 du code du travail a compter de la
communication de ces éléments complémentaires » (nous soulignons).

41 C. trav., art. R. 2312-6.

422 V. MALLEVAYS, F. FEVRIER & P. VIGNAL, « Baisse de tension sur les délais de consultation », note
ss. Cass. soc., 26 févr. 2020, n° 18-22.759, SSL 2020, n° 1898, p. 13 : « Il s agit en quelque sorte d’un
jeu a “quitte ou double” pour le comité. Si le juge estime la demande fondée, il bénéficiera alors d’un
nouveau délai complet, mais dans la limite de ceux fixés par [’article R. 2312-6 (ancien R. 2323-1-1)
du Code du travail, pour examiner les documents et éléments d’informations complémentaires dont la
communication aura été ordonnée par le juge afin de pouvoir valablement rendre un avis motivé sur le
projet qui lui est soumis ».

423 G. AUzZERO, « Délais de consultation du CE/CSE : le recours salutaire au Droit européen », note ss.
Cass. soc., 26 févr. 2020, n° 18-22.759, JSL 2020, n°® 500, p. 60 : « On croit comprendre que si le délai
initial était par exemple de deux mois, la prolongation ou le nouveau délai ne pourrait étre que de deux
mois également ».

424 C. trav., art. L. 2312-16 ; G. AUZERO, « Délais de consultation du CE/CSE : le recours salutaire au
Droit européen », note ss. Cass. soc., 26 févr. 2020, n°® 18-22.759, JSL 2020, n° 500, p. 60 : « les durées
“correspondantes” peuvent, le cas échéant, étre celles fixées par une norme conventionnelle ».

425 1. ODOUL-ASOREY, « La mise en conformité de la loi avec le droit européen a I’information
appropriée des représentants du personnel », Dr. ouvr. 2020. 524 ; P. MORVAN, « Délai couperet de
consultation du CSE », note ss. Cass. soc., 26 févr. 2020, n° 18-22.759, JCP § 2020. 1074 : « le juge
décide ce qu’il veut : proroger le délai (initial) qui a commencé a courir ou imposer un “nouveau délai
de consultation” (d’une durée quelconque) qui commencera a courir a compter du jour ou [’employeur
aura communiqué les informations énumérées par l’ordonnance juridictionnelle ».
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la limite des délais réglementaires*?®. La teneur de I’information restant a délivrer au

comité social et économique modulera la durée du nouveau délai de consultation.

53. Le sort de ’avis originel. Néanmoins, lorsque le juge statue apres 1’expiration
du délai de consultation initial, le sort de 1’avis réputé rendu par le comité au terme du
délai interroge*?’. L’employeur a pu commencer a mettre en ceuvre la décision soumise
a la consultation du comité social et économique*?®, car la saisine du juge n’a pas
suspendu le délai, lequel a bien expiré*?. En réalité, en cas de saisine du juge par le
comité social et économique, la suspension du projet de décision est inévitable. A
défaut, la saisine est vidée de sa substance si ’employeur peut faire abstraction de
I’action judiciaire en cours**. Ecarter le risque du délit d’entrave suppose pour
I’employeur de suspendre la décision jusqu’a I’expiration du nouveau délai de
consultation que le juge prononcera®}!. Le délai originaire expiré est « chahuté »*?, car
£433 -

il est dépourvu d’effe le comité social et économique n’est plus réputé avoir été

426 C. MARIANO, « Délai de consultation du CSE et information insuffisante : les pouvoirs du juge
augmentés a la lumiere du droit a I’information appropriée », note ss. Cass. soc., 26 févr. 2020, n° 18-
22.759, BJT 2020,n° 4, p. 23 : « Il nous semble que le juge devrait pouvoir garder la liberté d ’apprécier
la durée souhaitable de la prolongation ou du nouveau délai dans la limite des délais réglementaires
de un mois, de deux mois ou de trois mois selon le cas. Ce qui parait, en revanche, devoir découler de
la solution retenue, c’est l'impossibilité pour le juge de se référer a une durée supérieure aux délais
réglementaires, notamment lorsque des délais conventionnels existent dans [’entreprise et sont plus
favorables que les délais réglementaires ».

427 H. NASOM-TISSANDIER, « Le droit a I’information-consultation du CSE a I’épreuve des délais
préfix », RJS 2021. 279.

428 G. AUZERO, « Délais de consultation du CE/CSE : le recours salutaire au Droit européen », note ss.
Cass. soc., 26 févr. 2020, n° 18-22.759, JSL 2020, n° 500, p. 60 : « quelle réponse apporter lorsque,
dans [’attente de la décision du juge qui peut parfois et malheureusement étre retardée de plusieurs
mois, [’employeur met en ceuvre la décision dont le projet était l’objet de la consultation des
représentants du personnel ? ».

429 C. trav., art. L. 2312-15, al. 5.

439 M. VERICEL, « Le comité social et économique et I’urgence », RJS 2020. 879 : « L’employeur se
verra donc éventuellement contraint de suspendre cette mise en ceuvre, ce qui peut évidemment
preésenter des problemes pratiques ».

41 1. ODOUL-ASOREY, « La mise en conformité de la loi avec le droit européen a I’information
appropriée des représentants du personnel », Dr. ouvr. 2020. 524.

432 p, RozEC, « Données économiques et responsabilité. Répression (dé)passée et responsabilisation
pratique », JCP § 2020. 2031.

433 Rappr. A. MARTINON, « L’information et la consultation des représentants du personnel : nouveaux
droits ou nouveau partage de responsabilités ? », JCP S 2013. 1263 : « la présomption ne pourra jouer
qu’a la condition que les représentants aient été régulierement consultés (sur la forme, sur les délais
et sur le fond) ».
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consulté*3*

. La sécurisation du temps des procédures de consultation est un échec*®. La
volonté du législateur est bafouée, car la durée de la procédure de consultation

redevient incertaine*¢. Les actions judiciaires s’en trouvent méme favorisées.

II. Une altération de la sécurisation du temps des procédures de consultation

54. Une sécurisation aux effets pervers. La réduction du contentieux sur les délais
de consultation du comité social et économique n’a pas eu lieu*’. L’inverse s’est
produit ; les actions se sont multipliées. Le cantonnement de 1’action judiciaire du
comité social et économique I’invite a saisir le juge prématurément*®, car la saisine du

439

juge doit intervenir avant I’expiration du délai de consultation*”. Or, ce délai peut étre

court, surtout en présence d’un accord collectif**®, Des situations absurdes peuvent
exister, ou le comité social et économique ne peut plus agir en justice avant méme

4441

d’avoir pu se réunir pour envisager cette éventualité**'. La saisine judiciaire peut deés

lors s’imposer dés la remise de I’information au comité social et économique**?. La

434 C. trav., art. L. 2312-16, al. 3.

435 P, RozEC, « Données économiques et responsabilité. Répression (dé)passée et responsabilisation
pratique », JCP § 2020. 2031 : « La sécurité tant espérée n’est finalement pas si acquise ».

436 H. NASOM-TISSANDIER, « Le droit a I’information-consultation du CSE a I’épreuve des délais
préfix », RJS 2021. 279 : « cela contrevient a la volonté du législateur en réinsérant un certain degré
d’incertitude quant a la durée de la procédure ».

7V, MALLEVAYS & P. VIGNAL, « A I’impossible, nul n’est tenu (sauf le comité d’entreprise...) », SSL
2016, n° 1738, p. 12.

438 M. COHEN & L. MILET, Le droit des comités sociaux et économiques et des comités de groupe, 14°
éd., LGDJ, 2019, n° 1377, p. 758 : « les élus se voient contraints de saisir prématurément la justice,
méme dans les hypotheses ou [’information délivrée se révélera par la suite suffisante» ; V.
MALLEVAYS & P. VIGNAL, « A I’impossible, nul n’est tenu (sauf le comité d’entreprise...) », SSL 2016,
n° 1738, p. 12 : « La fuite du temps va nécessairement devenir centrale et un recours anticipé au juge
sera ainsi rendu quasi indispensable afin d’éviter le couperet de [’expiration du délai de consultation ».
439 Cass. soc., 27 mai 2020, n° 18-26.483, Bull. civ. V ; D. 2020. 2312, obs. Y. Ferkane ; RJS 2020. 354
; BJT 2020, n° 7, p. 18, note F. Bergeron-Canut ; JCP S 2020. 2070, note J.-Y. Kerbourc’h ; SSL 2020,
n° 1916, p. 16, note F. Carricre.

40 Cf infra n° 238.

4“1 S, BERNARD, « La consultation de ’instance élue (hors PSE) au prisme de la simplification », Dr.
soc. 2018. 260 : « un comité a qui la direction aurait remis les informations quinze jours avant la
réunion pour un avis relevant d 'une consultation a quinze jours aurait donc épuisé son délai pour agir
en justice avant méme d’avoir pu se réunir pour voter une décision lui permettant d’agir en justice ».

421, BEzIZ, « Délai de consultation du CSE : le point de départ en question », SSL 2018, n°® 1831, p. 9
: « Il est méme recommandé au comite de délibérer, dés cette réunion, sur la décision d’agir en justice
pour [’hypothése ou, a l’issue d’un bref délai, I’employeur ne lui communique pas les informations
réclamées ».
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saisine du juge est faite a titre conservatoire**, pour pallier I’éventuelle insuffisance

de I’information délivrée ou qui reste a I’étre**.

55. Des saisines judiciaires diffuses. La judiciarisation excessive des délais de
consultation resurgissait aussi a 1’aune des compétences juridictionnelles. Jusqu’a
récemment, le contentieux restait éclaté : juge du fond et juge des référés pouvaient
étre saisis par le comité social et économique. Le premier était saisi sur le fondement
du droit spécial*?® ; le second était saisi sur le fondement du droit commun**, a charge
pour le comité de démontrer I’existence d’un trouble manifestement illicite**’.
L’absence de consultation du comité social et économique avant 1’adoption d’une

décision la nécessitant caractérisait ce trouble**®. L’information insuffisante devait

pouvoir le caractériser*®’, car I’irrégularité affectant le déroulement de la procédure de

43V MALLEVAYS & P. VIGNAL, « A I’impossible, nul n’est tenu (sauf le comité d’entreprise...) », SSL
2016, n° 1738, p. 12 : « La saisine du TGI devra d’ailleurs probablement et dorénavant intervenir a
titre conservatoire avant méme que d’éventuelles discussions aient pu réellement s’engager avec
[’employeur » ; V. DEVOS, « Les nouveaux moyens d’action des instances représentatives du personnel
face au délai préfix », JCP S 2019. 1147 : « Le jeu consiste donc pour les élus, des le démarrage de la
procédure consultative, a arguer du caractere lacunaire de [’information transmise, par le vote d’une
délibération, visant a soutenir que le délai préfix ne peut commencer a courir » ; Adde P. LOKIEC, Droit
du travail, 1° éd., PUF, coll. Thémis, 2019, n°® 758, p. 732.

444 L. MILET, « Voyage en “Absurdie” : la Chambre sociale de la Cour de cassation et les délais de
consultation du comité d’entreprise », Dr. ouvr. 2016. 751 : « le comité d’entreprise aura intérét a
saisir prématurément la justice afin de préserver son droit a demander la prolongation des délais
réglementaires, quand bien méme, par la suite, l'information délivrée se révelera suffisante, sincere et
utile. Ce qui ne peut qu’accroitre la judiciarisation du principe de la consultation préalable et
s’accorde fort mal avec la nécessité du dialogue social pronée par ailleurs » ; S. BERNARD, « La
consultation de I’instance élue (hors PSE) au prisme de la simplification », Dr. soc. 2018. 260 : « C’est
donc parfois des le début du processus d’information qu’il doit envisager de saisir les tribunaux alors
méme qu’il ignore encore si les informations qu’il sollicite lui seront communiquées ».

45 C. trav., art. L. 2312-15, al. 4 : « Le comité peut, s’il estime ne pas disposer d’éléments suffisants,
saisir le président du tribunal judiciaire statuant selon la procédure accélérée au fond, pour qu’il
ordonne la communication par I’employeur des éléments manquants ».

46 M. COHEN & L. MILET, Le droit des comités sociaux et économiques et des comités de groupe, 16°
éd., LGDJ, 2021, n° 990, p. 737 : « une autre voie d’action consiste a saisir le président du tribunal
judiciaire statuant selon les regles du référé de droit commun » ; CA Versailles, 12 juill. 2018, n°
18/04069, RJS 2018. 602 ; BJT 2018, n° 1, p. 34, note F. Atkin ; SSL 2018, n° 1825, p. 12, note F.
Champeaux.

47 C. proc. civ., art. 835 : « Le président du tribunal judiciaire ou le juge des contentieux de la
protection dans les limites de sa compétence peuvent toujours, méme en présence d’une contestation
sérieuse, prescrire en référé les mesures conservatoires ou de remise en état qui s imposent, soit pour
prévenir un dommage imminent, soit pour faire cesser un trouble manifestement illicite. Dans les cas
ou l’existence de [’obligation n’est pas sérieusement contestable, ils peuvent accorder une provision
au créancier, ou ordonner [’exécution de [’obligation méme s’il s agit d 'une obligation de faire ».

448 Cass. soc., 10 juill. 2019, n° 18-10.815, RJS 2019. 639.

49 G. LOISEAU, P. LOKIEC, L. PECAUT-RIVOLIER, P.-Y. VERKINDT & Y. STRUILLOU, Droit de la
représentation du personnel, 2° éd., Dalloz, 2023, n° 432.562, p. 786.
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consultation permettait au comité social et économique d’obtenir sa suspension, si elle
n’était pas terminée*’. Le comité social et économique insuffisamment informé
pouvait saisir le juge des référés®!, lequel appréciait s’il convenait de suspendre la
procédure de consultation en ordonnant la production d’une information plus
compléte®2. Le contentieux est désormais unifié. Le litige relatif a I’information
insuffisante ressort de la compétence exclusive du président du tribunal judiciaire
statuant selon la procédure accélérée au fond*3. La voie du référé de droit commun
fondée sur le trouble manifestement illicite est fermée**, conformément a I’adage

specialia generalibus derogant*>.

56. La raréfaction du prolongement judiciaire du délai. Malgré cette évolution, le
fonctionnement des tribunaux conduit le plus souvent le juge a statuer apres
I’expiration du délai de consultation du comité social et économique**®. Si I’action du
comité est infondée, 1’avis réputé négatif par écoulement du délai demeure : son entrée
en scéne est simplement reportée a la date de la décision judiciaire*’. En revanche, si
I’action du comité est fondée, le juge ne pourra gue fixer un nouveau délai, et non

prolonger celui-ci. L’alternative posée par la loi entre la prolongation et la fixation

450 Cass. soc., 20 sept. 2017, n° 15-25.783.

1 M. VERICEL, « Le comité social et économique et 1’urgence », RJS 2020. 879 : « En cas de réelle
urgence le comité social et économique ne dispose que du recours de droit commun devant le président
du tribunal judiciaire saisi par la voie des référés, conformément au Code de procédure civile ».

42 Cass. 2° civ., 15 nov. 2007, n° 07-12.304, Bull. civ. 11, n°® 255 ; Gaz. Pal. 2008, n° 250, p. 24 ; D.
2008. 2690, obs. C. Atias & P. Capoulade : « le juge des référés apprécie souverainement le choix de
la mesure propre a faire cesser le trouble qu’il constate ».

43 C. trav., art. L. 2312-15, al. 4.

454 Cass. soc., 24 nov. 2021, n°® 20-13.904, Bull. civ. V ; JCP § 2022. 1029, note S. Guedes da Costa ;
JCP G 2021. 1325 ; Gaz. Pal. 2021, n° 44, p. 42 ; RJS 2022. 75 ; SSL 2021, n° 1978, p. 15.

455 H. ROLAND, Lexique juridique des expressions latines, 8° éd., LexisNexis, 2021, p. 358 : « Ce qui
est spécial déroge a ce qui est général ».

450V MALLEVAYS & P. VIGNAL, « A I’impossible, nul n’est tenu (sauf le comité d’entreprise...) », SSL
2016, n° 1738, p. 12 : « Nos tribunaux sont engorgés, les dates de plaidoirie sont lointaines, et ce quel
que soit le degré d’urgence présenté par un dossier, le role des audiences est surchargé, les délibérés
en sont rendus d’autant plus tardivement et cet encombrement des services de la justice ne s’ évanouit
pas subitement lorsqu’elle prend “la forme des référés” ».

47 COUR DE CASSATION, Notice explicative relative a I’arrét de la Chambre sociale n° 246 du 26 févr.
2020, n° 18-22.759 : « si la demande se révele infondée, les documents ayant été transmis étant estimés
par le juge comme suffisants pour que le comité d ‘entreprise puisse formuler un avis motivé, le délai
s ‘acheve a la date initialement prévue ».
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458

d’un nouveau délai n’est que formelle™°, puisque la prolongation judiciaire du délai de

consultation n’est possible que si ce délai n’est pas expiré*>®

. Un délai qui ne court plus
ne peut étre prolongé*®®. La fixation d’un nouveau délai est donc systématique, en dépit
du fait que la loi ne connait que la prolongation du délai de consultation*!. La
construction prétorienne, en raison du fonctionnement lent des tribunaux, marginalise
de fait la prolongation du délai de consultation*$?. Le dispositif 1égislatif en est

radicalement altéré*®3. La distinction établie par la loi entre le défaut d’information et

I’insuffisance de I’information n’est pas en reste.

458 COUR DE CASSATION, Notice explicative relative a I’arrét de la Chambre sociale n° 246 du 26 févr.
2020, n° 18-22.759 : « si le juge considere que la demande est fondée, c’est a dire s’il retient que les
informations nécessaires a l’institution représentative du personnel et demandées par cette derniére
pour formuler un avis motivé n’ont pas été transmises ou mises a disposition par [’employeur, le juge
peut ordonner la production des éléments d’information complémentaires et dans ce cas, quelle que
soit la date a laquelle il se prononce, prolonger ou fixer un nouveau délai de consultation » (nous
soulignons).

49 G. AUZERO, « Délais de consultation du CE/CSE : le recours salutaire au Droit européen », note ss.
Cass. soc., 26 févr. 2020, n° 18-22.759, JSL 2020, n°® 500, p. 60 : « la prolongation devant étre
vraisemblablement réservée au cas ou le juge statue avant l’expiration du délai “originel” ».

460 1. ODOUL-ASOREY, « La mise en conformité de la loi avec le droit européen a I’information
appropriée des représentants du personnel », Dr. ouvr. 2020. 524 : « cette prolongation n’est pas
possible, lorsque le délai imparti a l’'information-consultation du comité est expiré au jour ou le juge
statue ».

461 C. trav., art. L. 2312-15, al. 4 et 5 : « Le comité peut, s’il estime ne pas disposer d’éléments suffisants,
saisir le président du tribunal judiciaire statuant selon la procédure accélérée au fond, pour qu’il
ordonne la communication par I’employeur des éléments manquants. Cette saisine n’a pas pour effet
de prolonger le délai dont dispose le comité pour rendre son avis. Toutefois, en cas de difficultés
particulieres d’acces aux informations nécessaires a la formulation de [’avis motivé du comité, le juge
peut décider la prolongation du délai prévu au deuxieme alinéa » (nous soulignons).

462 H. NASOM-TISSANDIER, « Le droit a I’information-consultation du CSE a I’épreuve des délais
préfix », RJS 2021. 279 : « au-dela de la lettre du texte qui ne prévoit que la prolongation du délai, le
juge peut fixer un nouveau délai » ; A. BUGADA, « Consultation judiciarisée du comité d’entreprise
pour information insuffisante : bis in idem », note ss. Cass. soc., 26 févr. 2020, n°® 18-22.759, BJS 2020,
n° 5, p. 16.

463 Exposé des motifs, L. n° 2013-504 du 14 juin 2013 relative a la sécurisation de 1’emploi, JORF n°
0138, 16 juin 2013, p. 9958, texte n° | : « Lorsque, pour une procédure ou un cas de recours a
I’expertise donnés, un délai aura été prévu, a son expiration, le comité d’entreprise sera réputé avoir
été consulte. Le juge des référés pourra étre saisi si les informations nécessaires ne sont pas fournies
par l’employeur et il pourra prolonger le délai en cas de difficultés particuliéres en la matiere » (nous
soulignons).
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57. Une distinction artificielle : défaut et insuffisance de I’information. Le défaut
d’information ne fait pas courir le délai de consultation***, car I’employeur viole son
obligation*®>, En revanche, I’information insuffisante fait courir le délai de consultation
du comité social et économique*®®. La jurisprudence consacre cette distinction*®’. Elle

est pourtant artificielle*®®

. Par principe, le délai court lorsque le comité est « en mesure
d’apprécier 'importance de |'opération envisagée »*®. A défaut d’information, cette
appréciation est impossible. Mais en cas d’information insuffisante, cela peut aussi étre
le cas. Le délai de consultation ne courrait donc pas*’’. Adopter une position inverse
reviendrait a relativiser le caractére nécessaire des informations complémentaires

sollicitées par le comité social et économique*’!. La distinction jurisprudentielle entre

le défaut et I’insuffisance de I’information est « délicate a manier »*’?, car la porosité

464 Cass. soc., 28 mars 2018, n°® 17-13.081, Bull. civ. V,n° 49 ; RJS 2018. 426 ; BJS 2018, n° 6, p. 327,
note A. Bugada ; Cah. soc. 2018, n°® 307, p. 31, note G. Auzero ; Gaz. Pal. 2018, n° 16, p. 44 ; RDT
2018. 465, obs. 1. Odoul-Asorey ; JCP S 2018. 1167, note S. Guedes da Costa & C. Michaud ; SSL
2018, n° 1812, p. 9, note L. Beziz ; Cass. soc., 27 nov. 2019, n°® 18-22.532, Bull. civ. V ; D. 2019. 2357
; JCP §2020. 1017, note J.-Y. Kerbourc’h ; JCP E 2019. 830 ; BJT 2020, n° 1, p. 21, note F. Bergeron-
Canut ; BJS 2020, n° 2, p. 9, note G. Auzero ; RJS 2020. 96 ; SSL 2019, n°® 1887, p. 15 ; CE, 15 juill.
2020, n°® 418543, Rec. Lebon ; AJDA 2020. 2538 ; Gaz. Pal. 2020, n° 31, p. 36 ; RJS 2020. 600.

465 J. DANIEL, « L’information du comité d’entreprise : a la recherche de la qualité par-dela la quantité »,
JCP S 2015. 1165 : « L’information du comité d’entreprise étant protégée, le chef d’entreprise se doit
de la délivrer spontanément, sans que le comité d’entreprise ait besoin de la réclamer ».

466 1., PEUGNY, « Point de départ du délai de consultation du comité d’entreprise », note ss. TGI
Toulouse, réf., 26 oct. 2016, n° 16/01818, JCP S 2016. 1416 : « le délai court bien en cas d’information
insuffisante ».

467 F, SIGNORETTO, « Prolongation des délais de consultation des CSE : le juge saisi avant peut statuer
apres leur expiration », note ss. Cass. soc., 26 févr. 2020, n° 18-22.759, RDT 2020. 559 : « Faut-il (...)
distinguer deux hypothéses selon que I’information est insuffisante ou absente ? A cette interrogation,
la réponse doit étre sans doute positive » ; COUR DE CASSATION, Notice explicative relative a 1’arrét de
la Chambre sociale n° 246 du 26 févr. 2020, n°® 18-22.759 : « la Chambre sociale a fixé le point de
départ du délai de consultation en distinguant le cas de [’absence totale d’information de celui de
Uinsuffisance de l’information ».

468 M. COHEN & L. MILET, Le droit des comités sociaux et économiques et des comités de groupe, 18°
éd., LGDJ, 2023, n° 1007, p. 763 ; Comp. P. MORVAN, « Délai couperet de consultation du CSE », note
ss. Cass. soc., 26 févr. 2020, n°® 18-22.759, JCP § 2020. 1074 : « Il convient, en tout état de cause, de
distinguer [’absence compléte d’informations (...) (qui empéche le délai de courir) et leur caractere
lacunaire (qui ne I’empéche pas de courir) ».

469 Cass. soc., 21 sept. 2016, n° 15-19.003, Bull. civ. V,n° 176 ; RDS 2017. 446, note F. Petit ; D. 2016.
2252, obs. P. Lokiec ; RJS 2016. 785 ; JCP S 2016. 1342, note P. Morvan ; Cah. soc. 2016, n° 290, p.
553, note F. Canut ; BJS 2016, n° 11, p. 637, note G. Auzero.

470 CA Versailles, 18 févr. 2021, n° 20/01084, BJT 2021, n° 5, p. 24, note J. Crédoz-Rosier & C. Donetti
; SSL 2021, n° 1948, p. 11, note V. Bouissou.

411 C. trav., art. L. 2312-15, al. 5 : «en cas de difficultés particuliéres d’accés aux informations
nécessaires a la formulation de l’avis motivé du comité, le juge peut decider la prolongation du délai
prévu au deuxiéme alinéa » (nous soulignons).

472 1. ODOUL-ASOREY, « La mise en conformité de la loi avec le droit européen a I’information
appropriée des représentants du personnel », Dr. ouvr. 2020. 524.
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entre les deux cas de figure est certaine*’?. L unification du régime doit s’imposer*’*.
Qu’il soit non informé ou insuffisamment informé, le comité social et économique doit

pouvoir solliciter un report du point de départ du délai de consultation*”.

58. Conclusion de paragraphe. L’action contentieuse du comité social et
¢conomique a fait 1’objet d’une rationalisation. La sécurisation du temps de la
procédure de consultation était recherchée. D’un contentieux éclaté, un contentieux
unitaire a émergé. Il gravite autour de la seule information. Mais la sécurisation n’a pas
eu lieu. Les actions des comités sociaux et économiques se sont multipliées. Elles
naissent en l’absence de différend avéré, a titre conservatoire, pour faire face au
caractére incertain de 1’information délivrée ou qui reste a 1’é€tre. Ce recours anticipé

au juge a suscité de nouvelles interrogations et a altéré le dispositif législatif.

59. Conclusion de section. Le role de I’information, a la fois substantiel et
procédural, a été dessiné. Il atteste d’une consolidation de 1’obligation d’information
du comité social et économique, au service de sa consultation sur un projet de décision
de I’employeur. Cette consolidation offre un moyen essentiel au comité social et
¢économique pour contester la procédure de consultation irréguli¢re. Le recentrage de
la procédure de consultation sur I’information du comité social et économique suppose

toutefois que celle-ci lui soit accessible, ce qui est encore discutable.

473 M. COHEN & L. MILET, Le droit des comités sociaux et économiques et des comités de groupe, 18°
éd., LGDJ, 2023, n° 1008, p. 765 : « La frontiéere entre caractere insuffisant de [’information
n’empéchant pas 1’écoulement du délai et carence d’information ne permettant pas de considérer qu’il
a commencé a s’écouler risque, dans certains cas, d’étre délicate a tracer ».

474 H. NASOM-TISSANDIER, « Le droit & I’information-consultation du CSE a I’épreuve des délais
préfix », RJS 2021. 279 : « Ne pourrait-on (...) considérer qu’en toute hypothese, des lors que le juge
considere que [’information a été insuffisante, le délai préfix ne peut étre considéré comme ayant couru,
et par conséquent le comité ne peut étre réputé avoir rendu un avis négatif ? ».

475 Rappr. TGI Nanterre, réf., 18 janv. 2017, n° 17/00057, D. 2018. 2203, obs. P. Lokiec ; RJS 2017.
204 ; SSL 2017, n° 1753, p. 14 : « Faute d’information suffisante, il convient de faire droit a la demande
d’information et de constater que le point de départ du délai de consultation n’a pas commencé a
courir » (nous soulignons).
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Section 2. L’information d’accessibilité contrainte

60. L’accessibilité de I’information par le comité social et économique est imparfaite.
Le support de référence de cette information est la base de données économiques,
sociales et environnementales, laquelle a pour but d’améliorer cette accessibilité. Les
liens entre la base de données et le comité social et économique sont vigoureux, car
I’existence de la base de données est tributaire de celle du comité*’®, Des contraintes
matérielles d’acces a I’information présente sur la base de données sont a relever (§1),

malgré les contreparties intellectuelles consacrées pour pallier ces difficultés (§2).

§1. Les contraintes matérielles

61. Rationalisation et simplification de I’information. Quiconque entreprend une
lecture exhaustive des textes relatifs a la base de données économiques, sociales et
environnementales, s’expose a une chute de cheveux prématurée?’’. Cette base de
données apparait comme un « fardeau de plus »*’®. Sa construction est laborieuse*”.

480

Elle visait pourtant un idéal de simplification*®?. Victime d’une réelle dispersion*®!,

476 Cass. soc., 10 nov. 2021, n°® 19-20.123, Bull. civ. V ; Dr. soc. 2022. 184, obs. F. Petit ; D. 2021.
2093 ; JCP S 2021. 1309, note J.-Y. Kerbourc’h ; JCP G 2021. 1271 ; Gaz. Pal. 2021, n® 42, p. 33 ;
BJT 2022, n° 1, p. 32, note G. Francois ; SSL 2021, n° 1976, p. 15.

477 C. trav., art. L. 2312-21 et s. ; C. trav., art. R. 2312-7 et s.

478 A. LAURENS, « Base de données économiques et sociales et consultation du comité d’entreprise sur
les orientations stratégiques », JCP S 2015. 1340 : « La BDES peut étre vécue par les entreprises comme
un fardeau de plus, vecteur de contraintes et sources de coiits » ; Etude d’impact, Projet de loi
d’habilitation & prendre par ordonnances les mesures pour le renforcement du dialogue social, 27 juin
2017, p. 14 : « ce document, alors qu’il pourrait utilement nourrir les consultations et négociations,
est souvent vécu comme un exercice formel et une obligation contraignante ».

479 S. BEROUD, K. GUILLAS-CAVAN & C. VINCENT, « “Les CE sont morts, vivent les CSE” ? Retour sur
soixante-dix ans d’une institution centrale dans le systéme de relations professionnelles », Revue de
I’IRES 2018, n° 94, p. 3, spéc. p. 21.

480 F  FAVENNEC-HERY, « L’information du comité d’entreprise », JCP S 2015. 1164 : « L’innovation
que constitue la BDES semble avoir plusieurs vertus : conforter le lien entre consultation et
information, ouvrir la voie a de nouvelles formes d’information, constituer une tentative de
simplification de l’information récurrente du comité d’entreprise ».

41 F GEA, « La réforme de I’information et de la consultation du comité d’entreprise. Batir une “culture
de la confiance” ? », Dr. soc. 2013. 717 : « Il est certain que l’information obligatoire du comité
d’entreprise, notamment dans les domaines économique, financier et social, fait l’objet d une réelle
dispersion a travers des rapports ou documents distincts ».
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I’information du comité social et économique nécessitait une rationalisation*®?, Celle-
ci passait par une centralisation de ’information sur un support*®3. Le progrés était
double : la base de données était unique et devait permettre une accessibilité accrue des
informations***. Elle apparaissait aussi comme une contrepartie a 1’introduction des
délais de consultation*®. L’idée, née de négociations interprofessionnelles*, a été

entérinée par le législateur®’. Le champ de la base de données a évolué

successivement*®®, Support des informations pour la consultation sur les orientations

42 F. FAVENNEC-HERY, « L’information du comité d’entreprise », JCP S 2015. 1164 ; P.-H.
ANTONMATTEI, Droit du travail, 2° éd., LGDJ, coll. Précis Domat, 2022, n° 880, p. 822.
483 H. TISSANDIER, « Information et consultation du comité d’entreprise : rationalisation ou changement
de paradigme ? », Dr. soc. 2015. 889 : « La simplification vient essentiellement du support » ; F. PETIT,
« Les nouvelles attributions économiques des comités d’entreprise », Dr. ouvr. 2014. 482 : « D’une
information segmentée et séequentielle, le représentant du personnel passe a une information globale et
coheérente. En lui procurant une vision d’ensemble, elle devrait permettre ’amélioration du dialogue
social ».
484 1, ODOUL-ASOREY, « De “I’information-consultation anticipée” des IRP... a la refondation du droit
commun de I’information-consultation ? », RDT 2013. 192 : « La BDES favoriserait [’intégration dans
une démarche de gestion prévisionnelle, tant sur le plan matériel (support de données), que sur le plan
fonctionnel (présentation de données) » ; F. GEA, « La réforme de I’information et de la consultation
du comité d’entreprise. Batir une “culture de la confiance” ? », Dr. soc. 2013. 717 : « Face a ce
foisonnement, dans lequel il n’est pas certain que les membres du comité d’entreprise eux-mémes s’y
retrouvent toujours, la réforme vise a réunir toute une série d’informations faisant [’objet d’une
transmission récurrente, dans le but affiché de les rendre plus lisibles et plus accessibles ».
485 ANI du 11 janv. 2013 pour un nouveau modéle économique et social au service de la compétitivité
des entreprises et de la sécurisation de I’emploi et des parcours professionnels des salariés, art. 12, § 4
: « compte tenu de l’exhaustivité des informations a disposition des institutions représentatives du
personnel figurant obligatoirement dans le document unique prévu ci-dessus, un délai préfixe est laissé
aux institutions représentatives du personnel par le code du travail - sauf accord entre |’employeur et
Uinstitution représentative du personnel concernée - pour faire connaitre leur avis » ; CERCLE
MAURICE COHEN, « La réalité de la BDES : résultats d’une enquéte menée par le Cercle Maurice
Cohen », RDT 2019. 428 : « La mise a disposition aux représentants du personnel d’une information
plus complete, notamment sur la stratégie de [’entreprise et [’organisation d’un meilleur acces a cette
information, constituait donc la contrepartie a une limitation des durées de consultation des institutions
représentatives du personnel, désormais enfermées dans des délais conventionnels ou réglementaires
restreints ».
486 ANI du 11 janv. 2013 pour un nouveau modéle économique et social au service de la compétitivité
des entreprises et de la sécurisation de I’emploi et des parcours professionnels des salariés, art. 12, § 1
. «les parties signataires conviennent qu’une base de données unique sera mise en place dans
I’entreprise et mise a jour régulierement, regroupant et rationalisant exhaustivement les données
existantes et sans remettre en cause les attributions des représentants du personnel » (nous soulignons).
7L, n°2013-504 du 14 juin 2013 relative a la sécurisation de I’emploi, JORF n° 0138, 16 juin 2013,
p- 9958, texte n° 1 ; P. LOKIEC, Droit du travail, 2° éd., PUF, coll. Thémis, 2022, n°® 872, p. 870 : « Ce
dispositif a été rendu obligatoire par la loi du 14 juin 2013, afin de faciliter [ ‘acces a I’information
des representants du personnel. Plus besoin d attendre que [ ‘employeur communique les informations
ils disposent en permanence d’une photographie de la situation économique et sociale de
[’entreprise ».
488 F. FAVENNEC-HERY, P.-Y. VERKINDT & G. DUCHANGE, Droit du travail, 8¢ éd., LGDJ, 2022, n° 426,
p. 372 : « Cette derniéere est ainsi devenue [’outil de référence s’agissant des informations réguliéres
dont le comité social et économique doit étre destinataire pour exercer pleinement le role que le
législateur lui confie ».
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stratégiques de ’entreprise*®’, elle a été étendue aux autres consultations récurrentes*”,

ainsi qu’aux ¢léments d’information transmis de manicre récurrente au comité social
et économique*®!. Désormais, un accord collectif peut prévoir que la base de données
sera le support informationnel des consultations ponctuelles*?, a rebours de la position

originelle des partenaires sociaux*?. La base de données économiques, sociales et

494

environnementales est devenue la « pierre angulaire »** de 1’information du comité

5

social et économique*”>. Les aménagements conventionnels possibles vont en ce

sens**®. La base de données répond a un impératif : I’exercice utile des attributions du
comité social et économique®’. Elle doit étre fonctionnelle, et les informations y

8

figurant, accessibles®®. Or, le glissement d’une base de données a une base

documentaire s’est produit (I), et participe a mettre au jour des conditions temporelles

49 C. trav., art. L. 2323-7-1, al. 3, anc. : « La base de données (...) est le support de préparation de
cette consultation » ; ANI du 11 janv. 2013 pour un nouveau modele économique et social au service
de la compétitivité des entreprises et de la sécurisation de 1’emploi et des parcours professionnels des
salariés, art. 12, § 1 : « Elle est le support de la préparation par l’employeur de la consultation des
institutions représentatives du personnel sur les options stratégiques de [’entreprise et sur leurs
conséquences ».

490 C. trav., art. L. 2312-18, al. 1 ; C. trav., art. R. 2312-7 : « La base de données (...) permet la mise a
disposition des informations nécessaires aux trois consultations récurrentes ».

W1 C. trav., art. L. 2312-18, al. 2.

492 C. trav., art. L. 2312-21, al. 3.

493 ANI du 11 janv. 2013 pour un nouveau modéle économique et social au service de la compétitivité
des entreprises et de la sécurisation de I’emploi et des parcours professionnels des salariés, art. 12, § 1
: « Elle ne se substitue pas aux informations données aux élus et aux représentants syndicaux en vue
de leur consultation sur des événements ponctuels ». L’administration adoptait la position des
signataires de I’ANI (v. Circ. DGT n° 2014-1, 18 mars 2014, Fiche 1, pt. 1.1 : « Les informations
transmises de maniere ponctuelle au comité d’entreprise (par exemple, le plan de sauvegarde de
[ 'emploi) n’ont pas a étre mises a disposition dans la base de données économiques et sociales »).

494 S, SERENO, « Les accords sur I’information-consultation du comité social et économique », Dr. soc.
2019. 402.

495 A. LAURENS, « Base de données économiques et sociales et consultation du comité d’entreprise sur
les orientations stratégiques », JCP S 2015. 1340 : « Au-dela de son réle initial de support de
l’obligation de consultation sur les orientations stratégiques, la BDES est amenée a devenir le
receptacle de [’ensemble des informations transmises de maniére périodique au comité d’entreprise ;
elle a vocation a s’y substituer ».

496 S. GUEDES DA COSTA & C. MICHAUD, « La BDES apreés I’ordonnance n°® 2017-1386 du 22 septembre
2017 », JCP S 2018. 1170 ; S. BEAL & M. MARGUERITE, « Le comité social et économique :
attributions », JCP S 2017. 1587 ; S. SERENO, « Les accords sur 1’information-consultation du comité
social et économique », Dr. soc. 2019. 402 : « Une grande latitude est donnée aux partenaires sociaux
pour reconfigurer la base et ainsi déterminer les informations utiles au regard des spécificités de
chaque entreprise ».

97 C. trav., art. L. 2312-21, al. 4 : « L’organisation, [’architecture, le contenu et les modalités de
fonctionnement de la base de données sont tels qu’ils permettent au comité social et économique et, le
cas échéant, aux délégués syndicaux d’exercer utilement leurs compétences ».

498 Circ. DGT n° 2014-1, 18 mars 2014, Fiche 1, pt. 1.2 : « la constitution de la base de données
économiques et sociales vise notamment a présenter de maniere plus intelligible, simple et dynamique
les informations transmises de maniére récurrente aux élus du comité d’entreprise ».
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d’étude de I’information impropres a une consultation de qualit¢ du comité social et

é¢conomique (II).

I. Le glissement d’une base de données a une base documentaire

62. Un dévoiement de la fonction originelle de la base. La base est originellement
congue comme une base de données et non comme une base documentaire®®. La
distinction repose sur I’accessibilité des ¢éléments y figurant. Les données émergent a
partir du traitement de documents et reposent sur un principe d’exploitation
immédiate’®. A I’inverse, les documents comportent des données brutes qui n’ont pas
fait I’objet d’un traitement : ces données brutes sont exploitables de fagon médiate. Or,
I’objectif de la base était de faciliter la compréhension des informations par les élus du

comité social et économique®®!. Lorsqu’elle recéle davantage de documents que de

499 CERCLE MAURICE COHEN, « La réalité de la BDES : résultats d’une enquéte menée par le Cercle
Maurice Cohen », RDT 2019. 428 : « La BDES doit étre une véritable base de données et non une base
documentaire » ; N. FLEURY, K. GUILLAS-CAVAN & F. LERAIS, « Dialogue social sur la stratégie de
I’entreprise : éléments de bilan et perspectives », Revue de ['IRES 2018, n° 94, p. 115, spéc. p. 129 :
« On est loin de [’ambition des promoteurs de la BDES, qui imaginaient cet outil comme une véritable
base de données et non de documents ; données auxquelles les élus pourraient accéder par eux-mémes
au moyen d’'une sorte de moteur de recherche ».

500 Le modele de base de données unique a adapter par la négociation aux spécificités de chaque
entreprise, ¢laboré par le syndicat CFDT, satisfaisait ce principe d’exploitation immédiate de données.
501 1.a base de données économiques, sociales et environnementales devait permettre de « présenter, en
la synthétisant, ['importante documentation remise au comité social et économique pour faciliter sa
compréhension par les représentants du personnel » (M. COHEN & L. MILET, Le droit des comités
sociaux et économiques et des comités de groupe, 18° éd., LGDIJ, 2023, n° 853, p. 654) ; Circ. DGT n°
2014-1, 18 mars 2014, Fiche 2, pt. 2 : « La base de données économiques et sociales (...) est un élément
essentiel congu par les partenaires sociaux signataires de I’ANI pour faciliter [’exploitation et
[’appropriation par les élus des informations ».
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données®*, sa finalité est détournée>®. Le constat est réguliérement fait>%¢, Véritable
puits sans fond>®, la base est parfois devenue une « base documentaire avec des
fichiers peu exploitables »°°. Le support de référence de I’information du comité social

7

et économique est « volumineux, rigide, difficile a exploiter »° pour celui-ci,

contrairement a la fonction originelle qui lui était assignée’%s.

63. Une présomption d’information critiquable. Malgré cela, une présomption
d’information du comité social et économique est tirée de la mise a disposition par
I’employeur sur la base de données de I’information a remettre au comité>”. Deux
conditions doivent toutefois étre remplies : I’information doit étre mise a jour et
accompagnée d’éléments d’analyse ou d’explication®'?. Les textes réglementaires du
code du travail relatifs a la base de données précisent que ces conditions s’appliquent

tSll

lorsque ledit code le prévoit'’. Mais le code du travail ne prévoit rien de tel, de sorte

502 En atteste une étude réalisée auprés de plus de 800 élus siégeant au sein d’institutions représentatives
du personnel mises en place dans des entreprises de toutes tailles couvrant au total 2,6 millions de
salariés. Selon cette étude, appréhender 1’information délivrée dans la base de données économiques,
sociales et environnementales « suppose une recherche de données dans des documents » pour prés de
60% des ¢élus interrogés. La base est constituée de « données directement exploitables » que dans pres
de 30% des cas (v. CERCLE MAURICE COHEN, « La réalité de la BDES : résultats d’une enquéte menée
par le Cercle Maurice Cohen », RDT 2019. 428).

303 S, BEROUD, K. GUILLAS-CAVAN & C. VINCENT, « “Les CE sont morts, vivent les CSE” ? Retour sur
soixante-dix ans d’une institution centrale dans le systéme de relations professionnelles », Revue de
[’IRES 2018, n°® 94, p. 3, spéc. p. 21.

S04 [RES, Evolution des comités d’entreprise : effets et usages des nouveaux outils de consultation issus
de la Loi de Sécurisation de I’Emploi (LSE), Rapport, 2016, p. 126 ; Y. STRUILLOU & A. COURY, « Les
acteurs ont la main pour définir des dispositifs correspondant a leurs attentes et a leurs besoins », SSL
2014, n° 1636, p. 3 : « Il y a bien évidemment des degrés de maturation différents selon les entreprises.
Certaines ont mis en place des systémes de simple gestion documentaire » (nous soulignons).

505 E. RICHARD, « La loi Sécurisation de [’emploi instaure-t-elle de “nouveaux droits collectifs” ? », Dr.
ouvr. 2013. 530.

506 M. COHEN & L. MILET, Le droit des comités sociaux et économiques et des comités de groupe, 18°
éd., LGDJ, 2023, n°® 853, p. 654.

507 S. SERENO, « Les accords sur I’information-consultation du comité social et économique », Dr. soc.
2019. 402.

508 Etude d’impact, Projet de loi d’habilitation a prendre par ordonnances les mesures pour le
renforcement du dialogue social, 27 juin 2017, p. 14 : « Il en résulte que ce document, alors qu’il
pourrait utilement nourrir les consultations et négociations, est souvent vécu comme un exercice formel
et une obligation contraignante, lourde, dont les représentants du personnel eux-mémes peinent a se
saisir pour analyser et interpréter les données tres volumineuses dont ils disposent ».

309 C. trav., art. R. 2312-14.

S10.C, trav., art. R. 2312-14.

SILC. trav., art. R. 2312-11, al. 2 : « Les éléments d’information sont réguliérement mis @ jour, au moins
dans le respect des périodicités prévues par le présent code» ; C. trav., art. R. 2312-14, 2° :
« L’employeur met a disposition des membres du comité social et économique les éléments d’analyse
ou d’explication lorsqu’ils sont prévus par le présent code ».
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que D’expression apparait superfétatoire. Une approche finaliste de 1’information du

512

comité social et économique doit &tre adoptée’'~, car la base est le support d’une

information utile’!3. L’information brute, sans éléments d’analyse ou d’explication,

n’apparait pas suffisante a satisfaire cette exigence>!#

. L’intégration de 1’information
dans la « bureaucratique »'> base de données ne suffit pas si le comité social et
économique est impuissant a en évaluer la portée®!®. L’appropriation de I’information

¥ n’est pas loin®!",

documentaire reléve de la gageure®'’. La « chimere digitale »°!
L’information économique pouvant étre obscure, l’employeur doit éclaircir
I’information mise a disposition, méme si le code du travail ne le mentionne pas

expressément®?’, L’appauvrissement de I’information du comité social et économique

512, BROTONS, « Quelle place pour la BDES dans le contentieux des PSE ? », note ss. CAA Versailles,
9 févr. 2021, n° 20VE02948, SSL 2021, n° 1942, p. 11.

S13.C. trav., art. L. 2312-21, al. 4 et R. 2312-12.

514 Circ. DGT n° 2014-1, 18 mars 2014, Fiche 1, pt. 1.1 : « si d’autres informations complémentaires
s’ averent utiles a la consultation sur les orientations stratégiques, elles sont mises a disposition dans
la base de données » ; Comp. E. RICHARD, « La loi Sécurisation de [’emploi instaure-t-elle de
“nouveaux droits collectifs” ? », Dr. ouvr. 2013. 530 : « Encore une fois, la loi instaure une
présomption : indépendamment du type d’informations qui figurent effectivement dans la base de
données, de leur caractére plus ou moins pertinent et exploitable, le comité sera réputé informé » ;
Contra F. JOUBERT, La consultation du comité d’entreprise, Thése, Lyon 2, 2011, n°® 312, p. 212 :
« ’employeur livre au comité d’entreprise des données brutes que celui-ci collecte. Il n’a pas a lui
communiquer un savoir spécifique (...), mais une matiére brute que le comité d’entreprise devra
analyser, organiser et systématiser pour se forger un avis sur la pertinence du projet de I’employeur ».
515 P, RozEC, « Données économiques et responsabilité. Répression (dé)passée et responsabilisation
pratique », JCP § 2020. 2031.

516 G. BORENFREUND, « Le comité d’entreprise : nouveaux enjeux », RDT 2015. 17.

517 B. TEYSSIE, Droit du travail. Relations collectives, 13° éd., LexisNexis, 2023, n° 833, p. 379 : « la
base constituée risque de devenir, en pratique, difficilement utilisable par le représentant du personnel
qui n’est pas familier des données qui y sont portées (et ne [’est peut-étre méme pas de l’espace
informatique dans lequel il est censé “naviguer”) ».

SI8 IRES, Evolution des comités d’entreprise : effets et usages des nouveaux outils de consultation issus
de la Loi de Sécurisation de I’Emploi (LSE), Rapport, 2016, p. 125.

519V, DROCHON, Le recours a des experts par les instances de représentation du personnel, LexisNexis,
2017,1n° 347, p. 210 : « La précision des informations n’est pas de nature a améliorer la compréhension
du comité d’entreprise, abreuvé de données chiffrées commentées dans un langage inaccessible,
confronté a la difficulté d’assimilation née du caractere rétrospectif des documents comptables et aux
éventuelles lacunes pédagogiques de la direction. L’articulation des informations et, par voie de
conséquence, leur analyse sont rendues impossibles ».

520 CERCLE MAURICE COHEN, « La réalité de la BDES : résultats d’une enquéte menée par le Cercle
Maurice Cohen », RDT 2019. 428.
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depuis ’entrée en vigueur de la base de données le justifie, tout comme la confusion

des temps d’information et de consultation®?!,

I1. Une confusion des temps d’information et de consultation

64. Déperdition et confusion. Les difficultés s’accroissent lorsqu’il s’agit, pour le
comité social et économique, d’appréhender l’information. Auparavant recue de
I’employeur, elle doit désormais étre trouvée par le comité social et économique dans
la base de données®?. La logique est inversée. Hier, les élus du comité social et

économique recevaient les informations en main propre de I’employeur ; aujourd’hui,

523 524

ils doivent chercher I’information dans la base de données>*>. Outre le temps perdu~=,
un risque de déperdition d’informations n’est pas a écarter’®. Le risque est d’autant
plus grand que D’appréhension de I’information sur la base de données est
temporellement contrainte par une confusion des temps. Le temps de 1’information se

confond avec le temps de la consultation®?. Les temps de la réception de I’information,

521 En atteste une étude réalisée auprés de plus de 800 élus siégeant au sein d’institutions représentatives
du personnel mises en place dans des entreprises de toutes tailles couvrant au total 2,6 millions de
salariés. Selon cette étude, ’acceés a ’information depuis 1’introduction de la base de données est
« inchangé » pour pres de 46% des élus interrogés et « moins bon » pour pres de 43% d’entre eux. Pour
pres de 85% des ¢lus interrogés, I’information n’est ni plus compléte ni de meilleure qualité depuis
I’entrée en vigueur de la base de données (v. CERCLE MAURICE COHEN, « La réalité de la BDES :
résultats d’une enquéte menée par le Cercle Maurice Cohen », RDT 2019. 428) ; Adde S. BEROUD, K.
GUILLAS-CAVAN & C. VINCENT, « “Les CE sont morts, vivent les CSE” ? Retour sur soixante-dix ans
d’une institution centrale dans le systéme de relations professionnelles », Revue de I’IRES 2018, n° 94,
p. 3, spéc. p. 21 : « les difficultés d’appropriation des données économiques par les élus, préexistantes
a la création de la BDES, sont renforcées par la nature de [’outil » (nous soulignons).

522 L. MILET, « L’encadrement de la procédure d’information-consultation du comité d’entreprise », Dr.
ouvr. 2014. 470 : « d’une information regue, on passe (...) a une information qu’il faut trouver ».

523 M. COHEN & L. MILET, Le droit des comités sociaux et économiques et des comités de groupe, 14°
éd., LGDJ, 2019, n° 1198, p. 667 : « La mise en place de la BDES inverse la logique antérieure : c’est
aux élus d’aller chercher l’information alors qu’auparavant elle devait leur étre remise périodiquement
en fonction de [’objet de la consultation a venir ».

524 L. MILET, « L’encadrement de la procédure d’information-consultation du comité d’entreprise », Dr.
ouvr. 2014. 470 : « a la différence des informations remises en main propre, qui sont immédiatement
consultables, les élus devront aller chercher sur la base de données les informations dont on les aura
informés qu’elles sont disponibles ».

55 M. COHEN & L. MILET, Le droit des comités sociaux et économiques et des comités de groupe, 14°
éd., LGDJ, 2019, n°® 1198, p. 667.

526 M. COHEN & L. MILET, Le droit des comités sociaux et économiques et des comités de groupe, 18°
éd., LGDJ, 2023, n°® 999, p. 757 : « a la différence des informations remises en main propre qui sont
immédiatement consultables, les élus doivent aller chercher sur la base de données les informations
lorsque ’employeur les a informés qu’elles sont disponibles. On passe donc dans cette hypotheése d’une
information regue a une information qu’il faut trouver ».
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de son traitement et de son analyse, sont fondus dans le délai de consultation du comité

social et économique®?’

. Le délai de compréhension de I’information en est réduit
d’autant, ce qui peut altérer ’effet utile de la consultation®?®. Les accords collectifs
prévoyant un délai entre la remise de I’information et le point de départ du délai de
consultation sont salutaires, car ils permettent de restaurer un temps d’information

distinct du temps de la consultation du comité social et économique’%.

65. Conclusion de paragraphe. Les contraintes matérielles d’acces a I’information
s’expliquent principalement par un dévoiement de la fonction originelle de la base de
données économiques, sociales et environnementales, laquelle s’apparente davantage a
un recueil documentaire numérique qu’a un support fonctionnel de données tourné vers
I’effet utile de la consultation du comité social et économique. L’appropriation de
I’information par le comité social et économique est d’autant plus compromise que la
recherche de I’information dans la base de données ne suspend pas le délai de
consultation du comité. L’effet utile de la consultation n’en sort pas indemne. Le

recours a I’expertise permet toutefois de minorer partiellement ces difficultés.

§2. Les contreparties intellectuelles

66. En réduisant ’asymétrie d’information qui existe entre I’employeur et le comité
social et économique, 1I’expertise est une composante de la participation du second (I).
Elle permet aussi d’élargir le champ de I’information dont le comité social et

¢conomique dispose (II).

527 L. MILET, « L’encadrement de la procédure d’information-consultation du comité d’entreprise », Dr.
ouvr. 2014. 470.

528 M. COHEN & L. MILET, Le droit des comités sociaux et économiques et des comités de groupe, 18°
éd., LGDJ, 2023, n°® 999, p. 757 : « le temps consacré a l’étude de l’information est amputé d’autant,
ce qui par ricochet atteint le caractere utile de la consultation ».

52 Faire courir le délai de consultation & compter de la premiére réunion du comité social et économique
s’inscrit dans la méme logique si les informations sont remises avant celle-ci (v. en ce sens, PAGES
JAUNES SA, Accord collectif relatif & la mise en place du comité social et économique au sein de la
société PagesJaunes SA, 2019, art. 2.1.2 : « Les délais d’information consultation courent a compter
de la premiere réunion suivant la remise des documents »).
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I. Une composante de la participation

67. Une asymétrie d’information contrebalancée. « Moyen de controle et
instrument de connaissance, thérapeutique sociale et instrument pédagogique »>°,
I’expertise représente une contrepartie intellectuelle aux contraintes matérielles
rencontrées par le comité social et économique®!. Elle est un « élément central »>* de
sa participation aux décisions économiques de I’entreprise*3. Les experts sont devenus

534

des acteurs incontournables dans la vie du comité social et économique”>*. D’un certain

point de vue, le comité social et économique peut lui-méme étre qualifié d’expert>*.
Mais il ne peut appréhender le « flot d’informations économiques »>*¢ dont il est le

destinataire>’. 1l peut faire appel a trois types d’experts pour l’assister : I’expert

330 P. CaAM, « Le droit a la lumiére ou les ambivalences du savoir », Travail et Emploi 1990, n° 43, p.
9.

531 B, TEYSSIE, « Le recours a un expert-comptable par le comité social et économique », JCP S 2021.
1072. Pour une perspective sociologique et historique, v. P. CRISTOFALO, Syndicalisme et expertise. La
structuration d’un milieu de I’expertise au service des représentants du personnel (de 1945 a nos jours),
Thése, Paris X, 2011.

332 P.-Y. VERKINDT, « Quelle place pour ’expertise et les experts dans la représentation du personnel
apres les réformes de 1’automne 2017 et du printemps 2018 ? », RJS 2018. 847 : « [’acces de la
représentation du personnel a la connaissance et a la maitrise des informations qui lui sont données
constitue un élément central du droit de la collectivité de travail de participer aux décisions qui la
concernent au premier chef ».

533 Au-dela de Iassise constitutionnelle, le droit européen fonde aussi le recours a I’expertise pour les
représentants du personnel, au moins de maniére implicite (en ce sens, v. Dir. 2002/14/CE du Parlement
européen et du Conseil du 11 mars 2002 établissant un cadre général relatif a I’information et la
consultation des travailleurs dans la Communauté européenne, art. 1, § 2, JOUE n° L. 080, 23 mars
2002, p. 0029).

534 N. BOUFFIER & P. LAGESSE, « La montée en puissance de ’expertise du comité d’entreprise », Dr.
soc. 2013. 126. Sur la multiplication des cas de recours a 1’expertise, v. V. PIcCOLI, « Le régime de
I’expertise aprés les ordonnances du 22 septembre 2017 », JCP S 2017. 1354 : « Ces derniéres années,
le législateur n’avait eu de cesse de déceler de nouvelles situations dans lesquelles les représentants
du personnel pouvaient avoir besoin de [’assistance d 'un expert pour exercer leurs missions, associant
I’expertise a chaque nouvelle mesure prise en faveur du dialogue social. Entre juin 2013 et aotit 2015,
huit nouveaux cas de recours ont ainsi été créés ».

535V, DROCHON, Le recours a des experts par les instances de représentation du personnel, LexisNexis,
2017, n° 22, p. 18 : « les instances qu’il assiste sont considérées, a titre principal, comme expertes. Ce
statut découle tant de la qualité de salarié de leurs membres que de la mise en cuvre des procédures
d’information et de consultation au sein de [’entreprise et des nombreux moyens que la loi alloue aux
élus pour [’exercice de leurs missions » ; M. CARON, L expertise en droit social, ¢éd. ANRT, 2008, p.
82 ets.

536V, DROCHON, Le recours a des experts par les instances de représentation du personnel, LexisNexis,
2017, n° 109, p. 61.

337 P. FERRACCI, « L’expertise et le conseil aux représentants du personnel et aux syndicats revus par
les ordonnances », SSL 2017, n° 1790, p. 82 : « s’ils sont ainsi souvent les meilleurs experts du travail,
ils n’ont pas toujours toutes les compétences requises pour la compréhension des projets qui leur sont
SOUMIS ».
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habilité, I’expert libre, et I’expert-comptable®®. L’expert habilité intervient dans des
matiéres étrangéres aux décisions économiques®3®. Comme son nom I’indique, I’expert
libre est librement choisi par le comité, selon ses besoins>*’. L expert-comptable doit
davantage retenir 1’attention. Sa principale mission est historiquement I’examen annuel
des comptes®*!. Mais son expertise ponctuelle est en expansion®#?, Elle sert I’expression
des intéréts des salariés dont le comité social et économique a la charge®?. C’est
pourquoi, entraver 1’expert-comptable mandaté par le comité social et économique
revient a entraver le comité lui-méme>* : la jurisprudence est classique®®. Outre son
intervention pour les consultations récurrentes du comité social et économique,
I’expert-comptable intervient en cas d’opérations de concentration, d’alerte
¢conomique, de licenciement collectif pour motif économique et d’offre publique
d’acquisition®#, Dans ces hypothéses, 1’expert-comptable joue un « réle clé »**" dans

I’examen des informations dont dispose le comité social et économique®®®. 1l favorise

338 P, LOKIEC, Droit du travail, 2° éd., PUF, coll. Thémis, 2022, n° 883, p. 880.

5% C. trav., art. L. 2315-94. Sur cet expert, v. B. TEYSSIE, « L’expert habilité du comité social et
économique », JCP S 2021. 1040.

340 C. trav., art. L. 2315-81.

541 R, VATINET, « Les experts du comité d’entreprise », JCP S 2015. 1166.

542 D. BOULMIER, « Les experts-comptables du comité d’entreprise : état des lieux », Dr. soc. 2014.
745.

543 V. DROCHON, Le recours a des experts par les instances de représentation du personnel, LexisNexis,
2017, n® 342, p. 207. Le comité fait appel a I’expert pour que « [’information qui lui est transmise par
le chef d’entreprise soit comprise et correctement interprétée, pour apprecier la situation de
[’entreprise, pour donner un avis en connaissance de cause » (M. CARON, L expertise en droit social,
éd. ANRT, 2008, p. 185).

5% M. COHEN & L. MILET, Le droit des comités sociaux et économiques et des comités de groupe, 18°
éd., LGDJ, 2023, n°® 1220, p. 896.

345 Cass. crim., 13 févr. 1990, n° 89-81.592, Dr. soc. 1991. 47, obs. M. Cohen ; Cass. crim., 9 nov.
2004, n° 03-83.683, SSL 2004, n° 1194, p. 15 ; Cah. soc. 2005, n°® 169, p. 182, note F.-J. Pansier.

546 C. trav., art. L. 2315-87 a L. 2315-92.

547 P, LOKIEC, Droit du travail, 2° éd., PUF, coll. Thémis, 2022, n° 884, p. 881.

548 Sans les expertises, « ['information pourrait n’étre qu’une accumulation de données purement
factuelles et la consultation pourrait étre purement artificielle » (F. FAVENNEC-HERY, P.-Y. VERKINDT
& G. DUCHANGE, Droit du travail, 8° éd., LGDJ, 2022, n° 448, p. 388).
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sa compréhension de I’information®*. L’inaccessible est rendu accessible®? ;

I’asymétrie d’information entre I’employeur et le comité social et économique est
partiellement gommée®!. L expertise devient une « condition de [’effectivité du droit
des salariés a la participation »2. Elle est autant un moyen d’exercice de la
participation du comité social et économique qu’une garantie de celle-ci®>. Mais

I’expertise a un coft.

5% P, RODIERE, « Rapport frangais », in Les groupements, Travaux de 1’ Association Henri Capitant, t.
XLV, Litec, 1994, p. 549 : « Expertise sonne ici avec la méme signification qu’ailleurs ; chargé
d’éclairer ['autre - le comité d’entreprise - a partir d’un savoir que celui-ci ne posséde pas, [’expert
occupe une position de force. Il doit aider le comité d’entreprise a formuler un avis éclairé et s’il ne
dicte pas proprement cet avis, il pesera néanmoins beaucoup sur son orientation » ; E. PESKINE & C.
WOLMARK, Droit du travail, 16° éd., Dalloz, coll. Hypercours, 2023, n°® 1253, p. 755 : « Une telle
compréhension peut dans le meilleur des cas influencer la décision de [’employeur, et a tout le moins
aider le comité social et économique a rendre des avis pertinents » ; M. COHEN & L. MILET, Le droit
des comités sociaux et économiques et des comités de groupe, 18° éd., LGDJ, 2023, n°® 1189, p. 875.
530 G. LYON-CAEN, « Les nouvelles attributions du comité d’entreprise. Bilan, perspectives », Dr. soc.
1977. 1 : « L’importance du role que peut jouer I’expert comptable est assez évidente, surtout si l’on
tient compte du manque de formation économique souvent constaté chez les élus. Il peut, en effet,
apporter une aide fort utile tant dans la formulation des besoins d’information (les élus ne connaissant
bien ni la structure ni la signification exacte des documents qui doivent leur étre communiqués) que
dans le traitement de cette information visant a la traduire dans un langage mieux adapté » ; K.
GUILLAS-CAVAN & M. KAHMANN, « L’expert auprés des comités d’entreprise, acteur oublié des
relations professionnelles », Revue de [’IRES 2018, n°® 95, p. 155, spéc. p. 161.

551 A, SUPIOT, « Actualité de Durkheim. Notes sur le néo-corporatisme en France », Droit et société
1987, n° 6, p. 177 : « Instruire et éduquer sont les deux faces indissociables de la mission de ces experts
:instruire en faisant partager un savoir “objectif” sur [’entreprise, et par la-méme éduquer, en insérant
I’employeur et les représentants des salariés dans un cadre commun de références économiques et
techniques » ; C. LACOURCELLE, « Les experts aupres des CE, béte noire des employeurs ? », Entreprise
& Carrieres 2009, n° 941, p. 14 : « ce spécialiste vient informer les élus et combler ainsi un déficit de
connaissances ».

332 F, FAVENNEC-HERY, P.-Y. VERKINDT & G. DUCHANGE, Droit du travail, 8° éd., LGDJ, 2022, n°® 448,
p. 388 ; P.-Y. VERKINDT, « Quelle place pour 1’expertise et les experts dans la représentation du
personnel apres les réformes de 1’automne 2017 et du printemps 2018 ? », RJS 2018. 847 : « L expertise
v apparait alors comme la condition d’une consultation et d’un avis utiles et circonstanciés » ; K.
GUILLAS-CAVAN & M. KAHMANN, « L’expert auprés des comités d’entreprise, acteur oublié des
relations professionnelles », Revue de I’IRES 2018, n°® 95, p. 155, spéc. p. 158 : «[’expertise
économique est progressivement devenue consubstantielle a [’exercice des droits d’information-
consultation du comité d’entreprise ».

553 S. MRAOUAHI, « L’expert du CSE », Dr. ouvr. 2020. 617 ; P.-Y. VERKINDT, « Quelle place pour
I’expertise et les experts dans la représentation du personnel aprés les réformes de 1’automne 2017 et
du printemps 2018 ? », RJS 2018. 847 : « L’expert, par le décodage des informations descendantes
émanant de la direction et ’expression rationalisée de I’information montant en provenance du travail
tel qu’il se fait, me parait étre une piéce essentielle de la complétude du principe constitutionnel de
participation ».
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68. Le financement de I’expertise : une responsabilisation de la représentation.

4554

La prise en charge des frais d’expertise a évolué®*. Hors expertise libre>*>, aucune

imputation sur le budget de fonctionnement du comité social et économique n’avait

6

traditionnellement lieu™®. Ce principe a été écorné>’. La responsabilisation des

représentants du personnel était recherchée>®®. Réguler le marché de 1’expertise 1’était

aussi>>?

. Pour un auteur, I’'impact financier de I’expertise devait faire méditer le comité
social et économique sur le recours a celle-ci*®’. C’est pourquoi, le cofinancement de
I’expertise est devenu le principe®®!. Le colt de I’expertise devient partagé entre
I’employeur et le comité social et économique dans nombre d’hypothéses®*2. Dans sa
premicre version, le dispositif législatif excluait de fait certains comités du recours a

564

I’expertise®®, faute de moyens financiers®**. A la responsabilisation des comités

sociaux et économiques succédait la suppression de 1’expertise pour certains d’entre

554V, DROCHON, Le recours a des experts par les instances de représentation du personnel, LexisNexis,
2017, n° 495, p. 301 et s.

535 C. trav., art. L. 2315-81 : « le comité social et économique peut faire appel a tout type d’expertise
rémunérée par ses soins pour la préparation de ses travaux ».

556 G. LOISEAU, P. LOKIEC, L. PECAUT-RIVOLIER & P.-Y. VERKINDT, Droit de la représentation du
personnel, 1° éd., Dalloz, 2018, n° 553.41, p. 949 : « la tradition frangaise était, jusqu’a une date
récente, celle de la prise en charge intégrale de la rémunération de [’expert par l’entreprise ».

557 E. PESKINE & C. WOLMARK, Droit du travail, 16° éd., Dalloz, coll. Hypercours, 2023, n° 1254, p.
755.

338 Cons. const., 21 mars 2018, n° 2018-761 DC, consid. 65, D. 2018. 2203, obs. P. Lokiec ; RDT 2018.
666, obs. V. Champeil-Desplats ; Cah. soc. 2018, 1n° 306, p. 184 ; JCP §2018. 1181, note C.-A. Célénice
; SSL 2018, n° 1809, p. 2, obs. M. Caro : « En adoptant ces dispositions, le législateur a entendu
souligner la responsabilité du comité social et économique en matiére de recours a [’expertise » ; V.
PiccoLl, « Le régime de ’expertise apres les ordonnances du 22 septembre 2017 », JCP S 2017. 1354.
559 Rapport au Président de la République, Ord. n° 2017-1386 du 22 sept. 2017 relative a la nouvelle
organisation du dialogue social et économique dans I’entreprise et favorisant l’exercice et la
valorisation des responsabilités syndicales, JORF n° 0223, 23 sept. 2017, texte n° 30.

560 B, TEYSSIE, Droit du travail. Relations collectives, 13° éd., LexisNexis, 2023, n° 899, p. 414 ; B.
TEYSSIE, « Le recours a un expert-comptable par le comité social et économique », JCP S 2021. 1072
: « Assumer la charge financiere attachée a l’intervention d’un expert incite toujours a réfléchir a sa
pertinence ».

36! F. FAVENNEC-HERY, P.-Y. VERKINDT & G. DUCHANGE, Droit du travail, 8° éd., LGDJ, 2022, n°® 454,
p. 391.

362 C. trav., art. L. 2315-80, 2°.

363 C. trav., art. L. 2315-80, anc.

564 M. VERICEL, « Pour une participation authentique des salariés a la vie de ’entreprise », Dr. soc.
2018. 924 : « étant donné la faiblesse des budgets des comités dans les entreprises d’une centaine de
salaries, le risque est important que ces instances soient, en pratique, privées de la possibilité de
recourir a l’expertise » ; E. BLEDNIAK, « Le CSE : la lettre n’honore pas les promesses », SSL 2017, n°
1782, p. 11 : « Pour tous ceux dont la taille est trop petite, la quote-part du coiit d’expertise ne pourra
pas étre financée » ; Adde M. VERICEL, « Le comité social et économique et I’urgence », RJS 2020.
879.

-84 -



SSAS MIGEON Christophe | Thése de doctorat | Juillet 2023

eux®, La constitutionnalité du texte au regard des principes de participation et
d’égalité devant la loi était douteuse®S. Le législateur a donc modifié la 10i°% : lorsque
le budget de fonctionnement du comité social et économique est insuffisant pour
couvrir le colit de I’expertise, la prise en charge de I’employeur est désormais totale8,
L’¢largissement du champ de I’information du comité social et économique au travers

de I’expertise est préservé.

I1. Un outil d’¢élargissement du champ de ’information

69. Un accés renforcé a Pinformation. Le choix du législateur de permettre au

comité social et économique de recourir a un expert-comptable est singulier>®. Il s’agit

365 P. FERRACCI, « L’expertise et le conseil aux représentants du personnel et aux syndicats revus par
les ordonnances », SSL 2017, n°® 1790, p. 82 : « la contrainte du cofinancement, synonyme, dans bien
des cas, de disparition pure et simple ».

566 B, BLEDNIAK, « Le CSE : la lettre n’honore pas les promesses »», SSL 2017, n° 1782, p. 11 : « Cette
situation, a notre sens aberrante, interroge la légalité et la constitutionnalité du texte au regard du
principe d’égalité devant la loi » ; Cons. const., 21 mars 2018, n°® 2018-761 DC, consid. 64, D. 2018.
2203, obs. P. Lokiec ; RDT 2018. 666, obs. V. Champeil-Desplats ; Cah. soc. 2018, n° 306, p. 184 ;
JCP § 2018. 1181, note C.-A. Célénice ; SSL 2018, n° 1809, p. 2, obs. M. Caro : « Les requérants
soutiennent que ces dispositions, en ce qu’elles instituent un dispositif de cofinancement par le comité
social et économique, dont les modalités seraient insuffisamment précises, méconnaitraient les
exigences constitutionnelles de participation des travailleurs ainsi que de protection de la santé. Elles
contreviendraient également au principe d’égalité devant la loi, au détriment des comités sociaux et
économiques dont le budget est modeste » (nous soulignons).

567 L. n° 2018-217 du 29 mars 2018 ratifiant diverses ordonnances prises sur le fondement de la L. n°
2017-1340 du 15 sept. 2017 d’habilitation a prendre par ordonnances les mesures pour le renforcement
du dialogue social, JORF n° 0076, 31 mars 2018, texte n° 1.

568 Le budget de fonctionnement ne doit pas avoir donné lieu a un transfert d’excédent annuel au budget
destiné aux activités sociales et culturelles au cours des trois années précédentes (C. trav., art. L. 2315-
80, 3°). Un accord peut toujours prévoir une prise en charge intégrale de 1’expertise, par exemple
s’agissant de I’information-consultation relative aux orientations stratégiques (en ce sens, v. ALCATEL-
LUCENT INTERNATIONAL, Accord d’entreprise relatif a la mise en place du comité social et économique
au sein d’Alcatel-Lucent International, 2018, titre 4, art. 1.1 : « Les coiits afférents a l’expertise votée
sont pris en charge intégralement par la Direction »).

569 R. VATINET, Les prérogatives économiques du comité d’entreprise, Thése, Paris I, 1981, n° 342, p.
444 : « le législateur n’a-t-il pas poursuivi un but précis lorsqu’il a choisi de faire assister le comité
d’entreprise par un expert comptable et non par tout conseiller économique de son choix ? La
profession d’expert comptable se trouve étre une profession réglementée et le cadre de cette
reglementation devra donc étre respecté ».
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d’une profession réglementée’’’. Le cadre de la profession doit étre respecté>’!

, ce qui
permet une accessibilité accrue de I’expert-comptable aux documents de I’entreprise’’2.
L’expert-comptable est soumis a une obligation de secret et de discrétion, au méme
titre que les élus du comité social et économique’, a laquelle s’ajoute le secret

574

professionnel tenant a ses fonctions®’*. Le caractére confidentiel des informations

détenues par I’employeur ne peut lui étre opposé®”>. Ses pouvoirs d’investigation sont

376 L’expert-comptable peut accéder aux mémes documents que le

conséquents
commissaire aux comptes®’’. S issi t t les éléments d’ord
ptes’’’. Sa mission porte sur tous les éléments d’ordre
¢économique, financier, social ou environnemental nécessaires a la compréhension des
comptes et a I’appréciation de la situation de 1’entreprise®’®. Il en résulte que 1’expert-
comptable dispose d’un pouvoir d’investigation supérieur a celui du commissaire aux

comptes®”. Il a aussi libre accés dans 1’entreprise pour les besoins de sa mission®, et

S70 L. du 3 avr. 1942 instituant I’ordre des experts-comptables et des comptables agréés et réglementant
les titres et les professions d’expert-comptable et de comptable agréé, JORF n° 0093, 18 avr. 1942, p.
1473. Sur la naissance de la profession, v. J.-G. DEGOS, « Les années sombres de 1’Ordre des experts-
comptables : quelques textes oubliés », in L entreprise, le chiffre et le droit, Bordeaux, J.-G. Degos &
S. Trébucq, 2005, p. 173.

STV CsOEC, Guide des missions de [’expert-comptable d’assistance au comité d’entreprise, prévues par
la loi et le réglement, Guide pratique, 2014, p. 26 : « Le schéma général du référentiel normatif du
professionnel de I’expertise comptable s applique quel que soit le mode d’exercice de la profession. Ce
cadre de référence définit la nature des différentes missions du professionnel de l’expertise comptable
ainsi que les principes applicables a ces missions ».

572 C. GUILLAUME & B. MOURET, « Les élus de comité d’entreprise : de D’institutionnalisation a la
professionnalisation ? », Revue de I'IRES 2004, n° 44, p. 39 : « Au-dela de [’hétérogénéité des
situations, les apports de ’expertise sont multiples. Elle permet d’obtenir des informations méconnues
et sur un champ plus large (par exemple le groupe), d’avoir une vue globale et de prendre du recul ».
573 C. trav., art. L. 2315-84.

574 D. n° 2012-432 du 30 mars 2012 relatif a ’exercice de ’activité d’expertise comptable, art. 147,
JORF n° 0078, 31 mars 2012, texte n® 37.

575 Cass. soc., 15 déc. 2009, n°® 08-18.228, Bull. civ. V, n° 286 ; D. 2010. 155 ; JCP S 2010. 1085, note
J.-Y. Kerbourc’h ; RJS 2010. 270 ; Gaz. Pal. 2010, n° 79, p. 34, note B. Boubli.

576 E. LAFUMA, Des procédures internes. Contribution a I'étude de la décision de I’employeur en droit
du travail, LGDJ, 2008, n° 130, p. 81 : « Pour se voir bornés par l’objet de sa mission, les pouvoirs
d’investigation reconnus a l’expert n’en demeurent pas moins largement congus » ; P. LOKIEC, Droit
du travail, 2° éd., PUF, coll. Thémis, 2022, n° 886, p. 881.

ST1C. trav., art. L. 2315-90 et L. 2315-93, al. 1 ; Adde C. com., art. L. 823-13 et L. 823-14.

578 C. trav., art. L. 2315-89.

579 1. TARAUD, « Expliquer I’information : la montée en puissance de I’expertise », Dr. soc. 2013. 121
: « Dans les groupes ou en présence de montages financiers caractérisant une imbrication forte entre
plusieurs entreprises au plan économique et financier, la jurisprudence adopte donc une conception
large du pouvoir d’investigation de [’expert, complétée par le mécanisme de la production forcée de
pieces, sous astreinte, de sorte que les moyens d’investigation reconnus a l’expert puissent désormais
dépasser si besoin ceux des commissaires aux comptes, sur lesquels ils étaient a [’origine calqués ».
380 C. trav., art. L. 2315-82.
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peut accéder a la base de données économiques, sociales et environnementales’®!.
L’expert-comptable a connaissance de documents qui sont inconnus du comité social
et économique’®? | qui reste empéché « par les frontiéres juridiques des sociétés »*%.
L’expert-comptable peut demander des informations relatives aux entreprises du
groupe situées a I’étranger lorsque rien n’établit que la société de droit francais ne
pouvait pas les recueillir elle-méme pour les lui communiquer®®*. En cas d’opération
de concentration, il a accés aux documents de toutes les sociétés intéressées par
I’opération®®®. S’il éprouve des difficultés dans I’obtention de ces informations, le
recours au juge des référés lui est ouvert>*. Or, lui seul est compétent pour déterminer
les informations nécessaires a la réalisation de sa mission®®’. Le juge n’a pas ce
pouvoir’®, Les documents sollicités par 1’expert-comptable doivent toutefois rentrer

dans sa mission®®. L’abus de droit est la seule limite>. Cet accés élargi de 1’expert-

81 CsOEC, Guide des missions de [’expert-comptable d’assistance au comité d’entreprise, prévues par
la loi et le reglement, Guide pratique, 2014, p. 35 : « L’expert-comptable sollicité par le comité
d’entreprise utilisera en tant que de besoin les informations contenues dans cette base. L’accés aux
informations utiles a [’expert-comptable dans la mise en ceuvre de sa mission ira naturellement au-dela
du contenu de cette base ».

582 M. COHEN & L. MILET, Le droit des comités sociaux et économiques et des comités de groupe, 18°
éd., LGDJ, 2023, n° 1189, p. 876 : « L’expert-comptable (...) a des pouvoirs d’investigation que n’a
pas le comité. Il a acces a des documents inconnus des représentants du personnel » ; CSOEC, Guide
des missions de [’expert-comptable d’assistance au comité d’entreprise, prévues par la loi et le
reglement, Guide pratique, 2014, p. 36 et s.

583 1. TARAUD, « Expliquer I’information : la montée en puissance de I’expertise », Dr. soc. 2013. 121.
584 Cass. soc., 27 nov. 2001, n° 99-21.903, Bull. civ. V, n° 367 ; RJS 2002. 194 ; D. 2002. 253 ; RTD
com. 2002. 311, obs. C. Champaud & D. Danet ; Dr. soc. 2002. 164, obs. G. Couturier ; Gaz. Pal. 2002,
n® 43, p. 25 ; Cass. soc., 5 févr. 2020, n° 18-24.174, RJDA 2020. 374 ; BJS 2020, n° 5, p. 27, note G.
Auzero.

385 C. trav., art. L. 2315-93, al. 2.

386 Cass. soc., 26 mars 2014, n° 12-26.964, Bull. civ. V, n° 89 ; D. 2014. 2374, obs. P. Lokiec ; RDT
2014. 566, obs. F. Signoretto ; SSL 2014, n° 1628, p. 13, note M. Mourat ; Gaz. Pal. 2014, n° 177, p.
5, note G. Teboul ; BJS 2014, n° 6, p. 378, note J.-F. Barbieéri ; Cah. soc. 2014, n°® 263, p. 306 ; JCP S
2014. 1334, note L. Dauxerre.

87 C. trav., art. R. 2315-45 ; Cass. soc., 13 mai 2014, n°® 12-25.544, Bull. civ. V, n° 113 ; RJS 2014.
575 ; Cah. soc. 2014, n° 264, p. 369 ; BJS 2014, n° 9, p. 499, note T. Granier & A. Bugada ; SSL 2014,
n® 1632, p. 15 ; JCP E 2014. 406 ; Cass. soc., 21 sept. 2016, n° 15-17.658, Bull. civ. V, n° 175 ; RTD
com. 2016. 169, obs. F. Macorig-Venier ; RDS 2017. 378, note F. Petit ; D. 2016. 1935 ; RJS 2016. 787
; BJE 2017, n° 1, p. 43, note A. Donnette-Boissiére ; Gaz. Pal. 2016, n° 35, p. 38 ; Cah. soc. 2016, n°
290, p. 552 ; BJS 2016, n° 12, p. 704, note G. Auzero ; SSL 2016, n° 1738, p. 15 ; JCP S 2016. 1395,
note J.-B. Cottin : « il appartient au seul expert comptable désigné par le comité d’entreprise (...) de
déterminer les documents utiles a l’exercice de sa mission »

88 Cass. soc., 5 mars 2008, n°® 07-12.754, Bull. civ. V, n° 50 ; BJS 2008, n° 11, p. 848, note C. Neau-
Leduc ; Gaz. Pal. 2008, n° 348, p. 29 ; JCP S 2008. 1323, note J.-Y. Kerbourc’h ; SSL 2008, n° 1345,
p. 15.

589 Cass. soc., 14 mars 2018, n° 16-28.502, RJS 2018. 339.

30 G. AUZERO, D. BAUGARD & E. DOCKES, Droit du travail, 36° éd., Dalloz, coll. Précis, 2023, n° 1308,
p- 1700 et s.
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comptable a I’information de 1’entreprise a été critiqué. Une question prioritaire de

constitutionnalité a été posée, mais la Cour de cassation n’y a pas donné suite®!.
s y

70. Le secret professionnel vis-a-vis du comité. Cet acces ¢largi a I’information de
I’entreprise bénéficie au comité social et économique, malgré le secret professionnel
de D’expert-comptable. Contrairement a4 ce qu’indique un auteur’®?, ce secret ne
s’applique pas a 1’égard du comité social et économique, sauf a vider de sa substance

I’assistance de I’expert-comptable. La question se pose eu égard a la nature de la

593

relation avec I’expert-comptable>”>, car le comité social et économique le mandate pour

594

qu’il travaille sur I’affaire d’un tiers, celle de I’employeur>”. Le secret professionnel

des ¢élus du comité social et économique ne s’appliquant que pour les procédés de
fabrication>®, leur seule obligation de discrétion®”® apparait insuffisante a garantir la

t597

confidentialit¢ des informations transmises par [’exper Les obligations de

discrétion et de secret ne sont pas aussi contraignantes®”®. Deux hypothéses sont

1 Cass. soc., 12 sept. 2013, n° 13-12.200 QPC, Bull. civ. V, n° 197 ; D. 2013. 2599, obs. P. Lokiec ;
RJS 2013. 743 ; JCP S 2013. 1424, note L. Dauxerre ; BJS 2013, n° 11, p. 709, note B. Saintourens ;
Cah. soc. 2013, n° 256, p. 420 ; Gaz. Pal. 2013, n° 269, p. 26 ; SSL 2013, n° 1607, p. 6, note L. Pécaut-
Rivolier & Y. Struillou : « les questions posées ne présentent pas un caractére sérieux des lors que
l’article L. 2334-4 du code du travail, tel qu’interprété par la jurisprudence, ne prive pas les parties
d’un recours possible au juge pour contester la nature des documents dont communication est
demandée par [’expert dans le cadre de sa mission et d’une vérification de la nécessite de ces
documents au regard de la mission confiée par le comité d’entreprise ; que s’il ne peut étre demandé
au juge de controler I'utilité concréte de ces documents, ce que seul ’expert est en mesure de faire en
réalisant sa mission, le juge peut sanctionner tout abus de droit caractérisé ; que des lors, la disposition
critiquée n’est pas contraire au droit a un recours effectif devant le juge et a ’article 16 de la
Déclaration des droits de I’homme et du citoyen de 1789 ».

392 J.-E. RAY, « Protéger ’information, aujourd’hui et demain », Dr. soc. 2013. 111.

593 G. AUZERO & L. SAUTONIE-LAGUIONIE, « La situation juridique née du recours & un expert par le
comité social et économique », in Mélanges en I’honneur du Professeur Bernard Teyssié, LexisNexis,
2019, p. 11, spéc. p. 12 : « A I'évidence, la décision du comité social et économique de recourir a un
expert fait naitre une situation pour le moins atypique. Celle-ci est révélée par le fait que tandis qu’une
pluralité de personnes sont intéressées et obligées par ’expertise, cette derniére prend corps dans une
unique relation contractuelle liant l’institution représentative du personnel et [’expert ».

5% N. BOUFFIER & P. LAGESSE, « La montée en puissance de ’expertise du comité d’entreprise », Dr.
soc. 2013. 126 : « La difficulté vient, en effet, de ce que [’expert-comptable est amené ici a travailler
sur ’affaire de quelqu’un (I’employeur) qui n’est pas, a proprement parler, son mandant ».

95 C. trav., art. L. 2315-3, al. 1.

36 C. trav., art. L. 2315-3, al. 2.

597 Contra M. COHEN & L. MILET, Le droit des comités sociaux et économiques et des comités de groupe,
18° ¢éd., LGDJ, 2023, n° 1197, p. 880 : « L expert-comptable ne peut avoir d’obligation de discrétion a
I’égard des membres du comité, a qui il doit rendre compte, lesquels sont d’ailleurs eux-mémes tenus
a la méme obligation de discrétion, dans les conditions légales ».

398 R. VATINET, Les prérogatives économiques du comité d’entreprise, Thése, Paris I, 1981, n° 359, p.
465 ; N. BOUFFIER & P. LAGESSE, « La montée en puissance de 1’expertise du comité d’entreprise »,
Dr. soc. 2013. 126.
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toutefois a distinguer. Lorsque 1’information procede de I’analyse de documents dont
le comité social et économique est destinataire, le secret professionnel de 1’expert-
comptable ne saurait s’appliquer, le comité étant déja informé*>°. En revanche, si le
comité social et économique n’est pas destinataire des documents, il reviendra a
I’expert-comptable de trancher®®. Il semblerait toutefois que I’expert-comptable ne
puisse opposer au comité social et économique le secret professionnel®®!, car celui-ci
n’est pas un tiers au regard de I’expert : il est son client®*?, Des arréts anciens vont en

ce sens®,

71. Des contraintes temporelles rejaillissantes. Cette libert¢ d’investigation de
I’expert-comptable dans ’entreprise contraste avec le temps de I’expertise®*. A défaut
d’accord, I’expert doit rendre son rapport au plus tard quinze jours avant 1’expiration

des délais de consultation du comité social et économique®®. La rapidité est de mise®%®,

399 R. VATINET, Les prérogatives économiques du comité d’entreprise, Thése, Paris I, 1981, n° 359, p.
466 : « Le “secret” appartient aux élus des [’instant ou il est contenu dans les documents qu’ils
regoivent. Les mettre en évidence fait partie de la mission de [’expert ».

600 R, VATINET, « Les experts du comité d’entreprise », JCP § 2015. 1166 : « Un expert-comptable est
tenu par les regles déontologiques propres a sa profession et il est probablement apte a opérer un tri
entre les informations et a présenter ses propres analyses aux élus - étayées par ses investigations
personnelles - sans livrer imprudemment des données qui ne mériteraient pas de [’étre ».

01 B, TEYSSIE, Droit du travail. Relations collectives, 13¢ éd., LexisNexis, 2023, n° 886, p. 409 : « Dans
ses relations avec le comité social et économique, |’expert-comptable, sauf a s exposer a des poursuites
au titre du délit d’entrave, ne saurait se retrancher derriere un quelconque devoir de secret ou de
discrétion pour refuser de répondre a des questions qui relevent du champ d’investigation normal du
comité et entrent dans les limites légales de la mission dont il a été investi » ; CSOEC, Guide des
missions de ’expert-comptable d’assistance au comité d’entreprise, prévues par la loi et le reglement,
Guide pratique, 2014, p. 38 : « L’expert-comptable qui est mandaté par le comité d’entreprise ne peut
pas se retrancher derriere le secret professionnel pour refuser de répondre a des questions de ses
mandants portant sur des aspects qui relévent du champ d’investigation normal du comité
d’entreprise » ; 1. TARAUD, « Expliquer ’information : la montée en puissance de 1’expertise », Dr.
soc. 2013. 121.

602 CsoEC, Guide des missions de [’expert-comptable d’assistance au comité d’entreprise, prévues par
la loi et le reglement, Guide pratique, 2014, p. 33 : « le client est le comité d’entreprise ».

603 Cass. crim., 25 mai 1983, n°® 82-92.280 : « aucune obligation de discrétion ne saurait s’imposer a
[’expert-comptable a [’égard des membres du comité d’entreprise » ; CA Lyon, 31 janv. 1980, n°
08/01260, Rev. soc. 1981. 115, note J. Guyénot : « qu’on ne peut considérer comme des tiers les
membres du comité d’entreprise et que l’expert-comptable qui a mission de les éclairer sur la gestion
de l’entreprise ne saurait donc violer le secret professionnel en leur rendant compte du résultat de ses
investigations ».

604 A défaut d’accord collectif, le recours a I’expertise allonge toutefois le délai de consultation a deux
mois (C. trav., art. R. 2312-6).

605 C. trav., art. R. 2315-47, al. 1. En dehors d’un cas de consultation, ce délai est de deux mois a
compter de la désignation de I’expert (C. trav., art. R. 2315-47, al. 3).

606 Pour un exemple en matiére de licenciement collectif pour motif économique, v. CSOEC, Guide des
missions de ’expert-comptable d’assistance au comité d’entreprise, prévues par la loi et le reglement,
Guide pratique, 2014, p. 50.
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Or, ce cantonnement temporel de ’expertise peut nuire a sa qualité®”’. L expert doit
circonscrire son intervention®®® pour ne pas étre « pris par des délais impossibles »°%°.
Longtemps, les procédés dilatoires ont été dénoncés, I’expert pouvant solliciter de
nouveaux documents de maniére différée pour retarder la cloture de la procédure de
consultation du comité social et économique®!’. Tel n’est plus le cas depuis que
I’encadrement des délais de consultation se répercute sur les délais d’expertise®!!.
L’expertise doit étre réalisée dans le délai de consultation®!? : il y a imbrication des
délais!3. Les demandes de documents complémentaires de I’expert pour 1’exercice de
sa mission sont irrecevables si, au moment ou le juge statue, le délai de consultation

du comité social et économique est expiré®!4,

72. Conclusion de paragraphe. Face aux difficultés matérielles d’acces a

I’information par le comité social et économique, les expertises apparaissent comme

807 S, MRAOUAHI, « L’expert du CSE », Dr. ouvr. 2020. 617 : « prévoir des délais d’expertise trop
contraints ferait nécessairement obstacle aux investigations approfondies du spécialiste désigné,
entravant la qualité et ['utilité de sa mission ».

08 M. COHEN & L. MILET, Le droit des comités sociaux et économiques et des comités de groupe, 18°
éd., LGDJ, 2023, n° 1188, p. 874 : « toutes les expertises légales ont depuis lors été enserrées dans des
délais restreints insusceptibles en principe de dérogation, donc de prolongation, ce qui entrave de facto
les investigations poussées de |’expert ».

0% SYNDEX, Guide des missions d’expertise pour les représentants des salariés, 2018, p. 35.

610 T, TARAUD, « Expliquer I’information : la montée en puissance de I’expertise », Dr. soc. 2013. 121
: « Il n’est pas rare d’entendre les entreprises se plaindre des expertises décidées par leurs comités,
en les concevant comme un frein dans l’avancement de leurs projets et un procédeé dilatoire de la part
des représentants du personnel » ; N. BOUFFIER & P. LAGESSE, « La montée en puissance de I’expertise
du comité d’entreprise », Dr. soc. 2013. 126.

811V, DROCHON, Le recours a des experts par les instances de représentation du personnel, LexisNexis,
2017, n® 385, p. 242 ; CSOEC, Guide des missions de [’expert-comptable d’assistance au comité
d’entreprise, prévues par la loi et le réeglement, Guide pratique, 2014, p. 49 : « Les délais des missions
d’assistance d’expert-comptable dans le cadre des missions d’assistance aux consultations du comité
d’entreprise s’inscrivent logiquement dans le cadre des délais qui s ’appliquent a ces consultations ».
612 R. VATINET, « Les experts du comité d’entreprise », JCP § 2015. 1166 : « chaque fois qu 'un rapport
doit étre produit par [’expert, cette production est enfermée dans des délais précis, eux-mémes
étroitement dépendants des délais dans lesquels I’avis des représentants du personnel doit étre donne,
le dépot du rapport devant nécessairement précéder 1’avis, pour éclairer la délégation du personnel,
enrichir sa réflexion » ; B. TEYSSIE, « Le recours a un expert-comptable par le comité social et
économique », JCP S 2021. 1072.

613 J.-M. CHONNIER, « L’articulation des temps d’expertise et de consultation du CSE », Dr. soc. 2023.
66 ; F. GEA, « La réforme de 1’information et de la consultation du comité d’entreprise. Batir une
“culture de la confiance” ? », Dr. soc. 2013. 717 ; Rappr. Cass. soc., 29 juin 2022, n°® 21-11.077, Bull.
civ. V ; D. 2022. 1313 ; Rev. soc. 2022. 697, note V. Armillei ; RJS 2022. 524 ; JCP G 2022. 884 ; BJT
2022, n° 10, p. 25, note G. Frangois.

614 Cass. soc., 14 avr. 2021, n° 19-11.753 : « ne sont plus recevables les demandes de communication
par l’employeur de documents, formées en référé par l’expert pour [’exercice de sa mission, lorsque, a
la date ou le premier juge statue, le délai imparti au comité d’entreprise pour donner son avis a
expiré ».
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des contreparties de nature intellectuelle. Elles permettent de réduire, au moins
partiellement, ’asymétrie d’information entre employeurs et comités sociaux et
économiques. En cela, les expertises sont des composantes de la participation du comité
social et économique et permettent un élargissement du champ de son information. Des
contraintes temporelles invitent toutefois I’expert a restreindre le champ de son

intervention, laquelle peut perdre en qualité et utilité.

73. Conclusion de section. La base de données économiques, sociales et
environnementales est le support privilégi¢ de 1’information du comité social et
¢conomique. Sa raison d’étre est de favoriser I’accessibilité de I’information. Or, cette
accessibilité est douteuse, en raison du dévoiement de la fonction originelle de la base.
Elle I’est d’autant plus lorsque le délai pour se saisir de I’information se confond avec
le délai de consultation du comité social et économique. Les expertises émergent
comme potentielles contreparties. Néanmoins, 1’imbrication des délais d’expertise et
de consultation du comité social et économique n’assure que partiellement

I’¢largissement attendu du champ de son information.

74. Conclusion de chapitre. Au service de sa consultation, 1’information est un
¢lément indispensable de la participation du comité social et économique aux décisions
¢conomiques de I’entreprise. Aux roles substantiel et procédural, 1’information se
laisse pourtant difficilement appréhender par le comité social et économique. Ceci n’a
pourtant pas empéché le 1égislateur de consolider 1’obligation d’information du comité
social et économique au point de centrer la focale du processus d’information-
consultation sur elle. La consultation du comité social et économique pourrait en

ressortir fragilisée, faute d’avoir fait 1’objet d’une réflexion poussée.

-91] -



MIGEON Christophe | Thése de doctorat | Juillet 2023

PANT
UNTV

Chapitre 2. La sédimentation de I’obligation de consultation

75. La raison d’étre de la consultation. L’obligation de consultation du comité
social et économique existe dés les origines de sa création. Elle est caractéristique
d’une participation tempérée aux décisions économiques de 1’entreprise. L’avis remis
par le comité social et économique au terme de sa consultation n’a pas juridiquement
pour effet de lier I’employeur chargé de le solliciter. Celui-ci demeure seul titulaire du
pouvoir de décision dans ’entreprise. Consacrer la consultation du comité social et
économique comme la forme principale de sa participation dans l’entreprise peut
logiquement étonner. C’est pourquoi, le sens de 1’obligation de consultation du comité

social et économique doit étre explicité (Section préliminaire).

76. La sédimentation sans la systématisation. L’obligation de consultation du
comité social et économique couvre un champ toujours plus conséquent : il y a, en la
maticre, une véritable sédimentation progressive des textes. Mais la sédimentation est
nébuleuse. Législateurs et juges ont échoué a édicter une obligation de consultation du
comité social et économique claire, intelligible et cohérente. Les redondances sont
légion, tout comme les articulations conflictuelles entre les textes. C’est ainsi que
I’obligation de consultation du comité social et économique peut parfois apparaitre, au
regard du sens de cette obligation, comme dépourvue d’effet utile. Le propos vaut tant
pour les consultations sur les décisions unilatérales de I’employeur (Section 1) que

pour les consultations sur les décisions négociées (Section 2).
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Section préliminaire. Le sens de I’obligation de consultation

77. Un avis consultatif. Les fondements idéologiques de la consultation du comité
social et économique sont certains : la participation des salariés aux décisions de
I’entreprise s’impose en droit contemporain avec la force de I’évidence®’. Cependant,

la nécessité juridique de la consultation du comité social et économique reste a

617

démontrer®!®, car sa portée pratique demeure discutable®'’. Voir dans les attributions

618 est

consultatives du comité social et économique un « pouvoir consultatif »
douteuxb’. Certains auteurs considérent tout de méme que participation et consultation
sont équipollentes®?’. Le comité consulté jouerait un réle actif, celui-ci étant passif
lorsqu’il n’est qu’informé®!. L’avis du comité social et économique rendu au terme de
sa consultation sur un projet de décision de I’employeur n’a pourtant pas de force

contraignante®?? : il ne lie pas I’employeur chargé de le solliciter®?. La consultation du

615 J. GRINSNIR, « L’effectivité des droits en matiére d’institutions représentatives du personnel », Dr.
ouvr. 1991. 159 : « La jurisprudence a commencé a relayer une évolution profonde du corps social,
(...) estimant que [’intervention des représentants des salariés dans les choix stratégiques de
l’entreprise et, ainsi, la limitation de la toute puissance patronale, a acquis une legitimité indiscutable,
et méme qu’elle constitue aujourd’hui un concept idéologique de référence faisant I’objet d’un large
consensus parmi les salariés » (nous soulignons) ; Comp. J.-F. CESARO, « Le champ de la consultation
du comité d’entreprise », JCP S 2015. 1169 : « La consultation des représentants du personnel (...)
repose sur l’idée, pas nécessairement spontanée dans une économie de marché, que les salariés soient
informés et puissent discuter les choix des dirigeants » (nous soulignons).

816 Contra R. CHISS, « Les temps de la consultation du comité d’entreprise : réflexions pratiques », JCP
§2015. 1174.

17 P, LOKIEC, Droit du travail, 2° éd., PUF, coll. Thémis, 2022, n° 874, p. 873.

618 M. COHEN, « Les nouvelles attributions du comité d’entreprise depuis la loi de modernisation
sociale », Dr. soc. 2002. 298 : « La multiplication des cas d’information et de consultation des comités
d’entreprise et [’¢largissement de leur capacité d’intervention transforment leurs attributions
consultatives en un véritable pouvoir consultatif, malgré I’antinomie de ces mots ».

1% Comp. M. COHEN & L. MILET, Le droit des comités sociaux et économiques et des comités de groupe,
18° éd., LGDJ, 2023, n° 973, p. 738 : « le droit d’étre informé et consulté constamment équivaut a un
veritable pouvoir de contréle de la marche de [’entreprise ».

620 B, TEYSSIE, « Loi n° 2013-504 du 14 juin 2013 : vers un nouveau droit du travail ? », JCP S 2013.
1257 : « La participation des salariés a la gestion de l’entreprise est déja assurée lorsqu’ils sont
systéematiquement consultés sur toute opération de quelque importance » ; Comp. E. PESKINE & C.
WOLMARK, Droit du travail, 16° éd., Dalloz, coll. Hypercours, 2023, n® 1235, p. 747.

621 J BRETHE DE LA GRESSAYE, « La réforme des comités d’entreprise (étude de la loi du 16 mai 1946) »,
JCP 1946. 570 : « Quand il n’était qu’informé, il jouait un role passif, tout au plus pouvait-il, en fait,
se risquer a poser quelques questions ou a formuler des remarques. Maintenant qu’il est consulté, il a
un role actif (...). 1l discute la gestion patronale et peut donc [’influencer ».

22 P, LOKIEC, « La consultation en quéte d’utilité », SSL 2008, n° 1380, p. 17.

23 M. COHEN & L. MILET, Le droit des comités sociaux et économiques et des comités de groupe, 18°
éd., LGDJ, 2023, n° 973, p. 738 : « Cet aspect purement consultatif des attributions économiques du
comité constitue la faiblesse principale de l’institution ».
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comité social et économique en sus de son information peut donc apparaitre
superfétatoire®®*, En réalité, ’avis du comité social et économique pourrait transcender
son caractere consultatif par d’autres biais : la puissance de la consultation pourrait étre
extra-juridique®®. Par la consultation du comité social et économique, une médiation
réflexive s’imposerait a I’employeur®?, lequel serait sommé de motiver la décision
qu’il entend adopter®®’. La consultation du comité social et économique s’entendrait
aussi d’un pouvoir d’influence sur le processus décisionnel®?®. La serait, selon certains,
sa réelle puissance®”. Celle-ci reste pourtant hypothétique, I’employeur pouvant rester
hermétique a I’influence du comité social et économique sur le processus
décisionnel®®. D’un point de vue théorique, la consultation du comité social et

économique s’entend de I’institution d’une procédure ou émerge une éthique de la

24 P, LOKIEC, « Le CSE comme instance de codétermination, une occasion manquée », BJS 2018, n° 1,
p. 47 : « dépourvu de toute force contraignante, l’avis est d 'une utilité toute théorique ».

625 ANONYME, « L’expérience des comités d’entreprise : ’action des comités », Dr. soc. 1952. 169 :
« Sans doute, le comité n’a-t-il que des pouvoirs consultatifs. Mais la véritable puissance est-elle ici
d’ordre juridique ? Faut-il compter pour rien l’influence de simples suggestions quand elles ont pour
elles I’esprit, le bon sens, le jugement et encore l’adresse, [’habileté diplomatique ou psychologique
?».

626 J.-M. BERAUD, « Autour de I’idée de constitution sociale de 1’entreprise », in Analyse juridique et
valeurs en droit social, Mélanges en [’honneur de Jean Pélissier, Dalloz, 2004, p. 55 : « Le caractere
consultatif de [’institution, éventuellement appuyé sur l’expertise extérieure, accroit nécessairement
[’étendue de la réflexion patronale et en reléve le niveau. (...) Ainsi, nombre de dispositions du Code
du travail relatives aux prérogatives des comités, plus que des instruments de partage du pouvoir, sont
les vecteurs d’une gestion plus rigoureuse et plus mirie imposée aux employeurs ; plus que des droits
confeérés au comité, elles sont en réalité des obligations faites aux employeurs de penser leurs actions ».
27 1. AYNES, « Motivation et justification », RDC 2004. 555 : « La motivation remplit en effet une
double fonction. Au destinataire de [’acte, elle communique les raisons de celui-ci, lui permettant d’en
percevoir la rationalite, de le comprendre - ¢ ’est-a-dire de [’accepter intellectuellement - et de mesurer
quelle résistance il peut lui opposer. Mais a [’agent, elle évite ['impulsion, ['obligeant a formuler,
c’est-a-dire a poser devant lui, a rendre objectives, partant a juger, les causes de sa décision. Elle
l’oblige a se dédoubler et a se mettre, ne serait-ce qu’un instant, a la place du destinataire de son acte.
Aussi la motivation doit-elle étre exigee lorsque [’acte nécessite une explication, c’est-a-dire lorsqu’il
crée une situation juridique que son destinataire n’avait pas a anticiper » ; E. PESKINE & C. WOLMARK,
Droit du travail, 16° éd., Dalloz, coll. Hypercours, 2023, n° 1235, p. 747 : « Par ailleurs, le comité
social et économique constitue un lieu de dialogue, méme conflictuel, et d’information. Il oblige
l’employeur a présenter ses choix, a les justifier et a les voir discuter, ce qui peut conduire a les
amender ».

28 B. BOSSU, « Le comité d’entreprise : accessibilité, efficacité, transparence... », JCP S 2015. 1175 :
« les obligations de consultation ont pris une telle ampleur qu’elles finissent par donner au comité
d’entreprise une capacité d’influence ou de dissuasion qui est loin d’étre négligeable » ; G.
BORENFREUND, « Le comité d’entreprise : nouveaux enjeux », RDT 2015. 17 : « au fil du temps, l’idée
a prospéré que la procédure de consultation était destinée a influer sur le projet de I’employeur ».

29 P, LOKIEC, « La consultation en quéte d’utilité », SSL 2008, n° 1380, p. 17.

630 M., KELLER, « L’action en justice du comité d’entreprise pour la défense de ses prérogatives
économiques (ou les vertus altruistes d’une action propre) », Dr. soc. 2006. 861 : « L’expression
collective des salariés par le comité d’entreprise ne garantit évidemment pas la prise en compte de
leurs intéréts dans la décision économique (...). Tout au moins, la laisse-t-elle espérer ».
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discussion®!. La procédure constitue le versant formel de la consultation (§1).

L’éthique de la discussion en constitue le versant substantiel (§2).

§1. La procédure : versant formel de la consultation

78. Sens et effets de ’institution d’une procédure. L’institution de la procédure de
consultation a pour objet de contraindre I’employeur, titulaire du pouvoir décisionnel
dans I’entreprise, a prendre en compte d’autres intéréts que les siens avant d’adopter

une décision®*2, L’institution d’une procédure permet une « emprise spécifique du droit

\

3., L’employeur est invité a la

sur le processus décisionnel dans [’entreprise »%3.

concertation avec le destinataire - ou avec son représentant - relativement a la

décision®*. La procédure de consultation protége le destinataire de la décision de

> et lui offre la faculté d’influer sur la décision a venir®®. L’institution

I’arbitraire®
d’une procédure ne correspond toutefois pas a I’institution d’une régle de forme®’. Ces
deux objets juridiques doivent étre distingués®®8. La régle de forme est I’ « enveloppe

d’une volonté préexistante »%*°, tandis que I’institution d’une procédure invite a une

61 M. CARON & P.-Y. VERKINDT, « Laisser sa chance a ’intelligence collective dans I’entreprise », Dr.
soc. 2009. 425 ; P. LOKIEC, « Le CSE comme instance de codétermination, une occasion manquée »,
BJS 2018, n° 1, p. 47.

632 F, KHODRI-BENAMROUCHE, « Les exigences procédurales », SSL 2008, n° 1340, p. 61 : « l'idéal de
la procéduralisation de la décision de ’employeur est, sinon d’assurer la conciliation d’intéréts plus
ou moins antagonistes, du moins, de favoriser leur prise en compte ou de conduire I’employeur a opérer
leur conciliation a travers ce qui demeure, en droit, un acte unilatéral » ; G. LOISEAU, « Le pouvoir
normatif de I’employeur », in Mélanges en [’honneur du Professeur Bernard Teyssié, LexisNexis, 2019,
p. 231, spéc. p. 241 : « La procéduralisation constitue (...) un caractére commun des normes
unilatéralement élaborées par |’employeur ».

633 G. COUTURIER, « Le choix de la procéduralisation conventionnelle », SSL 2004, n° 1152, p. 6.

634 A. PERULLI, « Rationalité et contrdle des pouvoirs de I’employeur », RDT 2006. 85.

35 P, LOKIEC, « La procéduralisation a I’épreuve du droit privé », in C. PIGACHE, Les évolutions du
droit (contractualisation et procéduralisation), PUR, 2004, p. 177, spéc. p. 184 : « Il s’agit pour le
droit d’exiger de celui qui prend une décision (...) qu’il ne décide pas de maniére immédiate et
arbitraire, mais en respectant une procédure ».

836 E. LAFUMA, Des procédures internes. Contribution a l’étude de la décision de I’employeur en droit
du travail, LGDJ, 2008, n° 68, p. 45.

837 S. FROSSARD, « La sanction de la violation d’une procédure disciplinaire conventionnelle, signe de
la procéduralisation du droit du travail », D. 2001. 417 : « la procédure ne se confond pas avec un
corpus de regles de droit formelles ».

3% G. COUTURIER, « Le choix de la procéduralisation conventionnelle », SSL 2004, n° 1152, p. 6.

839 E. LAFUMA, Des procédures internes. Contribution a l'étude de la décision de I’employeur en droit
du travail, LGDJ, 2008, n° 68, p. 45.
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participation sur la décision a prendre®#’. La volonté n’est pas figée, mais se modéle au

cours de la procédure de consultation®*!.

79. L’institution d’une procédure formelle. Le glissement entre procédure et régle
de forme n’est pourtant jamais loin, car la volonté de I’employeur peut déja étre figée
avant I’initiation de la procédure de consultation du comité social et économique®*?. La
procédure de consultation glisse alors vers 1’accomplissement d’une regle de forme :
la procédure devient purement formelle®®. Certains auteurs ne s’y trompent pas®#,
Dans cette hypothése, le résultat de la procédure de consultation est dénué d’intérét, et

seul son déroulement est scruté®. La fonction originelle de I’avis rendu par le comité

840 E. LAFUMA, Des procédures internes. Contribution a l'étude de la décision de I’employeur en droit
du travail, LGDJ, 2008, n° 28, p. 18 : « ['instauration d’une procédure interne se comprend d’un choix
dans l’encadrement du pouvoir discrétionnaire ; choix dont il est permis d’esquisser le parti pris qu’il
recele : celui d’encadrer ce pouvoir d’une part, le refus de dicter a I’employeur la teneur de sa décision
d’autre part. En ce sens, le choix d’un encadrement du pouvoir par des procédures pourrait se voir
interprété comme un épiphénomene de ce que des analyses plus savantes ont coutume de désigner sous
le vocable de “procéduralisation du droit” et qui visent a expliquer - ou préoner -, [’essor d 'un nouveau
modele, qui ne s’ entendrait ni d’un modele formel, ni d’'un modéle substantiel ».

841, LAFUMA, Des procédures internes. Contribution a l'étude de la décision de I’employeur en droit
du travail, LGDJ, 2008, n° 68, p. 45.

42 P, LOKIEC, « La consultation en quéte d’utilité », SSL 2008, n° 1380, p. 17.

843 R. VATINET, Les prérogatives économiques du comité d’entreprise, Thése, Paris I, 1981, n° 643, p.
819 : « le projet présenté aux élus peut toujours étre arrété définitivement dans [’esprit de son auteur
et la consultation n’étre qu’'une vaine formalité. Le droit peut difficilement contraindre a ce qu’il en
soit autrement deés l’instant ou le pouvoir de décision des employeurs demeure souverain ».

644 J.-P. LE CROM, « Le comité d’entreprise : une institution sociale instable », in L ‘enfance des comités
d’entreprise. De leur genese dans les conditions de la défaite de 1940 a leur enracinement dans les
années 1950, Actes du colloque des 22 et 23 mai 1996, Roubaix, CAMT, 1997, p. 173 : « La
consultation du comité d’entreprise sur l’organisation, la gestion et la marche générale de l’entreprise
est réduite a une procédure formelle» ; P. ROZEC, « Données économiques et responsabilité.
Répression (dé)passée et responsabilisation pratique », JCP § 2020. 2031 : « La consultation est
souvent formelle et tendue » ; M. COHEN & L. MILET, Le droit des comités sociaux et économiques et
des comités de groupe, 18° éd., LGDIJ, 2023, n° 973, p. 739 : « Il est vrai qu’aujourd’hui, dans certaines
entreprises, les consultations des instances élues se font par pur formalisme » ; J. BARTHELEMY,
« Meérites et exigences d’un droit du travail plus contractuel », Dr. soc. 2017. 737 : « la consultation
du comité d’entreprise, qui vise fondamentalement a ce que soit pris en considération [’intérét de la
collectivité du personnel dans la préparation et la gestion d 'une décision dans l’intérét de |’entreprise,
est ramenée a un acte de procédure, qu’on respecte seulement pour éviter les sanctions lourdes de délit
d’entrave alors qu’elle est congue pour étre un élément dans la prise de décision ».

45 H. CROZE, « Au-dela du droit processuel : pour une théorie juridique de la décision », in Justice et
droits fondamentaux, Etudes offertes a Jacques Normand, Litec, 2003, p. 125, spéc. p. 126 : « la
maniére de procéder importe autant, sinon plus, que le résultat de la procédure » ; P. LOKIEC, Droit
du travail, 2° éd., PUF, coll. Thémis, 2022, n°® 880, p. 877 : « Le droit s’intéresse a la procédure de
consultation, non a son résultat » ; P. LOKIEC, « La consultation en quéte d’utilité », SSL 2008, n° 1380,
p. 17 : « Pour donner tout son sens a l’idée de consultation, il faut surtout admettre que la procédure
est un élément essentiel a la prise de décision, qu’elle est importante indépendamment de son résultat ».
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social et économique est bousculée®®. L’avis n’a plus d’autre intérét que de servir
« d’appui social ou moral a la décision lorsqu’il est favorable, et d’outil argumentatif

pour ceux qui s’y opposent »°%.

80. Conclusion de paragraphe. La consultation du comité social et économique
s’inscrit dans une procédure, laquelle a pour objet de contraindre 1’employeur, seul
titulaire du pouvoir de décision dans 1’entreprise, a organiser une discussion avant
I’adoption d’une décision. L’éventualit¢é d’une influence du comité social et
¢économique sur le processus décisionnel justifie son intervention, par le biais de sa
consultation. Néanmoins, si controler les actes est possible, contrdler la volonté ne 1’est
pas. Celle de I’employeur peut déja étre figée avant I’initiation de la procédure de
consultation du comité social et économique : I’effet utile de celle-ci peut étre absent.
La procédure de consultation participe toutefois a 1’émergence d’une éthique de la
discussion. Elle est impérative pour donner du sens a la consultation du comité social

et économique.

§2. L’éthique de la discussion : versant substantiel de la consultation

81. L’éthique de la discussion. L’¢éthique de la discussion renvoie aux travaux de
Jirgen Habermas®*®. L idée est que la validité du droit ne peut s’envisager qu’a I’issue
d’une discussion effective avec ceux qu’il concerne. En d’autres termes, la réception

d’une norme ne devient possible qu’en la soumettant d’abord a discussion®®. C’est

646 B. BossU, « Le comité d’entreprise : accessibilité, efficacité, transparence... », JCP S 2015. 1175 :
« L’interét d’une consultation est d’apporter des éléments nouveaux permettant d’éclairer la décision
a prendre et, éventuellement, de modifier, au vu de ces éléments, la décision projetée ».

7 P, LOKIEC, Droit du travail, 2° éd., PUF, coll. Thémis, 2022, n° 880, p. 878.

48 J. HABERMAS, De [’éthique de la discussion, trad. M. Hunyadi, Paris, éd. du Cerf, coll. Passages,
1992 ; Adde J. HABERMAS, Morale et communication. Conscience morale et activités
communicationnelle, trad. C. Bouchindhomme, Paris, é¢d. du Cerf, coll. Passages, 1986 ; J. HABERMAS,
Droit et démocratie. Entre faits et normes, trad. C. Bouchindhomme & R. Rochlitz, Paris, Gallimard,
1997.

49 L. JAFFRO, « Habermas et le sujet de la discussion », Cités 2001, n° 5, p. 71 : « cette théorie montre
que le prétendu argument d’autorité est inacceptable et qu’on ne saurait recevoir une norme qui ne
serait pas soumise a la discussion » (nous soulignons).
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dans le sillon de cette théorie que I’essor de la négociation collective s’est 1ogé®°. Mais
les implications de 1’éthique de la discussion vont au-dela, sous réserve d’une
discussion authentique®!. Le principe est celui de I’argumentation®?. L’adhésion

653

rationnelle des participants a la discussion est capitale®- : ce qui est justifié¢ doit

pouvoir étre souhaité par tous les étres rationnels®>*

. La réversibilité des points de vue
a partir desquels les participants proposent leurs arguments, I’universalité au sens ou
les personnes concernées sont incluses dans la discussion, et la réciprocité qui apparait
dans le fait que les exigences de chacun des participants a la discussion sont
équitablement reconnues par tous les autres : telles sont les régles de la discussion

authentique habermassienne®. Réversibilité, universalité et réciprocité sont aussi les

régles qui guident la procédure de consultation du comité social et économique®®.

650 B. FRYDMAN, « Négociation ou marchandage ? De 1’éthique de la discussion au droit de la
négociation », in P. GERARD, F. OST & M. VAN DE KERCHOVE, Droit négocié, droit imposé ?, Bruxelles,
Presses de 1’Université Saint-Louis, 1996, p. 231.

8! G. DE STEXHE, « Négociation : le degré zéro et ’événement », in P. GERARD, F. OST & M. VAN DE
KERCHOVE, Droit négocié, droit imposé ?, Bruxelles, Presses de I’Université Saint-Louis, 1996, p. 197.
652 J. DE MUNCK, « Procéduralisation du droit et négociation collective », in P. COPPENS & J. LENOBLE,
Démocratie et procéduralisation du droit, Travaux des XVI° journées d’études juridiques Jean Dabin
organisées par le Centre de Philosophie du Droit, Bibliothéque de la Faculté de Droit de 1’Université
Catholique de Louvain, t. XXX, Bruxelles, Bruylant, 2000, p. 261, spéc. p. 283.

653 Pour une étude des normes de 1’agir communicationnel, v. D. DAVID & J. KOHL, « L’éthique de la
discussion au service de la performance organisationnelle. Pour 1’avénement de la compétence
délibérative dans le profil managérial », Revue internationale de psychosociologie et de gestion des
comportements organisationnels 2008, n° 34, p. 189.

634 C. LELEUX, « Ethique de la discussion chez Habermas », in N. BOUCHARD, Pour un renouvellement
des pratiques d’éducation morale. Six approches contemporaines, Presses Universitaires du Québec,
2002, p. 105.

655 J. HABERMAS, Morale et communication. Conscience morale et activités communicationnelle, trad.
C. Bouchindhomme, Paris, éd. du Cerf, coll. Passages, 1986, p. 137 et s.

656 P, LOKIEC, Droit du travail, 2° éd., PUF, coll. Thémis, 2022, n° 894, p. 888 : « L’idée est qu’une
décision ne peut étre juste que si elle a été prise au moyen d’une procédure elle-méme juste. La juste
procédure est celle qui est prise dans des conditions démocratiques optimales, tout au moins qui a
donné lieu a discussion. L’importance de la discussion dans la définition du juste est au ceeur de
l’information-consultation du comité social et économique, consulté pour une multitude de décisions
patronales. D’inutile d’un point de vue formel ou matériel (I’avis est dépourvu de toute force
normative), elle prend toute son importance si l’on considere qu’une décision ne peut étre juste si les
parties prenantes n’ont pu la discuter » ; Comp. D. GAIRE-SIMONNEAU, Les mutations du droit
contemporain des relations collectives de travail. Pour une lecture habermassienne du droit du travail,
LGDJ, 2016, n° 359, p. 289 : « 4 premiére vue, la consultation est assez éloignée des préoccupations
langagiéres habermassiennes. Contrairement a la concertation, la consultation n’entraine pas un
passage automatique vers la réalisation d’'un accord. Les acteurs consultés sont plutot utilisés comme
un préalable a ’engagement d 'une négociation ou a la prise effective d 'une décision. Sorte de soupape
de sécurité offerte a l’employeur, la consultation constitue en entreprise un outil intéressant de
légitimation des décisions prises. Cependant, cette consultation n’implique pas une participation de
toutes les personnes concernées par la deécision. Au contraire dans [’exemple de la consultation du
comité d’entreprise (...), la décision finale est une décision unilatérale ».
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82. Premiére régle : la réversibilité. La réversibilité des points de vue, ici du projet
de décision de I’employeur, est une exigence de la consultation du comité social et
économique. La consultation du comité social et économique s’impose a I’employeur
avant I’adoption d’une décision, et non aprés®’. La régle est d’évidence®® et existe
hors nos frontiéres®’. L’avis du comité social et économique n’a de sens qu’autant

qu’il « préface la décision »%°. L’expression du point de vue des destinataires de la

661

décision ayant eu lieu, I’employeur se retire, étudie et tranche®®'. La décision doit étre

susceptible de modifications, voire d’abandon : a défaut, la consultation du comité

662

social et économique est inutile Le code du travail impose la régle de la

réversibilité®s3, mais reste muet quant a sa déclinaison pratique®®*. Or, I’identification

857 C. trav., art. L. 2312-14, al. 1 : « Les décisions de I’employeur sont précédées de la consultation du
comité social et économique (...) ».

5% G. GRANDVAL, JOAN, Compte rendu intégral, 2° séance du 28 juin 1965, p. 2706 : « Il est évident
qu’une consultation sur des mesures implique que ces mesures n’ont pas encore pris effet au moment
ou ladite consultation intervient ».

5% En droit suisse, v. G. AUBERT, « L’entreprise et le droit du travail : I’exemple suisse », Dr. soc.
2005. 147 : « En cas de licenciement collectif, I’employeur doit procéder a la consultation au moment
ou son projet est suffisamment concret et, en tous les cas, avant sa décision finale » (nous soulignons).
660 C. FREYRIA, « Bilan juridique des fonctions économiques des comités d’entreprise », in Tendances
du droit du travail frangais contemporain, Etudes offertes a G.-H. Camerlynck, Dalloz, 1978, p. 273,
spéc. p. 281 ; D. GATUMEL & P. SOULIER, « L’information et la consultation du comité d’entreprise. La
consultation du comité », JCP E 1992. 311 : « Dans la mesure ou elle a pour objet de recueillir I’avis
des représentants du personnel, la notion méme de consultation implique, a |’évidence, une intervention
avant toute décision définitive et irréversible de ’employeur ».

61 J, RIVERO, « Syndicalisme et pouvoir démocratique », Dr. soc. 1965. 166 : « Depuis 1946 la
consultation change de forme. En effet, la consultation peut revétir des aspects différents. On peut
simplement demander a ceux que la décision intéresse, ou dont on juge bon de prendre l’avis, de
formuler un point de vue ; une piéce s’ajoute au dossier, et, ensuite, le pouvoir retiré dans sa solitude,
étudiera le dossier et tranchera. C’est la forme classique de la consultation telle qu’elle s ’exerce dans
la quasi-totalité de nos organismes consultatifs ».

2 S, BEAL & A. FERREIRA, « Consultation préalable du comité d’entreprise : une exigence », JCP S
2005. 1255 ; N. TAGLIARINO-VIGNAL, « Le droit du comité d’entreprise d’étre informé et consulté dans
le cadre d’opérations de fusion », RJS 2010. 99 : « Ce principe d’antériorité est logique dans la mesure
ou l'information-consultation du comité d’entreprise doit permettre a la direction, avant la prise de
toute décision définitive, d’avoir connaissance des avis des représentants des salariés ».

663 C. trav., art. L. 2312-14, al. 1.

664 B, KRIEF, « Le temps de I’information et de la consultation des représentants du personnel », JCP S
2014. 1090 : « Aucune des notions utilisées ne permet de situer avec précision le moment de la
procédure consultative » ; V. ARMILLEI & L. TOMBARELLO, « Les actes préparatoires a la cession de
filiales a 1’épreuve du principe d’antériorité de la consultation du CSE », JCP S 2019. 1105 : « Ni le
Code du travail ni la jurisprudence ne définissent précisément le moment auquel doit avoir lieu la
consultation du comité social et économique sur un projet de réorganisation de [’entreprise. Seuls sont
poses quelques grandes principes, a savoir que la consultation du comité social et économique doit
étre initiée a un moment ou le projet qui donne lieu a consultation est suffisamment abouti pour
permettre une consultation “utile” des représentants du personnel mais doit étre achevée avant toute
“décision définitive” de procéder a [’opération ».
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du moment de I’irréversibilité du projet de décision est difficile®®. Seuls importent les
faits de chaque litige®®. L’irréversibilité semble se matérialiser par la réalisation
donérations iuridi bl : : lariess L
opérations juridiquement opposables aux tiers, y compris aux salariés®’. Les actes
d’extériorisation de la volonté de I’employeur sont visés®®®, Néanmoins, I’information
du personnel ou de la presse sur le projet de décision avant le terme de la procédure de
ltati , , : d sre irrversible® La décisi
consultation n’atteste pas neécessairement de son caractere irreversible®™”. La décision
d’un conseil d’administration non plus®’’, sauf si celle-ci a pour objet d’adopter
définitivement le projet’’!. Etroitement 1ié a I’irréversibilité, le moment de la
consultation du comité social et économique est aussi hasardeux®’2. Tandis que le droit
, Fait : décisi ltation™. le droi
europeen se satistait d’'une concomitance entre decision et consultation®’”, le droit
frangais n’admet pas la consultation sur la seule mise en ceuvre d’une décision®’. La

consultation du comité social et économique doit se situer entre 1’¢laboration du projet

665 J.-F. CESARO, « Le champ de la consultation du comité d’entreprise », JCP S 2015. 1169 : « En effet,
en indiquant seulement que la consultation doit précéder la décision, le législateur ne définit pas le
moment de naissance de [’obligation, mais seulement celui de sa violation ».

66 A. ARSEGUEL, « Régles de consultation du comité d’entreprise sur la marche générale de
I’entreprise », note ss. Cass. soc., 12 nov. 1997, n° 96-12.314, BJS 1998, n° 3, p. 245 : « la réponse a
la question du moment de la consultation est trés contingente et étroitement dépendante des faits » ; A.
COEURET, « Le délit d’entrave aux droits collectifs des salariés dans I’entreprise et dans le groupe -
Retour sur une incrimination redoutée », RJS 2011. 515 ; M. COHEN & L. MILET, Le droit des comités
sociaux et économiques et des comites de groupe, 18° éd., LGDJ, 2023, n°® 984, p. 746 : « Par-dela les
apparences, la date réelle de la prise de décision doit étre recherchée dans chaque cas ».

7 GATUMEL & P. SOULIER, « L’information et la consultation du comité d’entreprise. La consultation
du comité », JCP E 1992. 311.

668 J.-F. CESARO, « Le champ de la consultation du comité d’entreprise », JCP S 2015. 1169 ; Cass.
crim., 28 nov. 1984, n° 83-93.094, Bull. crim., n° 375 ; JCP E 1985. 1. 14481, note O. Godard ; Dr.
soc. 1985. 703 ; Cass. crim., 29 mai 1990, n° 89-84.747, Bull. crim., n° 218 ; JCP E 1990. 1. 20316 ;
RJS 1990. 593 ; RSC 1991. 106, obs. A. Lyon-Caen ; Cass. soc., 13 nov. 2007, n°® 06-12.339, Gaz. Pal.
2008, n°® 199, p. 60 ; RJDA 2008. 329 ; SSL 2008, n° 1335, p. 15.

669 Cass. crim., 9 févr. 2016, n° 12-86.016, JCP S 2016. 1144, note Y. Pagnerre ; JSL 2016, n° 406, p.
24, note J.-B. Cottin ; Cass. crim., 4 avr. 1995, n® 93-80.312, Bull. crim., n° 146 ; RJS 1995. 666 ; Gaz.
Pal. 2000, n° 57, p. 2 ; Adde H. TISSANDIER, « Caractére préalable de la consultation d’un comité
d’entreprise et suspension d’un projet de fermeture d’entreprise : un espoir décu », note ss. TGI
Sarreguemines, réf., 21 avr. 2009, n°® 9.09/00048, RDT 2009. 390.

670 Cass. crim., 28 janv. 2014, n°® 12-87.164.

67! Cass. crim., 30 mars 2016, n° 15-80.117, RJS 2016. 432 ; BJS 2016, n° 8, p. 397, note A. Tadros.
672 P, BoUAZ1z, « Le temps de la saisine pour avis du comité d’entreprise », Dr. ouvr. 1995. 48.

73 CJCE, 10 sept. 2009, aff. C-44/08, Akavan, pt. 48, Rec. 2009. 8163 ; SSL 2010, n° 1444, p. 15, note
S. Laulom ; RDT 2010. 285, obs. S. Vernac ; Dr. ouvr. 2010. 159, note M. Bonnechére ; RJS 2009. 993
; JCP S 2009. 1493, note E. Jeansen ; JCP E 2009. 1935 : « la procédure de consultation doit étre
déclenchée par I’employeur au moment ou a été adoptée une décision stratégique ou commerciale le
contraignant a envisager ou a projeter des licenciements collectifs ».

674 Cass. crim., 13 déc. 1994, n°® 93-85.092, Bull. crim., n° 405 ; D. 1995. 53 ; RJS 1995. 252 ; RSC
1995. 361, obs. G. Giudicelli-Delage.
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et la décision définitive de 1’organe compétent®’>. L’élaboration du projet doit étre

676 'mais la décision

suffisamment poussée pour donner a la consultation un effet utile
doit étre en suspens®”’. Ci-demeure la distinction entre projet et décision définitive®’s,
La jurisprudence est classique : le projet formulé en des termes généraux doit étre
soumis a la consultation du comité social et économique, peu important qu’il ne soit
pas accompagné de mesures précises et concrétes d’application des lors que la
discussion ultérieure de ces mesures n’est pas de nature a remettre en cause dans son
principe le projet®”. Des difficultés sont a noter, car la consultation précoce du comité
social et économique ne lui permet pas d’appréhender le projet formulé en des termes

généraux®’ : la consultation n’aura pas 1’effet utile escompté®s!l. La consultation tardive

exclut elle aussi 1’effet utile : I’intervention du comité social et économique dans le

75 Y. CHAUVY, « De la consultation a la décision, un ordre des rapports comité-employeur dans
I’entreprise », concl. ss. Cass. soc., 12 nov. 1997, n° 96-12.314, Dr. ouvr. 1998. 49 : « C’est toujours
entre [’élaboration du projet et la décision d’application prise par les organes compétents de
I’entreprise que doit se situer la consultation du comité : préalablement a la prise et a I’exécution des
décisions ».

676 Circ. DRT n° 12, 30 nov. 1984, pt. 1.5 : « Une esquisse, les propositions d’un bureau d’études ne
sont pas assimilables a un projet qui doit étre suffisamment élaboré ».

77 N. TAGLIARINO-VIGNAL, « Le droit du comité d’entreprise d’étre informé et consulté dans le cadre
d’opérations de fusion », RJS 2010. 99 : « [’élaboration du projet doit étre suffisamment poussée pour
permettre de donner a la procédure d’information-consultation du comité d’entreprise un effet utile,
mais celle-ci doit intervenir avant qu’un stade irréversible ait été atteint dans la préparation du projet
par une manifestation de la volonté d’un organe dirigeant qui engage [’entreprise ».

78 A. COEURET, « Le délit d’entrave aux droits collectifs des salariés dans ’entreprise et dans le groupe
- Retour sur une incrimination redoutée », RJS 2011. 515.

679 Cass. soc., 12 nov. 1997, n® 96-12.314, Bull. civ. V,n° 375 ; D. 1998. 245, obs. A. Lyon-Caen ; Dr.
soc. 1998. 87, obs. M. Cohen ; RJS 1997. 1391 ; TPS 1997. 324, note X. Prétot ; Dr. ouvr. 1998. 49,
concl. Y. Chauvy ; BJS 1998, n° 3, p. 245, note A. Arséguel ; JCP G 1997. 2524 ; RDSS 1998. 341,
obs. P.-Y. Verkindt ; Cass. soc., 18 juin 2003, n°® 01-21.424, RJS 2003. 1033.

80 R. VATINET, Les prérogatives économiques du comité d’entreprise, Thése, Paris I, 1981, n° 643, p.
820 : « la consultation ne doit pas non plus intervenir trop t6t, alors que le projet est encore imprécis »
; S. BEAL & M.-N. KATCHADOURIAN, « Projet complexe : a quel moment et comment le comité
d’entreprise doit-il étre informé et consulté ? », JCP S 2009. 1463.

81 C. FREYRIA, « La consultation du comité d’entreprise », Dr. soc. 1983. 382 : « N'est-il point
préférable de procéder le plus possible en aval, tant il est évident qu’il vaut mieux soumettre au comité
une ou plusieurs solutions largement étudiées, donnant lieu a une consultation finale et a un large
débat au sein du comité, plutot que de lui soumettre un embryon de projet trés rudimentaire appelé a
subir des transformations plus ou moins profondes jusqu’a la décision finale ? » ; P. MORVAN, « La
consultation du comité d’entreprise lors d’opérations de cession ou de restructuration : un corps malade
?», JCP S 2015. 1171 : « D’une part, le dialogue social au sein de [’instance représentative sonnera
creux, faute d’élements tangibles a offrir aux élus pour nourrir le débat. D autre part, ’avis du comité
d’entreprise risque de n’avoir aucune influence sur la “décision” en cause, si elle reste trés générale ».

- 101 -



SSAS MIGEON Christophe | Thése de doctorat | Juillet 2023

processus décisionnel ne sera qu’apparente, le projet étant en réalit¢ définitivement

arrétéos?,

83. Seconde régle : Puniversalité. L universalité est caractérisée par I’inclusion des
destinataires de la décision, ou de leurs représentants, dans la discussion. La
consultation du comité social et économique reléve de cette exigence®®. La
représentation au comité social et économique substitue aux individualités une

684

collectivité organisée de travailleurs®®*. La représentation rend présents les salariés

dans le processus décisionnel®®3

au travers de I’expression de leurs intéréts par le comité
social et économique®®. Mais les salariés pourraient aussi étre représentés par eux-
mémes. La solution de la Cour de cassation selon laquelle la consultation du personnel
de D’entreprise constitue le délit d’entrave aux prérogatives du comité social et

économique peut donc surprendre®®’.

La consultation des salariés pourrait étre
vertueuse, au moins de maniére complémentaire a celle du comité social et
économique®®, L’expression de leurs intéréts par le comité en sortirait renforcée et

légitimée si leurs avis convergent®®. L entrave ne se justifierait que lorsque le comité

2 A. ARSEGUEL, « Régles de consultation du comité d’entreprise sur la marche générale de
I’entreprise », note ss. Cass. soc., 12 nov. 1997, n° 96-12.314, BJS 1998, n° 3, p. 245 : « la consultation
ne doit pas se produire trop tot, a un moment ou l’employeur n’est pas en mesure de communiquer aux
représentants des salariés des informations précises sur son projet : elle ne servirait a rien. D’ autre
part, cette méme procédure ne doit pas intervenir trop tard, [’employeur plagcant alors le comité devant
le fait accompli : c’est la concertation dans [’entreprise qui serait bafouée ».

83 A. FABRE, Le régime du pouvoir de I’employeur, LGDIJ, 2010, n°® 364, p. 181 : « Avant de prendre
une décision, I’employeur est tenu par la loi de s’entretenir avec ses destinataires ».

884 F. PETIT, La notion de représentation dans les relations collectives du travail, LGDJ, 2000, n° 81,
p- 103 ; B. Bossu, « Le comité d’entreprise : accessibilité, efficacité, transparence... », JCP S 2015.
1175.

5 Selon un auteur, il y a deux dimensions au dialogue entre la représentation du personnel et
I’employeur. Une dimension sociale de ce dialogue fait des représentants du personnel les porte-parole
de la communauté de travail entendue comme la collectivité des travailleurs. Une dimension
professionnelle de ce dialogue permet aux représentants d’étre davantage qu’un porte-parole puisqu’ils
permettent de « “rendre présent” dans les décisions a venir, le travail réel » (P.-Y. VERKINDT, « Quelle
place pour I’expertise et les experts dans la représentation du personnel apres les réformes de 1’automne
2017 et du printemps 2018 ? », RJS 2018. 847).

686 C. trav., art. L. 2312-8.

687 Cass. crim., 11 janv. 2000, n°® 99-80.229, Bull. crim., n° 13 ; D. 2000. 103 ; RJS 2000. 549 ; Dr.
ouvr. 2000. 361 ; Gaz. Pal. 2000, n° 188, p. 14.

688 J.-C. SCIBERRAS, « Comment renforcer le dialogue social en France ? », Dr. soc. 2019. 224 : « On
devrait ainsi réaliser une enquéte d’opinion avant chaque grande négociation ou consultation, de
concert entre la direction de [’entreprise et les représentants du personnel afin de mieux prendre en
compte les attentes des salariés ».

689 J.-C. SCIBERRAS, « Comment renforcer le dialogue social en France ? », Dr. soc. 2019. 224,
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social et économique ne serait pas associé a cette consultation additionnelle des
salariés®®. Ce faisant, ’employeur chercherait a dévaloriser son rdle en I’empéchant

d’exercer sa mission®!,

84. Troisiéme regle : la réciprocité. La réciprocité apparait dans le fait que les
exigences de chacun des participants a la discussion sont équitablement reconnues par
tous les autres. C’est pourquoi, employeurs et comités sociaux et économiques doivent
dialoguer®?. Le monologue de I’employeur est banni®?. Le comité social et
¢conomique est un lieu ou doit se développer une communication caractérisée par
I’argumentation®®* : la procédure de consultation doit organiser une confrontation
d’arguments contradictoires®”. Il doit y avoir, conformément au droit européen, un
« échange de vues et [’établissement d’'un dialogue »%°°. Le comité social et
économique peut émettre des avis et des veeux dans I’exercice de ses attributions
consultatives®’. La consultation s’entendant d’un dialogue caractérisé par

I’argumentation, 1’avis du comité social et économique doit étre formalisé et ne peut

90 Cass. soc., 19 déc. 1990, n°® 89-16.072, Bull. civ. V, n° 693 ; Dr. soc. 1991. 267, obs. P. Waquet ;
Gaz. Pal. 1991, n° 74, p. 22 ; JCP G 1991. 64 ; D. 1991. 22.

1 Cass. crim., 11 mai 2004, n° 03-83.682, Dr. soc. 2004. 919, obs. F. Duquesne ; SSL 2004, n° 1174,
p- 14.

92 Cass. soc., 12 nov. 1975, n° 74-11.855, Bull. civ. V, n°® 526 ; Dr. ouvr. 1976. 389 ; D. 1975. 244 :
« Que la lecture des procés-verbaux des trois réunions du comité attestaient la réalite des échanges de
points de vue et la libre discussion qui s’y était manifestée » (nous soulignons) ; Adde P. RODIERE, « Le
comité d’entreprise a I’heure européenne », Dr. ouvr. 1995. 61 : « La consultation suppose que l’on
accepte une discussion. Il n’est pas suffisant d’informer et d’attendre un avis en réponse : une
discussion doit, entre temps, se nouer ».

83 E. LAFUMA, Des procédures internes. Contribution a l’étude de la décision de I’employeur en droit
du travail, LGDJ, 2008, n°® 87, p. 57 : « L ’employeur en tant qu’auteur de la décision et destinataire
de la régle de procédure, doit mettre en ceuvre les conditions d’un débat réel et effectif, entendu comme
susceptible de permettre au destinataire de la mesure, ou a ses représentants, d’influer sur la décision
unilatérale envisagee. Qu’il ressorte au principe des droits de la défense ou qu’il s’inscrive dans le
cadre constitutionnel de la participation des travailleurs a la gestion de [’entreprise par l'intermédiaire
de leurs délegués, le débat organisé par la procédure ne saurait s’ entendre d’un débat formel ».

894 M. CARON & P.-Y. VERKINDT, « Laisser sa chance a I’intelligence collective dans ’entreprise », Dr.
soc. 2009. 425.

85 A. FABRE, Le régime du pouvoir de I’employeur, LGDJ, 2010, n°® 379, p. 187 : « la procédure de
concertation organise (...) une confrontation d’arguments contradictoires ».

9 Dir. 2002/14/CE du Parlement européen et du Conseil du 11 mars 2002 établissant un cadre général
relatif a ’information et la consultation des travailleurs dans la Communauté européenne, art. 2, g),
JOUE n° L. 080, 23 mars 2002, p. 0029 ; Adde Circ. DRT n° 12, 30 nov. 1984, pt. 1.1.4.

7 C. trav., art. L. 2312-15, al. 1.
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étre déduit des circonstances®®. Le comité social et économique exprime
rationnellement son adhésion ou son rejet de I’argumentation de 1’employeur®”. Il
s’agit d’en prendre acte par le biais d’une interrogation explicite de 1’employeur’®.

701 ot résulter d’une

L’avis, pour étre valable, doit étre formellement identifiable
conscience collégiale’®?. 11 doit prendre la forme d’une « expression collective »*.
Cette exigence de réciprocité conditionne la teneur des débats et de ses suites,
I’employeur étant tenu de répondre aux observations du comité social et économique’*
et de motiver la suite donnée a ses veeux et avis’®. L’exigence de motivation est
toutefois particuliére et ne se confond pas avec la démonstration ou la justification’®®.

Justifier, ¢’est vouloir convaincre d’un bien-fondé’®’. Or, la réponse de I’employeur

s’entend de réponses claires et précises aux questions du comité social et économique,

9% Contra L. MARQUET DE VASSELOT, « De ’expression par le comité d’entreprise de son avis », RJS
2000. 607, ’auteur se fondant sur les dispositions légales sans prendre en compte les apports
jurisprudentiels.

9 G. DE STEXHE, « Négociation : le degré zéro et ’événement », in P. GERARD, F. OST & M. VAN DE
KERCHOVE, Droit négocié, droit imposé ?, Bruxelles, Presses de I’Université Saint-Louis, 1996, p. 197
: « La discussion authentique est, selon Habermas, celle qui se donne comme régle celle de
I’argumentation, ce qui signifie que le mouvement et (éventuellement) la conclusion de la discussion
ne peuvent avoir d’autre moteur que [’adhésion “rationnelle” des participants a l’interprétation que
chacun propose du sens de ce qui est I’objet de la discussion ».

700 Cass. crim., 27 mars 2012, n°® 11-80.565, Bull. crim., n° 83 ; Dr. soc. 2012. 720, obs. A. Martinel ;
D. 2012. 2622, obs. P. Lokiec ; JCP § 2012. 1276, note T. Passerone ; JCP E 2012. 1280, note F.
Duquesne ; RJS 2012. 638 ; BJS 2012, n° 5, p. 432.

701 G. AUZERO, D. BAUGARD & E. DOCKES, Droit du travail, 36° éd., Dalloz, coll. Précis, 2023, n° 1299,
p. 1690 : « L’avis, en tout cas, implique un vote qui [’arréte, le formalise ».

702 Cass. soc., 10 janv. 2012, n°® 10-23.206, Bull. civ. V,n° 7 ; RJS 2012. 260 ; Dr. soc. 2012. 318, obs.
F. Petit ; RDT 2012. 233, obs. F. Signoretto ; D. 2012. 2622, obs. P. Lokiec ; JCP § 2012. 1101, note
J.-B. Cottin ; JCP E 2012. 1148, note V. Caron & A.-L. Dodet.

783 M. COHEN & L. MILET, Le droit des comités sociaux et économiques et des comités de groupe, 18°
éd., LGDJ, 2023, n° 1013, p. 767.

704 C. trav., art. L. 2312-15, al. 2.

705 C. trav., art. L. 2312-15, al. 6.

706 L. AYNES, « Motivation et justification », RDC 2004. 555 : « Au sens strict, motiver n’est pas
justifier. Dans la justification se glisse un jugement sur la relation entre [’acte et la cause : cette
relation est ou non conforme au droit, a la justice, a la raison ou a l’équité ; ce jugement implique
celui qui juge. Dans la motivation, au contraire, nul jugement. Il s’agit seulement de communiquer les
causes de la décision : faire connaitre par quel cheminement interne [’agent est parvenu a [’acte de
volonté qu’il accomplit ».

707 A. VILLEGER, « Pourquoi un droit du travail ? Libres propos sur la justification du point de vue des
sciences de gestion (seconde partie) », Dr. soc. 2019. 426.
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ainsi qu’une mise a I’étude de ses suggestions’®®. Elle n’implique aucun contrdle du
bien-fondé de sa décision’®. Contrairement a ce qui a pu étre soutenu, il n’y a pas
d’exigence de démonstration pour I’employeur’!?, Tout au plus y a-t-il une exigence
d’explication a travers laquelle une forme d’ « acceptabilité sociale »'! de la décision

émerge’!2. La motivation attachée a I’obligation de réponse de I’employeur n’a d’autre

708 Cass. soc., 2 mars 1999, n° 97-15.625, Dr. ouvr. 1999. 2 ; RJS 1999. 497 ; Cass. soc., 9 févr. 2000,
n° 98-12.143, Bull. civ. V, n° 62 ; Gaz. Pal. 2000, n° 137, p. 21 ; RJS 2000. 269 ; Dr. soc. 2000. 446,
obs. J. Savatier ; JCP E 2000. 590 ; JCP G 2000. 1559 ; D. 2000. 89 : « Mais attendu, d’abord, qu’ayant
relevé qu’il résultait des procés-verbaux des réunions du comité d’entreprise que la société avait fourni
au comité des réponses claires et précises sur [’ensemble des questions posées par les membres du
comité, la cour d’appel a pu décider que |’employeur avait satisfait a I’obligation légale d’une réponse
motivée aux observations du comité d’entreprise ».

709 P, LOKIEC, « La consultation en quéte d’utilité », SSL 2008, n° 1380, p. 17 ; Comp. E. PESKINE & C.
WOLMARK, Droit du travail, 16° éd., Dalloz, coll. Hypercours, 2023, n® 1235, p. 747.

"0 Contra E. LAFUMA, Des procédures internes. Contribution a [’étude de la décision de I’employeur
en droit du travail, LGDJ, 2008, n° 206, p. 135 : « A la lecture des décisions rendues en refere, il
apparait que [’employeur, dans le cadre de [’obligation d’information et de consultation qui lui
incombe, ne doit pas se contenter de renseigner, fut-ce en temps utile, les représentants du personnel.
L affirmation peut sembler banale, il convient toutefois d’en mesurer la portée. Les juges attendent de
l’employeur qu’il délivre aux représentants du personnel une argumentation détaillée et
circonstanciee. Le parti pris de gestion que constitue [’initiative, qui a pour conséquence une mise en
cause de l’emploi, doit pouvoir faire [’objet d’une véritable démonstration » (nous soulignons) ; A.
LYON-CAEN, « Le comité d’entreprise et les restructurations », Dr. soc. 2004. 285 : « La procédure fait
en effet naitre a la charge de I’employeur une exigence de démonstration (...). L’obligation de
I’employeur n’a donc pas un objet purement documentaire ; elle dépasse les canons d’une obligation
de renseignement » (nous soulignons) ; Comp. F. JOUBERT, La consultation du comité d’entreprise,
Theése, Lyon 2, 2011, n° 396, p. 261.

I G. FRANGOIS, « La jurisprudence sociale en quéte de légitimité », Dr. soc. 2018. 126, 1’auteur
employant ’expression relativement aux décisions de justice.

"2 1,. GAMET, « L’information du CE préalablement a sa consultation sur un projet de restructuration »,
SSL 2008, n° 1380, p. 6 : « L’employeur n’a pas a développer un argumentaire précis et écrit destiné
a justifier ses choix de gestion, ou bien encore a contredire les alternatives de gestion suggérées par
le comité d’entreprise par écrit ».
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but que d’ « échapper a la brutalité de [’arbitraire »’'3. L’unilatéralisme est infléchi,

mais demeure’!*

. Un surcroit de 1égitimité est aussi conféré a la décision adoptée’>.

85. Conclusion de paragraphe. L’éthique de la discussion habermassienne irrigue
I’obligation de consultation du comité social et économique, laquelle doit répondre aux
exigences de réversibilité, d’universalité et de réciprocité. Ces régles donnent corps a
la substance de la procédure de consultation, a sa raison d’étre. Lorsque la procédure
de consultation ne répond pas a ces impératifs, elle est vidée de sa substance, et donc

de son sens.

86. Conclusion de section. L’employeur est sommé de consulter le comité social et
¢conomique, lequel a pour mission d’exprimer les intéréts des salariés dans le
processus décisionnel. Le sens de la consultation n’est pas évident, puisque 1’avis remis
par le comité ne lie pas ’employeur. La question de sa nécessité se pose inlassablement.
Pour justifier la consultation du comité social et économique, il faut la situer a
I’intermédiation de deux éléments : I’institution d’une procédure et I’éthique de la

discussion. L’institution d’une procédure explique la contrainte formelle attachée a

"3 L. AYNES, « Motivation et justification », RDC 2004. 555 : « Motiver, c’est parler, expliquer ;
partant permettre au destinataire d’accéder a la compréhension - qui n’est pas nécessairement
approbation - ; et, de ce fait, échapper a la brutalité de I’arbitraire » ; J.-M. BERAUD, « Autour de
I’idée de constitution sociale de I’entreprise », in Analyse juridique et valeurs en droit social, Mélanges
en [’honneur de Jean Pélissier, Dalloz, 2004, p. 55 : « Les exigences d’explication, de justification, de
motivation se sont multipliées et pésent de plus en plus sur le fond de la décision. Ce devoir de parole
participe de la construction d’un espace plus imprégné par le droit tant il est vrai que la levée des
silences conditionne la levée des arbitraires » (nous soulignons).

714 G. LOISEAU, P. LOKIEC, L. PECAUT-RIVOLIER, P.-Y. VERKINDT & Y. STRUILLOU, Droit de la
représentation du personnel, 2° éd., Dalloz, 2023, n°® 432.521, p. 779 : « La consultation est alors le
moyen d’infléchir 'unilatéralisme du pouvoir de l’employeur en associant au processus décisionnel
les représentants élus du personnel, encore qu’il n’appartienne qu’a [’employeur de modifier son projet
pour tenir compte de leur avis » ; P. LOKIEC, Contrat et pouvoir. Essai sur les transformations du droit
privé des rapports contractuels, LGDJ, 2004, n° 337, p. 245 : « Si la consultation ne s’inscrit pas dans
une logique de contrat, c’est qu’elle ne vise pas [’acceptation de la décision mais seulement son
acceptabilité ».

"5 A. LYON-CAEN, « Le comité d’entreprise, institution de représentation du personnel », Dr. ouvr.
1986. 355 : « Les décisions patronales arrétées apres intervention du comité puisent dans cette derniere
un surcroit de légitimité : elles sont présumées avoir “pris en compte” - mais nullement respecté - les
intéréts des travailleurs puisque tel est le sens de leur représentation » ; P. LOKIEC, « Le CSE comme
instance de codétermination, une occasion manquée », BJS 2018, n° 1, p. 47 : « Ce modéle repose tout
entier sur l’éthique de la discussion, c’est-a-dire sur cette idée que la deécision patronale, pour étre
juste, doit avoir été préalablement discutée avec ceux a qui elle va s appliquer, ou leurs représentants »
; Adde D. GAIRE-SIMONNEAU, Les mutations du droit contemporain des relations collectives de travail.
Pour une lecture habermassienne du droit du travail, LGDJ, 2016, n° 438, p. 368.
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I’obligation de consultation du comité social et économique ; I’éthique de la discussion
explique la contrainte substantielle qui y est attachée. Le sens de la consultation
identifié, les impératifs qui s’en déduisent irriguent tant la consultation du comité social
et économique sur une décision unilatérale de I’employeur, que celle sur une décision

négocice.

Section 1. La consultation sur une décision unilatérale de I’employeur

87. L’obligation de consultation du comité social et économique sur une décision
unilatérale de ’employeur nait de multiples régles. La sédimentation de I’obligation de
consultation du comité social et économique est patente. Le 1égislateur a procédé par
addition de textes, rarement par soustraction. Le champ de la consultation du comité
social et économique est conséquent. Au titre de ses attributions économiques, ses
consultations sont récurrentes et ponctuelles. Les consultations ponctuelles sont elles-
mémes divisées en des consultations au titre des attributions générales du comité social
et économique et au titre d’attributions spéciales. L’articulation des consultations
récurrentes et ponctuelles doit d’abord étre explicitée (§1). L’articulation des
consultations au titre des attributions générales et spéciales du comité social et

¢conomique sera ensuite précisée (§2).

§1. L’articulation des consultations récurrentes et ponctuelles

88. Une variété de consultations. Le champ de la consultation du comité social et

716

économique est étendu’!® : sa consultation en est rendue « quasi-permanente »’'". La

consultation du comité est prévue par le code du travail a deux titres : au titre de ses

716 B. TEYSSIE, Droit du travail. Relations collectives, 13° éd., LexisNexis, 2023, n° 1041, p. 475 : « les
textes législatifs ne manquent pas qui imposent a l’employeur, avant d’arréter sa décision, de recueillir
[’avis du comité social et économique ».

7M. COHEN & L. MILET, Le droit des comités sociaux et économiques et des comités de groupe, 18°
éd., LGDJ, 2023, n°® 973, p. 738.
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718 et ponctuelles’!?. Dans une perspective de rationalisation’?’,

attributions récurrentes
le 1égislateur a regroupé dix-sept consultations en trois consultations annuelles’! : la
consultation sur les orientations stratégiques de l’entreprise, la consultation sur la
situation économique et financi¢re de 1’entreprise, et la consultation sur la politique
sociale de I’entreprise, les conditions de travail et ’emploi’?2. Ces consultations sont
récurrentes et portent sur des décisions-cadres, soit le support de décisions futures’.
Le comité social et économique est aussi consult¢ au titre de ses attributions
ponctuelles, mais I’organisation de ces consultations est « un peu brouillonne »™*. Les
thémes évoqués a ce titre par le code du travail sont a recouper avec les attributions
générales et spéciales du comité’?. Ces thémes sont identifiés spécifiquement a raison
de leurs objets et donnent lieu a des dispositions spéciales dans le code du travail : il
s’agit de la consultation sur la mise en ceuvre des moyens de controle de I’activité des
salariés, la restructuration et la compression des effectifs, le licenciement collectif pour
motif économique, I’opération de concentration, I’offre publique d’acquisition, et la

procédure de sauvegarde, de redressement et de liquidation judiciaire’?®.

89. L’articulation des consultations récurrentes et ponctuelles. L’ articulation des

consultations récurrentes et ponctuelles n’est pas évidente, car le législateur n’en a

718 C. trav., art. L. 2312-17 et s.

719 C. trav., art. L. 2312-37 et s.

720 J-Y. KERBOURC’H, « La discréte mais importante révolution des institutions représentatives du
personnel aprés la loi du 17 aolit 2015 », JCP § 2015. 1353 ; J. DIRRINGER, « Bienvenue dans I’ére du
dialogue social : de nouvelles régles pour une nouvelle logique », Dr. ouvr. 2016. 56.

2L E. COLIN, « Progreés et reculs du principe de participation », SSL 2015, n° 1676, p. 5 : « Cet exercice
de rationalisation, des lors qu’il est réalisé a droit constant pour les instances de représentation du
personnel, ne peut que clarifier et rendre plus intelligible pour [’ensemble des acteurs de [’entreprise
une réglementation aujourd’hui éparpillée et souvent jugée absconse ».

722 C. trav., art. L. 2312-17.

723 J.-F. CESARO, « Le champ de la consultation du comité d’entreprise », JCP S 2015. 1169 : « La
notion de décision a été précisée dans son rapport a l’action : il existe les décisions immédiatement
suivies d’effets et celles qui ont un rapport plus lointain avec ces actions. Il est méme des décisions qui
ont pour objet d’autres décisions ayant ultérieurement vocation a étre prises ».

724 P.-H. ANTONMATTEI, Droit du travail, 2° éd., LGDJ, coll. Précis Domat, 2022, n°® 881, p. 825.

725 P.-H. ANTONMATTEL, Droit du travail, 2¢ éd., LGDJ, coll. Précis Domat, 2022, n° 881, p. 825 : « La
sous-section intitulée “Consultations et informations ponctuelles” ne regroupe pas, en effet, tous les
themes. L article L. 2312-8 placé dans une sous-section intitulée “Attributions générales” en accueille
certains et d’autres sont dispersés dans le Code du travail ».

726 C. trav., art. L. 2312-37.
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727 Les juridictions du fond de I’ordre judiciaire se sont divisées sur la

prévu aucune
nécessaire évocation d’un projet ponctuel au sein d’une consultation récurrente du
comité social et économique’®®. La question s’est posée s’agissant de la consultation
récurrente sur les orientations stratégiques de I’entreprise. A 1’admettre, un lien serait
¢tabli entre les consultations récurrentes et ponctuelles, le contenu des premicres

conditionnant ’existence des secondes’?.

90. L’autonomie des consultations. La Cour d’appel de Paris avait considéré que
les consultations ponctuelles étaient autonomes des consultations récurrentes du comité
social et économique”’. L’employeur n’avait pas, préalablement a la consultation
ponctuelle du comité social et économique sur le projet de réorganisation des services
informatiques, a réitérer la consultation récurrente sur les orientations stratégiques de
I’entreprise’!. Les consultations sont déclarées indépendantes 1’une de 1’autre’2. Les
orientations stratégiques de l’entreprise ont nécessairement un caractére général :
lorsqu’un projet ponctuel se présente, il n’y a pas lieu de différer ou d’anticiper la
consultation récurrente sur les orientations stratégiques. Cette jurisprudence s’est,

depuis, maintenue’?3.

91. La dépendance des consultations. Le Tribunal judiciaire de Nanterre, avant
d’étre désavoué par la Cour d’appel de Versailles’*, avait adopté une position
différente, en entérinant une dépendance des consultations récurrentes et ponctuelles.

Le projet de cession qui avait été soumis a la consultation du comité social et

727 1. ODOUL-ASOREY, « L’information-consultation du CSE sur les orientations stratégiques et celle
sur un projet de gestion impactant en termes d’emploi : quelle(s) articulation(s) ? », note ss. TGI
Nanterre, 11 juill. 2019, n° 19/02211, SSL 2020, n°® 1894, p. 51.

28 Comp. N. GSSIME, « Consensus des juges sur I’autonomie des consultations du CSE sur le PSE et
sur les orientations stratégiques », SSL 2023, n° 2038, p. 4.

729 C. MARTIN, A. BORESTEL & Y. KAUNY, « De nouvelles précisions jurisprudentielles sur les
orientations stratégiques », JCP § 2022. 1159.

730 CA Paris, 3 mai 2018, n°® 17/09307, D. 2018. 2203, obs. P. Lokiec ; Cah. soc. 2018, n° 309, p. 343,
note L. Hamoudi ; RJS 2018. 545 ; BJT 2018, n° 1, p. 34, note F. Aknin ; SSL 2018, n° 1820, p. 11,
note F. Aubonnet ; Rappr. TGI Paris, 18 avr. 2017, n° 16/17273.

B1'M. COHEN & L. MILET, Le droit des comités sociaux et économiques et des comités de groupe, 18°
éd., LGDJ, 2023, n® 988, p. 749 et s.

732 G. LOISEAU, P. LOKIEC, L. PECAUT-RIVOLIER, P.-Y. VERKINDT & Y. STRUILLOU, Droit de la
représentation du personnel, 2° éd., Dalloz, 2023, n°® 432.54, p. 735.

733 T] Paris, 21 sept. 2021, n° 21/05295 ; CA Paris, 31 janv. 2019, n° 18/16898.

734 CA Versailles, 12 juill. 2018, n° 18/04069, BJT 2018, n° 1, p. 34, note F. Aknin..
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économique aurait di étre précédé de la consultation sur les orientations stratégiques
de I’entreprise’?®. La solution semblait s’appuyer sur le caractére stratégique du projet
soumis a la consultation du comité, lequel n’avait pas été évoqué lors de la dernicre
consultation récurrente sur les orientations stratégiques de I’entreprise. La consultation
ponctuelle révélait I’insuffisance du contenu de la consultation récurrente antérieure’®,
La suspension du projet de cession s’imposait le temps de la réalisation de la
consultation sur les orientations stratégiques de [D’entreprise’?’. Ce jugement
appréhendait la consultation récurrente comme ayant une « dimension structurante »'3%
de la consultation ponctuelle : les consultations récurrentes seraient des consultations
primaires, tandis que les consultations ponctuelles seraient des consultations
secondaires. Ce raisonnement conduisait a faire de la consultation ponctuelle une
« déclinaison concréte d’une orientation stratégique »’*°. Le jugement rendu par le
Tribunal judiciaire de Senlis s’inscrivait dans ce sillon, les juges ayant vérifi¢ que le
projet de cession de magasins lancé peu apres la consultation sur les orientations
stratégiques de I’entreprise avait été évoqué lors de celle-ci’*’. Le Tribunal rappelle
néanmoins que la consultation sur les orientations stratégiques de ’entreprise porte sur
une stratégie générale et n’a pas a décliner ces orientations sous la forme de projets
spécifiques. En d’autres termes, lors de la consultation du comité social et économique
sur les orientations stratégiques de ’entreprise, seule 1’évocation des grandes lignes
d’un projet ponctuel futur s’impose, une consultation ponctuelle permettant le cas

échéant de décliner plus précisément le projet’*!.

735 TGI Nanterre, réf., 30 mai 2018, n° 18/00552, SSL 2018, n° 1819, p. 10, note M. Caro & F.
Champeaux ; D. 2018. 2203, obs. P. Lokiec ; Rappr. TGI Nanterre, réf., 28 mai 2018, n° 18/01187 ;
TGI Nanterre, 11 juill. 2019, n° 19/02211, BJT 2019, n° 9, p. 33, note L. Aluome ; Dr. ouvr. 2020. 250,
note L. Milet ; SSL 2020, n° 1894, p. 51, note I. Odoul-Asorey.

736 M. COHEN & L. MILET, Le droit des comités sociaux et économiques et des comités de groupe, 17°
éd., LGDJ, 2022, n° 973, p. 735 : « Ce n’est donc pas le caractére plus ou moins proche des deux
consultations qui doit étre pris en compte mais bien le caractere stratégique plus ou moins important
de la décision patronale. Si le projet soumis au comité constitue bien un changement de la stratégie ou
une inflexion de celle-ci telle qu’elle a été présentée lors de la consultation sur les orientations
stratégiques, cette derniére est réputée incompléete ou inexistante et doit étre réitérée au moment ou se
décide précisément une nouvelle stratégie ».

37 TGI Nanterre, réf., 30 mai 2018, n° 18/00552, SSL 2018, n° 1819, p. 10, note M. Caro & F.
Champeaux ; D. 2018. 2203, obs. P. Lokiec.

38 V. DEVOS, « Les nouveaux moyens d’action des instances représentatives du personnel face au délai
préfix », JCP S 2019. 1147.

739 CA Paris, 29 oct. 2020, n° 20/04265.

740 TGI Senlis, réf., 26 mars 2019, n° 19/00350.

741 TJ Créteil, réf., 24 juin 2022, n° 22/00315.
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92. La logique des consultations. Ces décisions judiciaires en faveur de la
dépendance ou de I’autonomie des consultations récurrentes et ponctuelles ne sont pas
forcément en opposition, car les projets ponctuels relevaient en certains cas de la
stratégie de 1’entreprise. Leur évocation lors de la consultation sur les orientations
stratégiques de ’entreprise était attendue. La thése de I’autonomie des consultations
récurrentes et ponctuelles emporte toutefois la conviction’?. Ces consultations
obéissent a une logique de complémentarit¢ sans miscibilité. Les consultations
récurrentes fournissent une « photographie »’* de I’entreprise a un instant donné : sont
discutées des orientations, une situation, une politique’#*. Les consultations ponctuelles
traitent d’un projet unique ne répondant a aucune récurrence’®. La dépendance entre
ces consultations n’est pas justifiée’S, car le projet ponctuel peut ne pas encore exister
lors des consultations récurrentes’#’. Cela est potentiellement le cas si la périodicité des

d748

consultations récurrentes est modifiée par accor Dans 1’hypothése d’une

742 CA Paris, 3 mai 2018, n°® 17/09307, D. 2018. 2203, obs. P. Lokiec ; Cah. soc. 2018, n° 309, p. 343,
note L. Hamoudi ; RJS 2018. 545 ; BJT 2018, n° 1, p. 34, note F. Aknin ; SSL 2018, n° 1820, p. 11,
note F. Aubonnet ; TJ Paris, 21 sept. 2021, n°® 21/05295 ; CA Paris, 31 janv. 2019, n° 18/16898.

743 V. DEVOS, « Les nouveaux moyens d’action des instances représentatives du personnel face au délai
préfix », JCP S 2019. 1147 : « les consultations récurrentes et ponctuelles ne poursuivent pas le méme
objectif. Les consultations récurrentes, et non uniquement celle sur les orientations stratégiques, ont
vocation a fournir une photographie a un instant donné d’une situation, dans un contexte et un
engagement déterminés et non de créer un engagement pour l’avenir ».

744 C. trav., art. L. 2312-17.

745 F. AKNIN, « Projet ponctuel et orientations stratégiques : I’indispensable autonomie des
consultations », BJT 2018, n° 1, p. 34.

746 G. LOISEAU, P. LOKIEC, L. PECAUT-RIVOLIER, P.-Y. VERKINDT & Y. STRUILLOU, Droit de la
représentation du personnel, 2° éd., Dalloz, 2023, n°® 432.55, p. 734 et s. ; Contra I. ODOUL-ASOREY,
« L’information-consultation du CSE sur les orientations stratégiques et celle sur un projet de gestion
impactant en termes d’emploi : quelle(s) articulation(s) ? », note ss. TGI Nanterre, 11 juill. 2019, n°
19/02211, SSL 2020, n° 1894, p. 51 : « loin de contredire le régime de la procédure d’information-
consultation sur les orientations stratégiques arrétées et leurs conséquences sur [’emploi dessiné par
le législateur, [’affirmation de son caractére nécessairement préalable a celle d’un projet de gestion
impactant sur [’emploi contribuerait a son déploiement. Tout comme au respect de [’exigence
d’anteriorité qui exige [’enclenchement de la procédure sur un projet de gestion avant que le principe
de ce projet ne soit arrété par les organes dirigeants, le cas échéant. Au moins s’agissant d’un projet
de gestion impactant en termes d’emploi, dont les orientations stratégiques seraient le soutien
nécessaire. En ce cas, le caractére préalable a celle sur un projet de gestion, de l’information-
consultation sur les orientations stratégiques, garantit [’effet utile de chacune de ces procédures ».

747 V. DEVOS, « Les nouveaux moyens d’action des instances représentatives du personnel face au délai
préfix », JCP S 2019. 1147 : « il s’agit d’orientations donc d’une tendance, d’axes de développement,
de lignes directrices. Il s’agit de stratégie qui par nature concerne le ceeur de métier, [’activité
principale. Or, [’évolution de [’économie, les retournements rapides des marchés, la survenance
d’opportunité, [’appartenance a un groupe peuvent fondamentalement remettre en cause les
orientations stratégiques définies, accéelérer certaines réflexions ou au contraire amener a devoir y
renoncer ».

748 C. trav., art. L. 2312-19, 1°.
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consultation annuelle devenue triennale, anticiper un projet ponctuel a venir dans ce

délai est parfois difficile’®

. Un éventuel changement de stratégie postérieurement a la
consultation du comité social et économique n’implique pas non plus une nouvelle
consultation de ce dernier avant I’échéance a venir’>’. La consultation récurrente sur
les orientations stratégiques de [’entreprise n’est pas, pour I’employeur, un
« engagement pour l’avenir »”'. 1l n’a pas a attendre 1’échéance des consultations

récurrentes, ou a anticiper celles-ci, lorsqu’un projet ponctuel se présente’>2.

93. Une analogie possible. L’analogie avec une articulation ancienne entre la
consultation sur 1’évolution annuelle des emplois et des qualifications, la négociation
obligatoire relative a la gestion prévisionnelle des emplois et des compétences, et la
consultation sur un licenciement collectif pour motif économique, peut conforter

I’analyse’

. Il s’agissait de déterminer si la régularité de la consultation du comité sur
le licenciement collectif ¢&tait subordonnée au respect par [I’employeur de
I’accomplissement d’une consultation récurrente ou d’une négociation obligatoire’*.

Selon la Cour de cassation, la consultation ponctuelle sur le licenciement collectif pour

79 G. LOISEAU, P. LOKIEC, L. PECAUT-RIVOLIER & P.-Y. VERKINDT, Droit de la représentation du
personnel, 1° éd., Dalloz, 2018, n° 432.53, p. 716 : « un projet particulier peut présenter un caractére
d’opportunité - comme une cession de site - et ne pas avoir été anticipé a [’époque de la consultation
sur les orientations stratégiques. Cet état de fait peut étre aggravé lorsqu’il a été convenu d’une
périodicité pluriannuelle de la consultation, la pratique montrant d’ores et déja que plusieurs accords
collectifs fixent une périodicité de trois ans ».

730 A.-L. FRANCIS & P. VIVIEN, « La base de données économiques et sociales : quels choix pour
I’entreprise ? », JCP S 2014. 1134 : « D’une fagon générale, les stratégies évolues rapidement ; des
évenements exceptionnels se produisent, des occasions d’acquisition ou de diversification se
preésentent. Certains de ces changements peuvent entrainer des conséquences sociales négatives. Si ces
évenements n’avaient pas été envisagés lors de la consultation sur les orientations stratégiques,
’employeur doit-il a nouveau réunir le comité d’entreprise ? A condition qu’il ait été de bonne foi, la
réponse est négative. La consultation sur les orientations stratégiques est de périodicité annuelle. Dans
ce cas, il conviendra de justifier le caractére soudain de [’opération en cause et d’expliquer le decalage
entre les prévisions et la réalité des faits au regard de la consultation sur les orientations stratégiques »
; J. HARTEMANN, « La consultation du comité d’entreprise sur les orientations stratégiques et leurs
conséquences sociales : aspects juridiques et pratiques », JCP S 2014. 1467 : « En cas de changement
de stratégie en cours d’année, il ne semble pas qu’il y ait une nécessité de consulter a nouveau le
comité d’entreprise avant [’année suivante ».

51 V. DEVOS, « Les nouveaux moyens d’action des instances représentatives du personnel face au délai
préfix », JCP S 2019. 1147.

752 V. ARMILLEI, « La consultation du comité social et économique sur les orientations stratégiques : un
régime a parfaire ? », Dr. soc. 2021. 47 ; M. COHEN & L. MILET, Le droit des comités sociaux et
économiques et des comités de groupe, 18° éd., LGDJ, 2023, n° 984, p. 747.

733 G. LOISEAU, P. LOKIEC, L. PECAUT-RIVOLIER, P.-Y. VERKINDT & Y. STRUILLOU, Droit de la
représentation du personnel, 2° éd., Dalloz, 2023, n°® 432.55, p. 735.

54 F. GEA, « GPEC vs. PSE : fin de partie », RDT 2009. 715.
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735 L’autonomie des

motif économique n’était subordonnée ni a 1’une, ni a ’autre
consultations récurrentes et ponctuelles ayant déja été consacrée, la Cour de cassation
n’a eu qu’a puiser dans sa jurisprudence antérieure pour confirmer la logique qui les

sous-tend.

94. Une jurisprudence attendue de la Cour de cassation. La Cour de cassation
s’est récemment prononcée sur l’articulation entre les consultations récurrentes et
ponctuelles du comité social et économique”™®. Selon la Cour de cassation, la
consultation ponctuelle n’est pas subordonnée au respect préalable par ’employeur de
I’obligation de consulter le comité social et économique sur les orientations
stratégiques de I’entreprise”’. Au travers de la notice explicative de I’arrét, la Cour de
cassation indique que par son objet et par sa temporalité, la consultation récurrente sur
les orientations stratégiques de l’entreprise a été définie « indépendamment des
consultations ponctuelles »'8. La généralité de la solution assure une autonomisation
compléte des consultations ponctuelles vis-a-vis des consultations récurrentes’’.

Gageons que cette jurisprudence se maintiendra dans le temps.

55 Cass. soc., 30 sept. 2009, n° 07-20.525, Bull. civ. V, n° 217 ; RJS 2009. 915 ; D. 2009. 2494, obs.
B. Ines ; RDT 2009. 715, obs. F. Géa ; D. 2010. 672, obs. A. Fabre ; Gaz. Pal. 2009, n° 365, p. 22 ;
JCP S 2009. 1526, note F. Aubonnet & C. Ventéjou ; Dr. ouvr. 2010. 147, note P. Tillie & T. Katz :
« la régularité de la consultation du comité d’entreprise sur un projet de licenciement économique
n’est pas subordonnée au respect préalable par ['employeur de I’obligation de consulter le comité
d’entreprise sur l’évolution annuelle des emplois et des qualifications (...) ni de celle d’engager tous
les trois ans une négociation portant sur la gestion prévisionnelle des emplois et des compétences (...) »
; Adde ANI du 11 janv. 2008 relatif a la modernisation du marché du travail, art. 9, a) : « En tant que
démarche globale d’anticipation, la GPEC doit étre entiéerement dissociée de la gestion des procédures
de licenciements collectifs et des PSE ».

756 COUR DE CASSATION, Notice explicative relative a I’arrét de la Chambre sociale du 21 sept. 2022, n°
20-23.660.

57 Cass soc., 21 sept. 2022, n° 20-23.660, Bull. civ. V ; BJS 2022, n° 11, p. 6, note G. Auzero ; Gaz.
Pal. 2022, n° 31, p. 27 ; BJT 2022, n° 11, p. 26, note C. Mariano ; RJS 2022. 572 ; JCP E 2022. 1394,
note L. Aluome ; JCP §2022. 1254, note G. Loiseau ; SSL 2022, n° 2016, p. 6, note F. Aubonnet ; RDS
2023. 49, obs. P. Lagesse & V. Armillei ; Dr. ouvr. 2022. 527, note 1. Taraud.

758 COUR DE CASSATION, Notice explicative relative a I’arrét de la Chambre sociale du 21 sept. 2022, n°
20-23.660 : « par son objet et par sa temporalité, cette consultation a été définie indépendamment des
consultations ponctuelles. Elle offre un cadre a une discussion prospective sur [’avenir général de
I’entreprise, distincte des consultations ponctuelles du comité social et économique relatives a un
projet déterminé de [’employeur ayant des répercussions sur l’emploi, notamment en matiere de
restructurations ».

739 C. MARIANO, « Articulation des consultations du CSE: pas d’obligation de coordonner les
consultations ponctuelles avec la consultation récurrente sur les orientations stratégiques », note ss.
Cass. soc., 21 sept. 2022, n° 20-23.660, BJT 2022, n° 11, p. 26 ; G. LOISEAU, P. LOKIEC, L. PECAUT-
RIVOLIER, P.-Y. VERKINDT & Y. STRUILLOU, Droit de la représentation du personnel, 2° éd., Dalloz,
2023, n® 432.55, p. 735.
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95. Conclusion de paragraphe. Le code du travail distingue les consultations
récurrentes et ponctuelles du comité social et économique sans organiser leur
articulation. La jurisprudence s’y est attelée. En vain d’abord, car les juridictions du
fond de ’ordre judiciaire se sont opposées. Entre autonomie et dépendance, la thése de
I’autonomie devait sans doute étre préférée, laissant dans 1’attente d’une position de la
Cour de cassation I’impression d’un régime consultatif inachevé. La Cour de cassation
a désormais tranché en faveur de |’autonomie des consultations récurrentes et

ponctuelles du comité social et économique.

§2. L’articulation des attributions générales et spéciales

96. Le comité social et économique dispose d’attributions générales, lesquelles
justifient sa consultation sur les décisions de 1’employeur en dehors de tout texte
spécial. La disposition relative aux attributions générales du comité social et
économique souffre d’une rédaction maladroite. L’étendue des attributions générales
du comité social et économique étant imprécise, la jurisprudence s’est attachée a la
délimiter (I). Son articulation avec les attributions spéciales du comité social et

¢conomique reste a éclaircir (IT).

I. La portée incertaine des attributions générales

97. Les attributions générales. Les attributions générales du comité social et
économique transcendent la distinction des consultations récurrentes et ponctuelles,
tout en s’inscrivant dans les secondes’®’. Avec ses attributions générales, le champ de
la consultation du comité social et économique est « immense »’%!. Le comité a pour
objet I’expression collective des intéréts des salariés dans les décisions relatives a la

gestion et a 1’évolution économique et financi¢re de I’entreprise, a 1’organisation du

760y PAGNERRE, « La négociation sur le CSE », RJS 2019. 235.
761 B, TEYSSIE, « Le principe de compétitivité en droit du travail », in Mélanges offerts @ Paul Didier,
Economica, 2008, p. 405, spéc. p. 409.
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travail, a la formation professionnelle et aux techniques de production’®. 1l est informé
et consulté sur les questions intéressant 1’organisation, la gestion et la marche générale
de I’entreprise’®, ainsi que sur les conséquences environnementales de celles-ci’®. Ces
différents termes sont redondants et permettent de saisir tous les domaines dans
lesquels une décision de I’employeur peut étre prise’®. Toute décision de I’employeur,
ou presque, intéresse potentiellement 1’organisation, la gestion ou la marche générale
de I’entreprise’®. Dés lors, la consultation du comité social et économique est requise
tant pour les décisions affectant la structuration interne de I’entreprise que la gestion
du personnel et la gestion industrielle, commerciale, financiére ou patrimoniale’’. Les
décisions qui échappent a la consultation du comité social et économique sont peu

8

nombreuses’®®. Le comité social et économique est un interlocuteur « quasi-

permanent »'%° de ’employeur.

98. Typologie des décisions. La consultation du comité social et économique
s’organise autour d’une décision’’’. Les décisions susceptibles de faire 1’objet d’une

consultation du comité social et économique sont variées et ne sont pas toutes des

762 C. trav., art. L. 2312-8, I.

763 C. trav., art. L. 2312-8, II.

764 C. trav., art. L. 2312-8, III.

765 J. PELISSIER, A. LYON-CAEN, A. JEAMMAUD & E. DOCKES, Les grands arréts du droit du travail, 4°
éd., Dalloz, 2008, p. 651 ; E. PESKINE & C. WOLMARK, Droit du travail, 16° éd., Dalloz, coll.
Hypercours, 2023, n° 1237, p. 748 : « Il n’est en réalité guére de domaine de la gestion de [’entreprise
qui échappe a l’obligation de consultation du comité social et économique. La formule utilisée par
I’article L. 2312-8 du Code du travail (“organisation, gestion et marche générale de l’entreprise”) en
suggere [’étendue ».

766 C. FREYRIA, « La consultation du comité d’entreprise », Dr. soc. 1983. 382 : « la marche générale
est une expression vide de sens, des lors qu’elle se confond avec I’état d’'une entreprise par définition
méme en état de fonctionnement» ; B. TEYSSIE, Droit du travail. Relations collectives, 13° éd.,
LexisNexis, 2023, n° 1042, p. 476 : « le comité social et économique doit étre consulté sur les questions
d’importance (...) intéressant I’organisation, la gestion et la marche générale de [’entreprise, formule
susceptible de déclinaisons multiples car nulle décision du chef d’entreprise, prise en cette qualité, ne
demeure sans incidence sur [’organisation, la gestion ou la marche genérale de [’entité dont il a la
charge ».

767 M. COHEN & L. MILET, Le droit des comités sociaux et économiques et des comités de groupe, 18°
éd., LGDJ, 2023, n° 1024, p. 774.

768 B. TEYSSIE, Droit du travail. Relations collectives, 13° éd., LexisNexis, 2023, n° 1044, p. 477 :
« Rares sont les décisions qui échappent a I’impératif précédent ».

%9 B, TEYSSIE, « Le syndrome de Troie », JCP S 2018. 1229.

"0 E. LAFUMA, « De la stratégie comme objet d’information et de consultation du comité d’entreprise »,
SSL 2008, n° 1380, p. 11 : « la procédure d’information et la consultation du comité d’entreprise est
organisée autour d’'une décision» ; J.-F. CESARO, « Le champ de la consultation du comité
d’entreprise », JCP § 2015. 1169.
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décisions stricto sensu’’'. Le code du travail emploie les termes de « décisions »"7?,
« mesures »'3, « questions »’"*... Gloser sur une définition rigoureuse de la décision
est vain, car la consultation du comité social et économique n’est pas tributaire de la
nature de la décision, laquelle peut méme résulter d’un fait involontaire’”. Depuis une
jurisprudence désormais classique, la décision s’entend d’une « manifestation de
volonté d’un organe dirigeant qui oblige [’entreprise »'’®. Cette définition est rarement
reprise par les juges du fond’”’. Elle compléte la solution jurisprudentielle selon
laquelle lorsque la décision s’inscrit dans une procédure complexe comportant des
décisions échelonnées, le comité social et économique doit étre consulté « a [’occasion
de chacune d’elles »""8. La définition de la décision posée par la Cour de cassation reste

pourtant lacunaire.

99. Manifestation de volonté d’un organe dirigeant qui oblige I’entreprise. Selon
certains auteurs’’””, la manifestation de volonté, telle qu’évoquée par la Cour de

cassation®, pourrait renvoyer a la définition des actes juridiques de ’article 1100-1

"' G. AUZERO, D. BAUGARD & E. DOCKES, Droit du travail, 36° éd., Dalloz, coll. Précis, 2023, n° 1298,
p. 1689 : « 1l est important de souligner que la ou [’article L. 2312-14 du Code du travail vise les
“deécisions” de I’employeur, [’article L. 2312-8 du méme code, dont on sait qu’il fixe la compétence
geénérale du comité, prescrit sa consultation sur les “questions” intéressant [’organisation, la gestion
et la marche générale de [’entreprise. Cela conduit a imposer la saisine pour avis du comité social et
économique dans des hypothéses ou, a proprement parler, il n’y a pas de “décision” de [’employeur
débiteur de I’obligation de consultation ».

72 C. trav., art. L. 2312-8, al. 1 et L. 2312-14, al. 1.

73 C. trav., art. L. 2312-8, 1°.

774 C. trav., art. L. 2312-8, al. 2.

775 G. LOISEAU, P. LOKIEC, L. PECAUT-RIVOLIER, P.-Y. VERKINDT & Y. STRUILLOU, Droit de la
représentation du personnel, 2° éd., Dalloz, 2023, n°® 432.83, p. 742 : « Si la nature du motif est a
présent sans conséquence, il ne compte pas davantage que le motif soit un fait volontaire - en général
une décision unilatérale de l’employeur - ou un fait involontaire - comme [’ouverture d 'une procédure
de sauvegarde ».

776 Cass. soc., 12 nov. 1997, n® 96-12.314, Bull. civ. V,n° 375 ; D. 1998. 245, obs. A. Lyon-Caen ; Dr.
soc. 1998. 87, obs. M. Cohen ; RJS 1997. 1391 ; TPS 1997. 324, note X. Prétot ; Dr. ouvr. 1998. 49,
concl. Y. Chauvy ; BJS 1998, n° 3, p. 245, note A. Arséguel ; JCP G 1997. 2524 ; RDSS 1998. 341,
obs. P.-Y. Verkindt ; Cass. soc., 18 juin 2003, n°® 01-21.424, RJS 2003. 1033.

777 Seuls deux arréts ont pu étre identifiés (CA Paris, 4 juill. 2007, n°® 07/03354 ; CA Paris, 28 janv.
2013, n° 12/18102, RJS 2013. 388 ; Cah. soc. 2013, n° 251, p. 121, note A. Stocki).

778 Cass. soc., 7 févr. 1996, n°® 93-18.756, Bull. civ. V, n° 47 ; Dr. soc. 1996. 539, obs. M. Cohen ; RJS
1996. 417 ; Gaz. Pal. 1997, n° 5, p. 12 ; D. 1996. 79 ; JCP G 1996. 744 ; JCP E 1996. 499 ; Dr. ouvr.
1996. 168.

% V. ARMILLEI & L. TOMBARELLO, « Les actes préparatoires a la cession de filiales & I’épreuve du
principe d’antériorité de la consultation du CSE », JCP § 2019. 1105.

80 Cass. soc., 12 nov. 1997, n°® 96-12.314, Bull. civ. V, n° 375, préc.
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du Code civil’8!. Pourtant, la décision, au sens de 1’obligation de consultation du comité
social et économique, ne s’entend pas nécessairement d’un acte juridique’®?. La
modification de l’ordre juridique n’est pas un critére de déclenchement de la
consultation du comité social et économique’’. L’absence de décision peut ainsi
donner lieu a consultation’. Le critére relatif a 1’organe dirigeant qui oblige
I’entreprise est aussi restrictif, car il ne couvre pas les manifestations de volonté
d’acteurs dépourvues de responsabilités de direction’®. Leur volonté peut donner lieu
a consultation du comité social et économique’®. Dans le célébre arrét Haulotte,
I’organe dirigeant n’avait pris aucune décision”®’. La cession de parts sociales avait été

décidée par les actionnaires et emportait des conséquences pour les salariés : elle devait

BLC, civ., art. 1100-1, al. 1 : « Les actes juridiques sont des manifestations de volonté destinées a
produire des effets de droit. Ils peuvent étre conventionnels ou unilatéraux ».

782 J. PELISSIER, A. LYON-CAEN, A. JEAMMAUD & E. DOCKES, Les grands arréts du droit du travail, 4°
éd., Dalloz, 2008, p. 652 ; A. LYON-CAEN, « Le comité d’entreprise et les restructurations », Dr. soc.
2004. 285 ; E. PESKINE & C. WOLMARK, Droit du travail, 16° éd., Dalloz, coll. Hypercours, 2023, n°
1238, p. 749.

83 E. LAFUMA, Des procédures internes. Contribution a l'étude de la décision de I’employeur en droit
du travail, LGDJ, 2008, n° 84, p. 55 : « ['absence de modification de I’ordre juridique n’est pas de
nature a écarter la consultation du comite d’entreprise deés lors que la mesure envisagée reléve de son
champ d’intervention » ; A. LYON-CAEN, « Un projet intéressant I’organisation, la gestion et la marche
générale de I’entreprise doit étre précédé par la consultation du comité d’entreprise des lors que I’objet
de ce projet est suffisamment déterminé », obs. ss. Cass. soc., 12 nov. 1997, n°® 96-12.314, D. 1998.
245 : « “Une décision s’entend d’une manifestation de volonté d’un organe dirigeant qui oblige
l’entreprise”. Ce disant, la Chambre sociale se défie de deux tentations réductrices. La premiére
consiste a ne voir dans une décision qu’un acte modifiant l’ordonnancement juridique. La décision qui
requiert la saisine préalable du comité d’entreprise a une possible variété d’objet et de portée
Juridique ».

784 Cass. crim., 10 mai 2016, n° 14-85.318, Bull. crim., n° 140 ; JCP G 2016. 687, note F. Duquesne ;
BJS 2016, n° 10, p. 576, note D. Baugard ; Cah. soc. 2016, n°® 288, p. 442, note A. Casado ; RJS 2016.
572 ; Dr. soc. 2017. 145, obs. R. Salomon.

85 A. LYON-CAEN, « Un projet intéressant 1’organisation, la gestion et la marche générale de
I’entreprise doit étre précédé par la consultation du comité d’entreprise dés lors que I’objet de ce projet
est suffisamment déterminé », obs. ss. Cass. soc., 12 nov. 1997, n° 96-12.314, D. 1998. 245 :
« L’expression ne couvre pas non plus les manifestations de volonté qui émanent de personnes
dépourvues de responsabilité de direction, alors pourtant qu’elles justifient [’intervention du comité
d’entreprise. Ainsi en va-t-il lorsqu’un actionnaire, exerg¢ant un pouvoir de controle, entend céder ses
parts, ce qui annonce un changement de contréle ».

786 Cass. crim., 2 mars 1978, n°® 76-92.008, Bull. crim., n° 83 ; JCP G 1979. 11. 19052, note P. Salvage
; RTD com. 1979. 261, obs. R. Houin ; Dr. soc. 1978. 369, obs. J. Savatier ; Cass. crim., 29 oct. 1991,
n® 90-84.302, RJS 1992. 47 ; JCP E 1992. 134 ; Cass. soc., 16 avr. 1996, n°® 93-15.417, Bull. civ. V, n°
163 ; Dr. soc. 1996. 484, obs. A. Lyon-Caen ; RJS 1996. 559 ; BJS 1996, n° 11, p. 939 ; Dr. ouvr. 1996.
317, note M. Miné ; JCP E 1996. 161, note G. Picca ; Gaz. Pal. 1997, n° 37, p. 11, note J. Neret ; Dr.
soc. 1996. 932, obs. G. Bélier & H.-J. Legrand.

787 J. PELISSIER, A. LYON-CAEN, A. JEAMMAUD & E. DOCKES, Les grands arréts du droit du travail, 4°
éd., Dalloz, 2008, p. 653.
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donc donner lieu a consultation du comité’®. Le réalisme de la jurisprudence est
implacable’ : que la décision n’appartienne pas en droit aux organes représentatifs de
la société est indifférent’”’. L employeur est tenu de consulter le comité social et
$ i & i la décisi lui est i el C cali li 1
économique méme si la décision lui est imposée™!. Ce réalisme explique la
jurisprudence relative aux opérations de concentration et de cession de filiales”?. La

consultation du comité social et économique est due méme si I’entreprise n’est pas

obligée par une manifestation de volonté qui émane d’un organe dirigeant de

88 Cass. crim., 2 mars 1978, n°® 76-92.008, Bull. crim., n° 83 ; JCP G 1979. I1. 19052, note P. Salvage
; RTD com. 1979. 261, obs. R. Houin ; Dr. soc. 1978. 369, obs. J. Savatier.

789 J. PELISSIER, A. LYON-CAEN, A. JEAMMAUD & E. DOCKES, Les grands arréts du droit du travail, 4°
éd., Dalloz, 2008, p. 654 : « Rarement le droit des sociétés et [’écran de la personnalité morale n’auront
été écartés avec autant de fermeté par la jurisprudence. Ce raisonnement, généralisé, conduirait a
écarter la personnalité morale a chaque fois qu’elle masque une réalité qu’entend régir le droit du
travail. 11 est I’affirmation d’une primauté du droit du travail sur [’écran de la personnalité morale ».
0 CA Versailles, 15 avr. 2021, n° 21/00381, RJS 2021. 394 : « Le fait, également, que la décision
impactant [’entreprise provienne d’un tiers a celle-ci n’est pas un obstacle de principe a [’application
de l'article L. 2312-8 du code du travail, ce texte n’imposant pas que [’employeur, chargé de la mise
en ceuvre de l’information-consultation, soit I’auteur du projet donnant lieu a celle-ci. Les droits
déclinés a l’article L. 2312-8 du méme code doivent en effet s’exercer chaque fois que vient a se poser
en fait a ceux qui dirigent [’entreprise une question entrant dans ses prévisions et ce, sans qu’il soit
nécessaire que la décision appartienne en droit a ses organes représentatifs » ; Rappr. J. ICARD, « Le
travail tient le sociétaire en 1’état », note ss. CA Paris, 19 nov. 2020, n° 20/06549, BJT 2020, n° 12, p.
30 : « dans une conception traditionnelle, la consultation porte en principe sur des projets initiés par
[’employeur. Pour autant, les termes du Code du travail n’y font absolument pas référence. En réalité,
le lien entre le projet et I'auteur a progressivement disparu du Code du travail, preuve que cette
question est devenue secondaire ».

1 Cass. soc., 21 avr. 2022, n° 20-19.063, RJS 2022. 382 : « leur mise en ceuvre était de nature a affecter
les conditions d’emploi, de travail et de formation professionnelle au sein de [’entreprise et devaient
par conséquent faire [’objet d’une information-consultation du comité d’entreprise central, devenu
comité social et économique central, de la sociéeté Enedis, peu important que leur mise en ceuvre soit
imposée a ’employeur et ne résulte pas d’une décision unilatérale de sa part » (nous soulignons).

792 N. TAGLIARINO-VIGNAL, « Opération de concentration et droit du comité d’entreprise », RJS 2011.
179 ; P. LAGESSE & L. TOMBARELLO, « Le comité d’entreprise et les opérations de concentration », SSL
2016, n°® 1723, p. 5; R. CHISS & F. FROMENT-MEURICE, « Les attributions du comité d’entreprise a
I’occasion d’opérations de cessions de parts ou d’actions », JCP S 2009. 1051 ; V. ARMILLEI & L.
TOMBARELLO, « Les actes préparatoires a la cession de filiales a I’épreuve du principe d’antériorité de
la consultation du CSE », JCP S 2019. 1105.

- 118 -



SSAS MIGEON Christophe | Thése de doctorat | Juillet 2023

I’entreprise’®? : il suffit d’étre « partie a l’opération »’**. C’est aussi pourquoi le comité
social et économique d’une société controlée par une société mere, qui fait I’objet d’une
offre publique d’acquisition, doit étre consulté’®>. En définitive, tant la nature de la
décision que ses initiateurs sont impuissants a fournir un critére d’identification de
I’obligation de consultation du comité social et économique™®. Le critére de

I’importance de la décision a aussi été mobilisé.

100. Le critére de ’importance. Il est régulierement soutenu que la décision doit
revétir une certaine importance pour donner lieu a consultation du comité social et

économique’®’. La consultation ne s’imposerait que « lorsque les mesures envisagées

73 V. ARMILLEI & L. TOMBARELLO, « Les actes préparatoires a la cession de filiales a I’épreuve du
principe d’antériorité de la consultation du CSE », JCP §2019. 1105 : « La décision devant donner lieu
a consultation du CSE est enfin celle qui oblige “l’entreprise”, notion qui dépasse largement les
frontieres de la société en tant qu’entité juridique dotée de la personnalité morale. Autrement dit, la
“déecision de ’organe dirigeant qui oblige [’entreprise” et qui donne lieu a consultation préalable du
comité social et économique n’est pas nécessairement prise par l’organe dirigeant de la société a
laquelle s'impose [’obligation de consultation. Le comité social et économique peut ainsi devoir étre
consulte sur une opération de cession a laquelle la société dont il dépend n’est pas contractuellement
“partie” ».

794 Cass. soc., 26 oct. 2010, n° 09-65.565, Bull. civ. V, n° 248 ; SSL 2010, n° 1467, p. 11, note G.
Olczak-Godefert ; RDT 2011. 123, obs. E. Lafuma ; D. 2010. 2709 ; RJS 2011. 53 ; D. 2011. 1246, obs.
I. Odoul-Asorey ; JCP E 2010. 2060 ; JCP S 2010. 1543, note J.-S. Lipski ; BJS 2011, n° 2, p. 142,
note C. Prieto ; Gaz. Pal. 2010, n° 338, p. 33 ; Cass. soc., 2 juill. 2014, n° 13-17.357, Bull. civ. V, n°
167 ; JCP S 2014. 1410, note J.-Y. Kerbourc’h ; D. 2014. 2374, obs. P. Lokiec ; RJS 2014. 704 ; JCP
G 2014. 869 ; JCP E 2014. 548 ; Cah. soc. 2014, n° 266, p. 516, note F. Canut.

95 Cass. soc., 19 déc. 2018, n° 18-14.520, Bull. civ. V ; RJS 2019. 167 ; BJT 2019, n° 2, p. 21, note G.
Auzero ; Gaz. Pal. 2019, n° 1, p. 36 ; RDT 2019. 202, obs. Y. Ferkane ; D. 2019. 2153, obs. P. Lokiec
; JCP G 2019. 170, note G. Dedessus-Le-Moustier ; JCP E 2019. 1116, note C. Merle & A. Vivant ;
JCP § 2019. 1066, note A. Teissier ; SSL 2019, n® 1850, p. 9, note A. Chanu : « [’institution
représentative du personnel d 'une société contrélée par une société-mere ayant son siege dans un autre
Etat membre de 1’Union européenne doit étre consultée sur tout projet concernant 1’organisation, la
gestion et la marche générale de l’entreprise, notamment sur les mesures de nature a affecter le volume
ou la structure des effectifs résultant des modifications de [’organisation économique ou juridique de
I’entreprise, y compris lorsqu 'une offre publique d’acquisition porte sur les titres de la société-mere »
; Comp. CA Versailles, 8 nov. 2018, n°® 18/02280.

96 E. LAFUMA, Des procédures internes. Contribution a l'étude de la décision de I’employeur en droit
du travail, LGDJ, 2008, n°® 262, p. 178.

77 F. DUQUESNE, « Sur D’entrave pour défaut de consultation du comité d’entreprise et du CHSCT »,
note ss. Cass. crim., 12 avr. 2005, n® 04-83.101, RSC 2005. 864 : « Pourvu que le projet du chef
d’entreprise ne revéte pas le caractére d’une mesure isolée affectant exclusivement la situation d’un
seul salarié, la consultation s’impose quel que soit le domaine considéré, que la loi fasse ou non
allusion a ['importance du projet» ; B. GAURIAU, « Les temps de la consultation du comité
d’entreprise », JCP S 2015. 1173 : « Il faut donc une mesure qui revéte un caractere collectif au
minimum et d’une certaine importance, sans étre ponctuelle ».
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sont importantes et ne revétent pas un caractére ponctuel ou individuel »*%. La Cour
de cassation maintient cette jurisprudence’”’, malgré le caractére inopérant de ces
criteres®®. La solution est fondée sur la compétence générale du comité social et
économique®’!, laquelle est nécessairement exclusive des décisions ponctuelles®®?. La
compétence générale du comité social et économique n’est toutefois pas exclusive des
décisions individuelles®®. Le nombre de salariés n’a aucune incidence sur
I’appréciation de 1’obligation de consultation du comité social et économique qui
incombe a I’employeur si la mesure est de nature a influer sur la situation des salariés
a terme®®, ou si ’organisation de I’entreprise est en cause®®®. Le recours a une
entreprise sous-traitante qui n’affecte que trois salariés dans I’immédiat en constitue
une illustration : la consultation s’impose, car ce recours révele une décision de nature
a affecter, immédiatement ou a terme, le volume ou la structure des effectifs®%. La
décision de modifier les fonctions de quelques salariés détenteurs d’un pouvoir de

direction doit aussi étre soumise a consultation du comité social et économique, car

798 Cass. crim., 15 avr. 1982, n° 81-92.936, Bull. crim., n°® 90 ; M. COHEN & L. MILET, Le droit des
comités sociaux et éeconomiques et des comités de groupe, 18° éd., LGDJ, 2023, n° 1024, p. 775 : « En
cas de litige sur une mesure non expressement inscrite dans la loi mais relevant du contréle du comité
au titre de la marche générale de [’entreprise, c’est le degré d’importance de la mesure projetée ou
décidée par la direction de l’entreprise et de ses incidences qui sert de critére de compétence ».

79 Cass. soc., 5 juin 2019, n° 18-12.861, Bull. civ. V ; D. 2019. 1232 ; RJS 2019. 504 ; Gaz. Pal. 2019,
n® 26, p. 42 ; JCP §2019. 1237, note L. Dauxerre ; SSL 2019, n° 1866, p. 15 ; Rappr. Cass. soc., 5 avr.
2023, n° 21-10.391, Bull. civ. V ; Gaz. Pal. 2023, n° 14, p. 26 ; JCP E 2023. 392 ; JCP § 2023. 125 ;
JCP G 2023. 516.

800 F. JOUBERT, La consultation du comité d’entreprise, Thése, Lyon 2, 2011, n° 147, p. 101.

801 C. FREYRIA, « La consultation du comité d’entreprise », Dr. soc. 1983. 382 : « Le comité d’entreprise
a pour objet d’assurer une expression collective des salariés, en sorte que le caractere général de la
décision a soumettre a sa consultation est impliqué par la définition méme de sa mission ».

802 TRESOR DE LA LANGUE FRANGAISE INFORMATISE (TLFi), v° Ponctuel : « Qui porte sur un point
preécis ou un objectif particulier, sur I’'un des éléments d’un ensemble ».

803 CE, 3 mars 1978, n° 01421, Rec. Lebon ; Cass. crim., 10 mai 2011, n® 09-87.558, Dr. soc. 2011.
995, obs. F. Duquesne ; BJS 2011, n° 11, p. 865 ; RJS 2011. 815 : « il n’importe que les mesures mises
en ceuvre n’aient concerné qu’un nombre limité de salariés de la société, fiit-ce sur la base du
volontariat, l'information et la consultation du comité central d’entreprise étant nécessaires du fait
méme des décisions en cause, qui étaient de nature a affecter de facon importante (...) la marche
générale de ’entreprise ».

804 Cass. crim., 13 janv. 1998, n° 96-81.478, Bull. crim.,n° 17 ; JCP E 1998. 1020 ; JCP G 1998. 2374
; M. COHEN & L. MILET, Le droit des comités sociaux et économiques et des comités de groupe, 18°
éd., LGDJ, 2023, n° 1025, p. 775 : « Le degré d’importance doit étre apprécié (...) selon la nature du
projet, méme si celui-ci ne concerne qu’un nombre restreint de salariés ».

805 A. ARSEGUEL, « Régles de consultation du comité d’entreprise sur la marche générale de
I’entreprise », note ss. Cass. soc., 12 nov. 1997, n° 96-12.314, BJS 1998, n° 3, p. 245 : « un projet
visant un seul salarié peut revétir un caractére important si [’organisation de [’entreprise est en
cause ».

806 Cass. crim., 25 mars 1997, n°® 96-82.253, Dr. ouvr. 1997. 382, note M. Cohen.
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elle influe sur I’organisation de I’entreprise®’’. Le critére de I’importance ne s’apprécie
pas a l’aune de la décision, mais a l’aune de ses conséquences éventuelles®®s,
L’obligation de consultation du comité social et économique n’est pas conditionnée
« aux seuls projets économiques et financiers importants »%°, mais a I’importance de
leurs conséquences potentielles®!?. C’est pourquoi, la consultation du comité social et
économique est exclue si la décision n’a pas d’incidence sur la situation des salariés ou
la situation économique et financiére de ’entreprise®!!. Elle I’est de méme, a titre
exceptionnel, si le 1égislateur le décide expressément®!2, L’incidence de la décision sur
la situation des salariés ou de I’entreprise doit étre étre vidée de tout jugement de
valeur®3 : il est indifférent que la décision fasse grief ou soit favorable aux salariés®!4.
En définitive, le critére de I’importance de la décision, censé déclencher I’obligation

de consultation du comité social et économique, souffre d’une profonde

807 Cass. crim., 19 févr. 1991, n® 89-85.670, RJS 1991. 481.

808 E. LAFUMA, Des procédures internes. Contribution a I’étude de la décision de I’employeur en droit
du travail, LGDJ, 2008, n° 292, p. 203 : « c’est ainsi [’affectation potentielle que recéle [’opération de
gestion qui commande [’application de la procédure » ; P. LOKIEC, Contrat et pouvoir. Essai sur les
transformations du droit privé des rapports contractuels, LGDJ, 2004, n° 344, p. 251 : « L’importance
de la mesure peut s’apprécier soit quantitativement par rapport au nombre de personnes susceptibles
d’étre affectées par la décision, soit qualitativement par rapport aux “répercussions” de la décision ».
809 Cass. crim., 3 févr. 2004, n° 03-80.784, Bull. crim., n° 30 ; RJS 2004. 561 ; SSL 2004, n° 1159, p.
15; D. 2004. 922 ; RTD com. 2004. 630, obs. B. Bouloc ; Gaz. Pal. 2004, n° 220, p. 23 ; BJS 2004, n°
5, p- 652, note P. Le Cannu ; JCP G 2004. 1589.

810 A, LYON-CAEN, « Le comité d’entreprise et les restructurations », Dr. soc. 2004. 285 : « Par
définition, puisque la consultation est préalable, il est impossible de se fier aux effets produits,
survenus, vérifiables, pour opérer la sélection parmi les projets et initiatives. Ou l’on retrouve
l’actualité de la jurisprudence Haulotte : c’est ['incidence potentielle sur la situation des salariés, et
lorsqu’on parle de restructuration, sur [’emploi, qui constitue le critére discriminant» (nous
soulignons).

811 G. PERRIER, La participation des salariés a la gestion de [’entreprise. Réflexion sur les rapports
entre le droit du travail et le droit des affaires, These, Paris 11, 2005, n°® 101, p. 126 : « la consultation
des représentants du personnel est bannie si la décision n’a aucune incidence sur l’entreprise et sur
les salariés » ; Cass. soc., 1¢" févr. 2017, n° 15-22.362, RJS 2017. 272 ; SSL 2017, n® 1758, p. 15.

812 C. trav., art. L. 2312-49, al. 1 : « (...) I’employeur qui lance une offre publique d’acquisition portant
sur le capital d’une entreprise n’est pas tenu de consulter le comité social et économique avant ce
lancement ».

813 A. LYON-CAEN, « Le comité d’entreprise et les restructurations », Dr. soc. 2004. 285

« l’appréciation de l’incidence potentielle doit étre dépouillée de tout jugement de valeur sur les
mérites de l’initiative, ne serait-ce qu’en raison de la diversité des modes légitimes d’évaluation ».

814 Cass. soc., 28 nov. 2000, n°® 98-19.594, Bull. civ. V, n° 398 ; Dr. soc. 2001. 212, obs. C. Radé ; Gaz.
Pal. 2001, n° 6, p. 21 ; RJS 2001. 212 ; SSL 2001, n° 1010, p. 11 ; Cass. crim., 1¢* déc. 2020, n° 19-
84.476, RJS 2021. 155 ; Contra F. JOUBERT, La consultation du comité d’entreprise, Thése, Lyon 2,
2011, n® 53, p. 47.
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indétermination®!’. L’existence dans le code du travail d’une liste non exhaustive de

cas de consultation n’y remédie pas.

II. L’articulation conflictuelle entre attributions générales et spéciales

101. Liste non exhaustive de cas de consultation. Le texte relatif aux attributions
générales du comité social et économique impose sa consultation avant 1’adoption
d’une décision influant sur la marche générale de I’entreprise®!®. Mais le texte va plus
loin, puisqu’il est complété d’une liste de consultations spéciales introduite par

I’adverbe « notamment »®'7

. Le « clair obscur »®'® est de mise, car I’adverbe tempére
I’exclusivité de la liste autant qu’il brouille la cohérence des dispositions relatives a la
consultation du comité social et économique®!?. Il existe cing consultations spéciales®?°,
Les mesures de nature a affecter le volume ou la structure des effectifs, la modification
de ’organisation économique ou juridique de 1’entreprise, les conditions d’emploi, de
travail, notamment la durée du travail, et la formation professionnelle, donnent lieu a

consultation du comité social et économique®?!. En agrémentant la formule générale

relative a la marche générale de 1’entreprise d’une liste de consultations spéciales, le

815 P, RODIERE, « Rapport frangais », in Les groupements, Travaux de 1’ Association Henri Capitant, t.
XLV, Litec, 1994, p. 549 : « soumettre (...) I’obligation de consulter le comité a ['importance de
[’opération projetée, n’offre malheureusement aucun critére permettant de déceler clairement les cas
justifiant cette saisine» ; M. COHEN, « Les nouvelles fonctions économiques des comités
d’entreprise », Dr. soc. 1983. 165 : « il ne peut pas exister de définition de l'importance nécessaire car
celle-ci varie dans le temps et dans [’espace et les tribunaux devront apprécier cas par cas en retenant
que la loi ne comporte aucune indication restrictive » ; Comp. Cass. crim., 3 mai 1994, n® 93-80.911,
Bull. crim.,n° 164 ; RJS 1994. 1148.

816 Cf. supra n°® 97.

817 C. trav., art. L. 2312-8, 11 : « Le comité est informé et consulté sur les questions intéressant
l’organisation, la gestion et la marche générale de [’entreprise, notamment sur (...) » (nous
soulignons).

818 G. LYON-CAEN, « Les nouvelles attributions du comité d’entreprise. Bilan, perspectives », Dr. soc.
1977. 1.

819 p._H. ANTONMATTEI, Droit du travail, 2° éd., LGDJ, coll. Précis Domat, 2022, n° 875, p. 819 : « le
Code du travail regroupe différentes attributions sous l’intitulé “Attributions générales” avant de
consacrer des dispositions particuliéres a d’autres prérogatives. Cette répartition manque un peu de
lisibilité et de cohérence. Des attributions consultatives se trouvent ainsi dans ces attributions
générales et d’autres bénéficient de dispositions plus spéciales » ; N. CATALA, Traité de droit du
travail. L entreprise, t. 4, Dalloz, 1980, n°® 695, p. 797.

820 C. trav., art. L. 2312-8, 1° 4 5°.

81 C. trav., art. L. 2312-8, 1° a 3°.
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législateur marque une attention a 1’endroit de certaines décisions de I’employeur®??,
Leur ampleur peut justifier cette attention, s’agissant notamment de la modification de
I’organisation économique ou juridique de 1’entreprise, ou des mesures de nature a

823

affecter le volume ou la structure des effectifs®°. Pour un auteur, la liste délimite

précisément 1’obligation de consultation du comité social et économique dans une

824

optique de sécurité juridique®. La liste n’étant pas exhaustive, la sécurité juridique

n’est pourtant pas assurée.

102. Les limites de la liste non exhaustive. L’existence d’une liste de consultations
spéciales du comité social et économique, en sus de ses attributions générales, pourrait
apparaitre superflue®?. La formule générale relative a la consultation sur la marche
générale de ’entreprise pourrait suffire®?®. L’ajout de consultations spéciales entraine
un flou malvenu®?’, car les hypothéses listées sont toutes déja contenues dans la formule
généraled?8. Le maintien d’une liste de consultations spéciales risque d’affaiblir le

principe général de la consultation du comité social et économique sur la marche

822 F. JOUBERT, La consultation du comité d’entreprise, Thése, Lyon 2, 2011, n° 57, p. 49 : « Cette prise
en compte particuliére de décisions spécifiquement qualifiées ainsi par le code du travail rend plutot
compte de la volonté du législateur d’intégrer, avec un niveau d’intensite adéquat, les représentants
des salariés dans le cheminement intellectuel qui précede I’arrét de la décision ».

823 C. trav., art. L. 2312-8, 1° et 2°,

824 G. LYON-CAEN, « Les nouvelles attributions du comité d’entreprise. Bilan, perspectives », Dr. soc.
1977. 1 : « L’avantage de dispositions précises portant sur des points concrets et limités, est de lier
avec certitude le chef d’entreprise et de faire savoir sans risque d’erreur au comité ce qu’il peut exiger.
La qualité minimale d’une loi est de faire régner la sécurité juridique ».

825 B. TEYSSIE, « Le principe de compétitivité en droit du travail », in Mélanges offerts a Paul Didier,
Economica, 2008, p. 405, spéc. p. 409 ; F. PETIT, La notion de représentation dans les relations
collectives du travail, LGDJ, 2000, n° 84, p. 105 : « Pour savoir dans quelle mesure un comité doit
étre saisi pour avis, il importe peu qu’un texte expres prévoit, dans le domaine ou s’exprime le pouvoir
de décision de I’employeur, la nécessité de la consultation. Celle-ci s’imposera (...) des lors que la
deécision de [’employeur influe sur [’organisation, la gestion et la marche générale de [’entreprise ».
826 M. COHEN, « Les nouvelles fonctions économiques des comités d’entreprise », Dr. soc. 1983. 165 :
« A vrai dire, I’obligation de consulter sur la marche générale devrait se suffire a elle-méme sans
qu’'une énumeration des obligations de consulter ne soit nécessaire. Mais cela suppose une situation
idéale parfaitement utopique ou tous les chefs d’entreprise appliqueraient spontanément le principe
général sans réticence ».

827 G. LYON-CAEN, « Les nouvelles attributions du comité d’entreprise. Bilan, perspectives », Dr. soc.
1977. 1 : « pourquoi ajouter des exemples a l’intérieur de la régle de principe ? Le danger est le flou
dans une matiere ou les sanctions pénales sont toujours a l’arriere plan ».

828 G. BELIER & H.-J. LEGRAND, « Le livre III du Code du travail : loi spéciale ou loi résiduelle ? », Dr.
soc. 1996. 932.
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générale de ’entreprise®?. Le flou est aussi patent lorsque des obligations spéciales de

consultation sont disséminées dans d’autres parties du code du travail®*°.

103. La double consultation. L’existence de dispositions spéciales insérées dans
diverses parties du code du travail, et celle de la liste non exhaustive de consultations
spéciales, créent des doublons critiquables. Le licenciement collectif pour motif
économique est concerné®!, car la consultation du comité social et économique est
double®32, Elle nait d’une sédimentation progressive des textes qui altére I’intelligibilité

833 Deux consultations distinctes,

de I’obligation de consultation du comité sur ce theme
une générale et une spéciale, doivent étre conduites : la consultation relative a la
restructuration et celle relative au licenciement collectif pour motif économique®**.

L’articulation de ces consultations n’est pas évidented>.

Malgré leur nécessaire
distinction, la Cour de cassation consideére qu’elles peuvent étre réalisées au cours

d’une méme réunion avec le comité social et économique®®. Leur concomitance est

829 M. COHEN, « Représentation du personnel et licenciements collectifs », in Le droit collectif du
travail, Etudes en hommage a Madame le Professeur Héléne Sinay, Peter Lang, 1994, p. 207, spéc. p.
209 : « Ainsi, la consultation du comité d’entreprise sur l’organisation, la gestion et la marche générale
de l’entreprise constitue un principe fondamental qui suffit a la jurisprudence pour régler tous les cas
d’espece. Mais, soucieux de montrer qu’il n’oublie pas les représentants du personnel, le législateur
multiplie en permanence les exemples de consultation obligatoire du comité d’entreprise. Comme la
vie des entreprises ne s’enferme pas dans des schémas préétablis, la liste non exhaustive de ces
exemples est constamment allongée, au risque d’affaiblir le principe de base ».

80V, not. C. trav., art. L. 2312-37, R. 2312-22, R. 2312-23, L. 1226-2, al. 3, L. 1226-10, al. 2, D. 3121-
5,L.3121-12, L. 3121-21, L. 3121-33, L. 3123-26, al. 1, L. 3121-8, 3°, L. 3261-4, R. 3122-9, L. 3141-
16, 1° et L. 3332-5.

81 C. trav., art. L. 2312-39 et L. 1233-30.

82 G. COUTURIER, « Un nouveau droit des (grands) licenciements collectifs », Dr. soc. 2013. 814.

833 E. LAFUMA, Des procédures internes. Contribution a I’étude de la décision de I’employeur en droit
du travail, LGDIJ, 2008, n° 261, p. 176 : « La complexité du dispositif législatif résulte d 'un phénoméne
de sédimentation complexe » ; F. JOUBERT, La consultation du comité d’entreprise, Thése, Lyon 2,
2011, n® 38, p. 37 : « Le droit de la consultation des comités d’entreprise a subi un amoncellement de
textes successifs, souvent redondants, parfois contradictoires ».

834 M. COHEN, « La loi du 3 janvier 2003 et les comités d’entreprise », Dr. soc. 2003. 271.

835 M. MINE, « Consultation du comité d’entreprise et procédure de licenciement collectif pour motif
économique (& propos des arréts Sietam du 16 avril 1996) », note ss. Cass. soc., 16 avr. 1996, n°® 93-
15.417, Dr. ouvr. 1996. 317 : « Comment articuler ces deux procédures ? Sont-elles alternatives ou
cumulatives, concomitantes ou successives ? ».

836 J.-Y. KERBOURC’H, « CSE et licenciement économique : de la consultation a la cogestion », JCP S
2019. 1046.
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admise®’, mais non imposée®*®. Comme I’information délivrée a ces deux titres, 1’ordre
du jour doit formellement distinguer les deux consultations®*®. Or, la consultation du
comité social et économique sur le projet de restructuration court le risque d’étre
absorbée par la consultation sur le licenciement collectif pour motif économique®*.
L’effet utile de la consultation sur la cause du licenciement est moins prégnant®*! : elle
est reléguée au « second rang »®*?. Pour que la consultation du comité social et
économique ait du sens et un contenu réel, elle doit a la fois porter sur la cause et sur
I’effet du licenciement®®. C’est pourquoi, la concomitance a été supprimée par le

législateur®**. Cette suppression a ensuite été suspendued®, et la régle réintroduite®®,

87 Cass. soc., 16 avr. 1996, n° 93-15.417, Bull. civ. V,n° 163 ; Dr. soc. 1996. 484, obs. A. Lyon-Caen
; RIS 1996. 559 ; BJS 1996, n° 11, p. 939 ; Dr. ouvr. 1996. 317, note M. Miné ; JCP E 1996. 161, note
G. Picca ; Gaz. Pal. 1997, n°® 37, p. 11, note J. Neret ; Dr. soc. 1996. 932, obs. G. Bélier & H.-J.
Legrand.

838 Cass. soc., 2 mars 1999, n° 97-16.489, Bull. civ. V,n° 91 ; D. 1999. 94 ; Dr. soc. 1999. 591, obs. M.
Cohen ; RJS 1999. 494 ; SSL 1999, n® 925, p. 11.

839 Cass. soc., 9 févr. 2000, n° 98-12.143, Bull. civ. V, n° 62 ; Gaz. Pal. 2000, n° 137, p. 21 ; RJS 2000.
269 ; Dr. soc. 2000. 446, obs. J. Savatier ; JCP E 2000. 590 ; JCP G 2000. 1559 ; D. 2000. 89.

840 G. BORENFREUND, « Le comité d’entreprise : nouveaux enjeux », RDT 2015. 17 : « Un dialogue
authentique pourra-t-il s’engager sur le projet de restructuration, si la consultation du comité en cette
matiere ne se déroule pas avant celle sur le projet a proprement parler de licenciement ? La
simultanéité des consultations entend certes souligner le lien étroit qui unit projet de restructuration
et licenciements envisages, dans une méme temporalité générale. Mais ne conduit-elle pas
inéluctablement a provoquer [’absorption d 'une consultation par une autre ? ».

841 G. BELIER & H.-J. LEGRAND, « Le livre III du Code du travail : loi spéciale ou loi résiduelle ? », Dr.
soc. 1996. 932.

842 p, ROZEC, « Les experts du comité d’entreprise, vers un réajustement de leur rdle ? », JCP S 2015.
1167 ; J.-F. CESARO, « La consultation des représentants du personnel relative au PSE », JCP S 2013.
1204 : « lorsque les consultations “partie 17 et “partie 2" sont réalisées concomitamment, il parait
difficile de diviser I’appréciation que peuvent porter sur le plan de sauvegarde de [’emploi les
représentants du personnel » ; N. FLEURY, K. GUILLAS-CAVAN & F. LERAIS, « Dialogue social sur la
stratégie de I’entreprise : éléments de bilan et perspectives », Revue de I'’IRES 2018, n° 94, p. 115, spéc.
p. 121 : « La concomitance des discussions sur le motif économique et les mesures d’accompagnement
limite ’intervention des élus de comité d’entreprise sur le motif économique ».

843 M. MINE, « Consultation du comité d’entreprise et procédure de licenciement collectif pour motif
économique (& propos des arréts Sietam du 16 avril 1996) », note ss. Cass. soc., 16 avr. 1996, n°® 93-
15.417, Dr. ouvr. 1996. 317 ; A. LYON-CAEN, « La Chambre sociale et la consultation du comité
d’entreprise », Dr. soc. 1996. 484 : « Comment en effet discuter des licenciements tant que la mesure
d’organisation n’a pas été analysée dans sa plénitude ? Comment, surtout, imaginer que l’entreprise
puisse se prévaloir d’un motif économique de licenciement aussi longtemps que la mesure, [’opération,
ou il prend sa source n’a pas été régulierement arrétée ? ».

844 L. n° 2002-73 du 17 janv. 2002 de modernisation sociale, art. 99, JORF n° 0015, 18 janv. 2002, p.
1008, texte n® 1 ; C. trav., art. L. 321-3, al. 2, anc.

845 L. n° 2003-6 du 3 janv. 2003 portant relance de la négociation collective en matiére de licenciements
économiques, JORF n° 0003, 4 janv. 2003, p. 255, texte n° 1.

846 L. n° 2005-32 du 18 janv. 2005 de programmation pour la cohésion sociale, JORF n° 0015, 19 janv.
2005, p. 864, texte n° 1.
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Ces revirements législatifs intempestifs ont empéché une étude des mérites de la nette

séparation des deux consultations®4.

104. L’impact de la double consultation sur I’expertise. L autre effet néfaste de la
double consultation se révele dans le régime du recours a I’expertise du comité social
et économique. Hors expertise libre®#, il peut recourir 4 un expert pour la seule
consultation relative au licenciement collectif pour motif économique®®. Il ne peut pas
y recourir pour la consultation sur le projet de restructuration®. Ce cloisonnement

t851

n’est pas satisfaisant™', [’expertise étant davantage justifiée pour le projet de

restructuration, surtout quand le bien-fondé du projet est abscons en raison de

I’invocation d’impératifs économiques®?2.

En pratique, I’expert empiete sur la
consultation relative au projet de restructuration au titre de sa compétence sur le projet
de licenciement collectif pour motif économique. La fronticre entre les deux

consultations est artificielle®>*. La double consultation du comité social et économique

847 A. LYON-CAEN, « Le comité d’entreprise et les restructurations », Dr. soc. 2004, 285.

848 C. trav., art. L. 2315-81.

89 C. trav., art. L. 2315-92, 3°.

850 L. GAMET, « L’information du CE préalablement a sa consultation sur un projet de restructuration »,
SSL 2008, n° 1380, p. 6 : « La loi ne prévoit pas la possibilité pour le comité d’entreprise, dans le
cadre de la consultation sur le projet de restructuration, de recourir a un expert au frais de
I’employeur ».

81 L. GAMET, « L’information du CE préalablement a sa consultation sur un projet de restructuration »,
SSL 2008, n° 1380, p. 6 : « A vrai dire, il n’est pas certain que ce soit au stade de la consultation sur
le projet de licenciements économiques que les élus aient le plus besoin d’étre assisté d’un expert. Sans
doute peuvent-ils plus facilement apprécier par eux-mémes les informations alors communiquées
(nombre de licenciements envisagés, criteres d’ordres, etc.), que les données, notamment économiques
et financiéres, présentées dans le cadre de la procédure de consultation sur la restructuration. A
choisir, c’est a ce stade que se justifierait bien davantage [’assistance d’un expert ».

852 G. LYON-CAEN, « Les nouvelles attributions du comité d’entreprise. Bilan, perspectives », Dr. soc.
1977. 1 : « En ce qui concerne les raisons invoquées pour justifier le projet, les représentants du
personnel se plaignent de n’entendre que des affirmations dont ils ne peuvent que tres difficilement
vérifier le bien fondé parce qu’elles reposent sur la mise en avant d’impératifs économiques qu’ils
n’ont pas les moyens de contréler. (...) Les représentants du personnel ont le plus souvent [’impression
d’étre placés devant le fait accompli, le projet qui leur est soumis étant en fait définitivement arrété et
les justifications données étant présentées comme des impératifs irrévocables ».

853 L. GAMET, « L’information du CE préalablement a sa consultation sur un projet de restructuration »,
SSL 2008, n°® 1380, p. 6 : « en pratique, [’expert-comptable désigné dans le cadre de la consultation
sur les projets de licenciements économiques discute généralement le bien-fondé de la restructuration,
malgré la sacro-sainte division entre les procédures ; ce qui pourrait étre discuté. (...) La division peut
paraitre artificielle ; elle est toutefois celle qui irrigue la loi et la jurisprudence ».
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854 855

pourrait tenir en une seule®®. La jurisprudence européenne y invite®>>, car la double
consultation du droit frangais n’est pas consacrée en droit européen®®. Le droit
allemand en est une illustration : projet de restructuration et projet de licenciement

collectif pour motif économique font ’objet d’un continuum procédural®’.

105. Les voies d’une recomposition. Une recomposition du droit de la consultation
du comité social et économique serait la bienvenue®®, car les textes résultent de
juxtapositions complexes et désordonnées®®. Le droit de la consultation du comité
social et économique pourrait tenir en une formule relative a sa consultation sur la
marche générale de D’entreprise®®. Les consultations qui nécessitent certaines
précisions quant au régime applicable pourraient étre regroupées pour éviter une
> sration désordonnée »%%!. U iti ible : la fixati
« énumération désordonnée »*°'. Une autre recomposition est possible : la fixation

d’une liste exhaustive des cas de consultation du comité social et économique et la

854 G. BELIER & H.-J. LEGRAND, « Le livre III du Code du travail : loi spéciale ou loi résiduelle ? », Dr.
soc. 1996. 932.

855 CJCE, 10 sept. 2009, aff. C-44/08, Akavan, pt. 48, Rec. 2009. 8163 ; SSL 2010, n° 1444, p. 15, note
S. Laulom ; RDT 2010. 285, obs. S. Vernac ; Dr. ouvr. 2010. 159, note M. Bonnechére ; RJS 2009. 993
; JCP S 2009. 1493, note E. Jeansen ; JCP E 2009. 1935 ; G. BELIER & H.-J. LEGRAND, « Temps et
pouvoir dans les relations collectives de travail », in A droit ouvert, Mélanges en [’honneur d’Antoine
Lyon-Caen, Dalloz, 2018, p. 121, spéc. p. 128.

856 H. GUYADER, « L’information-consultation dans les groupes d’entreprises », note ss. CICE, 10 sept.
2009, aff. C-44/08, SSL 2009, n° 1426, p. 18 : « Le droit communautaire n’impose pas que deux
procédures distinctes soient engagées, une seule, débutant des la prise de décision stratégique pouvant
conduire a des licenciements pour motif économique, suffit ».

87 G. RODER & J.-G. RECQ, « Restructurations et réductions de personnel en Allemagne », Dr. soc.
1994. 502.

858 C. FREYRIA, « Bilan juridique des fonctions économiques des comités d’entreprise », in Tendances
du droit du travail frangais contemporain, Etudes offertes a G.-H. Camerlynck, Dalloz, 1978, p. 273,
spéc. p. 290 : « L’impression générale d’énumération désordonnée subsiste ; toutes les attributions ne
sont point réunies, malgré [’apparence, en un seul corps de texte ; le besoin d’une présentation
rationnelle et coordonnée se fait sentir au fur et a mesure de l’apparition des nouveaux textes, dans
des conditions qui rendent tout commentaire complémentaire superflu » ; J.-F. CESARO, « Le champ de
la consultation du comité d’entreprise », JCP S 2015. 1169 : « Des ajouts de consultation au profit du
comité d’entreprise ont alors eu lieu successivement, sans réelle réflexion sur le droit de la consultation
du comité d’entreprise ».

839 M. COHEN, « Représentation du personnel et licenciements collectifs », in Le droit collectif du
travail, Etudes en hommage a Madame le Professeur Héléne Sinay, Peter Lang, 1994, p. 207, spéc. p.
210 : « Les textes relatifs a la consultation des représentants du personnel résultent de juxtapositions
complexes propres a rebuter juristes et praticiens » ; C. FREYRIA, « La consultation du comité
d’entreprise », Dr. soc. 1983. 382 : « Les interventions législatives (...) ont empilé par citations
successives des cas de compétence économique du comité, tout en conservant la formule originelle de
[’objet de la consultation ».

860 C. trav., art. L. 2312-8, al. 2.

81 C. FREYRIA, « Bilan juridique des fonctions économiques des comités d’entreprise », in Tendances
du droit du travail frangais contemporain, Etudes offertes a G.-H. Camerlynck, Dalloz, 1978, p. 273,
spéc. p. 290.
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suppression de la formule générale relative a la marche générale de I’entreprise®®2. Une
ultime recomposition est envisageable : une information seule serait due au comité
social et économique sur la marche générale de I’entreprise, conformément a
I’ordonnance du 22 février 1945 portant création du comité®®. La consultation du
comité social et économique ne s’imposerait que pour des mesures expressément
identifiées par le législateur®®, en raison de leur impact potentiel sur la situation des

salariés ou de I’entreprise, conformément a I’actuelle jurisprudence®®.

106. Conclusion de paragraphe. Les attributions générales du comité social et
économique sont complétées d’attributions spéciales, lesquelles conduisent a altérer la
portée des premicres. La jurisprudence a tenté de circonscrire 1’obligation de
consultation du comité social et économique au titre de ses attributions générales, mais
cette tentative reste lacunaire. Il en résulte une articulation conflictuelle entre les
attributions générales et spéciales du comité social et économique. Diverses
propositions de recomposition du droit de la consultation du comité social et

¢conomique peuvent étre envisagées.

107. Conclusion de section. Les textes relatifs a la consultation du comité social et
économique invitent a constater I’étendue immense de sa compétence. Sa consultation
par I’employeur en est rendue quasi-permanente lorsque ce dernier entend adopter une
décision unilatérale. Cependant, I’amoncellement des textes et I’absence de réflexion
d’ensemble sur la consultation du comité social et économique rend 1’appréhension de

la consultation difficile. Entre [D’articulation des consultations récurrentes et

862 C. FREYRIA, « Problématique des pouvoirs économiques du comité d’entreprise », in Etudes de droit
du travail offertes a André Brun, Librairie sociale et économique, 1974, p. 209 : « I'abandon de la
formule doit étre pur et simple, sans qu’il soit question d’y substituer d’autres modalités
d’intervention » ; G. LYON-CAEN, « Les nouvelles attributions du comité d’entreprise. Bilan,
perspectives », Dr. soc. 1977. 1 : « Une énumération des domaines de compétence serait préférable a
des phrases générales et souvent creuses » ; C. FREYRIA, « La consultation du comité d’entreprise »,
Dr. soc. 1983. 382 : « plutét que de s efforcer d’élaborer une formule générale, impossible a la vérité
de rédiger correctement, qui tente d’organiser une sorte d’omniprésence irrationnelle et dans son
principe et dans sa mise en application, il aurait été infiniment préférable d’associer intimement le
comité a de telles décisions majeures bien déterminées a la vie juridique des entreprises, telles qu’elles
sont définies et réglementées par le droit des sociétés et les procédures collectives ».

863 Ord. n°® 45-280 du 22 févr. 1945 instituant des comités d’entreprise, art. 3, ¢), JORF n° 0046, 23
févr. 1945, p. 954.

864 N. CATALA, Traité de droit du travail. L entreprise, t. 4, Dalloz, 1980, n° 714, p. 819.

865 Cass. soc., 1°" févr. 2017, n°® 15-22.362, RJS 2017. 272 ; SSL 2017, n° 1758, p. 15.
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ponctuelles, et celles relatives aux attributions générales et spéciales, le droit de la
consultation du comité social et économique est nébuleux. Le régime de la consultation
du comité social et économique sur une décision négoci¢e de I’employeur n’échappe

pas a ce constat.

Section 2. La consultation sur une décision négociée de I’employeur

108. Le pouvoir de décision de I’employeur peut se traduire par la signature d’un
accord collectif. C’est pourquoi, la Cour de cassation avait considéré que le comité
social et économique devait étre consulté sur les projets d’accords collectifs, avant que
le législateur n’en décide autrement (§1). Faute d’une rédaction limpide de la loi, la
consultation du comité social et économique sur I’application des accords collectifs est

désormais incertaine (§2).

§1. La consultation sur le projet d’accord collectif

109. La consultation du comité social et économique sur un projet d’accord collectif a
d’abord résulté de 1’ceuvre de la Cour de cassation (I), avant que le législateur ne

supprime celle-ci (II).

I. Une exigence jurisprudentielle

110. Le célébre arrét EDF. En 1998, la Cour de cassation lie la négociation d’un
accord collectif et la consultation du comité social et économique®®®. Lorsque la

décision de I’employeur entre dans les attributions consultatives du comité, il doit

866 Cass. soc., 5 mai 1998, n° 96-13.498, Bull. civ. V, n° 219 ; Dr. soc. 1998. 579, rapp. J.-Y. Frouin ;
D. 1998. 608, obs. G. Auzero ; RJS 1998. 435, note M. Cohen ; Dr. ouvr. 1998. 350, note D. Boulmier
; SSL 1998, n° 893, p. 6, note B. Boubli ; JCP E 1998. 1407, note T. Aubert-Monpeyssen ; TPS 1998.
3, note B. Teyssié.
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consulter ce dernier : il est indifférent que sa décision soit unilatérale ou négociée®®’.

La notion de « décision »38

est appréciée largement par la Cour de cassation®®,
laquelle combine les textes sur la négociation collective et ceux sur la consultation du
comité social et économique®’’. Cette solution s’explique par la structure du principe
de participation figurant a ’alinéa 8 du Préambule de la Constitution de 1946, cette
structure n’impliquant aucune hiérarchie des formes de participation que sont la
négociation d’un accord collectif et la consultation du comité social et économique®’!.
Leur source juridique est unique®’. Il n’y a pas de « supra-constitutionnalité »¥’> au
sein du Préambule de 1946 et a fortiori au sein du méme alinéa. Le Conseil
constitutionnel renvoie au législateur le soin de décider s’il souhaite réaliser le principe

874

de participation par la voie de la consultation ou de la négociation®’*. Le code du travail

est organis¢ de maniére identique : il y a une absence de hiérarchie entre les dispositions

867 Cass. soc., 5 mai 1998, n° 96-13.498, Bull. civ. V, n° 219, préc. : « il résulte de la combinaison des
articles L. 431-5 et L. 432-1 du Code du travail que la décision du chef d’entreprise doit étre précédée
par la consultation du comité d’entreprise quand elle porte sur |'une des questions ou mesures visées
par le second de ces textes, sans qu’il y ait lieu de distinguer selon que la décision en cause est une
décision unilatérale ou prend la forme de la négociation d’un accord collectif d’entreprise portant sur
[’'un des objets soumis legalement a I’avis du comité d’entreprise » (nous soulignons).

868 C. trav., art. L. 2312-14, al. 1.

89 Pour une critique, v. B. BOUBLI, « La consultation du comité d’entreprise lors de la conclusion d’un
accord collectif », note ss. Cass. soc., 5 mai 1998, n°® 96-13.498, SSL 1998, n° 893, p. 6.

870 M. COHEN, « La consultation du comité d’entreprise avant la conclusion d’un accord collectif », note
ss. Cass. soc., 5 mai 1998, n° 96-13.498, RJS 1998. 435.

871 M.-A. SOURIAC-ROTSCHILD, « Négociation collective d’entreprise et consultation du comité
d’entreprise », Act. jur. 1996, n° 118, p. 3 : « du point de vue constitutionnel d’abord, négociation et
consultation ne sont pas hierarchisés » ; J. PELISSIER, A. LYON-CAEN, A. JEAMMAUD & E. DOCKES, Les
grands arréts du droit du travail, 4° éd., Dalloz, 2008, p. 738 et s.

872 P.-Y. VERKINDT, « De la consultation a la négociation : questions de procédure », Dr. soc. 1998.
321 : « la référence au préambule ne permet pas d’établir une quelconque hiérarchie entre négociation
et consultation s’agissant de deux modalités d’expression du droit a la participation des travailleurs ».
873 F. LUCHAIRE, « De la méthode en droit constitutionnel », RDP 1981. 310 : « le droit francais ne
connait aucune supra-constitutionnalité, il n’y a pas de norme constitutionnelle supérieure aux autres
et cela pour une raison bien simple : le pouvoir constituant qui est [’expression de la souveraineté
nationale ne connait aucune limite » ; Adde J.-F. FLAUSS, « Les droits sociaux dans la jurisprudence du
Conseil constitutionnel », Dr. soc. 1982. 645.

874 Cons. const., 25 juill. 1989, n° 89-257 DC, consid. 11, Rec. Cons. const. 1989. 59 ; Dr. soc. 1989.
701, obs. X. Prétot ; AJDA 1989. 796, note F. Benoit-Roéhmer ; Cons. const., 16 déc. 1993, n® 93-328
DC, consid. 4, Rec. Cons. const. 1993. 593 ; RJS 1994. 269 ; JCP E 1994. 1I1. 66546 ; Dr. soc. 1994.
139, obs. X. Prétot.
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l1égales relatives a la consultation du comité social et économique et celles relatives a

la négociation collective®’.

111. Décisions stricto sensu. La solution de la Cour de cassation n’est pourtant pas a
I’abri des critiques®’. Certains auteurs estiment que le législateur a prévu la
consultation du comité social et économique pour les seules décisions unilatérales de
I’employeur®”’. Lorsque sa décision est négociée, la consultation du comité social et
économique n’aurait pas de sens, car les négociateurs syndicaux exprimeraient les
intéréts des salariés a la place du comité®”®. L’interprétation large de la notion de
décision par la Cour de cassation est jugée discutable : du silence de la loi, elle crée

une obligation a la charge de I’employeur®”®, transgressant la mission qui lui est en

875 T. AUBERT-MONPEYSSEN, « Articulation de la consultation du comité d’entreprise et de la
négociation collective », note ss. Cass. soc., 5 mai 1998, n® 96-13.498, JCP E 1998. 1407 : « La loi ne
prévoit pas de coordination entre les procédures de négociation et de consultation. Il y a une absence
de hiérarchie entre les dispositions du Code du travail sur ces questions, lesquelles proviennent de
source équivalente ».

876 Cass. soc., 5 mai 1998, n° 96-13.498, Bull. civ. V, n° 219, préc.

877 B. TEYSSIE, « Négociation collective et consultation du comité d’entreprise », note ss. Cass. soc., 5
mai 1998, n° 96-13.498, TPS 1998. 3 : « prétendre qu’en visant “la décision du chef d’entreprise”, les
auteurs de [’article L. 431-5 du Code du travail ont entendu appréhender aussi bien la décision
unilatérale de ce dernier que la négociation d’un accord collectif est pour le moins audacieux » ; J.-F.
CESARO, « Le champ de la consultation du comité d’entreprise », JCP S 2015. 1169 : « L’accord
collectif est le substitut d’une décision qui aurait pu étre prise de maniéere unilatérale » ; Adde P.-H.
ANTONMATTEIL, « Comité d’entreprise et négociation collective : “le courant passe” », RJS 1998. 611 :
« il semble bien que la notion de décision employée par [’article L. 431-5 du Code du travail ne
permette pas de comprendre la phase de négociation d’un accord collectif. Il est méme probable que
le législateur ait entendu réserver la consultation du comite d’entreprise aux décisions unilatérales de
l'employeur sur les questions visées a [’article L. 432-1, les accords collectifs relevant du monopole
syndical » ; B. GAURIAU, « Les temps de la consultation du comité d’entreprise », JCP § 2015. 1173 :
« La jurisprudence, dans un célebre arrét du 5 mai 1998, a eu l’occasion d’interpréter ce texte de fagcon
audacieuse en assimilant a une décision la négociation d’un accord collectif » ; F. JOUBERT, La
consultation du comité d’entreprise, Thése, Lyon 2, 2011, n° 284, p. 194 ; J. PELISSIER, A. LYON-CAEN,
A. JEAMMAUD & E. DOCKES, Les grands arréts du droit du travail, 4° éd., Dalloz, 2008, p. 738 et s. ;
A. MARTINON, « Regards sur les avis en droit du travail », in Mélanges en [’honneur du Professeur
Bernard Teyssié, LexisNexis, 2019, p. 275, spéc. p. 281.

878 P.-H. ANTONMATTEI, « Comité d’entreprise et négociation collective : “le courant passe” », RJS
1998. 611 : « Lorsqu’en revanche, la régle est négociée, ce sont ceux qui sont habilités a négocier et
conclure des conventions et accords collectifs de travail qui sont censés assurer la prise en compte des
intéréts de la collectivité : par principe, les organisations syndicales représentatives dans
I’entreprise » ; Adde P. REMY, « Représentation dans la négociation collective : les limites du principe
majoritaire », Dr. ouvr. 1999. 275 : « tout compte fait, 1’intérét collectif des salariés a suffisamment
été pris en compte par le syndicat lors de la négociation collective ».

879 Pour autant, selon un auteur, « on ne peut pas, en effet, découper le Code du travail en tranches
s’excluant I'une [’autre (...). Dans un Code du travail dont le volume et la complexité prennent des
proportions extravagantes unanimement critiquées, il est bien téméraire d’assimiler un silence a une
interdiction » (M. COHEN, « La consultation du comité d’entreprise avant la conclusion d’un accord
collectif », note ss. Cass. soc., 5 mai 1998, n°® 96-13.498, RJS 1998. 435).
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principe dévolue®®. Selon un auteur, les dispositions étaient claires et auraient da étre

épargnées d’une telle interprétation judiciaired®!.

112. Décisions lato sensu. Prenant le contre-pied de I’analyse précédente, des auteurs
estiment que la notion de décision peut recouvrir I’hypothése de 1’acceptation par
I’employeur de s’engager dans la négociation d’un accord collectif®®2, L’initiative
d’une négociation procéde aussi d’une décision de I’employeur®®. La signature de
I’accord aux termes des négociations reléve du méme ordre, et doit étre soumise a

884 La consultation du comité social et

consultation du comité social et économique
¢conomique a 1’aube de I’engagement de la négociation de 1’accord collectif n’est pas
inutile, car elle permet une discussion sur 1’opportunité de cet engagement. La
réversibilité du projet de négocier 1’accord collectif étant caractérisée, la consultation
du comité social et économique a un effet utile®®. Le l1égislateur ne 1’a cependant pas

entendu ainsi.

880 MONTESQUIEU, De [’esprit des lois, X1, VI, 1777 : « Mais les juges de la nation ne sont, comme
nous avons dit, que la bouche qui prononce les paroles de la loi ; des étres inanimés, qui n’en peuvent
modeérer ni la force ni la rigueur » ; Adde G. RIPERT, Les forces créatrices du droit, LGDJ, 1955, n° 4,
p. 12 : « Les juges n’ont pas le droit de créer des régles juridiques puisque les arréts de réglement leur
sont interdits par le législateur. Sans doute ils ont le pouvoir d’appliquer la loi, et la subtilité de
U’interprétation permet parfois d’en modifier le sens (...). Mais il v a loin de [’habileté de
Uinterprétation a I’admission d’un pouvoir créateur » (nous soulignons).

81 P _H. ANTONMATTEI, « Bref retour sur la jurisprudence de la Chambre sociale de la Cour de
cassation », in Mélanges C. Mouly, t. 1, Litec, 1998, p. 3 : « le Code du travail est suffisamment peuplé
de textes mal rédiges légitimant une interprétation judiciaire, pour que les dispositions claires soient
épargnées ».

882 M. COHEN, « La consultation du comité d’entreprise avant la conclusion d’un accord collectif », note
ss. Cass. soc., 5 mai 1998, n° 96-13.498, RJS 1998. 435.

883 J.-Y. FROUIN, « Négociation collective et consultation du comité d’entreprise », Dr. soc. 1998. 579
: « si le pouvoir de gestion de [’entreprise par I’employeur se matérialise évidemment et le plus souvent
dans des décisions de caractere unilatéral, il peut aussi se materialiser dans des accords collectifs
d’entreprise, et c’est de plus en plus souvent le cas » ; M. COHEN, « La consultation du comité
d’entreprise avant la conclusion d’un accord collectif », note ss. Cass. soc., 5 mai 1998, n° 96-13.498,
RJS 1998. 435.

884 J.-Y. FROUIN, « Négociation collective et consultation du comité d’entreprise », rapp. ss. Cass. soc.,
5 mai 1998, n° 96-13.498, Dr. soc. 1998. 579 : « il va de soi que la signature par [’employeur d’un
accord collectif de travail participe de son pouvoir de décision » ; M. COHEN, « La consultation du
comité d’entreprise avant la conclusion d’un accord collectif », note ss. Cass. soc., 5 mai 1998, n° 96-
13.498, RJS 1998. 435 ; G. AUZERO, « L’articulation des procédures de négociation et de consultation »,
obs. ss. Cass. soc., 5 mai 1998, n® 96-13.498, D. 1998. 608.

885 Dir. 2002/14/CE du Parlement européen et du Conseil du 11 mars 2002 établissant un cadre général
relatif a 1’information et la consultation des travailleurs dans la Communauté européenne, art. 1, § 2,
JOUE n° L. 080, 23 mars 2002, p. 0029.
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II. Une suppression législative

113. Le couperet du législateur. La loi du 17 aolt 2015 met un terme a la
jurisprudence de la Cour de cassation sur cette question®3®. Elle dispose que « les
projets d’accord collectif, leur révision ou leur dénonciation ne sont pas soumis a la
consultation du comité »7. La rupture est conséquente, car le législateur rejette la
distinction relative a la nature de 1’acte unilatéral ou négocié®®®. La loi admet que
certaines décisions unilatérales échappent a la consultation du comité social et

°, comme la décision de dénoncer un accord collectif, laquelle est une

économique®®
décision unilatérale de I’employeur®®. La Cour de cassation en tirait les conséquences
en imposant la consultation du comité social et économique®®'. La loi rogne sans
ambages les attributions consultatives du comité social et économique®?. Le comité

n’est plus consulté sur le projet d’accord collectif et sur la remise en cause de celui-

886 L. n° 2015-994 du 17 aoilt 2015 relative au dialogue social et & ’emploi, JORF n° 0189, 18 aofit
2015, p. 14346, texte n° 3.

887 C. trav., art. L. 2312-14, al. 2.

888 La loi revient sur le « point d’équilibre » qu’avait dégagé la Chambre sociale de la Cour de cassation
(C. NicoD, « La réforme du dialogue social : une loi en manque d’inspiration », RDT 2015. 549).

889 M. BONNECHERE, « Ou va le droit du travail ? », Dr. ouvr. 2016. 315 : « La loi du 17 aoiit 2015 se
caractérise aussi par un rétrécissement des attributions consultatives du comité d’entreprise, dont le
plus remarquable est [’abandon de la consultation du comite d’entreprise sur les projets de conclusion
d’accord collectif, comme de révision ou de dénonciation, c’est-a-dire sur des décisions patronales
unilatérales » ; Adde J. DIRRINGER, « Bienvenue dans 1’ére du dialogue social : de nouvelles régles
pour une nouvelle logique », Dr. ouvr. 2016. 56 : « La dénonciation d’un accord collectif est, en
principe, une décision unilatérale qui, dans le contexte actuel, émane généralement de [’employeur ».
890 J. DIRRINGER, « Bienvenue dans 1’¢re du dialogue social : de nouvelles régles pour une nouvelle
logique », Dr. ouvr. 2016. 56 : « le constat que cette décision ait pour objet un accord collectif ne lui
retire ni son caractere unilatéral, ni le fait qu’elle affecte ’intérét des salariés et la marche générale
de [’entreprise ».

81 Cass. soc., 20 oct. 1993, n°® 89-18.949, Bull. civ. V, n° 243 ; Dr. soc. 1994. 30, obs. J. Savatier ; RJS
1993. 719 ; Cah. soc. 1993, n°® 54, p. 259 ; Cass. soc., 5 mars 2008, n°® 07-40.273, Bull. civ. V,n° 49 ;
RDT 2008. 540, obs. G. Borenfreund ; JCP E 2008. 2214, note G. Vachet ; JCP S 2008. 1310, note D.
Corrignan-Carsin ; RJS 2008. 576 ; Gaz. Pal. 2008, n° 348, p. 29 ; D. 2008. 855 : «le comité
d’entreprise doit étre consulté sur la dénonciation par le chef d’entreprise d’un accord d’entreprise
qui intéresse l’organisation, la gestion ou la marche de ’entreprise ».

82 E. COLIN, « Progrés et reculs du principe de participation », SSL 2015, n° 1676, p. 5 : « Supprimer
tout passage des sujets de négociation collective devant le comité d’entreprise renverrait le droit des
relations professionnelles quinze ans en arriére, en mettant un terme a cette navette fructueuse entre
les delégués syndicaux et le comité d’entreprise, et en privant ce dernier et partant les délégués
syndicaux de toute capacité d’expertise sur les conséquences de [’adoption, de la révision ou de la
dénonciation d’un accord collectif ».
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ci®?3. Les accords collectifs pouvant avoir un « impact non négligeable sur la vie
économique de [’entreprise »*°*, leur dénonciation devrait pourtant donner lieu a

consultation du comité social et économique, tout comme leur conclusion®”.

114. Asymétrie des représentations. La décision d’opter pour la négociation d’un
accord collectif supplante désormais 1’obligation de consultation du comité social et
économique®®. Cette position législative, justifiée par la réforme de la représentativité

des organisations syndicales®”’, ne peut suffire®®. La 1égitimité et I’action des acteurs

893 M. COHEN & L. MILET, Le droit des comités sociaux et économiques et des comités de groupe, 18°
éd., LGDJ, 2023, n° 818, p. 624 et s. : « si l’employeur n’a pas a recueillir un avis, il doit (...) informer
en temps utile le comité de |’engagement et du déroulement de la négociation car cela concerne la
marche générale de I’entreprise ». Toutefois, un projet de décision peut devoir étre soumis au comité
social et économique pour consultation lorsque 1I’emprunt de la voie négociée n’est pas définitivement
adopté. Selon un auteur, « pour qu’il y ait accord d’entreprise, il y a nécessairement un projet
d’origine. Lorsque ce projet concerne les prérogatives du comité d’entreprise, celui-ci doit sans
conteste étre saisi en premier lieu de ce projet conformément aux dispositions du Code du travail :
toute pratique contraire visant a reléguer le comité a un role subsidiaire est constitutif du délit
d’entrave » (D. BOULMIER, « Consultation et négociation dans I’entreprise : la navette sociale, un
reméede a la pesanteur », note ss. Cass. soc., 5 mai 1998, n° 96-13.498, Dr. ouvr. 1998. 350). Selon cette
doctrine, le comité social et économique doit étre consulté sur le projet décisionnel qui donnera lieu au
projet d’accord collectif.

894 J.-P. BosINO, JO Sénat, Compte rendu intégral, Séance du 24 juin 2015, p. 6750, le sénateur ajoutant
« qu’il est donc plutot conforme a l’intérét de [’entreprise de permettre au comité d’entreprise de se
prononcer sur ces accords collectifs, leur révision ou leur dénonciation ».

895 Etude d’impact, Projet de loi relatif au dialogue social et a I’emploi, 21 avr. 2015, p. 110 : « la trés
grande majorité des accords collectifs est conclue sur des themes relevant du champ des attributions
économiques du comité d’entreprise ».

896 Cette évolution est similaire a celle des rapports entretenus au Royaume-Uni entre les shop stewards
(délégués syndicaux) et les Works Councils (comités d’entreprise). Avec la montée progressive de la
négociation collective d’entreprise, la négociation a finalement supplanté toutes les autres formes de
participation a ce niveau. Les organismes de consultation élus (Works Councils) ont décliné aussitot
que la négociation collective s’est développée dans 1’entreprise. Sur cette évolution, v. X. BLANC-
JOUVAN, « La négociation d’entreprise en droit comparé », Dr. soc. 1982. 718.

87 1. n® 2008-789 du 20 aofit 2008 portant rénovation de la démocratie sociale et réforme du temps de
travail, JORF n° 0194, 21 aofit 2008, p. 13064, texte n° 1.

898 C. SIRUGUE, Rapport n® 2792 fait au nom de la commission des affaires sociales sur le projet de loi,
apres engagement de la procédure accélérée, relatif au dialogue social et a l’emploi, Assemblée
nationale, 21 mai 2015, p. 248 : « En effet, depuis la loi du 20 aoiit 2008, cette consultation apparait
davantage comme étant formelle et son intérét est moindre, dans la mesure ou les acteurs de la
négociation pour les salariés sont souvent par ailleurs élus au comité d’entreprise et que la mesure de
[’audience syndicale est issue des résultats des élections du comité d’entreprise » ; Comp. H.
TISSANDIER, « Information et consultation du comité d’entreprise : rationalisation ou changement de
paradigme ? », Dr. soc. 2015. 889 : « Argument somme toute assez faible pour un recul important. Nul
doute, néanmoins, qu’il s’agit d’une mesure de limitation du nombre de consultations et de
renforcement de la sécurité juridique de [’employeur - en réduisant le risque de contentieux portant
sur les entraves au fonctionnement du comité d’entreprise ».
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des relations collectives de travail doivent étre dissociées®”. La participation aux
décisions économiques ne se réalise pas uniformément : comités sociaux et
économiques et délégués syndicaux ne s’excluent pas®®. Si derriére les diverses formes
de représentation des salariés se dévoile en réalité une seule notion, celle de
« représentation des intéréts »*°! des salariés, la distinction entre leur expression et leur
défense est toujours tenace’®?. Le comité social et économique assure la premiére”® ;
le syndicat représentatif assure la seconde’®. L’exclusion du comité social et
¢conomique sur les projets d’accords collectifs est contestable, car sa consultation n’est
pas soluble dans la négociation par les délégués syndicaux®®. A titre d’illustration,
I’inspecteur du travail qui autorise la dérogation exceptionnelle a la durée quotidienne
de travail de nuit, ne peut le faire qu’ « apres consultation des délégués syndicaux et
apreés avis du comité social et économique »°%°. L’intervention des comités sociaux et

économiques et des délégués syndicaux ne se confondent pas.

89 H. SINAY, « Le degré d’intensité de la présence syndicale dans ’entreprise », Dr. soc. 1969. 447 :
« il va sans dire que les organismes d’information et de consultation, destinés a coopérer avec la
direction, en matiére sociale et économique - soit les comités d’entreprise - sont d’une toute autre
essence que les organes de défense des intéréts des travailleurs, amenés a revendiquer, a exposer les
désaccords, a contester - soit (...) les délégués syndicaux » ; P. RODIERE, « Rapport frangais », in Les
groupements, Travaux de 1’ Association Henri Capitant, t. XLV, Litec, 1994, p. 549 : « le droit frangais
admet sans doute les syndicats dans [’entreprise, mais leur refuse le monopole de la représentation du
personnel, puisqu’il confie a d'autres institutions une part de cette représentation ».

900 M. DESPAX, « Réflexions sur I’activité des représentants du personnel », D. 1963. 67 ; Comp. J.-M.
VERDIER, « En marge du débat sur la réforme de 1’entreprise : représentation élue et représentation
syndicale du personnel en droit positif », JCP 1964. 1. 1814.

L F. PETIT, La notion de représentation dans les relations collectives du travail, LGDJ, 2000, n°® 22,
p- 26 ; Adde A. JEAMMAUD, M. LE FRIANT & A. LYON-CAEN, « L’ordonnancement des relations du
travail », D. 1998. 359 : « Ce que la représentation syndicale et la représentation élue, surtout celle
qu’assume le comité d’entreprise, postulent, c’est [’existence d’un intérét collectif, non exclusive de
droits et intéréts individuels ».

902 V. FRANCONI, L actualité des attributions du comité d’entreprise en matiére économique, Thése,
Lyon 2, 2010, n° 112, p. 94 et s. : « chaque représentation joue un role propre, le législateur ayant
organisé une répartition des fonctions : a la représentation élue celle d’assurer |’expression collective
des intéréts des salariés ; a la représentation syndicale désignée la fonction de défense de ces mémes
intéréts » ; Y. FERKANE, « L’extension de la qualification d’accord collectif de travail », BJT 2021, n°
11, p. 71 : « selon une partition structurante du droit francgais de la représentation des intéréts des
salaries, les missions dévolues aux représentants élus ne sont pas celles dévolues aux représentants
syndicaux ».

903 Cass. soc., 5 déc. 2006, n°® 05-21.641, Bull. civ. V, n° 371 ; RDT 2007. 329, obs. E. Peskine ; Dr.
soc. 2007. 184, obs. B. Gauriau ; RJS 2007. 355 ; JCP § 2007. 1107, note J.-M. Olivier.

904 C’est dire en substance que « les compétences des élus du comité ne sont pas les mémes que celles
des négociateurs » (J. FRAYSSE, JOAN, Compte rendu intégral, 2¢ séance du 7 juill. 2015, p. 6574).

905 C. N1coD, « La réforme du dialogue social : une loi en manque d’inspiration », RDT 2015. 549.

%6 C, trav., art. L. 3122-6, al. 2.
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115. Complémentarité des participations. La complémentarité entre la négociation
par les délégués syndicaux et la consultation du comité social et économique sur le
projet d’accord collectif est certaine®®’. La dialectique entre I’expression des intéréts
des salariés et la défense de ceux-ci s’inscrit dans une « dynamique d’enrichissement

908 au profit des salariés®”. L’idée d’une navette entre syndicats et comités a

mutuel »
pu étre évoquée : « navette sociale »'° ou « navette représentative »°'!. Associer le
comité social et économique a la procédure de négociation d’un accord collectif n’est
pas inutile, car si la négociation échoue, la décision unilatérale de 1’employeur est
probable’!?. Cette association pourrait aussi faciliter la réception de I’accord collectif

par les salariés®'®. L’innovation introduite par la loi du 17 aoflit 2015 devrait étre

abrogée’!*.

116. Double consultation du comité sur le projet d’accord collectif. Une

consultation du comité social et économique en amont des négociations pourrait

%7 M.-A. SOURIAC-ROTSCHILD, Les accords collectifs au niveau de [’entreprise, Thése, Paris 1, 1986,
p. 372 : « Rien ne serait sans doute plus souhaitable qu’une complémentarité de la consultation et de
la négociation permettant a la seconde de s’enrichir des apports de la premiére » ; G. BORENFREUND,
« Pouvoir de représentation et négociation collective », Dr. soc. 1997. 1006 : « il existe comme une
complémentarité entre ces deux formes particuliéres de représentation legale, qui ne ménagent pas la
méme marge d’expression aux collectivités de salariés concernées par [’accord collectif» ; A.
MAZEAUD, Droit du travail, 10° éd., LGDJ, 2016, n° 246, p. 169 : « les compétences respectives du
comité et des délégués syndicaux sont complémentaires en présence de questions communes ».

908 G. AUZERO, « L’articulation des procédures de négociation et de consultation », obs. ss. Cass. soc.,
5 mai 1998, n° 96-13.498, D. 1998. 608.

0% J. DIRRINGER, Les sources de la représentation collective des salariés. Contribution a l’étude des
sources du droit, LGDJ, 2015, n°® 1138, p. 442 ; V. FRANCONI, L ‘actualité des attributions du comité
d’entreprise en matiere économique, Theése, Lyon 2, 2010, n° 112, p. 96 : « La coordination des
attributions économiques de [’institution élue et des autres moyens d’action des travailleurs est, pour
ces derniers, une garantie supplémentaire d’efficacité dans la défense de leurs intéréts. Mission de
contréle du comité et mission du syndicat apparaissent ainsi complémentaires ».

°10 D, BOULMIER, « Consultation et négociation dans I’entreprise : la navette sociale, un reméde a la
pesanteur », note ss. Cass. soc., 5 mai 1998, n° 96-13.498, Dr. ouvr. 1998. 350.

ol A. BRAUN, Négociation et consultation dans [’entreprise, Thése, Lyon 2, 2008, p. 197 et s., I’auteur
s’inspirant de I’expression de navette sociale pour construire celle de navette représentative, la seconde
s’entendant d’une description des rapports existants, contrairement a la premiére qui décrit une relation
idéale entre les deux formes de participation que sont la négociation et la consultation.

12 M.-L. MORIN, Le droit des salariés a la négociation collective, principe général du droit, LGDJ,
1994, n° 502, p. 427 : « tant que la négociation ne s’est pas heureusement conclue, rien n’indique si
les décisions prises seront unilatérales ou négociées. Il est donc souhaitable de ne pas opposer les deux
procédures mais, au contraire, de leur donner un caractere complémentaire ».

13 P.-Y. VERKINDT, « De la consultation a la négociation : questions de procédure », Dr. soc. 1998.
321.

o4 C. trav., art. L. 2312-14, al. 2 : « Les projets d’accord collectif, leur révision ou leur dénonciation
ne sont pas soumis a la consultation du comité ».
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s’imposer®’. Elle porterait sur le projet d’accord collectif'®. Cette consultation serait
un « préambule idéal a la négociation »°'7. La consultation a I’ouverture des
négociations permettrait « d’enrichir, d’éclairer ou de nourrir »1¥ celles-ci®.
L’information des négociateurs syndicaux serait méme renforcée®?’. Si leur accés a la
base de données économiques, sociales et environnementales privilégie une
information chiffrée®?!, la proximité du comité social et économique avec les salariés

22 non chiffrable®®. L’expression des

fait émerger une information non quantifiable
intéréts des salariés en amont des négociations affinerait leur défense lors de celles-ci.
Ici comme ailleurs, « la connaissance fine de la réalité est un préalable indispensable
a l’action »***. Une consultation du comité social et économique a posteriori des
négociations devrait aussi €tre envisagée, puisque les négociations peuvent faire

évoluer les positions des parties®”. L’avis remis par le comité social et économique

915 G. AUZERO, « L’articulation des procédures de négociation et de consultation », obs. ss. Cass. soc.,
5 mai 1998, n° 96-13.498, D. 1998. 608.

16 11 importe peu que D’initiative des négociations soit celle de ’employeur ou des organisations
syndicales. Dans cette seconde hypothése, I’employeur informé de la volonté des organisations
syndicales de négocier informera et consultera le comité social et économique sur cette volonté.

17 A. BRAUN, Négociation et consultation dans ’entreprise, Thése, Lyon 2, 2008, p. 204.

918 G. AUZERO, « L’articulation des procédures de négociation et de consultation », obs. ss. Cass. soc.,
5 mai 1998, n° 96-13.498, D. 1998. 608.

19 M.-F. BIED-CHARRETON, « L’articulation des missions du syndicat et du comité d’entreprise au sein
de I’entreprise », Dr. ouvr. 1995. 56 : « l’activité consultative du comité, lorsqu’elle est subsidiaire a
l’activité négociatrice du syndicat, peut-elle amener a un contréle renforcé sur les projets de décision
de I’employeur de maniére a ce que celui-ci prenne effectivement en compte les intéréts des salariés ».
20 G. BORENFREUND, « Pouvoir de représentation et négociation collective », Dr. soc. 1997. 1006
: « l'entrée en scene des élus pourrait contribuer, sous certaines conditions, a enrichir et vivifier le
processus de négociation » ; Adde A. BRAUN, Négociation et consultation dans [’entreprise, These,
Lyon 2, 2008, p. 199 : « La consultation préalable du comité d’entreprise devient une source essentielle
de renseignements des delégués syndicaux. La consultation prend un autre tour : en plus de permettre
aux représentants des salariés de controler la gestion de [’entreprise et d’essayer de faire progresser
les projets patronaux, elle donne également aux délégués syndicaux la possibilité de confronter leurs
arguments a la réalité de la vie économique de [’entreprise et de négocier de manieére efficace ».

921 Un accord collectif peut écarter ’accés des délégués syndicaux a la base de données économiques,
sociales et environnementales (C. trav., art. L. 2312-21 et L. 2312-36).

922 M. CARON & P.-Y. VERKINDT, « Laisser sa chance a ’intelligence collective dans I’entreprise », Dr.
soc. 2009. 425.

93 D. WATRIN, JO Sénat, Compte rendu intégral, Séance du 20 juill. 2015, p. 7944 ; Rappr. G.
BRAIBANT & C. WIENER, « Processus et procédure de décision », in Mélanges en [’honneur du
Professeur Michel Stassinopoulos, LGDJ, 1974, p. 465 : « si la décision, qui a pour but d’organiser
I’avenir, doit procéder d’une évaluation exacte des données chiffrées actuelles et prévisibles, elle ne
peut méconnaitre les composantes du probleme qui pour n’étre pas quantifiables, n’en demeurent pas
moins essentielles ».

924Y. STRUILLOU, « “Une dynamique est a I’ceuvre” », SSL 2018, n° 1835, p. 3.

2 Une consultation avant la signature de I’accord collectif sans une consultation originelle a
I’ouverture des négociations comporterait le risque de mettre le comité social et économique devant le
fait accompli autant que celui de lui donner 1I’illusion d’une participation a la décision.
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étant consultatif, son rdle serait celui d’un tiers®?®. L’empiétement du comité social et

927, La régle selon laquelle le

économique n’aurait pas lieu, car il ne négocierait pas
comité social et économique exerce ses missions « sans préjudice des dispositions

relatives aux délégués syndicaux »°*® serait respectée.

117. Conclusion de paragraphe. D’abord soumis a la consultation du comité social
et économique par la Cour de cassation, le projet d’accord collectif y échappe
désormais. La Cour de cassation assimilait la négociation d’un accord collectif a une
décision de I’employeur, ce que ne fait pas le 1égislateur. Ce dernier supprime sans
ambages certaines décisions de I’employeur du champ matériel de la consultation du
comité social et économique. Les fonctions qu’assurent comités sociaux et
¢économiques et négociateurs syndicaux ne sont pas équipollentes, de sorte qu’une

complémentarité de ces acteurs doit étre envisagée.

§2. La consultation sur I’application de I’accord collectif

118. L’obligation de consultation du comité social et économique sur 1’application
d’un accord collectif n’est pas certaine (I). A la supposer due, elle pourrait se révéler

inutile (II).

I. L’ambiguité de la consultation

119. Une jurisprudence désavouée par le législateur. En 2012, la Cour de cassation
a estimé que le comité social et économique devait étre consulté, en cas de mesure
intéressant ses attributions, peu important que celle-ci « résulte d’une décision

unilatérale de ’employeur ou lui soit imposée par un accord collectif étendu »°*. Que

926 M.-E. VOLCKRICK, « Les usages du tiers dans la négociation », Négociations 2009, n® 12, p. 131.
27 P.-Y. VERKINDT, « De la consultation a la négociation : questions de procédure », Dr. soc. 1998.
321 : « Au demeurant, la crainte de voir les négociateurs mis sous controle du comité ne parait pas
fondée dans la mesure ou le comité ne donne qu’un avis ».

928 C. trav., art. L. 2312-11.

929 Cass. soc., 21 nov. 2012, n°® 11-10.625, Bull. civ. V, n° 302 ; D. 2012. 2809 ; RJS 2013. 137 ; JCP
§2012. 523 ; Gaz. Pal. 2013, n° 82, p. 940, note F. Marron.
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I’accord collectif soit étendu est indifférent pour le raisonnement”®. La Cour de
cassation a fondé la consultation du comité social et économique en tenant compte des
effets de 1’acte, au détriment de sa nature®'. Aujourd’hui, depuis la loi du 17 aoft
2015, le code du travail indique que « les projets d’accord collectif, leur révision ou
leur dénonciation ne sont pas soumis a la consultation du comité »°*3. La consultation
sur I’application de I’accord collectif, telle qu’envisagée par la Cour de cassation dans

I’arrét précédemment évoqué, est désormais incertaine®4.

120. Une analyse téléologique. L exposé des motifs de la loi du 17 aolit 2015 évoque
que le texte « supprime [’obligation de consulter le comité d’entreprise sur les accords
collectifs »**°. S’il est dépourvu de toute valeur juridique”®, I’exposé des motifs permet
toutefois de saisir 1’idéologie du texte®’’. Or, la généralité de I’expression employée
laisse entendre qu’aucune consultation du comité social et économique n’est nécessaire
lors de I’application d’un accord collectif*®. Une analyse téléologique de la loi permet
d’estimer que la négociation supplante la consultation du comité social et économique,

puisque la volonté du législateur était de « clarifier les roles respectifs des élus du

930 [’arrété d’extension a pour effet de rendre applicable I’accord collectif & un employeur, méme si
celui-ci n’a pas signé 1’accord, ou n’est pas membre d’une organisation patronale signataire ou
adhérente (C. trav., art. L. 2261-15). Sur les fonctions de 1’extension d’un accord collectif, v. G.
AUZERO, D. BAUGARD & E. DOCKES, Droit du travail, 36° éd., Dalloz, coll. Précis, 2023, n°® 1485, p.
1918.

%1 M. MORAND, « Normes collectives et consultation des représentants du personnel », JCP S 2013.
1106 ; Adde F. MARRON, « Méme en cas d’application d’un accord collectif étendu, I’employeur peut
avoir I’obligation de consulter le comité d’entreprise », note ss. Cass. soc., 21 nov. 2012, n° 11-10.625,
Gaz. Pal. 2013, n° 82, p. 940 : « Par cette décision, la Cour de cassation permet [’expression collective
des salariés ainsi que la prise en compte de leurs intéréts dans la mise en cuvre d’une mesure
susceptible de les affecter. Peu importe, en [’occurrence, que cette mesure ne soit pas le fruit d une
décision de I’employeur ».

932 L. n° 2015-994 du 17 aoiit 2015 relative au dialogue social et & I’emploi, JORF n° 0189, 18 aoit
2015, p. 14346, texte n° 3.

933 C. trav., art. L. 2312-14, al. 2.

934 Cass. soc., 21 nov. 2012, n°® 11-10.625, Bull. civ. V, n° 302 ; D. 2012. 2809 ; RJS 2013. 137 ; JCP
§2012. 523 ; Gaz. Pal. 2013, n° 82, p. 940, note F. Marron.

935 Exposé des motifs, L. n° 2015-994 du 17 aoiit 2015 relative au dialogue social et & ’emploi, JORF
n° 0189, 18 aotit 2015, p. 14346, texte n° 3.

936 G. RIPERT, Les forces créatrices du droit, LGDJ, 1955, n° 132, p. 325 : « s il plait au législateur de
rédiger un exposé des motifs pour indiquer [’utilité et la portée de la loi, cette déclaration n’a pas de
valeur propre ».

97 1’exposé des motifs permet « de préciser, sans ’altérer, l’idéologie du projet » (P. DURAND,
« L’association capital-travail », Dr. soc. 1951. 604).

938 H. TISSANDIER, « Information et consultation du comité d’entreprise : rationalisation ou changement
de paradigme ? », Dr. soc. 2015. 889.
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comité d’entreprise et des délégués syndicaux »**°. L’application de I’accord collectif
¢tant la déclinaison du projet d’accord collectif non soumis a consultation, elle devrait
en suivre le régime et ne pas étre soumise a consultation du comité social et

économique®,

121. Une analyse littérale. Une analyse littérale de la loi invite a circonscrire
I’absence de consultation du comité social et économique a trois cas : les projets
d’accord collectif, leur révision et leur dénonciation®!. La solution retenue en 2012 sur
I’application de 1’accord collectif®? resterait applicable®®, a fortiori si 1’accord
collectif le prévoit®*. La justification tient en une maxime : ubi lex non distinguit nec

nos distinguere debemus®®.

Pour dissiper les doutes, la loi aurait pu ajouter a
I’énumération - projets, révision, dénonciation - le terme d’application, ce qu’elle n’a
pas fait®*®, La Cour de cassation occupe 1’espace laissé vacant et intégre la consultation
du comité social et économique sur 1’application d’un accord collectif dans une

%47 Dans un autre arrét, la Cour de

consultation récurrente lorsque cela se justifie
cassation admet le recours a un expert par un comité d’hygiéne, de sécurité et des
conditions de travail®*®, peu important que le projet « procéde d’une décision
unilatérale de ’employeur ou d’un accord d’entreprise »**. Le demandeur au pourvoi

invoquait justement que le comité d’hygiéne, de sécurité et des conditions de travail ne

939 Etude d’impact, Projet de loi relatif au dialogue social et a I’emploi, 21 avr. 2015, p. 112.

940 B PESKINE & C. WOLMARK, Droit du travail, 16° éd., Dalloz, coll. Hypercours, 2023, n° 1238, p.
749 ; J.-F. CESARO, « Le champ de la consultation du comité d’entreprise », JCP § 2015. 1169.

%1 C. trav., art. L. 2312-14, al. 2.

942 Cass. soc., 21 nov. 2012, n°® 11-10.625, Bull. civ. V, n° 302 ; D. 2012. 2809 ; RJS 2013. 137 ; JCP
S§2012. 523 ; Gaz. Pal. 2013, n° 82, p. 940, note F. Marron.

943 G. AUZERO, D. BAUGARD & E. DOCKES, Droit du travail, 36° éd., Dalloz, coll. Précis, 2023, n° 1275,
p. 1664 ; M. COHEN & L. MILET, Le droit des comités sociaux et économiques et des comités de groupe,
18° éd., LGDJ, 2023, n° 981, p. 744.

944 Cass. soc., 13 nov. 2001, n°® 99-10.891, Bull. civ. V, n° 343 ; D. 2002. 764, obs. T. Katz ; RJS 2002.
51.

95 H. ROLAND, Lexique juridique des expressions latines, 8° éd., LexisNexis, 2021, p. 381 : « La ou la
loi ne distingue pas, nous ne devons pas distinguer ».

946 1 "article L. 2312-14, al. 2 du Code du travail aurait été rédigé comme suit : « Les projets d’accord
collectif, leur révision, leur application ou leur dénonciation ne sont pas soumis a la consultation du
comité » (nous soulignons).

947 Cass. soc., 18 sept. 2019, n° 17-31.274, Bull. civ. V ; JCP §2019. 1310, note M. Morand ; Gaz. Pal.
2019, n° 42, p. 49, note H. de Brier ; BJT 2019, n° 12, p. 20, note G. Auzero ; RJS 2019. 699 ; D. 2019.
1843.

948 C. trav., art. L. 4614-12, anc.

949 Cass. soc., 19 déc. 2018, n°® 17-23.550.
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pouvait étre consulté « sur les effets d’un accord déja conclu »°, ce qui n’a pas

convaincu la Cour de cassation®!,

122. Confirmation d’une analyse littérale. Dans sa rédaction antérieure a
I’ordonnance du 20 décembre 2017°°2, le troisiéme alinéa de 1’article L. 2312-14 du
Code du travail était rédigé comme suit : « Les entreprises ayant conclu un accord dans
des domaines prévus par la présente section ne sont pas soumises, dans ces domaines,
a l’obligation de consultation du comité social et économique »°*3. Le texte écartait a
la fois la consultation du comité social et économique sur le projet d’accord collectif

934 TLa modification

et sur son application, puisqu’était visée la notion de domaine
ultérieure de I’ordonnance introduit une incertitude®. La formule de Iarticle L. 2312-
14 est finalement circonscrite a la seule gestion prévisionnelle des emplois et des
compétences”®. Cette modification tend a privilégier une analyse littérale de la régle
selon laquelle « les projets d’accord collectif, leur révision ou leur dénonciation ne
sont pas soumis a la consultation du comité »**’. Si I’application de 1’accord collectif
est comprise dans la notion de « projets d’accord collectif »*>8, la précision relative a
la gestion prévisionnelle des emplois et des compétences est inutile. La consultation
sur I’application d’un accord collectif ne serait plus due, y compris en matiére de

gestion prévisionnelle des emplois et des compétences. Au contraire, si ’application

d’un accord collectif donne lieu a consultation du comité social et économique, la

930 Cass. soc., 19 déc. 2018, n°® 17-23.550.

%! Selon un auteur, cet arrét illustre une « orientation de fond de la Haute juridiction » (C. GUILLON,
« Place du CSE dans le dialogue social », Cah. DRH 2020, n°® 273, p. 2).

952 0rd. n° 2017-1718 du 20 déc. 2017 visant & compléter et mettre en cohérence les dispositions prises
en application de la loi n® 2017-1340 du 15 sept. 2017 d’habilitation a prendre par ordonnances les
mesures pour le renforcement du dialogue social, JORF n° 0297, 21 déc. 2017, texte n°® 46.

933 C. trav., art. L. 2312-14, al. 3, anc.

94 G. BORENFREUND, « La fusion des instances représentatives du personnel : appauvrissement et
confusion dans la représentation », RDT 2017. 608 : « Si l’on s’en tient a la radicalité de la formulation,
la signature méme d’un accord collectif, et non pas seulement l’engagement d’une négociation ou la
dénonciation et la révision de l’accord, pourrait avoir pour conséquence extréme de dispenser par la
suite ’employeur de consulter le comité, la consultation se voyant comme absorbée par [’acte ayant
couronné la négociation ».

935 A. STOCKI, « Les attributions du CSE dans les entreprises d’au moins 50 salariés : le changement
c’est maintenant ! (demain aussi probablement) », Cah. soc. 2018, n° 304, p. 101.

936 C. trav., art. L. 2312-14, al. 3 : « Les entreprises ayant conclu un accord relatif @ la gestion
preévisionnelle des emplois et des compétences ne sont pas soumises, dans ce domaine, a l’obligation
de consultation du comité social et économique ».

%7 C. trav., art. L. 2312-14, al. 2.

98 C. trav., art. L. 2312-14, al. 3.
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précision relative a la gestion prévisionnelle des emplois et des compétences a du sens.
La consultation du comité social et économique sur 1’application de I’accord collectif
serait obligatoire, sauf pour la gestion prévisionnelle des emplois et des compétences,
laquelle jouerait comme une exception au principe®>. La Cour de cassation a, en dépit
de cette logique”®, récemment affirmé le contraire sur le fondement des attributions
générales du comité social et économique’®!. Elle a, ce faisant, bafoué la portée de la

disposition discutée’®?,

123. Les accords collectifs aux conséquences importantes. Sa position conforte
néanmoins 1’idée que la consultation du comité social et économique est due sur
I’application des accords collectifs, notamment en cas de conséquences importantes”s?.

L’accord de performance collective est concerné”®

. La possibilité d’aménager la durée
du travail, la rémunération, et de déterminer les conditions de la mobilité

fessi 11 : hi int a ’entreprise”®’ t rendre impéri |
professionnelle ou géographique interne a 1’entreprise”®, peut rendre impérieuse la
consultation du comité social et économique”®. L’accord de performance collective
peut avoir une incidence sur la marche générale de ’entreprise’®’, voire sur le volume
ou la structure des effectifs®® : le refus du salarié de la modification contractuelle
imposée par ’accord de performance collective constitue une cause réelle et sérieuse

de licenciement’®. Le comité social et économique doit étre consulté sur la fluctuation

939 M. COHEN & L. MILET, Le droit des comités sociaux et économiques et des comités de groupe, 18°
éd., LGDJ, 2023, n°® 981, p. 744.

%0 D. GUILLOUET & P. MUREAU, « Accord de GPEC : I’employeur n’est pas exempté de toute
consultation », note ss. Cass. soc., 29 mars 2023, n° 21-17.729, SSL 2023, n° 2042, p. 10.

%! Cass. soc., 29 mars 2023, n°® 21-17.729, Bull. civ. V ; D. 2023. 648 ; JCP G 2023. 458 ; JCP E 2023.
352 ; JCP §2023. 118 ; SSL 2023, n° 2042, p. 10, note D. Guillouet & P. Mureau.

%2 C. trav., art. L. 2312-14, al. 3.

963 Cass. crim., 1°7 déc. 2020, n° 19-84.476, RJS 2021. 155, relatif a un défaut de consultation du comité
social et économique sur 1’intégration de primes conventionnelles dans le salaire de base des salariés.
%4 C. trav., art. L. 2254-2.

%5 C. trav., art. L. 2254-2, 1.

966 M. OLLIVIER & B. TAILLARDAT-PIETRI, « L’APC : opportunités et précautions d’emploi », SSL 2018,
n° 1827, p. 6.

%7 M. COHEN & L. MILET, Le droit des comités sociaux et économiques et des comités de groupe, 18°
éd., LGDJ, 2023, n°® 1131, p. 833.

%8 C. trav., art. L. 2312-8.

%9 C. trav., art. L. 2254-2, V.
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des effectifs résultant de 1’application de I’accord de performance collective®’,
L’inanité de la consultation sur ’application de 1’accord collectif n’en est pas moins

réelle.

I1. L’inanité de la consultation

124. L’effet inutile de la consultation. Non consulté sur le projet d’accord collectif,
le comité social et économique peut 1’étre sur son application. La subtilité de la régle

t°71. Surtout, la consultation du comité

devrait déja permettre d’exiger son bannissemen
social et économique sur I’application d’un accord collectif est inutile si elle est exclue
lors de la négociation. La conclusion de I’accord par I’employeur présuppose sa future
application. Sinon, il ne I’aurait pas conclu. Or, pour que la consultation du comité
social et économique ait un sens, le projet d’appliquer I’accord collectif doit étre
réversible. L’employeur doit pouvoir renoncer a appliquer I’accord collectif ou doit
pouvoir le modifier, ce qui n’est pas le cas’’?. L’inanité de la consultation du comité
social et économique sur I’application d’un accord collectif est patente®”3. L’effet utile
de la consultation est absent, faute de réversibilit¢é de la décision d’appliquer

d974

I’accord”’. La Chambre criminelle de la Cour de cassation ’avait pergu lorsqu’elle

avait estimé qu’ « il n’importe que le comité d’entreprise ait été informé et consulté

970 A. TEISSIER, « L’accord de performance collective : quelques points de repére », JCP S 2020. 3029
« Selon le nombre de postes concernés et l'importance du projet en cause, une procédure
d’information et de consultation du comité social et économique pourra s’imposer pour accompagner
cette réorientation de la stratégie de [’entreprise et ses conséquences sur les effectifs ».
97! Rappr. MONTESQUIEU, De [’esprit des lois, 1777, XXIX, XVI.
972 Rappr. D. GUILLOUET & P. MUREAU, « Accord de GPEC : I’employeur n’est pas exempté de toute
consultation », note ss. Cass. soc., 29 mars 2023, n° 21-17.729, SSL 2023, n° 2042, p. 10 : « on peut
douter de [’effet utile de la consultation du comité social et économique sur la mise en ceuvre de
l’accord, I’employeur ne pouvant pas procéder unilatéralement a sa modification pour tenir compte
des éventuelles propositions et de 1’avis du comité, sauf a mettre en ceuvre des mesures unilatérales
plus favorables. Hormis cette derniere hypothése, la modification de l’accord ne peut donc résulter
que de I’engagement d’une procédure de révision, a laquelle [’employeur n’est pas contraint, de sorte
qu’en pratique cela peut sembler théorique. Dans ces conditions, seule l’information du comité
conserve reellement un intérét, a moins que [’employeur engage une procédure de révision de l’accord
(...) a l'issue de sa consultation ».
973 M. MORAND, « Normes collectives et consultation des représentants du personnel », JCP S 2013.
1106 : « I’employeur, quel que soit [’avis rendu, sera dans l'impossibilité de modifier le contenu d’'un
texte auquel il est assujetti ».
974 J.-F. CESARO, « Le champ de la consultation du comité d’entreprise », JCP S 2015. 1169 :
« I’employeur ne fait aucun choix et, dans ces conditions, il n’est pas nécessaire de consulter les
représentants ».
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avant la mise en ceuvre effective des mesures prévues par l’accord (...), des lors que

celui-ci était définitif a la date de la consultation »°7°,

125. Une solution : P’information. Une simple information du comité social et
économique sur 1’application de 1’accord collectif doit étre envisagée®’S. Elle pourrait
étre fonction de son contenu, selon la latitude décisionnelle de 1’employeur®”’.
L’application de 1’accord collectif qui ne résulterait pas d’un dispositif conventionnel
optionnel donnerait lieu a une simple information du comité social et économique, car
I’employeur ne disposerait d’aucune marge de manceuvre®’®, La consultation du comité
social et économique ne s’imposerait que lorsque 1’employeur disposerait d’une liberté
dans ’application de I’accord collectif. La distinction serait toutefois difficile, car les
stipulations d’un accord collectif peuvent étre obscures®”. Les contentieux en

interprétation des accords collectifs, déja importants, pourraient s’ intensifier®®,

126. Conclusion de paragraphe. L’intention du législateur semblait étre de supprimer
la consultation du comité social et économique sur I’application des accords collectifs.
Mais I’incertitude rédactionnelle de la loi a permis a la jurisprudence de se maintenir
partiellement en 1’état antérieur. Le comité social et économique, non consulté sur le
projet d’accord collectif, I’est potentiellement sur son application. Or, cette
consultation du comité social et économique sur 1’application de I’accord collectif est

inutile, car la réversibilité du projet décisionnel de I’employeur est absente.

975 Cass. crim., 13 déc. 1994, n°® 93-85.092, Bull. crim., n°® 405 ; RJS 1995. 252 ; RSC 1995. 361, note
G. Giudicelli-Delage.

976 D. GUILLOUET & P. MUREAU, « Accord de GPEC : ’employeur n’est pas exempté de toute
consultation », note ss. Cass. soc., 29 mars 2023, n° 21-17.729, SSL 2023, n° 2042, p. 10.

977 M. MORAND, « Normes collectives et consultation des représentants du personnel », JCP S 2013.
1106.

978 M. MORAND, « Normes collectives et consultation des représentants du personnel », JCP S 2013.
1106 : « L’intérét et la pertinence de la consultation sont alors totalement absents. Alors non, la
consultation ne devrait pas étre requise, une simple information devrait suffire ».

979 B, TEYSSIE, « De la loi a ’accord, variations sur la refondation du Code du travail », JCP S 2017.
1179 : « le recours a des formules ambigués [est], en maintes circonstances, le seul moyen de parvenir
a un accord, chacun des signataires acceptant de le conclure parce qu’il peut le lire a la lumieére de
ses propres préoccupations... jusqu’au jour ou, de la, un litige naitra ».

%80 A. MARTINON & E. PESKINE, « Le juge et le contenu de I’accord collectif », Dr. soc. 2017. 115.
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127. Conclusion de section. L’obligation de consultation du comité social et
¢conomique sur une décision négociée de I’employeur est ambigué. La consultation sur
le projet d’accord collectif est désormais exclue. Le législateur s’est frontalement
opposé€ a I’ancienne compétence du comité social et économique instituée par la
jurisprudence. En revanche, si le législateur a souhaité exclure la consultation du
comité social et économique sur I’application de 1’accord collectif, la jurisprudence ne

I’a pas entendu ainsi. Celle-ci demeure, au risque parfois d’étre dépourvue d’effet utile.

128. Conclusion de chapitre. L’obligation de consultation du comité social et
¢conomique laisse une impression d’inachevé. La portée juridique de son avis demeure
limitée. L’articulation entre ses différentes attributions consultatives est complexe
compte tenu de la sédimentation des textes. Des évolutions conduisent aussi a rendre
discutables certaines consultations du comité social et économique, lesquelles, faute de
présenter un effet utile, pourraient étre remplacées par de simples obligations

d’information.

129. Conclusion de titre. La participation du comité social et économique au travers
de son information-consultation a I’expérience du temps, mais cette dynamique est
éprouvée. Deux phénomeénes peuvent [1’expliquer. D’une part, 1’obligation
d’information du comité social et économique a pris une ampleur importante, de sorte
qu’il peut étre affirmé que la focale du législateur s’est davantage portée sur
I’information que sur la consultation du comité social et économique. La base de
données économiques, sociales et environnementales en constitue une manifestation
tangible, puisqu’il s’agit de favoriser I’information du comité social et économique.
Mais 1’accessibilité de cette dernic¢re reste a parfaire. La montée en puissance de
I’information, laquelle a pour but d’éclairer la consultation du comité social et
économique, pourrait ne plus remplir sa fonction. D’autre part, les obligations de
consultation du comité social et économique ont été empilées progressivement par les
législateurs successifs. Le champ matériel de la consultation du comité social et
économique est désormais immense. Néanmoins, eu égard a 1’absence de réflexion
d’ensemble sur le droit de la consultation du comité social et économique, cette

sédimentation des textes altére I’intelligibilité de 1’exigence de sa consultation. Elle
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brouille aussi en maints cas son effet utile. La dynamique d’information-consultation
en ressort éprouvée. Les sanctions de 1’information-consultation du comité social et

¢conomique ne comblent pas les lacunes constatées.
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Titre 2. L’efficience des sanctions de I’information-

consultation

130. La faiblesse des sanctions de I’information-consultation. Il est souvent avancé
que la force d’une régle juridique se mesure a 1’aune de sa sanction. La participation
du comité social et économique par 1’information-consultation n’échappe pas a la
régle®®!. Tant le défaut que I’irrégularité de I’information-consultation du comité social
et économique sont sanctionnés. La directive européenne du 14 mars 2002 établissant
un cadre général relatif a ’'information et la consultation des travailleurs prévoit que
les sanctions de la violation des attributions du comité social et économique doivent
étre « effectives, proportionnées et dissuasives »°%%. Les sanctions applicables ne sont
toutefois pas de nature a garantir la participation du comité social et économique®®?.
Elles interviennent tardivement et pas assez vigoureusement. Le constat vaut tant pour

les sanctions civiles (Chapitre 1) que pour les sanctions pénales (Chapitre 2).

%81 C. FREYRIA, « La consultation du comité d’entreprise », Dr. soc. 1983. 382 : « L’obligation de
consultation n’a de sens qu’autant qu’elle est assortie de sanction » ; P. LOKIEC, « La consultation en
quéte d’utilité », SSL 2008, n° 1380, p. 17 : « L’attention portée a la procédure de consultation se
mesure également dans les dispositifs de sanction ».

%82 Dir. 2002/14/CE du Parlement européen et du Conseil du 11 mars 2002 établissant un cadre général
relatif a 1’information et la consultation des travailleurs dans la Communauté européenne, art. 8, § 2,
JOUE n° L. 080, 23 mars 2002, p. 0029.

983 V. FRANCONI, L actualité des attributions du comité d’entreprise en matiére économique, Thése,
Lyon 2, 2010, n° 203, p. 155 : « la faiblesse des sanctions du non-respect de ces regles, et surtout de
leurs effets sur [’action de I’employeur, peuvent conduire a s’interroger sur [’utilité de [’intervention
du comité d’entreprise et, de ce fait, sur la réalité d’une participation effective des salariés aux
décisions de I’employeur ».
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Chapitre 1. Les sanctions civiles

« L’attachement de notre droit au maintien de
l’autorité patronale se révele également dans la
faiblesse relative des sanctions civiles auxquelles
s’expose I’employeur en I’absence de consultation du

comité d’entreprise »°%

131. Insuffisance et renouvellement des sanctions civiles. Les sanctions civiles du
défaut ou de lirrégularit¢ de I’information-consultation du comité social et
économique sont insuffisantes a assurer sa participation. Les sanctions civiles actuelles
sont la suspension du projet de décision de I’employeur et I’allocation de dommages-
intéréts au profit du comité, selon le moment ou la violation de ses attributions est
constatée. La portée limitée de la premicre et la tardiveté de la seconde rendent ces
sanctions impropres a assurer |’information-consultation du comité social et
économique (Section 1). Pour pallier ces difficultés, des sanctions civiles potentielles,

comme ’inopposabilité ou la nullité, doivent étre explorées (Section 2).

%84 G. BORENFREUND, « Le comité d’entreprise : nouveaux enjeux », RDT 2015. 17.
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Section 1. Les sanctions civiles actuelles

132. Une application distributive. Le défaut ou I’irrégularité de I’information-
consultation du comité social et économique ouvrent, en matiére civile, a sanctions.
Celles-ci s’appliquent de maniére distributive, selon la temporalité de 1’information-
consultation du comité social et économique. Si celle-ci est encore en cours, la
suspension du projet de décision de I’employeur est encourue (§1). Si I’information-
consultation est terminée, seule 1’allocation de dommages-intéréts peut réparer la

violation des attributions du comité social et économique (§2).

§1. La suspension du projet décisionnel de I’employeur

133. La suspension du projet décisionnel de I’employeur est une sanction originale du
droit du travail. Elle doit étre appréhendée dans son principe (I) avant de mettre en

exergue ses limites (IT).

I. Le principe

134. La suspension : notion et application. La suspension renvoie tant a 1’action de
suspendre, ¢’est-a-dire d’interrompre momentanément le cours d’une action®® ou d’un
processus”®®, qu’au résultat de cette action : I’interdiction provisoire de prendre une

%7 L’employeur qui ne consulte pas le comité social et économique, ou le

décision
consulte dans des conditions irréguliéres, s’expose a la suspension de son projet

décisionnel®®®. La force de I’action en suspension est de « paralyser »°*°, au moins

985 LAROUSSE, Dictionnaire Larousse, 2023, v° Suspendre.

986 TRESOR DE LA LANGUE FRANGAISE INFORMATISE (TLF1), v° Suspendre.

%7 G. CORNU, Vocabulaire juridique, 14° éd., PUF, coll. Quadrige, 2022, v° Suspension : « Action de
suspendre et résultat de cette action ; mesure temporaire qui fait provisoirement obstacle a l’exercice
d’une fonction ou d’un droit, a I’exécution d’une convention ou d’une décision, au déroulement d’une
opération ou d’une instance..., soit a titre de sanction, soit par mesure d’attente ».

988 Cass. soc., 10 juill. 2019, n° 18-10.815, RJS 2019. 639.

%9 B. PESKINE & C. WOLMARK, Droit du travail, 16° éd., Dalloz, coll. Hypercours, 2023, n° 1242, p.
751.

- 149 -



SSAS MIGEON Christophe | Thése de doctorat | Juillet 2023

provisoirement, la décision objet de la consultation®”. Encore faut-il que le projet ne

soit pas d’ores et déja adopté®!

, car suspendre le cours de ce qui n’existe plus est pour
le moins délicat”?. La suspension est encourue tant en cas d’absence de consultation
qu’en cas d’irrégularité affectant le déroulement de celle-ci®. Le degré de gravité n’est
pas identique, mais le résultat peut I’étre si le comité social et économique ne peut
rendre un avis éclairé en raison de I’irrégularité®®*. Néanmoins, contrairement a

t995

antérieurement”, 1’information insuffisante ne permet plus de voir ordonner la

90 P. LOKIEC, « La consultation en quéte d’utilité », SSL 2008, n° 1380, p. 17 : « La force de la
procédure se mesure plus encore a sa capacité a mettre en cause la décision, objet de la consultation.
Le comité d’entreprise peut obtenir du juge des référés la suspension des opérations de restructuration
en cours tant que la consultation n’a pas été régulierement effectuée, peu importe que le processus de
consultation ait déja été engagé » ; P. LOKIEC, Droit du travail, 2° éd., PUF, coll. Thémis, 2022, n°
882, p. 879 : « la force de la procédure de consultation se mesure plus encore a sa capacité a mettre
en cause la décision objet de la consultation, par exemple la fermeture d’un site ».

1 F. JOUBERT, La consultation du comité d’entreprise, Thése, Lyon 2, 2011, n° 576, p. 391 : « Une
fois la décision adoptée et mise en ceuvre, la demande de suspension de la décision ne peut plus aboutir.
La suspension ne peut alors intervenir qu’en amont de la décision ».

92 Cass. soc., 8 nov. 2017, n°® 16-15.584, Bull. civ. V, n° 190 ; RJS 2018. 32 ; Cah. soc. 2018, n° 303,
p- 11; D. 2018. 813, obs. P. Lokiec ; RDT 2018. 139, obs. M. Véricel ; SSL 2017, n° 1791, p. 15 ; JCP
§ 2017. 1419, note L. Cailloux-Meurice : « [’irrégularité affectant le déroulement de la procédure
d’information-consultation permet seulement aux institutions repreésentatives du personnel d’obtenir
la suspension de la procédure, si elle n’est pas terminée » ; Cass. soc., 7 avr. 2004, n® 02-17.128, Bull.
civ. V, n° 108 ; Dr. soc. 2004. 668, obs. G. Couturier ; TPS 2004. 189 ; JCP G 2004. 2198 ; Gaz. Pal.
2004, n° 272, p. 13 ; SSL 2004, n°® 1165, p. 12 ; RJS 2004. 672 ; D. 2004. 1283 ; Cass. soc., 18 nov.
1998, n® 96-22.343, Bull. civ. V,n° 501 ; JCP E 1999. 13 ; JCP G 1999. 1018 ; RJS 1999. 29 ; D. 1998.
18 ; Dr. soc. 1999. 98, obs. F. Gaudu.

93 M. COHEN & L. MILET, Le droit des comités sociaux et économiques et des comités de groupe, 18°
éd., LGDJ, 2023, n° 1146, p. 841 : « Si un comité social et économique apprend qu’une opération
relevant de sa compétence consultative a été décidée alors qu’il n’a pas été consulté, ou s’il a été réuni
et consulté d’une maniéere irréguliere (...), il peut saisir le juge des référés a I’effet d’ordonner une
suspension des opérations en cours tant que sa consultation n’aura pas éte régulierement assurée »
F. JOUBERT, La consultation du comité d’entreprise, Thése, Lyon 2, 2011, n® 576, p. 391 : « Aussi bien
le défaut de consultation du comité d’entreprise, que son irrégularité, justifie que le comité d’entreprise
demande la suspension de la décision en cause ».

94 G. LOISEAU, P. LOKIEC, L. PECAUT-RIVOLIER, P.-Y. VERKINDT & Y. STRUILLOU, Droit de la
représentation du personnel, 2° éd., Dalloz, 2023, n°® 432.562, p. 786 ; M. COHEN & L. MILET, Le droit
des comités sociaux et économiques et des comités de groupe, 18° éd., LGDJ, 2023, n° 768, p. 592.

95 Cass. soc., 10 juill. 2013, n° 12-14.629, RDT 2013. 775, obs. F. Signoretto ; C. PARES, « La
production forcée par voie judiciaire des informations dues au comité d’entreprise », Dr. ouvr. 2010.
170.
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suspension de la procédure de consultation®¢. La disposition spéciale de I’article L.

2312-15 du Code du travail y fait désormais échec®’.

135. Le référé comme voie privilégiée du rétablissement de la 1égalité. 11 ne revient

pas au comité social et économique d’ordonner la suspension du projet décisionnel de

998

I’employeur®®. Il doit s’adresser au juge des référés®”. Ce droit d’agir en justice ne lui

est pas expressément reconnu par la loi, mais découle de sa personnalité juridique!'®%.

Saisi sur le fondement de 1’article 835 du Code de procédure civile!%!

, le juge des
référés est I’acteur privilégié du rétablissement de la 1égalité!?2, Sa compétence est
soumise a I’existence d’un trouble manifestement illicite ou d’un dommage
imminent'°, Or, la Cour de cassation considére que 1’absence de consultation du
comité social et économique avant la mise en ceuvre dun projet dans un cas ou elle est

légalement obligatoire « constitue un trouble manifestement illicite »'°. La

996 P. LOKIEC, Droit du travail, 2° éd., PUF, coll. Thémis, 2022, n° 876, p. 875 ; G. AUZERO, D.
BAUGARD & E. DOCKES, Droit du travail, 36° éd., Dalloz, coll. Précis, 2023, n°® 1296, p. 1687.

97 C. trav., art. L. 2312-15, al. 4 et 5 : « Le comité peut, s il estime ne pas disposer d’éléments suffisants,
saisir le président du tribunal judiciaire statuant selon la procédure accélérée au fond, pour qu’il
ordonne la communication par I’employeur des éléments manquants. Cette saisine n’a pas pour effet
de prolonger le délai dont dispose le comité pour rendre son avis. Toutefois, en cas de difficultés
particulieres d’acces aux informations nécessaires a la formulation de [’avis motivé du comité, le juge
peut décider la prolongation du délai prévu au deuxiéeme alinéa ».

9% M. COHEN, « Le recours au juge des référés pour faire suspendre une décision irréguliére de
I’employeur », RPDS 1998. 283.

99 M.-A. MONDOLONI, Les interventions préventives du juge des référés dans [’entreprise, PUAM,
2004, n° 302, p. 201 et s.

10003, URBAN, Répertoire de droit du travail. Comité d’entreprise : réle et attributions en matiére
économique, Dalloz, 2015, n°® 584.

1001 C, proc. civ., art. 835 : « Le président du tribunal judiciaire ou le juge des contentieux de la
protection dans les limites de sa compétence peuvent toujours, méme en présence d’une contestation
sérieuse, prescrire en référé les mesures conservatoires ou de remise en état qui s’imposent, soit pour
prévenir un dommage imminent, soit pour faire cesser un trouble manifestement illicite. Dans les cas
ou l’existence de [’obligation n’est pas sérieusement contestable, ils peuvent accorder une provision
au créancier, ou ordonner [’exécution de [’obligation méme s’il s agit d 'une obligation de faire ».
1002\,-L. DUFRESNE-CASTETS, « Le référé comme garantie de ’effectivité des droits », Dr. ouvr. 2004,
251.

1003 Cass. 1° civ., 18 nov. 1997, n° 95-20.679, Bull. civ. I,n° 312 ; D. 1997. 263 ; JCP E 1998. 56 ; JCP
G 1998. 1028.

1004 Cass. soc., 10 juill. 2019, n° 18-10.815, RJS 2019. 639.
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1005 Souvent assortie

compétence du juge des référés ne fait donc pas de doute
d’astreintes dissuasives'®%, la suspension du projet de décision de I’employeur a lieu
jusqu’au rétablissement du comité social et économique dans ses droits'®’. Son action
a pour but de prévenir [’absence d’expression des intéréts des salariés avant I’adoption

d’une décision de I’employeur les affectant!0%8,

136. Une action tournée vers la prévention de I’atteinte aux droits des salariés.
Cette atteinte potentielle portée aux intéréts des salariés justifie des actions judiciaires
complémentaires a celle du comité social et économique!®”. Ainsi en est-il de I’action

d’une organisation syndicale, celle-ci pouvant agir en suspension du projet décisionnel

1005 G. AUZERO, D. BAUGARD & E. DOCKES, Droit du travail, 36° éd., Dalloz, coll. Précis, 2023, n°
1302, p. 1692 : « Confronté a un trouble manifestement illicite par méconnaissance ou mépris de ses
attributions, le comité social et économique peut utilement saisir le juge des réferés en vue de faire
ordonner (...) la suspension de la mesure projetée tant qu’il n’a pas été régulierement consulté » ; G.
LoiseAau, P. LoOkKIEC, L. PECAUT-RIVOLIER, P.-Y. VERKINDT & Y. STRUILLOU, Droit de la
représentation du personnel, 2° éd., Dalloz, 2023, n°® 432.561, p. 785 : « Le défaut de consultation du
comité social et économique caractérise un trouble manifestement illicite autorisant cette instance a
demander, par voie de référé, ’adoption des mesures qui s’imposent. Il justifie notamment que soit
ordonnée, le cas échéant, la suspension du projet et qu’il soit enjoint a l’employeur de procéder a la
consultation ».

1006 M, KELLER, « L’action en justice du comité d’entreprise pour la défense de ses prérogatives
économiques (ou les vertus altruistes d’une action propre) », Dr. soc. 2006. 861 : « Le pouvoir du juge
des référés d’assortir son ordonnance d’astreintes dissuasives assure ainsi un effet direct de [’action
du comité d’entreprise sur le rapport de travail ».

1007 Cass. soc., 28 nov. 2000, n°® 98-19.594, Bull. civ. V, n° 398 ; Dr. soc. 2001. 212, obs. C. Radé ;
Gaz. Pal. 2001, n° 6, p. 21 ; RJS 2001. 212 ; SSL 2001, n°® 1010, p. 11 ; Cass. soc., 5 mars 2008, n°® 07-
40.273, Bull. civ. V, n° 49 ; RDT 2008. 540, obs. G. Borenfreund ; JCP E 2008. 2214, note G. Vachet
; JCP §2008. 1310, note D. Corrignan-Carsin ; RJS 2008. 576.

1008 B JEANSEN, « Le juge d’ici : les sanctions ordonnées en référé », in B. TEYSSIE, La sanction en
droit du travail, éd. Panthéon-Assas, 2012, p. 233, spéc. p. 240 : « Constatant un trouble manifestement
illicite ou un dommage imminent, le juge des réferés se contente de figer la situation dans [’attente
d’un jugement au principal ou de la réalisation d’une formalité particuliére. Il gele la situation avant
que l'illicéité ne s’inscrive irrémédiablement dans les faits » ; F. JOUBERT, La consultation du comité
d’entreprise, Thése, Lyon 2, 2011, n°® 600, p. 406 : « Le défaut de consultation par l’employeur, soit la
mise en ceuvre d’une décision sans respect de la procédure de consultation préalable prive totalement
les salariés de la faculté d’exprimer collectivement leur avis ».

1009 M, KELLER, « L’action en justice du comité d’entreprise pour la défense de ses prérogatives
économiques (ou les vertus altruistes d’une action propre) », Dr. soc. 2006. 861.
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initié au mépris des attributions du comité social et économique!?’’, Le défaut de
consultation, ou son irrégularité, portent atteinte a I’intérét collectif de la profession

1011

qu’elle représente Cette action syndicale a d’abord ¢été envisagée de fagon

autonome vis-a-vis de 1’action du comité social et économique!?!2. Elle a ensuite été
conditionnée a ce que le comité social et économique ne se désiste pas de son action!®!3,
Aujourd’hui, I’action syndicale est seulement admise en renfort de 1’action principale
du comité social et économique. Selon la Cour de cassation, les organisations
syndicales ne peuvent que s’associer a l’action menée par le comité social et
économique, mais ne peuvent se substituer a lui en se prévalant d’un défaut de

t1014 La montée en puissance de 1’accord collectif

consultation dont il ne fait pas éta
pourrait complexifier cet état du droit!®". Selon certains juges du fond, une
organisation syndicale serait recevable a solliciter la mise en ceuvre d’une consultation
prévue par un accord collectif, indifféremment de 1’action du comité social et

économique!?’S, Si la Cour de cassation admet qu’une organisation syndicale peut agir

1010 Cass. soc., 24 juin 2008, n° 07-11.411, Bull. civ. V, n° 140 ; Dr. ouvr. 2008. 626, note C. Ménard ;
D. 2008. 1904 ; RDT 2008. 666, obs. A. Fabre ; RJS 2008. 1008 ; JCP S 2008. 1634, note B. Gauriau ;
JCP E 2008. 2040 ; JCP G 2008. 2391 ; Gaz. Pal. 2009, n° 101, p. 25 ; SSL 2008, n° 1378, p. 12, note
O. Levannier-Gouél : « les syndicats professionnels peuvent, devant toutes les juridictions, exercer tous
les droits réservés a la partie civile concernant les faits portant un préjudice direct ou indirect a
l’intérét collectif de la profession qu’ils représentent ; qu’il en résulte qu’ils peuvent demander en
reféré les mesures de remise en état destinées a mettre fin a un trouble manifestement illicite affectant
cet intérét collectif ; Que la cour d’appel a dés lors exactement retenu que le défaut de réunion,
d’information et de consultation des institutions représentatives du personnel lorsqu’elles sont
légalement obligatoires portait atteinte a l’intérét collectif de la profession et declaré recevable
[’action des fédérations syndicales ».

1011 C trav., art. L. 2132-3.

1012 Cass. soc., 11 sept. 2012, n° 11-22.014, Bull. civ. V, n° 226 ; RJS 2012. 882 ; Gaz. Pal. 2012, n°
271,p.29; D. 2012.2179 ; Dr. soc. 2012. 1065, obs. A. Mazeaud ; JCP § 2012. 1521, note G. Loiseau
; SSL 2012, n° 1552, p. 15.

1013 Cass. soc., 27 nov. 2012, n°® 11-22.798.

1014 Cass. soc., 14 déc. 2015, n° 14-17.152, RJS 2016. 188 ; RDT 2016. 195, obs. C. Vigneau ; SSL
2016, n° 1739, p. 51, note E. Boussard-Verrecchia & P. Masson : « [’action des organisations
syndicales ne peut que s associer a l’action menée par une des institutions représentatives du personnel
concernées mais ne peut se substituer a elles en se prévalant d’un défaut de consultation dont elles ne
font pas état ».

1015 C. WOLMARK, « L’action dans 1’intérét collectif - Développements récents », Dr. soc. 2017. 631.
1016 TJ Havre, réf., 7 mai 2020, n°® 20/00143.
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f1017 1018

en exécution d’un accord collectif'®'’, méme lorsqu’elle n’en est pas signataire'’'®, elle
n’a jamais tranché le lien avec 1’action du comité social et économique relativement a
ses attributions consultatives. Or, le comité social et économique ne peut pas agir en
exécution d’un accord collectif, méme si I’accord a une incidence sur son
fonctionnement!?’, La solution selon laquelle 1’action syndicale viendrait

nécessairement « s associer »!020

a celle du comité social et économique est donc
hasardeuse!??!. Conditionner I’action syndicale a I’action du comité social et
¢économique n’a pas de sens, car la jurisprudence lui dénie cette action. Lorsque la
consultation du comité social et économique résulte de 1’application d’un accord
collectif, I’action syndicale n’existe plus. Le champ de 1’action en suspension du projet
décisionnel de 1’employeur adopté au mépris des attributions du comité social et

¢conomique en est réduit d’autant.

1017 Cass. soc., 3 mai 2007, n® 05-12.340, Bull. civ. V, n° 68 ; RJS 2007. 875 ; RDT 2007. 536, obs. G.
Borenfreund ; Dr. soc. 2008. 571, obs. O. Levannier-Gouél ; Gaz. Pal. 2008, n°® 47, p. 24 ; JCP E 2008.
1096, note G. Vachet ; JCP S 2007. 1918, note R. Vatinet ; JCP G 2007. 2150 ; SSL 2007, n° 1316, p.
12, note O. Gouél ; Cass. soc., 16 janv. 2008, n° 07-10.095, Bull. civ. V, n° 10 ; RDT 2008. 245, obs.
M. Véricel ; JCP G 2008. 1311 ; JCP S 2008. 1599, note B. Gauriau ; JCP E 2008. 1255 ; Gaz. Pal.
2008, n°® 332, p. 30 ; RJS 2008. 464 ; SSL 2008, n° 1338, p. 15.

1018 Cass. soc., 11 juin 2013, n° 12-12.818, Bull. civ. V,n° 151 ; Cah. soc. 2013, n° 254, p. 273, note F.
Canut ; JCP S 2014. 1033, note F. Bousez ; RJS 2013. 628 ; D. 2013. 1555 ; SSL 2013, n® 1590, p. 15
; Cass. soc., 19 nov. 2014, n°® 13-23.899, Bull. civ. V,n° 271 ; RDT 2015. 126, obs. I. Odoul-Asorey ;
D. 2014. 1414 ; JCP S 2014. 438, note N. Léger ; Gaz. Pal. 2014, n° 338, p. 29, note C. Berlaud ; Cah.
soc. 2015, n° 270, p. 27, note F. Canut ; RJS 2015. 129.

1019 Cass. soc., 2 mars 2011, n° 10-13.547, Dr. soc. 2011. 877, obs. F. Petit ; RJS 2011. 434 ; Cass. soc.,
17 nov. 2015, n° 14-13.072, JCP § 2015. 470 ; Cah. soc. 2016, n°® 281, p. 26, note F. Canut ; Cass. soc.,
1¢" juill. 2020, n® 18-21.924, JCP S 2020. 319 ; Procédures 2020. 174, note A. Bugada ; RDT 2020.
627, obs. C. Wolmark.

1020 Cass. soc., 14 déc. 2015, n°® 14-17.152, RJS 2016. 188 ; RDT 2016. 195, obs. C. Vigneau ; SSL
2016, n° 1739, p. 51, note E. Boussard-Verrecchia & P. Masson.

1021 CA Rouen, 21 oct. 2020, n° 20/01582, RJS 2021. 23 : « Il est constant que si, aux termes de [’article
L. 2132-3 du code du travail, les syndicats professionnels peuvent, devant toutes les juridictions,
exercer tous les droits réservés a la partie civile concernant les faits portant un préjudice direct ou
indirect a ’intérét collectif de la profession qu’ils représentent, notamment en cas de défaut de reunion,
d’information ou de consultation des institutions représentatives du personnel lorsqu’elles sont
légalement obligatoires, il n’ont pas qualité a agir aux lieux et place de ces institutions pour tirer
argument d’une irrégularité, tel un défaut de consultation, qu’elles n’invoquent pas, méme si cette
irréegularité est susceptible de méconnaitre les dispositions d’un accord d’entreprise, étant observeé au
demeurant que le syndicat CGT n’a pas signé [’accord qu’il prétend défendre aujourd ’hui. En [’absence
d’action engagée par le comité social et économique a laguelle le syndicat CGT aurait pu s’associer,
les demandes de ce dernier sont donc également irrecevables » (nous soulignons).
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I1. Les limites

137. Retarder sans empécher. Le mécanisme de la suspension reste, par essence,
limité!'%22, S’il permet de retarder la décision de I’employeur, il ne peut I’empécher!%?3,
Le comité social et économique ne peut contester une décision de 1’employeur
autrement que pour faire respecter ses attributions, car il n’a pas en charge de défendre

I’intérét collectif de la profession!??*

. La Cour de cassation I’évoque en ces termes :
« le comité d’entreprise ne tient d’aucune disposition légale le pouvoir d’exercer une
action en justice au nom des salariés »'°%. L action du comité social et économique est

aujourd’hui cantonnée a la défense de ses intéréts propres!'%?

, car ’intérét a agir de
I’article 31 du Code de procédure civile s’entend d’un intérét personnel et direct!%?’.

Contrairement aux organisations syndicales!??®, le comité social et économique ne

1022 D, FABRE & D. GATUMEL, « L’information et la consultation du comité d’entreprise. Le défaut
d’information ou de consultation du comité », JCP E 1992. 320 : « Ne pourrait-on, alors, s’interroger
sur [’utilité de suspendre, donc de retarder, alors que le comité n’a pas le pouvoir d’empécher ? ».
1023 M. KELLER, « L’action en justice du comité d’entreprise pour la défense de ses prérogatives
économiques (ou les vertus altruistes d’une action propre) », Dr. soc. 2006. 861 ; V. FRANCONI,
L’actualite des attributions du comité d’entreprise en matiére économique, Thése, Lyon 2, 2010, n° 62,
p. 56 : « L’action en référé ne permet cependant qu’une sauvegarde relative des intéréts des salariés
puisque le défaut de consultation du comité qui concerne une décision prise par l’employeur n’entraine
pas son abandon, mais son ajournement deés lors qu’elle n’est pas devenue définitive. Le non-respect
des droits d’information et de consultation ne permet pas en conséquence au comité de s’opposer a la
décision de [’employeur, qui pourra prendre effet dés que ce dernier aura rempli ses obligations ».
1024 Cass. soc., 18 mars 1997, n° 93-43.989, Bull. civ. V,n° 110 ; RJS 1997. 1106 ; Dr. soc. 1997. 544,
obs. G. Couturier & J. Savatier ; D. 1998. 256, obs. A. Lyon-Caen ; JCP G 1997. 1023 ; Cass. soc., 14
mars 2007, n° 06-41.647, Bull. civ. V,n° 51 ; JCP S 2007. 1943, note R. Vatinet ; JCP G 2007. 1835 ;
JCP E 2007. 1545 ; Gaz. Pal. 2007, n° 354, p. 31 ; RJS 2007. 624 ; Dr. soc. 2007. 1153, obs. M. Véricel
; RDT 2007. 401, obs. E. Andreo ; SSL 2007, n°® 1306, p. 13, note O. Gouél : « le comité d’entreprise
ne tient d’aucune disposition légale le pouvoir d’exercer une action en justice au nom des salariés ou
de se joindre a [’action de ces derniers, lorsque ses intéréts propres ne sont pas en cause » (nous
soulignons).

1025 Cass. soc., 13 juill. 2016, n° 15-14.801, D. 2016. 2252, obs. P. Lokiec ; Gaz. Pal. 2016, n° 42, p.
62, note V. Orif ; JSL 2016, n° 417, p. 31 ; Cass. soc., 4 nov. 2020, n° 19-10.626, RJS 2021. 22 ; JSL
2020, n°® 509, p. 41.

1026 F. RONGET, « L’action en justice du comité d’entreprise », JCP E 2004. 471.

1027.C. proc. civ., art. 31 : « L action est ouverte a tous ceux qui ont un intérét légitime au succés ou au
rejet d’une prétention, sous réserve des cas dans lesquels la loi attribue le droit d’agir aux seules
personnes qu’elle qualifie pour élever ou combattre une prétention, ou pour défendre un intérét
déterminé ».

1028 C. trav., art. L. 2132-3.
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dispose pas d’une action attitrée pour la défense d’autres intéréts que les siens!%?.

N’ayant pas qualité pour agir, il n’a pas d’intérét a agir pour autrui'%,

4

138. L’hypothése d’une qualité a agir. Pourtant, conformément a sa mission légale,

le comité social et économique est chargé d’exprimer de fagon permanente les intéréts

1031

des salariés de ’entreprise'?”". Son intérét personnel pourrait ne pas étre completement

distinct de celui des salariés!'®32, L’intérét défendu par le comité social et économique

1033

ne renverrait ni a la somme des intéréts individuels des salariés'®>, ni a 1’intérét

1034

collectif de la profession'®* ni a I’intérét social'®>, mais a un intérét placé a un

1036

« niveau intermédiaire » Il s’agirait d’un intérét collectif du personnel de

1029 CA Paris, 17 mars 2022, n° 20/15969 : « comme le ministére public l’a justement conclu, le comité
social et économique, s’il est un lieu d’expression collective des salariés, ne peut agir en justice que
pour la défense de ses intéréts propres. Il ne représente pas les intéréts collectifs des salariés. S’il
appartient a l’entreprise de respecter les prérogatives du comité social et économique, notamment en
lui adressant tous les documents nécessaires pour que les procédures d’information/consultation puisse
regulierement et utilement se dérouler, il n’en résulte aucunement que le comité puisse agir autrement
que pour faire respecter ses droits et prerogatives. Le comité social et économique ne tient d’aucune
disposition légale le pouvoir d’exercer une action en justice au nom des salariés ou de se joindre a
l’action de ces derniers lorsque ses intéréts propres ne sont pas en cause et que celui-ci n’a pas qualité
pour représenter les intéréts individuels des salariés ni les intéréts collectifs de la profession. Le comité
social et economique n’a pas davantage qualité pour intenter une action ou intervenir dans une action
tendant au respect ou a [’exécution de dispositions légales ou conventionnelles » ; CA Aix-en-
Provence, 7 avr. 2022, n° 22/00785 : « Si le comité social et économique dispose ainsi d’un droit
d’information et de consultation sur les décisions intéressant la marche générale de [’entreprise, il ne
peut invoquer une qualité a agir pour représenter en justice les intéréts individuels ou collectifs des
salaries, cette mission étant dévolue par la loi aux organisations syndicales ; il ne peut étre considéré
comme disposant d 'un intérét a agir que dans le cadre d’actions en justice permettant de prévenir ou
de mettre fin a des atteintes a ses prérogatives propres définies par les articles L. 2312-8 et suivants
du code du travail ».

1030 C. GIVERDON, « La qualité, condition de recevabilité de ’action en justice », D. 1952. 85 :
« Envisagée au regard de [’action exercée au nom d’autrui, la qualité pour agir s’ analyse en une
détermination de compétence. Détermination qui est fonction de l’organisation des pouvoirs conférés
a la personne (individu, groupement ou organe) qui agit pour le compte d’autrui » ; Adde J. HERON, T.
LE BARs & K. SALHI, Droit judiciaire prive, 7° éd., LGDJ, 2019, n° 62, p. 68 et s.

1031 C trav., art. L. 2312-8.

1032 M., VERICEL, « Pour la reconnaissance d’une action en justice du comité d’entreprise aux fins de
défense des intéréts des salariés de I’entreprise », Dr. soc. 2007. 1153 : « Il faut donc bien admettre
que chaque fois que le comité d’entreprise agit en justice pour faire respecter ses attributions
consultatives en matiere de gestion de [’entreprise et de conditions de travail du personnel, il y a
confusion complete entre la défense de ses intéréts propres et de ceux des salariés ».

1033 Cass. soc., 14 mars 2007, n°® 06-41.647, Bull. civ. V, n° 51 ; JCP S 2007. 1943, note R. Vatinet ;
JCP G 2007. 1835 ; JCP E 2007. 1545 ; Gaz. Pal. 2007, n° 354, p. 31 ; RJS 2007. 624 ; Dr. soc. 2007.
1153, obs. M. Véricel ; RDT 2007. 401, obs. E. Andreo ; SSL 2007, n° 1306, p. 13, note O. Gouél ;
Cass. soc., 4 nov. 2020, n°® 19-10.626, RJS 2021. 22 ; JSL 2020, n° 509, p. 41.

1034 Cass. soc., 23 oct. 1985, n° 84-14.272, Bull. civ. V, n° 486 ; Dr. soc. 1987. 101, obs. J. Savatier.
1035 Cass. crim., 19 juin 2002, n° 01-88.306, Dr. ouvr. 2002. 555, note M. Richevaux.

1036 F. GAUDU, « La fraternité dans ’entreprise », Dr. soc. 1990. 134.
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I’entreprise contre les mesures de nature a affecter ses conditions d’emploi et de
travail'®¥’. Selon certains auteurs, il pourrait a ce titre disposer d’une qualité, lui

conférant par 1a un intérét a agir!®8. Des juridictions du fond se font le relai de cette

1040

conception!®?, La jurisprudence du Conseil d’Etat est aussi en ce sens!'%, car elle tire

de la mission légale du comité social et économique une qualité lui donnant intérét pour

agir en justice au nom des salariés!®!, A la différence de la Cour de cassation!®?, le

1037 R, VATINET, « Action en justice du comité d’entreprise », note ss. Cass. soc., 14 mars 2007, n° 06-
41.647, JCP S 2007. 1943 : « Pour la Cour de cassation, entre l’intérét individuel des salariés et
l’intérét collectif de la profession deéfendu en justice par les organisations syndicales, il n’y a
manifestement pas de niveau intermédiaire, ce qui est contestable dés lors que [’institution méme du
comité d’entreprise et [’ensemble des attributions économiques qui lui ont été reconnues tendent au
contraire a permettre la prise en compte de [’intérét spécifique de la collectivité du personnel d’une
entreprise » (nous soulignons) ; O. GOUEL, « L’action en justice du CE toujours cantonnée a la défense
de ses intéréts propres », note ss. Cass. soc., 14 mars 2007, n°® 06-41.647, SSL 2007, n°® 1306, p. 13 :
« le comité d’entreprise n’agirait pas au nom et a la place de chaque salarié. L’action serait exercée
dans [’intérét (collectif) du personnel » (nous soulignons) ; M. VERICEL, « Pour la reconnaissance d’une
action en justice du comité d’entreprise aux fins de défense des intéréts des salariés de I’entreprise »,
Dr. soc. 2007. 1153 : « L’intérét que pourrait défendre en justice le comité est, bien entendu,
strictement limité a [’intérét du personnel de [’entreprise, qui ne recouvre pas l’intérét collectif de la
profession » (nous soulignons) ; Adde P. MAYNIAL & M. KELLER, « Ne faudrait-il pas admettre plus
largement 1’action en justice du comité d’entreprise ? », RDT2007. 428 ; G. BORENFREUND, « La fusion
des instances représentatives du personnel : appauvrissement et confusion dans la représentation »,
RDT 2017. 608.

1038 S VERNAC, Le pouvoir d’organisation. Au croisement du droit du travail et du droit des sociétés,
Theése, Paris X, 2012, n® 54, p. 82 : « La détermination du droit d’ester en justice du comité d’entreprise
au regard de son objet légal et non plus seulement référée a l’atteinte portée a ses prérogatives légales,
pourrait ouvrir [’action en justice du comité d’entreprise dans les litiges relatifs a la societé
commerciale » ; A. LYON-CAEN, obs. ss. Cass. soc., 18 mars 1997, n°® 93-43.989, D. 1998. 256 : « On
veut croire qu’avec ce texte [article L. 2312-8 du Code du travail], (...) le comité d’entreprise est
devenu, a l'instar d’une organisation syndicale, un organe d’expression d’un intérét collectif, apte,
comme tel, a le défendre en justice » ; P. HENRIOT, « Vers une conception plus libérale de la qualité
pour agir du comité d’entreprise », note ss. CA Paris, 19 juin 2008, n°® 07/08646, LPA 2008, n° 198, p.
6 ; A. LYON-CAEN, « Le comité d’entreprise, institution de représentation du personnel », Dr. ouvr.
1986. 355 : « Le syndicat n’est pas seul a pouvoir invoquer l’intérét collectif pour élever une
contestation en justice ; le comité dispose d’une semblable puissance ».

1039 CA Paris, 10 nov. 2005, n® 04/10978, SSL 2005, n° 1241, p. 12 ; CA Aix-en-Provence, 8 déc. 2005,
n° 05/07817 ; CA Paris, 19 juin 2008, n°® 07/08646, LPA 2008, n° 198, p. 6, note P. Henriot ; CA Paris,
18 déc. 2008, n°® 07/10033, Dr. ouvr. 2009. 447.

1040 CE, 9 mars 2021, n°® 433214, Rec. Lebon ; JCP G 2021. 592, note C. Jonath & E. Friedel ;
Procédures 2021. 139, note A. Bugada ; JCP S 2021. 1095, note F. Duquesne ; Gaz. Pal. 2021, n° 30,
p- 75, note M. Doithier ; BJS 2021, n°® 5, p. 11, note F. Aubonnet & R. Svara ; LPA4 2021, n° 101, p. 8,
note P. Arhel ; RJS 2021. 317 ; RJIDA 2021. 426 ; SSL 2021, n° 1953, p. 9, note C. Jonath & E. Friedel
; AJDA 2006. 534.

1041 CE, 3 mars 2006, n° 287960, Rec. Lebon ; RJS 2006. 856 ; Gaz. Pal. 2006, n° 271, p. 22 ; JCP S
2006. 1490, note R. Vatinet ; 4JDA 2006. 519 ; SSL 2006, n° 1276, p. 73, note O. Levannier-Gouél :
« Considérant qu’un comité central d’entreprise a qualité pour déférer au juge de [’excés de pouvoir,
notamment, les mesures qui sont de nature a affecter les conditions d’emploi et de travail du personnel
de l’entreprise » ; CE, 22 déc. 1982, n°® 34252, Rec. Lebon ; Dr. soc. 1983. 676 ; AJDA 1983. 172, obs.
B. Lasserre & J.-M. Delarue ; D. 1983. 277, obs. P. Devolvé & M. Durupty ; CE, 4 janv. 1985, n® 20412
; CE, 3 mars 1993, n°® 132993, Rec. Lebon ; AJDA 1993. 199, concl. R. Schwartz.

1042 Cass. soc., 29 sept. 2021, n° 19-23.342, RJS 2021. 663 ; SSL 2021, n° 1971, p. 19.
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Conseil d’Etat admet la qualité & agir du comité social et économique devant les
juridictions administratives en dehors de toute disposition 1égale I’habilitant!®43. 11
accorde notamment au comité social et économique le droit de saisir le juge

administratif relativement a la décision de validation ou d’homologation du plan de

1045

sauvegarde de I’emploi!®**. Critiquable d’un point de vue technique!®®, cette expansion

1046

du réle du comité social et économique devrait étre encouragée'**°, a charge pour la loi

de lui attribuer expressément une qualité pour agir et défendre 1’intérét collectif du

1043 M. VERICEL, « Pour la reconnaissance d’une action en justice du comité d’entreprise aux fins de
défense des intéréts des salariés de I’entreprise », Dr. soc. 2007. 1153 : « Pour le Conseil d’Etat, on
doit déduire des dispositions de [’article [L. 2312-8 du Code du travail] la capacité du comité
d’entreprise a agir en justice pour y défendre les intéréts des salariés, chaque fois, au moins, que la
mesure affecte les conditions d’emploi et de travail des personnels » ; F. GUIOMARD, « L’action en
justice des syndicats dans 1’entreprise : “vieille lune”, toujours actuelle ? », Dr. soc. 2020. 130 :
« I’habilitation de nouveaux acteurs chargés de la défense d’intéréts collectifs tels que les institutions
élues ou des associations met en question l’exclusivite dont avait bénéficié pendant longtemps le
syndicat » (nous soulignons).

1044 CE, 22 juill. 2015, n°® 385816, Rec. Lebon ; RDT 2015. 514, concl. G. Dumortier ; RDT 2015. 528,
obs. F. Géa ; AJDA 2015. 1632 ; JCP § 2015. 1346, note J. Martinez & J.-J. Giudicelli ; Cah. soc. 2015,
n® 277, p. 412, note A. Casado ; Gaz. Pal. 2015, n® 246, p. 30 ; RJS 2015. 630 ; SSL 2015, n°® 1690, p.
6, note G. Dumortier ; Adde Instr. DGEFP/DGT n°® 2013/13 du 19 juill. 2013, Fiche n® 3, pt. 2.2.
1045V, ORIF, « L’absence d’identité de parties en raison du défaut de qualité a agir du comité
d’entreprise », note ss. Cass. soc., 13 juill. 2016, n°® 15-14.801, Gaz. Pal. 2016, n° 42, p. 62 : « Bien
que séduisante, cette analyse est critiquable car ce texte [article L. 2312-8 du Code du travail] ne
confere pas directement au comité d’entreprise une habilitation législative pour défendre les intéréts
des salariés » ; Comp. F. PETIT, La notion de représentation dans les relations collectives du travail,
LGDJ, 2000, n® 282, p. 326 : « Cet élargissement de la recevabilité de [’action du comité devant les
Jjuridictions administratives, qui contraste nettement avec la jurisprudence de la Cour de cassation, ne
parait pas contraire a la conception de l’objet légal de cette institution ».

1046 0. GOUEL, « L’action en justice du CE toujours cantonnée a la défense de ses intéréts propres »,
note ss. Cass. soc., 14 mars 2007, n° 06-41.647, SSL 2007, n°® 1306, p. 13 : « Il nous semble que les
solutions de la jurisprudence administrative pourraient étre “transposées” chaque fois que le
contentieux initié par le comité d’entreprise présenterait les mémes caractéristiques que le contentieux
de l’exces de pouvoir » ; Comp. P. MAYNIAL & M. KELLER, « Ne faudrait-il pas admettre plus largement
I’action en justice du comité d’entreprise ? », RDT 2007. 428 : « On pourrait concevoir d’élargir
I’aptitude du comité d’entreprise a saisir le juge, ainsi que cela a été admis par le juge administratif.
On sait par exemple que, pour le Conseil d’Etat, un comité d’entreprise a un intérét suffisant pour
déférer au juge de [’exces de pouvoir des mesures qui sont de nature a affecter les conditions d’emploi
et de travail du personnel de [’entreprise. L’alignement de la jurisprudence judiciaire sur la
Jjurisprudence administrative serait pourtant hasardeux parce qu’il méconnaitrait la spécificité de la
relation entre la puissance publique, les établissements publics et leurs personnels. En effet, la
contestation vise le plus souvent des décisions de [’autorité de tutelle prises en [’absence de toute
concertation, de sorte que la situation est assez proche de celle dans laquelle le comité d 'une entreprise
privée verrait méconnaitre ses attributions par une absence de consultation prescrite par la loi ».
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personnel de I’entreprise'®’. Une intervention du législateur serait souhaitable!®48, A
défaut d’un texte expres, le comité social et économique ne devrait pas pouvoir agir!%.
Or, sans cette habilitation 1égale conférant un prolongement judiciaire a sa mission, sa

participation pourrait n’étre qu’un veeu pieu!®*.

139. Conclusion de paragraphe. L’action en suspension du projet décisionnel de
I’employeur initi¢ au mépris des attributions du comité social et économique est vivace.
Elle lui assure, momentanément, le respect de ses attributions. La sanction de la
suspension du projet décisionnel demeure toutefois limitée. Si elle permet
d’interrompre le cours du processus décisionnel, elle ne permet ni de I’empécher, ni

d’en contester le bien-fondé. Cette limite tient a I’absence de qualité du comité social

1047 C. proc. civ., art. 31 : « L action est ouverte a tous ceux qui ont un intérét légitime au succés ou au
rejet d’une prétention, sous réserve des cas dans lesquels la loi attribue le droit d’agir aux seules
personnes qu’elle qualifie pour élever ou combattre une prétention, ou pour défendre un intérét
déterminé » (nous soulignons).

1048 B PETIT, La notion de représentation dans les relations collectives du travail, LGDJ, 2000, n° 283,
p. 328 : « Toute intervention claire du législateur sur cette question serait néanmoins souhaitable,
puisque, en principe, [’action en défense d’un intérét autre que personnel ne peut résulter que d’un
texte exprés » ; V. FRANCONI, L’actualité des attributions du comité d’entreprise en matiére
économique, These, Lyon 2, 2010, n® 60, p. 54 : « Il apparait incohérent que le comité d’entreprise, en
charge de [’expression collective des salariés et de la prise en compte permanente de leurs intéréts ne
puisse, selon le droit judiciaire privé, agir en leur nom. A défaut d’une évolution de la position de la
Chambre sociale de la Cour de cassation (...), une intervention du législateur apparait donc
souhaitable. Elle permettrait la reconnaissance d’une action fondée sur [’objet méme du comité qui
répondrait parfaitement a sa mission de controle des décisions de [’employeur en matiére
économique ».

1049 'E. ANDREO, « Le comité d’entreprise n’est pas recevable a contester I’application de ’article L.
122-12 », obs. ss. Cass. soc., 14 mars 2007, n® 06-41.647, RDT 2007. 401 ; V. FRANCONI, L ‘actualité
des attributions du comité d’entreprise en matiére économique, Thése, Lyon 2, 2010, n° 51, p. 47 :
« Seul un texte habilitant le comité d’entreprise a agir peut donc autoriser l’institution élue a assurer
la défense d’un intérét qui ne lui est pas personnel, tels les intéréts collectifs » ; G. PERRIER, La
participation des salariés a la gestion de [’entreprise. Réflexion sur les rapports entre le droit du travail
et le droit des affaires, These, Paris II, 2005, n® 152, p. 175 : « Dans le silence de la loi, les
représentants du personnel ne peuvent prétendre défendre en justice les intéréts des salariés de
l’entreprise » ; Comp. M. VERICEL, « Pour la reconnaissance d’une action en justice du comité
d’entreprise aux fins de défense des intéréts des salariés de ’entreprise », Dr. soc. 2007. 1153, I’auteur
estimant que certains textes spéciaux pourraient inciter la Cour de cassation a déduire une régle plus
générale sur le pouvoir d’ester en justice du comité social et économique.

1050 p. HENRIOT, « Vers une conception plus libérale de la qualité pour agir du comité d’entreprise »,
note ss. CA Paris, 19 juin 2008, n° 07/08646, LPA 2008, n° 198, p. 6 : « [’expression collective que le
comité est chargé d’assurer doit permettre “la prise en compte permanente de leurs intéréts dans les
décisions relatives a la gestion et a [’évolution économique et financiere de [’entreprise”. Or il est
assez clair que la prise en compte effective de cette expression, a l'initiative de [’'un des organes qui
est chargé de la promouvoir, est condamnée a rester un veeu pieu tant que ce méme organe n’aura pas
acces au juge pour faire arbitrer entre sa conception et celle de [’employeur de [’intérét des salariés.
Il n’est donc pas excessif ou aventureux de considérer qu’en confiant cette mission au comité
d’entreprise, le législateur a également voulu qu’elle puisse avoir un prolongement judiciaire ».
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et économique pour intenter une action en justice au nom de ’intérét collectif des
salariés de I’entreprise. A I’appui d’arguments techniques, cette qualité pourrait lui étre

reconnuc.

§2. L’allocation de dommages-intéréts

140. Lorsque la procédure d’information-consultation du comité social et économique
s’est déroulée au mépris de ses attributions, 1’allocation de dommages-intéréts peut étre
prononcée par le juge. Il s’agit de ’application du droit commun de la responsabilité

civile (I). Cette action souffre de limites importantes (II).

I. Le principe

141. L’application du droit commun de la responsabilité civile. Lorsque les
attributions du comité social et économique ont été méconnues, celui-ci peut agir en
réparation de son préjudice!®!. L’action est fondée sur le droit commun de la
responsabilité civile, résultant de I’article 1240 du Code civil!®*2. Cette action, rare en
pratique!'®3?, est 1’occasion pour le comité social et économique d’obtenir des

1054

dommages-intéréts en raison du préjudice personnel qu’il a subi'®>%. L’allocation de

dommages-intéréts n’est possible qu’a la condition qu’initier ou reprendre la procédure

1051 Cass. soc., 26 mars 2002, n°® 99-14.144, RJS 2002. 859.

1052.C, civ., art. 1240 : « Tout fait quelconque de I’homme, qui cause a autrui un dommage, oblige celui
par la faute duquel il est arrivé a le réparer ».

1053 G. VINEY, « Responsabilité civile et relations collectives de travail », Dr. soc. 1988. 416.

1054 M. COHEN & L. MILET, Le droit des comités sociaux et économiques et des comités de groupe, 18°
éd., LGDJ, 2023, n° 1154, p. 846 ; E. PESKINE & C. WOLMARK, Droit du travail, 16° éd., Dalloz, coll.
Hypercours, 2023, n°® 1242, p. 751 ; P. LOKIEC, Droit du travail, 2° éd., PUF, coll. Thémis, 2022, n°
882, p. 879 ; G. AUZERO, D. BAUGARD & E. DOCKES, Droit du travail, 36° éd., Dalloz, coll. Précis,
2023, n° 1302, p. 1693 : « Le comité peut, en agissant par la voie de [’action civile ou par une action
en responsabilite devant le juge civil de droit commun, obtenir des dommages-intéréts en réparation
du préjudice résultant de la méconnaissance de ses droits ».
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d’information-consultation du comité social et économique est impossible!?®. La mise
en ceuvre de la responsabilité civile délictuelle de I’employeur suppose la réunion de

1056 - une faute, un préjudice, et un lien de causalité!®’. La faute de

trois éléments
I’employeur consiste dans 1’adoption d’une décision au mépris de I’information-
consultation du comité social et économique, peu important que cette faute soit non
intentionnelle!®®. Le préjudice réside dans I’impossibilité pour le comité social et
¢économique d’exercer sa mission d’expression des intéréts des salariés dans le
processus décisionnel'®?, ce qui lui cause un préjudice personnel'®®, Le lien de
causalité entre la faute et le préjudice résulte de la défaillance de 1I’employeur dans
I’observance de la regle légale. La dynamique de la responsabilité civile étant
classique, I’attention doit davantage porter sur la nature du préjudice subi par le comité

social et économique, ce préjudice pouvant se confondre avec celui des salariés de

I’entreprise.

142. La confusion des préjudices. Les salariés, comme le comité social et

1061

économique, disposent d’intéréts Mais le comité social et économique est

1055 Cass. soc., 8 nov. 2017, n° 16-15.584, Bull. civ. V, n° 190 ; RJS 2018. 32 ; Cah. soc. 2018, n° 303,
p- 11; D. 2018. 813, obs. P. Lokiec ; RDT 2018. 139, obs. M. Véricel ; SSL 2017, n° 1791, p. 15 ; JCP
§ 2017. 1419, note L. Cailloux-Meurice : « [’irrégularité affectant le déroulement de la procédure
d’information-consultation permet seulement aux institutions représentatives du personnel d’obtenir
la suspension de la procédure, si elle n’est pas terminée, ou a défaut, la réparation du préjudice subi
a ce titre » (nous soulignons) ; Cass. soc., 7 avr. 2004, n° 02-17.128, Bull. civ. V, n° 108 ; Dr. soc.
2004. 668, obs. G. Couturier ; TPS 2004. 189 ; JCP G 2004. 2198 ; Gaz. Pal. 2004, n° 272, p. 13 ; SSL
2004, n° 1165, p. 12 ; RJS 2004. 672 ; D. 2004. 1283 ; Cass. soc., 18 nov. 1998, n° 96-22.343, Bull.
civ. V,n° 501 ; JCP E 1999. 13 ; JCP G 1999. 1018 ; RJS 1999. 29 ; D. 1998. 18 ; Dr. soc. 1999. 98,
obs. F. Gaudu.

1056 Q. URBAN, Répertoire de droit du travail. Comité d’entreprise : réle et attributions en matiére
économique, Dalloz, 2015, n° 599 : « Pour que le comité d’entreprise puisse obtenir une indemnisation
resultant du préjudice qu’il a subi du fait d’une irrégularité de procédure ou d’une absence de
consultation, il doit rapporter la preuve non seulement d’une violation de la loi, mais aussi d’'un
préjudice moral ou affectant son patrimoine personnel ainsi que d’un lien de causalité entre la faute
et le préjudice ».

1057 A BENABENT, Droit des obligations, 19° éd., LGDJ, 2021, n° 532, p. 427 : « La réunion de ces trois
éléments est nécessaire a la responsabilité : chacun est donc une condition de celle-ci ».

1058 Cass. 2¢ civ., 26 mars 2015, n° 14-11.620, Bull. civ. 1, n° 72 : « la faute civile ne requiert pas
d’élément intentionnel ».

1059 G, LOISEAU, P. LOKIEC, L. PECAUT-RIVOLIER, P.-Y. VERKINDT & Y. STRUILLOU, Droit de la
représentation du personnel, 2° éd., Dalloz, 2023, n°® 432.563, p. 786 : « le préjudice indemnisable ne
tient pas a la réalisation du projet mais a la privation, par la faute de |’employeur, de [’exercice de ses
prérogatives par le comité social et économique ».

1060 p T,OKIEC, « La consultation en quéte d’utilité », SSL 2008, n°® 1380, p. 17.

1061 A, LYON-CAEN, « Le comité d’entreprise, institution de représentation du personnel », Dr. ouvr.
1986. 355.
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1062

un « organe a destination des salariés » Son objet est la représentation et

I’expression des intéréts des salariés'?®®, L’intérét collectif des salariés et I’intérét

1064

personnel du comité social et économique entrent parfois « en résonance »'°°%, au point

de se confondre!®®, Privés de I’expression de leurs intéréts par le comité social et
économique dans le processus décisionnel, les salariés subissent un préjudice!%¢®.
L’illustration topique demeure celle de I’absence de représentation lorsque celle-ci est
légalement obligatoire!%%’. La Cour de cassation considére que I’employeur qui n’a pas

accompli les diligences nécessaires a la mise en place du comité social et économique

« commet une faute qui cause un préjudice aux salariés, privés ainsi d’une possibilité

1062 A JOUSSELIN, La structuration du comité social et économique par la négociation. Droit et pratique
de la négociation institutionnelle, Thése, Paris 11, 2021, n° 416, p. 374.

1063 F GUIOMARD, « Quelle place faire aux actions de groupe en droit du travail ? », RDT 2014. 568 :
« L’action en justice par laquelle un comité d’entreprise fait respecter l’exercice de ses prérogatives
permet indéniablement de défendre certains intéréts collectifs des salariés » ; M. VERICEL, « Pour la
reconnaissance d’une action en justice du comité d’entreprise aux fins de défense des intéréts des
salariés de 1’entreprise », Dr. soc. 2007. 1153 : « Au surplus, il apparait bien difficile de distinguer
entre l’intérét propre du comité qui englobe notamment la défense de ses compétences consultatives,
et I’intérét des salariés de l’entreprise, dans la mesure ot ces compétences sont précisément accordées
a cette institution pour lui permettre de faire valoir les intéréts des salariés ».

1064/ FRANCONI, L actualité des attributions du comité d’entreprise en matiére économique, Thése,
Lyon 2, 2010, n° 62, p. 55 : « Lorsque l’intérét de la collectivité est en jeu, le comité d’entreprise ne
peut agir en justice qu’en démontrant qu’il existe un intérét qui lui est propre. Il n’en reste pas moins
que les intéréts personnels du comite d’entreprise entrent parfois en résonance avec les intéréts des
salariés » ; G. PERRIER, La participation des salariés a la gestion de [’entreprise. Réflexion sur les
rapports entre le droit du travail et le droit des affaires, Thése, Paris 11, 2005, n°® 149, p. 170 : « Les
intéréts propres des représentants du personnel et des instances collégiales de représentation entrent
cependant parfois en résonance avec les intéréts des salariés ».

1065 p. HENRIOT, « Vers une conception plus libérale de la qualité pour agir du comité d’entreprise »,
note ss. CA Paris, 19 juin 2008, n° 07/08646, LPA 2008, n° 198, p. 6 ; M. KELLER, « L’action en justice
du comité d’entreprise pour la défense de ses prérogatives économiques (ou les vertus altruistes d’une
action propre) », Dr. soc. 2006. 861 : « En effet, si le comité d’entreprise est titulaire du droit
d’expression collective, les droits appelés a étre pris en compte dans la décision de gestion, sont ceux
des salariés » ; M. VERICEL, « Pour la reconnaissance d’une action en justice du comité d’entreprise
aux fins de défense des intéréts des salariés de I’entreprise », Dr. soc. 2007. 1153 : « chaque fois que
le comité d’entreprise agit en justice pour faire respecter ses attributions consultatives en matiere de
gestion de [’entreprise et de conditions de travail du personnel, il y a confusion compléte entre la
défense de ses intéréts propres et de ceux des salariés ».

1066 Rappr. A. JOUSSELIN, La structuration du comité social et économique par la négociation. Droit et
pratique de la négociation institutionnelle, Thése, Paris 11, 2021, n° 416, p. 373.

1067 Cass. soc., 17 mai 2011, n°® 10-12.852, Bull. civ. V,n° 108 ; D. 2012. 2622, obs. J. Porta ; Gaz. Pal.
2011, n° 160, p. 27 ; RJS 2011. 714 ; JCP S 2011. 1419, note J.-Y. Kerbourc’h ; JCP E 2011. 1493 ;
JCP G 2011. 694 ; SSL 2011, n® 1493, p. 15 ; Cass. soc., 4 nov. 2020, n° 19-12.775, Bull. civ. V ; Dr.
soc. 2021. 187, obs. P. Adam ; D. 2021. 1152, obs. Y. Ferkane ; RJS 2021. 28 ; JCP § 2020. 3094, note
J.-Y. Kerbourc’h ; BJT 2020, n°® 12, p. 36, note G. Francois ; Gaz. Pal. 2020, n°® 42, p. 43 ; SSL 2020,
n° 1929, p. 15.
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de représentation et de défense de leurs intéréts »'°%. Or, si I’absence de mise en place
du comité social et économique cause un préjudice aux salariés, privés de la possibilité
de voir exprimer leurs intéréts, le défaut d’information-consultation ou son irrégularité,
leur cause un préjudice dans les mémes termes!®” : une représentation dysfonctionnelle

équivaut a son absence.

143. L’identification du préjudice. La difficulté tient a I’identification du préjudice,
car 1’avis remis par le comité social et économique n’est que consultatif'®’®, II est
délicat de déterminer si I’expression des intéréts des salariés par le comité social et
¢économique aurait pu permettre d’amender le projet décisionnel ou de faire renoncer

I’employeur a celui-ci!®”!

. Seule la perte de chance d’avoir ses intéréts exprimés dans
le processus décisionnel pourrait étre réparée!?’?. La Cour de cassation admet, dans

I’hypothése de dispositions spéciales relatives au licenciement collectif pour motif

1068 Cass. soc., 17 oct. 2018, n° 17-14.392, Bull. civ. V ; Dr. soc. 2019. 88, obs. J. Mouly ; RDT 2018.
862, obs. V. Ilieva ; D. 2019. 963, obs. P. Lokiec ; Gaz. Pal. 2018, n°® 39, p. 35 ; BJT 2018, n° 3, p.
170, note J. Icard ; RJS 2018. 730 ; JCP S 2018. 1394, note G. Frangois ; JCP E 2018. 839 ; SSL 2018,
n° 1834, p. 15 ; Cass. soc., 15 mai 2019, n° 17-22.224, RJS 2019. 445 ; Gaz. Pal. 2019, n° 31, p. 47,
note S. Sereno ; Cass. soc., 8 janv. 2020, n°® 18-20.591 ; Cass. soc., 27 janv. 2021, n° 19-15.954 :
« I’employeur qui n’a pas accompli, bien qu’il y soit légalement tenu, les diligences nécessaires a la
mise en place d’institutions représentatives du personnel, sans qu’un procés-verbal de carence ait été
établi, commet une faute qui cause un préjudice aux salariés, privés ainsi d’une possibilité de
représentation et de défense de leurs intéréts ».

1069 R, VATINET, « L’instrumentalisation de la responsabilité civile a titre de sanction en droit du
travail », in B. TEYSSIE, La sanction en droit du travail, éd. Panthéon-Assas, 2012, p. 120, spéc. p. 138
: « Tous les salariés de [’entreprise n’ont-ils pas a souffrir du méme préjudice non seulement en
I’absence de mise en place du comité d’entreprise mais aussi chaque fois que les droits consultatifs de
celui-ci sont méconnus préalablement a [’adoption de décisions qui intéressent [’ensemble du
personnel ? ».

1070 p LOKIEC, « La consultation en quéte d’utilité », SSL 2008, n° 1380, p. 17.

1071 C. FREYRIA, « La consultation du comité d’entreprise », Dr. soc. 1983. 382 : « il n’est point certain
que si le comité avait été consulté, son avis aurait provoqué une décision différente ; (...) il peut étre
concevable que le comité d’entreprise aurait pu donner un avis favorable a la décision finalement
adoptée, en sorte que seul est a réparer le préjudice moral résultant de [’atteinte de principe aux droits
du comité » ; G. LOISEAU, P. LOKIEC, L. PECAUT-RIVOLIER, P.-Y. VERKINDT & Y. STRUILLOU, Droit de
la représentation du personnel, 2° éd., Dalloz, 2023, n°® 432.563, p. 786 ; Rappr. J. SAVATIER, « A
propos de I’action en justice des comités d’entreprise », Dr. soc. 1987. 101 : « En pratique, la sanction
civile de I’obligation de consultation du comité d’entreprise n’a donc qu’une portée limitée, car il est
difficile au comité d’établir qu’il a éprouvé un préjudice matériel sérieux du fait de ’absence de
consultation. Le respect de cette formalité n’aurait peut-étre pas en effet modifié la décision du chef
d’entreprise ».

1072 A BENABENT, Droit des obligations, 19° éd., LGDIJ, 2021, n°® 556, p. 444 : « La notion de perte
d’une chance a pour objet en principe d’évaluer un dommage dont [’existence ou [’étendue est
incertaine, mais qui est certainement imputable a la faute du responsable » ; P. MALAURIE, L. AYNES
& P. STOFFEL-MUNCK, Droit des obligations, 12° ¢d., LGDIJ, 2022, n° 158, p. 148 ; Rappr. Cass. soc.,
13 nov. 2008, n° 07-44.874.
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économique!?’3, la réparation du préjudice des salariés en cas d’absence d’information-

1074

consultation du comité social et économique'”’®. L’irrégularit¢ de I’information-

consultation peut aussi donner lieu a réparation du préjudice subi par les salariés!?’.

144. L’endiguement d’une instrumentalisation de la responsabilité civile. Excepté

1076 la Cour de cassation opére un

en application de ces dispositions spéciales
cloisonnement entre 1’action du comité social et économique et celle des salariés. Elle
estime que le défaut de consultation du comité social et économique « n’est pas
susceptible d’entrainer un préjudice personnel et direct pour les salariés de
’entreprise »'°77. Sinon, des actions massives seraient ouvertes au profit des salariés
de I’entreprise chaque fois que la consultation du comité social et économique sur un
projet décisionnel de I’employeur ferait défaut!'®’®. La Cour de cassation souhaite éviter

1079

une « instrumentalisation de la responsabilité civile »'°””, méme si la justification

technique peine a convaincre.

1073 Y, PAGNERRE, JurisClasseur Sociétés Traité. Comités d’entreprise - Attributions du comité
d’entreprise : regles générales, Fasc. 34-22, LexisNexis, 2018, n° 106.

1074 C. trav., art. L. 1235-15.

1075 Cass. soc., 25 avr. 2007, n° 06-40.267, RJS 2007. 828 ; Cass. soc., 23 avr. 2013, n°® 12-15.221, Bull.
civ. V,n° 108 ; D. 2013. 1143 ; RDT 2013. 485, obs. M. Kocher ; JCP S 2013. 1399, note A. Martinon
; JCP G 2013. 565 ; Cah. soc. 2013, n° 253, p. 219, note J. Icard ; RJS 2013. 523 ; SSL 2013, n° 1586,
p- 15 ; Cass. soc., 6 juill. 1994, n°® 92-43.656 ; C. trav., art. L. 1235-12 : « En cas de non-respect par
l’employeur des procédures de consultation des représentants du personnel ou d’information de
[’autorité administrative, le juge accorde au salarié compris dans un licenciement collectif pour motif
économique une indemnité a la charge de [’employeur calculée en fonction du préjudice subi ».

1076 Cass. soc., 14 juin 2017, n® 16-16.001, RJS 2017. 665 ; SSL 2017, n° 1775, p. 15.

1077 Cass. crim., 3 déc. 1996, n° 95-84.647, Bull. crim., n° 441 ; D. 1997. 54 ; JCP G 1997. 721 :
« Attendu que le défaut de réunion et de consultation du comité d’entreprise (...), de nature a porter
atteinte aux seuls droits et attributions de cet organisme, n’est pas susceptible d’entrainer un préjudice
personnel et direct pour les salariés de [’entreprise » ; Rappr. Cass. crim., 16 oct. 1997, n°® 96-86.231,
Bull. crim., n® 341 ; D. 1997. 259 ; RTD com. 1998. 426, obs. B. Bouloc ; RJS 1998. 486 ; SSL 1998,
n® 875, p. 12 ; Cass. crim., 17 oct. 2017, n® 16-84.541, RJS 2017. 798 ; Gaz. Pal. 2018, n° 3, p. 44,
note S. Detraz.

1078 R, VATINET, « L’instrumentalisation de la responsabilité civile a titre de sanction en droit du
travail », in B. TEYSSIE, La sanction en droit du travail, éd. Panthéon-Assas, 2012, p. 120, spéc. p. 138
. « faudra-t-il bientot indemniser |’ensemble des salariés de I’entreprise, voire du groupe, en sus de
l’indemnisation susceptible d’étre demandée par le comité d’entreprise lui-méme (...) ? ».

1079 R, VATINET, « L’instrumentalisation de la responsabilité civile a titre de sanction en droit du
travail », in B. TEYSSIE, La sanction en droit du travail, éd. Panthéon-Assas, 2012, p. 120, spéc. p. 138.
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I1. Les limites

145. Une sanction sans rapport avec le préjudice subi. L’action en réparation du
préjudice subi par le comité social et économique lors d’un défaut ou d’une irrégularité
de I’information-consultation reste limitée!%®, Elle est sans rapport avec le préjudice

subi : le défaut d’expression des intéréts des salariés avant 1’adoption de la décision.

1081

La réparation par remise en 1’état antérieur est impossible'*®'. C’est ce qui explique le

« désintérét »'%? du comité social et économique pour cette action!?3. Elle ne rétablit

pas le comité social et économique dans ses droits, pas plus qu’elle ne renforce

I’effectivité des obligations d’information-consultation a la charge de I’employeur!%%4,

L’allocation de dommages-intéréts est une sanction de faible intensité et présente pour

inconvénient majeur de placer le comité social et économique devant le « fait

t1086

accompli »'%. Elle intervient tardivemen et procéde d’une seule logique

indemnitaire sans conséquences sur la décision et sur la participation du comité social

et économique!®?’,

1080 G, LOISEAU, P. LOKIEC, L. PECAUT-RIVOLIER, P.-Y. VERKINDT & Y. STRUILLOU, Droit de la
représentation du personnel, 2° éd., Dalloz, 2023, n° 432.563, p. 786.

108l F JOUBERT, La consultation du comité d’entreprise, Thése, Lyon 2, 2011, n° 600, p. 406 : « La
décision étant mise en ceuvre, le processus décisionnel est achevé : reprendre la procédure de
consultation n’a plus de sens. La procédure a perdu son objet » ; G. LOISEAU, P. LOKIEC, L. PECAUT-
RIVOLIER, P.-Y. VERKINDT & Y. STRUILLOU, Droit de la représentation du personnel, 2° éd., Dalloz,
2023, n° 432.563, p. 786.

1082 F SEBE, Le droit de la représentation collective dans ’entreprise. Essai sur [’effectivité de la
norme, LexisNexis, 2014, n° 8§16, p. 296.

1083 G. VINEY, « Responsabilité civile et relations collectives de travail », Dr. soc. 1988. 416.

1084 ¥ SEBE, Le droit de la représentation collective dans ’entreprise. Essai sur [’'effectivité de la
norme, LexisNexis, 2014, n° 8§16, p. 296.

1085 C, FREYRIA, « La consultation du comité d’entreprise », Dr. soc. 1983. 382 : « L’action en
responsabilité, comme la sanction pénale elle-méme, présentent toutes deux le grave inconvénient de
placer le comité devant le fait accompli, en sorte qu’il n’est plus désormais question que d’exemplarité
d’une condamnation pénale ou civile fixant la conduite a tenir par le prévenu actuel ou par ceux de ses
confreres tentés de commettre la méme erreur ».

1086 D BOULMIER, « Négociation et consultation : a violation du temps utile, sanction utile », JSL 2001,
n° 75, p. 4 : « la sanction pécuniaire a le défaut d ‘intervenir une fois que tout est consommé, alors que
le but de la sanction devrait étre de préserver les droits reconnus aux institutions représentatives, et
par-la méme au collectif ».

1087 F JOUBERT, La consultation du comité d’entreprise, Thése, Lyon 2, 2011, n° 569, p. 385 : « la
logique qui prédomine est indemnitaire et n’emporte aucune conséquence sur le projet soumis a la
compétence du comité d’entreprise ».
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146. Conclusion de paragraphe. L’action en réparation du préjudice subi par le
comité social et économique en raison de la violation de ses attributions est classique.
Cette sanction, tant par sa tardiveté que par sa nature, ne permet pas d’assurer ou de
restaurer la participation du comité social et économique. Etendre le principe de
I’action en réparation du préjudice aux salariés de 1’entreprise, en cas de défaut ou
d’irrégularité de I’information-consultation du comité social et économique,
permettrait de renforcer son intensité et sa force dissuasive, eu égard aux incidences

décuplées de la violation des attributions du comité.

147. Conclusion de section. Les sanctions civiles applicables en cas de violation des
attributions du comité social et économique que sont la suspension judiciaire du projet
décisionnel de I’employeur et [’allocation de dommages-intéréts, apparaissent
insuffisantes a assurer sa participation aux décisions économiques de I’entreprise. Dans
le premier cas, le comité social et économique peut retarder le projet décisionnel, mais
ne peut ’empécher. Dans le second, la logique indemnitaire de la réparation du
préjudice subi par le comité social et économique n’a aucune incidence sur sa

participation. D’autres sanctions civiles méritent d’étre explorées.

Section 2. Les sanctions civiles potentielles

148. L’insuffisance des sanctions civiles de 1’information-consultation du comité
social et économique invite a 1’exploration d’autres sanctions. La sanction de
I’inopposabilité aux salariés de la décision prise en violation des attributions du comité

social et économique doit étre envisagée (§1), avant celle de la nullité (§2).

1. L’inadaptation de la sanction d’inopposabilité
P | Y Y

149. La sanction de I’inopposabilité aux salariés d’une décision de [’employeur
adoptée au mépris de I’information-consultation du comité social et économique n’est
pas nouvelle, mais son application jurisprudentielle est confuse (I). Sa systématisation

est délicate (II).
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I. Une application jurisprudentielle confuse

150. L’inopposabilité : notion et application. Au sens commun, 1’inopposabilité est

1088

le caractére d’un acte qui est inopposable'”®®, c’est-a-dire un acte qui ne produit pas

d’effet juridique a 1’égard des tiers'%’. L inopposabilité est la qualité d’un acte dont un

tiers peut écarter les effets, bien qu’il soit valable pour tout autre!®. Le sens juridique

1091

de I’inopposabilité n’est pas différent de son sens commun'®'. L’inopposabilité se

distingue de la nullité, laquelle affecte 1’acte lui-méme, et pas seulement ses effets!?2,

La distinction entre I’inopposabilité et la nullité invite a saisir 1’articulation entre la

1093

validit¢ d’un acte et son efficacité juridique'®” . Un acte peut étre valide, mais

inefficace!?%4

et inversement'®. Une décision de I’employeur faisant fi de
I’information-consultation du comité social et économique pourrait étre juridiquement

valide, mais ses effets pourraient étre paralysés'®®. Privés d’une expression collective

1088 1 AROUSSE, Dictionnaire Larousse, 2023, v° Inopposabilité.

1089 1 AROUSSE, Dictionnaire Larousse, 2023, v° Inopposable.

109 TRESOR DE LA LANGUE FRANGAISE INFORMATISE (TLF1), v° Inopposabilité : « Impossibilité de faire
valoir, a I’égard d’un tiers, un droit ou un moyen de défense ; qualité d’un acte dont un tiers peut
écarter les effets, bien qu’il soit valable pour tout autre ».

191 G, CorRNU, Vocabulaire juridique, 14° éd., PUF, coll. Quadrige, 2022, v° Inopposabilité :
« Inefficience d’un acte a l’égard d’un tiers permettant a ce tiers de méconnaitre [’existence de l’acte
et d’en ignorer les effets » ; C. PUIGELIER, Dictionnaire juridique, 2° éd., Bruylant, coll. Paradigme,
2017, n° 2978, p. 545 : « Se dit d’un acte ou d’un droit valable qui ne peut étre opposé a des tiers parce
qu’il est affecté d’une lacune lui interdisant de faire totalement valoir ses effets ».

1092 p MALAURIE, L. AYNES & P. STOFFEL-MUNCK, Droit des obligations, 12° éd., LGDJ, 2022, n°® 401,
p. 371 : « L’inopposabilité est l'inefficacité d 'un acte ou d’un droit a ’égard des tiers. Elle se distingue
de la nullité par ses causes et surtout ses effets » ; A. BENABENT, Droit des obligations, 19° éd., LGDJ,
2021, n° 204, p. 188 ; TRESOR DE LA LANGUE FRANCAISE INFORMATISE (TLFi), v° Inopposable : « Se
dit d’un acte, d’un droit ou d 'un moyen de défense qui, sans étre nul, ne peut étre opposé a quelqu’un,
dont les effets peuvent étre écartés » (nous soulignons).

1093 D, SADI, Essai sur un critére de distinction des nullités en droit privé, Mare & Martin, 2015, n° 85,
p. 134.

1094 B LAFUMA, Des procédures internes. Contribution a I’étude de la décision de I’employeur en droit
du travail, LGDIJ, 2008, n° 446, p. 303 : « la question de [’efficacité d’un acte ne se résorberait pas
toujours dans celle de sa validité ».

1095 C. FRANGOIS, L acte juridique irrégulier efficace. Contribution a la théorie de I’acte juridique,
LGDJ, 2020.

109 B LAFUMA, Des procédures internes. Contribution a l’étude de la décision de I’employeur en droit
du travail, LGDJ, 2008, n° 450, p. 305 : « lorsque ’opération en cause est d’ordre privé, le juge des
référés pourrait paralyser les décisions prises en application de |’opération patrimoniale d’ordre privé
; décisions dont les effets resteraient cantonnés dans le domaine du droit du travail (...). S’il est vrai
que [’acces a la vie juridique de ’opération elle-méme n’est pas conditionné par la consultation du
comité d’entreprise, les décisions qu’elle engendre nécessairement dans le cadre de [’entreprise
pourraient, et devraient, elles, se voir frappées d’inefficacité juridique ».
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de leurs intéréts avant I’adoption de la décision, les salariés ne pourraient se la voir

opposer!'?’.

151. L’admission jurisprudentielle explicite de DI’inopposabilité. La Cour de
cassation se montre traditionnellement réticente a I’inopposabilité des décisions prises
en violation des attributions du comité social et économique!®8. Certaines solutions
jurisprudentielles exceptionnelles jettent pourtant le trouble!?””. De longue date, la
jurisprudence retient notamment I’inopposabilité du réglement intérieur de I’entreprise
lorsque I’information-consultation du comité social et économique fait défaut!'!%. Cette
solution pourrait s’expliquer par la rédaction de I’article L. 1321-4 du Code du

travail''®! lequel subordonne I’introduction du réglement intérieur a la consultation du

1097 A, LYON-CAEN, « Le comité d’entreprise a I’heure du changement», Dr. soc. 1982. 299 :
« L’inefficacité d’une décision soustraite au contréle n’implique certainement pas que la décision est
prise conjointement par les dirigeants et les travailleurs. Elle traduit une idée plus simple : les
travailleurs ne peuvent subir les conséquences d’une décision économique sans avoir pu user de leur
capacité d’influence. C’est bien cette idée que dicte la reconnaissance, au profit des travailleurs,
d’intéréts propres juridiquement protégés » ; M. COHEN & L. MILET, Le droit des comités sociaux et
économiques et des comités de groupe, 18° éd., LGDJ, 2023, n° 1148, p. 843 : « Méme si ces actes sont
réguliers a l’égard des partenaires économiques de I’employeur (...), ils sont irréguliers au regard des
intéréts du personnel protégés par la législation du travail. Plusieurs retombées sociales des décisions
économiques irréguliéres seraient ainsi inapplicables aux salariés ».

1098 Cass. soc., 8 nov. 2017, n° 16-15.584, Bull. civ. V, n° 190 ; RJS 2018. 32 ; Cah. soc. 2018, n° 303,
p- 11; D. 2018. 813, obs. P. Lokiec ; RDT 2018. 139, obs. M. Véricel ; SSL 2017, n° 1791, p. 15 ; JCP
§2017. 1419, note L. Cailloux-Meurice ; Cass. soc., 18 sept. 2019, n°® 17-31.274, Bull. civ. V ; JCP S
2019. 1310, note M. Morand ; Gaz. Pal. 2019, n° 42, p. 49, note H. de Brier ; BJT 2019, n°® 12, p. 20,
note G. Auzero ; RJS 2019. 699 ; D. 2019. 1843 ; Cass. soc., 5 mai 1998, n® 96-13.498, Bull. civ. V, n°
219 ; Dr. soc. 1998. 579, rapp. J.-Y. Frouin ; D. 1998. 608, obs. G. Auzero ; RJS 1998. 435, note M.
Cohen ; Dr. ouvr. 1998. 350, note D. Boulmier ; SSL 1998, n° 893, p. 6, note B. Boubli ; JCP E 1998.
1407, note T. Aubert-Monpeyssen ; TPS 1998. 3, note B. Teyssié.

1099 C. WOLMARK, Répertoire de droit du travail. Comité social et économique : attributions générales
en matiere économique (entreprises de 50 salariés et plus), Dalloz, 2020, n° 310.

1100 Cass. soc., 4 juin 1969, n° 68-40.377, Bull. civ. V, n° 367 ; Dr. soc. 1969. 515, obs. J. Savatier ; D.
1969. 618 ; RPDS 1969. 16 ; Dr. ouvr. 1970. 340 ; Cass. soc., 10 nov. 2021, n° 20-12.327, Gaz. Pal.
2021, n° 42, p. 33 : « Le réglement intérieur et les notes de service qui le complétent ne peuvent étre
opposés au salarié que si [’employeur a accompli les diligences prévues par [’article L. 1321-4 du code
du travail, qui constituent des formalités substantielles protectrices de l’intérét des salariés ».

101 C, trav., art. L. 1321-4, al. 1 : « Le réglement intérieur ne peut étre introduit qu’aprés avoir été
soumis a I’avis du comité social et économique ».
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comité social et économique!'®. La solution est similaire en matiére de
vidéosurveillance des salariés : elle repose sur I’ancien article L. 432-2-1 du Code du
travail'!®. A défaut d’information-consultation du comité social et économique, les

1104 "de sorte que ce qui est capté

enregistrements constituent un moyen de preuve illicite
par le dispositif est rendu inopposable aux salariés!'%. La sanction de 1’inopposabilité
serait justifiée par I’existence de textes spéciaux relatifs a 1’information-consultation
du comité social et économique!!, lesquels renforceraient cette obligation au point de
I’ériger en une « formalité substantielle protectrice de l’intérét des salariés »''%7. La
justification peine pourtant a convaincre, car la disposition générale de 1’article L.
2312-14 du Code du travail suffit a ériger 1’information-consultation du comité social
et économique en une exigence incontournable du processus décisionnel!'%8, Sur le

fondement de cette disposition'!?’, la Cour de cassation a estimé, lorsque I’information-

consultation du comité social et économique sur la dénonciation d’un accord collectif

1102 Cass. soc., 9 mai 2012, n° 11-13.687, Bull. civ. V,n° 134 ; RDT 2012. 564, obs. V. Pontif ; D. 2012.
1340 ; Dr. ouvr. 2013. 26, note C. Varin ; JCP S 2012. 1416, note F. Bousez ; RJS 2012. 633 ; SSL
2012, n° 1541, p. 15 : « Mais attendu que le réeglement intérieur et les notes de service qui le complétent
ne pouvant produire effet que si [’employeur a accompli les diligences prévues par [’article L. 1321-4
du code du travail, la cour d’appel, qui a constaté que [’employeur ne justifiait pas avoir préalablement
consulte les représentants du personnel et communiqué le réglement a l'inspecteur du travail, en a
exactement déduit, sans dénaturation, ni inversion de la charge de la preuve, qu’il ne pouvait reprocher
a sa salariée un manquement aux obligations édictées par ce réglement et par une note de service »
(nous soulignons).

103 C, trav., art. L. 432-2-1, al. 3, anc. : « Le comité d’entreprise est informé et consulté, préalablement
a la décision de mise en ceuvre dans [’entreprise, sur les moyens ou les techniques permettant un
contréle de [’activité des salariés ».

1104 Cass. soc., 7 juin 2006, n° 04-43.866, Bull. civ. V, n° 206 ; RJS 2006. 1143 ; Gaz. Pal. 2006, n°
262, p. 28 ; D. 2006. 1704 ; JCP E 2006. 2172 ; JCP G 2006. 2477 ; JCP S 2006. 1614, note D.
Corrignan-Carsin ; SSL 2006, n° 1266, p. 15 ; Dr. ouvr. 2006. 477, note A. de Senga.

1105 Cass. soc., 11 déc. 2019, n° 18-11.792, Bull. civ. V ; D. 2020. 22 ; RJS 2020. 71 ; JCP S 2020. 1024,
note F. Dumont ; JCP E 2020. 1056 ; Gaz. Pal. 2020, n° 27, p. 68, note V. Orif ; BJT 2020, n° 2, p. 37
; SSL 2020, n° 1891, p. 15.

1106 R VATINET, Les prérogatives économiques du comité d’entreprise, Thése, Paris I, 1981, n° 467, p.
599.

1107 Cass. soc., 4 juin 1969, n° 68-40.377, Bull. civ. V, n° 367 ; Dr. soc. 1969. 515, obs. J. Savatier ; D.
1969. 618 ; RPDS 1969. 16 ; Dr. ouvr. 1970. 340.

N8 C. trav., art. L. 2312-14, al. 1 : « Les décisions de ’employeur sont précédées de la consultation du
comité social et économique (...) ».

N9 C, trav., art. L. 431-5, al. 1, anc. : « La décision de I’employeur doit étre précédée de la consultation
du comité d’entreprise (...) ».
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était exigée, que son absence privait d’effet cette dénonciation a 1’égard des salariés!'!!?,

L’inopposabilité est une sanction potentielle pour pallier le défaut ou I’irrégularité de
I’information-consultation du comité social et économique, peu important 1’existence
de dispositions spéciales. Pour certains auteurs, ces solutions jurisprudentielles sont
justifiées par Datteinte directe aux droits des salariés, droits qui seraient « plus

M par le défaut ou I’irrégularité de 1’information-consultation

directement bafoués »
du comité. L’atteinte directe aux droits des salariés justifierait d’ériger I’information-
consultation du comité social et économique en une condition de validité de la
décision!!!2, Selon un auteur, le défaut ou I’irrégularité de 1I’information-consultation
du comité social et économique impliquerait la nullité de la décision de I’employeur!!!3,
Cette position doctrinale doit étre réfutée, car I’information-consultation du comité

social et économique portant sur le reéglement intérieur ou le systéme de

110 Cass. soc., 5 mars 2008, n° 07-40.273, Bull. civ. V, n°® 49 ; RDT 2008. 540, obs. G. Borenfreund ;
JCP E 2008. 2214, note G. Vachet ; JCP S 2008. 1310, note D. Corrignan-Carsin ; RJS 2008. 576 ;
Gaz. Pal. 2008, n° 348, p. 29 ; D. 2008. 855 : « le comité d’entreprise doit étre consulté sur la
dénonciation par le chef d’entreprise d’'un accord d’entreprise qui intéresse l’organisation, la gestion
ou la marche de [’entreprise ; qu’a défaut, la dénonciation demeure sans effet jusqu’a
l’accomplissement de cette formalité » (nous soulignons) ; Rappr. Cass. soc., 23 sept. 1992, n° §9-
45.656, Bull. civ. V,n° 479 ; D. 1992. 250 ; Dr. soc. 1992. 926 ; RJS 1992. 1318 ; JCP E 1993. 466,
note P. Pochet : « la dénonciation d’un usage n’est opposable aux salariés concernés, qui ne peuvent
alors prétendre a la poursuite du contrat aux conditions antérieures, que si cette décision a été
précédée d’une information donnée aux intéressés, et aux institutions représentatives du personnel,
dans un délai permettant d’éventuelles négociations » (nous soulignons).

1 H, pE BRIER, « Requalification en CDI & temps complet : ni le défaut de consultation du CE sur la
durée du travail ni le recours a la pré-quantification ne suffisent », note ss. Cass. soc., 18 sept. 2019,
n® 17-31.274, Gaz. Pal. 2019, n° 42, p. 49 : « dans ces deux derniers cas, on peut sans doute estimer
que les droits du salarié étaient plus directement bafoués par le défaut de consultation du comité
d’entreprise ».

M2y, PONTIF, « Réglement intérieur : incidence de 1’absence de consultation préalable des
représentants du personnel et de communication a 1’inspecteur du travail », obs. ss. Cass. soc., 9 mai
2012, n° 11-13.687, RDT 2012. 564.

113§ MouLy, « Elaboration du réglement intérieur : nécessité de consulter les institutions
représentatives d’un établissement distinct », obs. ss. CE, 20 mars 2017, n°® 391226, Dr. soc. 2017. 571
: «la Cour de cassation, en privant d’effet le reglement non précédé d’une telle formalité, semble
pencher vers la nullité » (nous soulignons) ; Adde Circ. DRT n° 5-83, 15 mars 1983, pt. 1313 :
« Conformément a la jurisprudence, un réglement qui n’a pas été soumis aux représentants du
personnel est considéré comme nul et ne peut étre appliqué » (nous soulignons).
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vidéosurveillance ne conditionne pas la validité de la décision de I’employeur, mais sa

1114

seule opposabilité aux salariés'!'*. La Cour de cassation 1’énonce expressément!!'!5,

152. L’admission jurisprudentielle implicite de I’inopposabilité. La sanction de
I’inopposabilité intervient aussi implicitement lorsque le juge suspend 1’application de
la décision de ’employeur irréguliérement soumise a 1’information-consultation du

comité social et économique!!''®, La Cour de cassation reconnait qu’une cour d’appel

1117

peut suspendre la « mise a exécution »'''7 ou la « mise en application »'''* de la

119 Par ce biais, la jurisprudence rend la décision inopposable en paralysant

décision
ses effets!!?%, La décision aux effets suspendus devient opposable lorsque le comité

41121

social et économique a été régulierement informé et consulté''='. La solution selon

laquelle, lorsque I’information-consultation est achevée ’action en suspension des

1114 CE, 20 mars 2017, n® 391226, Rec. Lebon ; Dr. soc. 2017. 571, obs. J. Mouly ; AJDA 2017. 1154 ;
RJS 2017. 450 ; Cah. soc. 2017, n® 296, p. 253, note F. Canut ; Gaz. Pal. 2017, n° 22, p. 32, note B.
Seiller ; JCP S 2017. 1172, note J.-Y. Kerbourc’h ; JCP E 2017. 303.

115 Cass. soc., 11 févr. 2015, n° 13-16.457, Bull. civ. V, n° 30 ; Cah. soc. 2015, n° 273, p. 211, note F.
Canut ; Gaz. Pal. 2015, n® 57, p. 26 ; RJS 2015. 255 ; JCP S 2015. 1148, note J.-B. Cottin ; JCP G
2015. 257, note D. Corrignan-Carsin ; D. 2015. 435 ; RDT 2015. 262, obs. F. Duquesne ; SSL 2015, n°
1666, p. 15 ; Rappr. Cass. soc., 4 nov. 2015, n° 14-18.573 ; RJS 2016. 27 ; JCP S 2015. 445.

1116 Cass. soc., 10 avr. 2008, n° 06-45.741, Dr. ouvr. 2008. 472, note A. Maziéres ; RJS 2008. 690 ; Dr.
soc. 2008. 1072, obs. J.-E. Ray ; D. 2011. 840 ; SSL 2008, n° 1354, p. 15.

M7 Cass. soc., 28 nov. 2000, n°® 98-19.594, Bull. civ. V, n° 398 ; Dr. soc. 2001. 212, obs. C. Radé ;
Gaz. Pal. 2001, n° 6, p. 21 ; RJS 2001. 212 ; SSL 2001, n° 1010, p. 11.

18 Cass. soc., 13 nov. 2001, n® 99-10.891, Bull. civ. V,n° 343 ; JCP E 2001. 2040 ; JCP G 2001. 3080
; Gaz. Pal. 2001, n° 354, p. 21 ; D. 2002. 764, obs. T. Katz ; SSL 2001, n° 1052, p. 9 ; RJS 2002. 51.
119 Cass. soc., 26 févr. 2020, n° 18-24.758.

1120 Contra C. RADE, obs. ss. Cass. soc., 28 nov. 2000, n° 98-19.594, Dr. soc. 2001. 212.

121 C. WOLMARK, Répertoire de droit du travail. Comité social et économique : attributions générales
en matiere économique (entreprises de 50 salariés et plus), Dalloz, 2020, n° 310 ; Cass. soc., 10 avr.
2008, n° 06-45.741, Dr. ouvr. 2008. 472, note A. Maziéres ; RJS 2008. 690 ; Dr. soc. 2008. 1072, obs.
J.-E. Ray ; D. 2011. 840 ; SSL 2008, n°® 1354, p. 15 : « Et attendu que la cour d’appel, qui a constaté
que le comité d’entreprise n’avait pas été consulté avant que I’employeur décide d’utiliser “un outil
de pilotage commercial” comme moyen d’évaluation des salariés, a ainsi caractérisé [’existence d'un
trouble manifestement illicite justifiant la suspension de cette décision jusqu’a la consultation des
représentants du personnel sur ce projet » (nous soulignons) ; Cass. soc., 5 mars 2008, n° 07-40.273,
Bull. civ. V,n° 49 ; RDT 2008. 540, obs. G. Borenfreund ; JCP E 2008. 2214, note G. Vachet ; JCP S
2008. 1310, note D. Corrignan-Carsin ; RJS 2008. 576 ; Gaz. Pal. 2008, n°® 348, p. 29 ; D. 2008. 855 :
« le comité d’entreprise doit étre consulté sur la dénonciation par le chef d’entreprise d’un accord
d’entreprise qui intéresse [’organisation, la gestion ou la marche de [’entreprise ; qu’a défaut, la
dénonciation demeure sans effet jusqu’a [’accomplissement de cette formalité » (nous soulignons).
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1122

effets de la décision devient « sans objet »''**, est chahutée. Dés lors, qu’elle soit

expressément ou implicitement admise, la sanction de 1’inopposabilité est délicate a

manier, car la jurisprudence est changeante!!?,

II. Une systématisation délicate

153. Une sanction variable. La sanction de I’inopposabilité est délicate a systématiser
en raison de la variabilit¢ de son application, laquelle serait fonction des acteurs

1124 Pour un auteur, la sanction de

concernés par la décision de [’employeur
I’inopposabilité de la décision de I’employeur adoptée au mépris des attributions du
comité social et économique ne s’appliquerait que lorsque la décision intéresse les
salariés de I’entreprise!!?°. La proposition de directive européenne établissant un cadre
général relatif a ’information et la consultation des travailleurs dans la Communauté
européenne était d’abord en ce sens!!?6. Il était prévu qu’en cas de violation grave par

I’employeur de son obligation d’information-consultation sur certaines décisions, ces

derniéres « ne produisent pas d’effets juridiques sur les contrats ou les relations de

1122 Cass. soc., 6 mars 2012, n° 10-30.815, D. 2012. 2622, obs. P. Lokiec ; RJS 2012. 469 ; Cass. soc.,
8 nov. 2017, n° 16-15.584, Bull. civ. V,n° 190 ; RJS 2018. 32 ; Cah. soc. 2018, n° 303, p. 11 ; D. 2018.
813, obs. P. Lokiec ; RDT 2018. 139, obs. M. Véricel ; SSL 2017, n° 1791, p. 15 ; JCP S 2017. 1419,
note L. Cailloux-Meurice : « ['irrégularité affectant le déroulement de la procédure d’information-
consultation permet seulement aux institutions représentatives du personnel d’obtenir la suspension de
la procédure, si elle n’est pas terminée, ou a défaut, la réparation du préjudice subi a ce titre » ; Cass.
soc., 7 avr. 2004, n® 02-17.128, Bull. civ. V,n° 108 ; Dr. soc. 2004. 668, obs. G. Couturier ; TPS 2004.
189 ; JCP G 2004. 2198 ; Gaz. Pal. 2004, n° 272, p. 13 ; SSL 2004, n°® 1165, p. 12 ; RJS 2004. 672 ; D.
2004. 1283 ; Cass. soc., 18 nov. 1998, n® 96-22.343, Bull. civ. V, n® 501 ; JCP E 1999. 13 ; JCP G
1999. 1018 ; RJS 1999. 29 ; D. 1998. 18 ; Dr. soc. 1999. 98, obs. F. Gaudu.

1123 F JOUBERT, La consultation du comité d’entreprise, Thése, Lyon 2, 2011, n° 578, p. 392 :
« L’inopposabilité semble ainsi pouvoir étre mobilisée comme sanction de la transgression de la réegle
de procédure. Elle demeure néanmoins rare dans les décisions des tribunaux et ne bénéficie pas d’'une
position tranchée et cohérente de la Cour de cassation ».

1124 J SAVATIER, « A propos de 1’action en justice des comités d’entreprise », Dr. soc. 1987. 101.

1125 F PETIT, Répertoire des sociétés. Comité social et économique, Dalloz, 2021, n° 173 : « Si la
décision patronale intéresse uniquement la collectivité de travail, sans que des tiers a l’entreprise
soient directement concernés par la mesure, le juge peut décider de la rendre inopposable aux
salariés ».

1126 Prop. modifiée de directive du Parlement européen et du Conseil établissant un cadre général relatif
a ’information et la consultation des travailleurs dans la Communauté européenne, COM/2001/0296 -
COD 1998/0315, JOUE n° 240 E, 28 aout 2001, p. 0133.
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travail des travailleurs affectés »''?’. Les droits de tiers a ’entreprise mis en cause,
I’inopposabilité ne pourrait s’appliquer : elle serait une sanction disproportionnée et
préjudiciable!!?®, La solution vaudrait tant pour une décision unilatérale de I’employeur
que pour la conclusion d’un contrat commercial''?’. Cette position doctrinale ne trouve
pourtant pas de résonance jurisprudentielle certaine. Ainsi, dans [’hypothése d’un
transfert d’entreprise!!®?, la Cour de cassation a validé le raisonnement d’une cour
d’appel qui avait, en raison d’une irrégularité affectant 1’information-consultation du
comité social et économique, ordonné la suspension des effets de la décision, laquelle
impliquait la réintégration de trente-sept salariés'!3!. Les droits d’un tiers a ’entreprise,

le cessionnaire, étaient cependant mis en cause.

154. Une nouvelle information-consultation a D’effet utile incertain. Au-dela de

cette délicate systématisation!!32, la sanction de 1’inopposabilité n’est pas de nature a

1127 Prop. modifiée de directive du Parlement européen et du Conseil établissant un cadre général relatif
a D’information et la consultation des travailleurs dans la Communauté européenne, art. 8, § 3,
COM/2001/0296 - COD 1998/0315, JOUE n° 240 E, 28 aolt 2001, p. 0133 : « Les Etats membres
prévoient que, en cas de violation grave par [’employeur des obligations d’information et de
consultation sur les décisions visées a [’article 4 paragraphe 2 point c) qui auraient des conséquences
directes et immédiates en termes de modification substantielle ou de rupture des contrats ou des
relations de travail, ces décisions ne produisent pas d’effets juridiques sur les contrats ou les relations
de travail des travailleurs affectés. La non production d’effets juridiques subsiste tant que [’employeur
ne s’est pas acquitté de ses obligations ou, si ceci est devenu impossible, qu’une réparation adéequate
n’a pas été établie selon les modalités et les procédures a déterminer par les Etats membres ».

128 B PETIT, Répertoire des sociétés. Comité social et économique, Dalloz, 2021, n° 174 ; J. SAVATIER,
« A propos de I’action en justice des comités d’entreprise », Dr. soc. 1987. 101 : « Les tiers qui
contractent avec l’entreprise peuvent difficilement savoir si leur cocontractant a exactement rempli ses
obligations d’information et de consultation du comité d’entreprise. Leur sécurité exige que le comiteé,
se plaignant de ne pas avoir été régulierement consulté, ne puisse contester la validité de [’acte
Jjuridique auquel ils sont partie. Les prérogatives du comité d’entreprise concerne le fonctionnement
interne de [’entreprise, relativement aux rapports entre le chef d’entreprise et la collectivité du
personnel. Elles ne portent pas atteinte aux pouvoirs de l’employeur dans ses rapports avec les tiers ».
1129y, PAGNERRE, JurisClasseur Sociétés Traité. Comités d’entreprise - Attributions du comité
d’entreprise : regles générales, Fasc. 34-22, LexisNexis, 2018, n® 102.

130 F FAVENNEC-HERY, « La consultation des représentants du personnel sur le transfert de
I’entreprise », Dr. soc. 2005. 729.

131 Cass. soc., 25 juin 2002, n° 00-20.939, Bull. civ. V,n° 217 ; JCP E 2002. 1315 ; Gaz. Pal. 2002, n°
262, p. 13 ; RJS 2002. 1144 ; SSL 2002, n° 1083, p. 13 ; Adde CA Paris, 10 nov. 2005, n° 04/10978,
SSL 2005, n° 1241, p. 12.

132 G. PERRIER, La participation des salariés a la gestion de [’entreprise. Réflexion sur les rapports
entre le droit du travail et le droit des affaires, Thése, Paris II, 2005, n°® 134, p. 155 : « Comment
rendre, par exemple, inopposable aux salariés, en raison de la non consultation des représentants du
personnel, une fusion ayant fait disparaitre leur ancien employeur ? ».
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garantir I’effet utile de I’information-consultation du comité social et économique!!33.

L’effet utile de I’information-consultation du comité social et économique s’entend de
la possibilité d’influer sur la décision de I’employeur!!**. Or, I’inopposabilité de la
décision paralyse ses seuls effets!!*. La décision réputée inopposable perd ce caractére
lorsque le comité social et économique est réguliérement informé et consulté!'!3®, La
suspension des effets de la décision n’a lieu que «jusqu’a la consultation des

représentants du personnel »''*7. La sanction de I’inopposabilité ne permet pas au

1138

comité social et économique d’influer sur la décision a prendre'°®. Ordonner sa

consultation sur une décision adoptée ne remet pas la situation en 1’état antérieur!'!’.

L’information-consultation du comité social et économique est reléguée a une

1140 1141

« formalité »''*°, car le processus décisionnel est déja achevé

1133 Dir, 2002/14/CE du Parlement européen et du Conseil du 11 mars 2002 établissant un cadre général
relatif a 1’information et la consultation des travailleurs dans la Communauté européenne, art. 1, § 2,
JOUE n° L. 080, 23 mars 2002, p. 0029.

1134 G, BORENFREUND, « Le comité d’entreprise : nouveaux enjeux », RDT 2015. 17 ; A. MARTINON,
« Regards sur les avis en droit du travail », in Mélanges en [’honneur du Professeur Bernard Teyssié,
LexisNexis, 2019, p. 275, spéc. p. 286 : « L effet utile de la consultation s appuie sur [’idée que I’avis
formulé par les représentants du personnel conduira, le cas échéant, la direction a revenir sur sa
décision ou a I’amender ».

135S GUINCHARD & T. DEBARD, Lexique des termes juridiques, 30° éd., Dalloz, 2023, p. 582 :
« Caractéristique d’un acte que les tiers peuvent tenir pour inexistant et comme ne produisant aucun
effet a leur égard, bien qu’il soit parfaitement valable et efficace entre les parties ».

1136 B PESKINE & C. WOLMARK, Droit du travail, 16° éd., Dalloz, coll. Hypercours, 2023, n° 1243, p.
751 ; C. WOLMARK, Répertoire de droit du travail. Comité social et économique : attributions générales
en matiere économique (entreprises de 50 salariés et plus), Dalloz, 2020, n° 310.

1137 Cass. soc., 10 avr. 2008, n° 06-45.741, Dr. ouvr. 2008. 472, note A. Maziéres ; RJS 2008. 690 ; Dr.
soc. 2008. 1072, obs. J.-E. Ray ; D. 2011. 840 ; SSL 2008, n°® 1354, p. 15 : « Et attendu que la cour
d’appel, qui a constaté que le comité d’entreprise n’avait pas été consulté avant que I’employeur décide
d’utiliser “un outil de pilotage commercial” comme moyen d’évaluation des salariés, a ainsi
caracterisé l’existence d'un trouble manifestement illicite justifiant la suspension de cette décision
jusqu’a la consultation des représentants du personnel sur ce projet » (nous soulignons).

1138 p LOKIEC, « La consultation en quéte d’utilité », SSL 2008, n° 1380, p. 17.

1139 P MORVAN, « La consultation du comité d’entreprise lors d’opérations de cession ou de
restructuration : un corps malade ? », JCP § 2015. 1171.

1140 Cass. soc., 5 mars 2008, n° 07-40.273, Bull. civ. V, n°® 49 ; RDT 2008. 540, obs. G. Borenfreund ;
JCP E 2008. 2214, note G. Vachet ; JCP S 2008. 1310, note D. Corrignan-Carsin ; RJS 2008. 576 ;
Gaz. Pal. 2008, n° 348, p. 29 ; D. 2008. 855 : « le comité d’entreprise doit étre consulté sur la
dénonciation par le chef d’entreprise d’'un accord d’entreprise qui intéresse l’organisation, la gestion
ou la marche de [’entreprise ; qu’a défaut, la dénonciation demeure sans effet jusqu’a
[’accomplissement de cette formalité » (nous soulignons).

U141 F JOUBERT, La consultation du comité d’entreprise, Thése, Lyon 2, 2011, n° 600, p. 407 : « La
décision prise en violation de la régle de procédure est certes privée d’effet a 1’égard des salariés,
mais ils demeurent exclus du processus décisionnel ».
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155. Conclusion de paragraphe. La sanction civile de I’inopposabilité aux salariés
d’une décision prise en violation des attributions du comité social et économique est
ponctuellement reconnue par la Cour de cassation, tantot explicitement, tantot
implicitement. Sa systématisation reste toutefois difficile, car elle peut porter préjudice
a des tiers a ’entreprise. Surtout, la sanction de 1’inopposabilité reste insuffisante, car
elle ne remet pas en cause au fond la décision frappée de cette sanction, mais seulement
ses effets. La participation du comité social et économique n’en est pas améliorée. Une

sanction alternative, celle de la nullité, pourrait permettre de corriger cette lacune.

§2. L’extension de la sanction de nullité

156. La nullité est une sanction civile qui atteint la validit¢é d’un acte dont les
conditions de forme ou de fond n’ont pas été respectées lors de sa formation. Cette
sanction est efficace pour garantir I’exercice des attributions du comité social et

¢conomique (I). Son application reste cependant contestée (II).

1. Une sanction efficace

157. La nullité : notion et application. La nullité est le caractére de ce qui est nul!!42,

En droit, elle est I’inefficacité d’un acte juridique résultant de 1’absence d’une des

1143

conditions de fond ou de forme requises pour sa validité¢''*. La nullit¢ emporte

1142 TRESOR DE LA LANGUE FRANCAISE INFORMATISE (TLFi), v° Nullité ; LAROUSSE, Dictionnaire
Larousse, 2023, v° Nullite.

143§ GUINCHARD & T. DEBARD, Lexique des termes juridiques, 30° éd., Dalloz, 2023, p. 728 :
« Sanction prononcée par le juge et consistant dans la disparition rétroactive de [’acte juridique qui
ne remplit pas les conditions requises pour sa formation » ; TRESOR DE LA LANGUE FRANCAISE
INFORMATISE (TLFi), v° Nullité : « Absence de validité d’un acte juridique résultant de l’absence de
[’une des conditions de fond ou de forme requises ».
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1144 1145
, .

« anéantissement de [’acte » c’est-a-dire sa disparition rétroactive

Contrairement a I’inopposabilité, la sanction de la nullité atteint I’acte, et pas seulement

ses effets!!4®, La décision adoptée au mépris de I’information-consultation du comité

social et économique est vigoureusement atteinte par cette sanction « énergique »''%.

La décision annulée doit a nouveau étre soumise a I’information-consultation du comité
social et économique!!*®. La sanction de la nullité érige I’information-consultation du

comité social et économique en une condition de validité de la décision de I’employeur,

contrairement a la philosophie qui préside aujourd’hui!!#.

158. Lerejetde la sanction de la nullité par la Cour de cassation. Les conséquences

attachées a la nullité expliquent la réticence de la Cour de cassation a I’admettre!!>°,

1151

Outre 1’absence de fondement textuel lui permettant de la prononcer' >, la nullité est

une sanction adéquate lorsque 1’information-consultation du comité social et

114 G, CorNU, Vocabulaire juridique, 14° éd., PUF, coll. Quadrige, 2022, v° Nullité : « Sanction
encourue par un acte juridique entaché d’un vice de forme ou d’une irrégularite de fond, qui consiste
dans l’anéantissement de ’acte ».

1145 A BENABENT, Droit des obligations, 19° éd., LGDJ, 2021, n° 204, p. 188 : « la nullité se définit
(...) comme un anéantissement rétroactif du contrat irrégulierement formé» ; C. PUIGELIER,
Dictionnaire juridique, 2° éd., Bruylant, coll. Paradigme, 2017, n°® 3890, p. 703 : « Sanction aboutissant
a une disparition rétroactive d’un acte » ; P.-Y. VERKINDT, « Les nullités en droit du travail », in B.
TEYSSIE, La sanction en droit du travail, éd. Panthéon-Assas, 2012, p. 206, spéc. p. 217 : « La nullité,
quelle que soit sa nature ou la théorie a laquelle on la rattache, implique par nature la rétroactivité en
ce qu’elle conduit normalement a l’effacement d’'un acte individuel ou collectif de la scéne du droit ».
1146 p MALAURIE, L. AYNES & P. STOFFEL-MUNCK, Droit des obligations, 12° éd., LGDJ, 2022, n°® 401,
p- 371 ; D. SADI, Essai sur un critére de distinction des nullités en droit privée, Mare & Martin, 2015,
n°1,p. 23 ets.

1147 C. FREYRIA, « La consultation du comité d’entreprise », Dr. soc. 1983. 382.

1148 F_ JOUBERT, La consultation du comité d’entreprise, Thése, Lyon 2, 2011, n° 600, p. 407 : « La
nullité présente [’intérét d’obliger |’employeur a initier un nouveau processus décisionnel dans lequel
il intégrera les représentants du personnel, permettant ainsi d’assurer effectivement le principe de
participation ».

11499 p LOKIEC, « La consultation en quéte d’utilité », SSL 2008, n° 1380, p. 17.

150 G, PERRIER, La participation des salariés a la gestion de [’entreprise. Réflexion sur les rapports
entre le droit du travail et le droit des affaires, Thése, Paris II, 2005, n® 123, p. 148 : « Les juges
apparaissent réticents a admettre la nullité d’une décision en raison de l’absence de consultation des
représentants du personnel » ; M. KELLER, « L’action en justice du comité d’entreprise pour la défense
de ses prérogatives économiques (ou les vertus altruistes d’une action propre) », Dr. soc. 2006. 861 :
« La jurisprudence s’est longtemps montrée réticente a [’admettre. Tant la nullité de la mesure de
gestion économico-financiere que celle de la mesure sociale » ; E. PESKINE & C. WOLMARK, Droit du
travail, 16° éd., Dalloz, coll. Hypercours, 2023, n° 1242, p. 751 : « la nullité de la décision n’est
quasiment jamais admise ».

51 C, RADE, obs. ss. Cass. soc., 28 nov. 2000, n° 98-19.594, Dr. soc. 2001. 212 : « les juges se refusent
a prononcer la sanction supréme (I’annulation) en [’absence de tout texte les y autorisant formellement
».
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économique est une condition de validité de la décision de I’employeur!!*2. Or, elle ne

’est pas, sauf rares hypothéses!!>?

. Des auteurs indiquent avec justesse que la sanction
de la nullité est notamment exclue s’agissant de la signature d’un contrat commercial,
car ’information-consultation du comité social et économique n’est pas une condition

de validité dudit contrat!!>*

. Au contraire, lorsque le comité social et économique est
en droit de s’opposer a une décision de I’employeur, la nullit¢ est encourue si
I’information-consultation fait défaut, ou si I’employeur passe outre son opposition a
la décision!!>. C’est pourquoi la Cour d’appel de Paris, aprés avoir constaté que le
comité social et économique avait manifesté son opposition a la mise en ceuvre

1156 '3 déclaré

d’horaires individualisés pour laquelle son avis conforme était nécessaire
les stipulations de I’accord collectif les instituant « entachées de nullité »''>’. Hormis

certains cas exceptionnels, I’absence ou I’irrégularité de 1’information-consultation du

1152 p _H. ANTONMATTEI, Droit du travail, 2° éd., LGDJ, coll. Précis Domat, 2022, n° 889, p. 832 : « La
nullité est une sanction accessible lorsque la consultation du comité social et économique est une
condition de validité de la décision patronale ».

1153V not. C. trav., art. L. 1233-45-1, L. 2145-11, L. 3121-48, L. 3121-37, R. 4623-5 et D. 4622-2.
1154y, PAGNERRE, JurisClasseur Sociétés Traité. Comités d’entreprise - Attributions du comité
d’entreprise : regles génerales, Fasc. 34-22, LexisNexis, 2018, n° 102 ; P. MORVAN, « La consultation
du comité d’entreprise lors d’opérations de cession ou de restructuration : un corps malade ? », JCP S
2015. 1171 : « aucune disposition légale ne sanctionne la violation des régles d’information ou de
consultation des institutions représentatives du personnel par la nullité d’un acte juridique liant
[’entreprise a un tiers, acte qui n’est soumis qu’aux causes de nullité du Code civil ».

1155 ] SAVATIER, « A propos de 1’action en justice des comités d’entreprise », Dr. soc. 1987. 101 : « On
peut considérer que le droit d’opposition reconnu alors par la loi au comité d’entreprise lui permet de
faire annuler la décision de ’employeur passant outre cette opposition ».

1156 C. trav., art. L. 3121-48.

157 CA Paris, 3 mai 2018, n° 17/07481, Cah. soc. 2018, n° 309, p. 346, note G. Loiseau.
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comité social et économique n’atteint pas la validité de la décision de I’employeur!!38,

1159 1160

La jurisprudence de la Cour de cassation est rigoureuse' '>”, malgré les critiques
159. L’hypothése du licenciement collectif pour motif économique. L hypothése
spécifique du licenciement collectif pour motif économique a suscité d’avantage de
controverses'''. Avant la réforme de 201392, la nullit¢ du licenciement était
expressément encourue en cas d’absence de plan de sauvegarde de I’emploi présenté

par D’employeur au comité social et économique et intégrant des mesures de

158 Comp. M. COHEN & L. MILET, Le droit des comités sociaux et économiques et des comités de
groupe, 18° éd., LGDJ, 2023, n° 1151, p. 844 : « En droit commun, la sanction normale des
irrégularités, des vices qui atteignent une obligation au moment de sa formation (fraude, abus de droit,
etc.) est la nullité. Des lors, les tribunaux pourraient se référer au droit commun pour sanctionner par
la nullité lirrégularité résultant du défaut de consultation préalable » ; G. LYON-CAEN, « Les
nouvelles attributions du comité d’entreprise. Bilan, perspectives », Dr. soc. 1977. 1 : « les tribunaux
pourraient parfaitement prononcer la nullité, car la sanction d 'un acte dont la validité est subordonnée
a l’observation des formalités substantielles est la nullité ».

1159 J SAVATIER, « A propos de I’action en justice des comités d’entreprise », Dr. soc. 1987. 101 : « le
comité d’entreprise peut agir en justice (...) pour demander réparation du préjudice que lui cause la
faute de I’employeur ayant pris une décision de gestion sans respecter son obligation de le consulter.
Mais il ne peut agir en nullité de cette décision et remettre en cause ses effets, tant vis-a-vis des
travailleurs de [’entreprise que vis-a-vis des tiers » (nous soulignons) ; Q. URBAN, Répertoire de droit
du travail. Comité d’entreprise : role et attributions en matiere économique, Dalloz, 2015, n° 594 :
«la Cour de cassation a refusé d’admettre que la nullité de la décision de [’employeur pourrait étre
une sanction systématique de [’absence ou de [’irrégularité d’une consultation du comité
d’entreprise ».

1160 p LoKIEC, Droit du travail, 2° éd., PUF, coll. Thémis, 2022, n° 911, p. 909 : « N’y a-t-il pas une
certaine incohérence - pour ne pas dire hypocrisie - a faire de [’'information-consultation du comité
social et économique le principal mode d’implication des salariés dans le fonctionnement des
entreprises, et a lui nier tout impact sur la validité de la délibération d’une assemblée générale ou d 'un
conseil d’administration ? ».

161 p MORVAN, JurisClasseur Travail Traité. Licenciement pour motif économique - Accompagnement
social - Plan de sauvegarde de [’emploi, Fasc. 31-3, LexisNexis, 2020, n°® 101 et s. ; C. WOLMARK,
Répertoire de droit du travail. Comité social et économique : attributions générales en matiére
économique (entreprises de 50 salariés et plus), Dalloz, 2020, n° 312 : « L annulation de la décision
de I’employeur prise sans consultation préalable du comité d’entreprise pourrait se révéler étre une
sanction redoutablement efficace. Mais les juridictions ont refuse d’admettre que la nullité de décision
de ’employeur pourrait étre une sanction de l’absence ou de l’irrégularité d’une consultation du
comité, sauf dispositions législatives spéciales, notamment en matiere de grands licenciements
économiques ».

11627, n°2013-504 du 14 juin 2013 relative a la sécurisation de I’emploi, JORF n° 0138, 16 juin 2013,
p- 9958, texte n° 1.
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reclassement interne suffisantes'!®. La nullité du licenciement n’était pas admise en
raison d’irrégularités affectant la procédure d’information-consultation du comité
social et économique!!®*. Un arrét de la Cour de cassation avait semé le trouble, méme
si la spécificité des faits empéchait d’en tirer une régle générale!'®. Au cas d’espéce,
I’employeur avait été sommé judiciairement de reprendre la procédure irréguliére
d’information-consultation du comité social et économique avant la notification des
licenciements, qu’il avait tout de méme effectuée. La Cour de cassation avait estimé
que la nullité était encourue!!'®®, La procédure de licenciement collectif pour motif
économique poursuivie par l’employeur malgré D’irrégularité de 1’information-
consultation du comité social et économique était « nulle et de nul effet »''.
Contrairement aux apparences, la Cour de cassation ne sanctionnait pas l’irrégularité
de I’information-consultation du comité social et économique par la nullité, mais seul

1169

le «passage en force»''%® de 1’employeur Jusqu’a 2013, lirrégularité de

163 C, trav., art. L. 1235-10, al. 1, anc. : « Dans les entreprises de cinquante salariés et plus, lorsque
le projet de licenciements concerne dix salariés ou plus dans une méme période de trente jours, la
procédure de licenciement est nulle tant que le plan de reclassement des salariés prévu a [’article L.
1233-61 et s’intégrant au plan de sauvegarde de |l’emploi n’est pas présenté par [’employeur aux
représentants du personnel, qui doivent étre réunis, informés et consultés » ; Cass. soc., 10 févr. 2004,
n° 02-40.182, Bull. civ. V, n° 45, JCP E 2004. 547 ; JCP G 2004. 1710 ; Gaz. Pal. 2004, n° 176, p. 13
; RJS 2004. 399 ; SSL 2004, n° 1158, p. 15 ; Cass. soc., 17 déc. 2004, n° 03-17.031, Bull. civ. V, n° 344
; TPS 2004. 83, note J.-M. Olivier ; D. 2005. 111 ; JCP G 2005. 1274 ; JCP E 2005. 356, note S. Béal
& A. Giroud ; Gaz. Pal. 2005, n° 141, p. 17 ; SSL 2004, n° 1196, p. 15.

1164 Cass. soc., 29 avr. 1998, n°® 95-44.236, Bull. civ. V, n° 214 ; JCP E 1998. 975 ; JCP G 1998. 2320
; Cass. soc., 18 nov. 1998, n° 96-22.343, Bull. civ. V, n°® 501 ; JCP E 1999. 13 ; JCP G 1999. 1018 ;
RJS 1999. 29 ; Cass. soc., 17 déc. 2004, n° 03-17.031, Bull. civ. V, n°® 344, preéc. ; Cass. soc., 3 mai
2007, n°® 05-45.990, RJS 2007. 828 ; JCP S 2007. 1543.

1165 F. JOUBERT, La consultation du comité d’entreprise, Thése, Lyon 2, 2011, n° 570, p. 387 : « La
nullité a pu étre reconnue par la Cour de cassation dans de rares hypothéses, sans qu’il ne soit possible
et pertinent de dresser une régle genérale ».

1166 Cass. soc., 14 janv. 2003, n° 01-10.239, Bull. civ. V,n° 5 ; D. 2003. 399 ; Dr. soc. 2003. 344, obs.
L. Milet ; Gaz. Pal. 2003, n°® 95, p. 21 ; RJS 2003. 334 ; JCP E 2003. 347 ; JCP G 2003. 1402 ; SSL
2003, n° 1107, p. 12 : « si I’absence d’un plan social ou la nullité de celui-ci entraine la nullité de la
procédure de licenciement, la nullité est également encourue lorsque, le comité d’entreprise n’ayant
pas été valablement saisi, I’'irréegularite a eté soulevée avant le terme de la procédure a un moment ou
elle pouvait encore étre suspendue et reprise et que [’employeur a néanmoins notifié les
licenciements ».

1167 Cass. soc., 14 janv. 2003, n° 01-10.239, Bull. civ. V, n° 5, préc. : « la cour d’appel, devant laquelle
il n’était pas discuté que le juge avait éte saisi avant la notification des licenciements de [’irrégularité
de la consultation du comité central d’entreprise tirée de [’absence d’ordre du jour valablement arrété,
a décidé a bon droit que la procédure de licenciement collectif pour motif économique poursuivie par
[’employeur malgré cette irrégularité était nulle et de nul effet ».

1168 p BAILLY, « Précisions sur la sanction des irrégularités de procédure », SSL 2007, n°® 1292, p. 12.

1169°'S BEAL & A. FERREIRA, « Consultation préalable du comité d’entreprise : une exigence », JCP §
2005. 1255 : « Si I’employeur poursuit [’exécution de sa décision en dépit de la saisine du juge avant
le terme de la procédure de consultation, la Cour de cassation sanctionne l’irrégularité de la procédure
de consultation par ’annulation pure et simple de tous les effets de cette exécution » (nous soulignons).
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I’information-consultation du comité social et économique n’était pas sanctionnée par

la nullité du licenciement collectif pour motif économique.

160. Le regain de la nullité dans la jurisprudence administrative. La loi du 14 juin
2013179 confie le contentieux du licenciement collectif pour motif économique au juge
administratif!!’!, Pour un auteur, la réforme réduit la possibilité de voir prononcer la
sanction de la nullité de ce licenciement!!’2, En subordonnant le licenciement collectif
pour motif économique a I’élaboration d’un plan de sauvegarde de I’emploi soumis a
validation ou homologation de 1’administration, [’absence ou I’irrégularité de
I’information-consultation du comité social et économique devient cependant la « voie
prioritaire d’annulation »''* de ce licenciement!!’, Le licenciement prononcé en
I’absence de toute décision relative a la validation ou a I’homologation du plan de
sauvegarde de I’emploi, ou alors qu’une décision négative de I’administration a été
rendue, est nul'!”>. Si I’employeur licencie avant la décision de I’administration, le
licenciement encourt aussi la nullité!!’®, L’administration refuse I”’homologation ou la
validation du plan de sauvegarde de I’emploi si I’information-consultation du comité
social et économique a été irréguliérement menée, ou qu’elle a fait défaut'!”’. Cette

facult¢ de blocage du licenciement par 1’administration renforce I’information-

1701, n°2013-504 du 14 juin 2013 relative a la sécurisation de I’emploi, JORF n° 0138, 16 juin 2013,
p- 9958, texte n° 1.

W1 C, trav., art. L. 1235-7-1.

172 Q. URBAN, Répertoire de droit du travail. Comité d’entreprise : réle et attributions en matiére
économique, Dalloz, 2015, n°® 596.

173 F. FAVENNEC-HERY, « L’information du comité d’entreprise », JCP S 2015. 1164 : « Le respect
d’une information complete du comité d’entreprise et de son expert lui permettant “de débattre, de
faire des propositions, des suggestions et de rendre un avis sur le projet” constitue [’épicentre du
contréle des juges administratifs. Une ligne de force se dégage : le controle de la procédure
d’information et de consultation est la voie prioritaire d’annulation des décisions administratives
d’homologation du PSE ».

1174 J .Y KERBOURC’H, « CSE et licenciement économique : de la consultation a la cogestion », JCP §
2019. 1046.

W75 C. trav., art. L. 1235-10 : « Dans les entreprises d’au moins cinquante salariés, lorsque le projet
de licenciement concerne au moins dix salariés dans une méme période de trente jours, le licenciement
intervenu en [’absence de toute décision relative a la validation ou a I’homologation ou alors qu’une
décision négative a été rendue est nul. En cas d’annulation d’une décision de validation mentionnée a
l’article L. 1233-57-2 ou d’homologation mentionnée a l’article L. 1233-57-3 en raison d’une absence
ou d’une insuffisance de plan de sauvegarde de [’emploi mentionné a [’article L. 1233-61, la procédure
de licenciement est nulle. Les deux premiers alinéas ne sont pas applicables aux entreprises en
redressement ou liquidation judiciaires ».

176 C. trav., art. L. 1233-39, al. 6.

1U77°C. trav., art. L. 1233-57-2 et L. 1233-57-3.
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consultation du comité social et économique!!’8. Par son contrdle, I’administration
prévient ’irrégularit¢ de I’information-consultation, laquelle empécherait le comité
social et économique d’émettre un avis en toute connaissance de cause!!”. Ce controle
s’étend méme aux expertises du comité social et économique, I’administration devant
s’assurer que I’expert a pu exercer sa mission correctement!!®°, Lorsqu’une décision de
refus de validation ou d’homologation du plan de sauvegarde de I’emploi est prononcée
par ’administration, I’employeur qui souhaite reprendre le projet devra présenter une
nouvelle demande, aprés y avoir apporté les modifications nécessaires et informé et
consulté le comité social et économique!'®!. Le regain de la nullité dans le contentieux
du licenciement collectif pour motif économique est cependant li¢ a 1’existence de
dispositions spéciales. Ces dispositions absentes, 1’application de la nullité¢ est

contestée.

II. Une application contestée

161. Les interactions du droit du travail et du droit commercial. Le droit du travail
et le droit commercial se regardent en chiens de faience. Le premier défend I’intérét

des travailleurs, tandis que le second 1’occulte, guidé par la promotion de 1’entreprise

178 Instr. DGEFP/DGT n® 2013/13 du 19 juill. 2013, Fiche n° 2, pt. 3.2.3 : « Une irrégularité manifeste
de procédure d’information/consultation pourrait constituer compte tenu de sa gravité une cause de
non homologation du document unilatéral ».

179 CE, 22 juill. 2015, n°® 385816, Rec. Lebon ; Cah. soc. 2015, n° 277, p. 412, note A. Casado ; Gaz.
Pal. 2015, n° 246, p. 30 ; RJS 2015. 630 ; RDT 2015. 528, obs. F. Géa ; JCP E 2015. 646 ; JCP S 2015.
1346, note J. Martinez & J.-J. Giudicelli ; SSL 2015, n° 1690, p. 8, concl. G. Dumortier ; CE, 7 déc.
2015, n® 383856, Rec. Lebon ; AJDA 2016. 645 ; RDT 2016. 113, obs. C. Gilbert ; Cah. soc. 2016, n°
282, p. 83, note J. Icard ; Gaz. Pal. 2016, n° 1, p. 48 ; RJS 2016. 119 ; JCP E 2015. 966 ; JCP S 2016.
1047, note P. Morvan ; SSL 2016, n° 1704, p. 6, concl. G. Dumortier.

1180 CE, 16 avr. 2021, n°® 426287, Rec. Lebon ; Dr. ouvr. 2022. 18, note C. Ménard ; AJDA 2021. 1543
; Gaz. Pal. 2021, n® 20, p. 37 ; RJS 2021. 388 ; JCP § 2021. 288 ; SSL 2021, n° 1957, p. 9, concl. F.
Dieu : « lorsque le comité d’entreprise a décidé de recourir a [’assistance d’un expert en application
de ces dispositions, il appartient a I’administration de s’assurer que [’expert a pu exercer sa mission
dans des conditions permettant au comité d’entreprise de disposer de tous les élements utiles pour
formuler ses deux avis en toute connaissance de cause » ; CE, 13 avr. 2018, n°® 386376, Rec. Lebon ;
CE, 31 janv. 2022, n° 435888, Rec. Lebon ; Gaz. Pal. 2022, n° 6, p. 36 ; JCP S 2022. 86 ; SSL 2022,
n° 1988, p. 5, concl. R. Chambon.

181 C. trav., art. L. 1233-57-7.
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et de I’investissement!!®2, Lorsqu’ils ne se regardent pas, le droit du travail et le droit
commercial s’ ignorent!!®3, car la décision commerciale est valide indépendamment de

I’exécution de [D’obligation d’information-consultation du comité social et

1184 1185

¢conomique’'**. La nullité d’une décision commerciale est strictement cantonnée
La théorie de la nullité virtuelle est exclue!!'®. L article L. 235-1 du Code de commerce
dispose que la nullité¢ d’actes ou délibérations ne peut résulter que de la violation d’une
disposition du livre second du code de commerce ou des lois qui régissent les

contrats!!?7,

162. Les nullités en droit commercial : la violation d’une disposition du livre
second du Code de commerce. Il n’existe pas de disposition générale dans le code de

commerce qui prévoit la nullité d’une décision commerciale pour défaut d’information-

1182 p MORVAN, « La consultation du comité d’entreprise lors d’opérations de cession ou de
restructuration : un corps malade ? », JCP § 2015. 1171 : « Le droit du travail et le droit commercial
entrent parfois en conflit : le premier défend l’intérét des travailleurs que le second occulte dans la
logique qui le guide, axée sur l’entreprise et la promotion de [’investissement ».

U183 R, VATINET, Les prérogatives économiques du comité d’entreprise, Thése, Paris I, 1981, n° 449, p.
576 ; G. LYON-CAEN, « Les nouvelles attributions du comité d’entreprise. Bilan, perspectives », Dr.
soc. 1977. 1 : « Le droit commercial ignore le droit du travail et réciproquement ».

1188 S VERNAC, Le pouvoir d’organisation. Au croisement du droit du travail et du droit des sociétés,
Theése, Paris X, 2012, n° 6, p. 20 : « le droit du travail ne serait qu’un droit des conséquences des
décisions sociétaires, I ’appréciation de la validité de celles-ci étant renvoyée a la compétence exclusive
des regles du droit des sociétés » ; F. JOUBERT, La consultation du comité d’entreprise, Thése, Lyon 2,
2011, n® 576, p. 390 : « Le droit des sociétés est absolument indifférent au résultat de la procédure de
consultation : il habilite I’employeur a prendre des décisions indépendamment de [’exécution de cette
obligation » ; G. PERRIER, La participation des salariés a la gestion de [’entreprise. Réflexion sur les
rapports entre le droit du travail et le droit des affaires, Thése, Paris 11, 2005, n°® 118, p. 145 : « Les
différents corps de regles qui régissent [’entreprise s’ignorent mutuellement. Ces discordances
normatives restreignent considerablement la portée de la consultation des représentants du personnel
dans [’entreprise ».

185 G. PERRIER, La participation des salariés a la gestion de [’entreprise. Réflexion sur les rapports
entre le droit du travail et le droit des affaires, Thése, Paris II, 2005, n°® 126, p. 149 : « le régime des
nullités dans le droit des sociétés commerciales est particulierement restrictif » ; P. LOKIEC, Droit du
travail, 2° éd., PUF, coll. Thémis, 2022, n°® 882, p. 879 : « Les dispositions sur la nullité en droit des
societés, qui excluent [’annulation d’un acte sociétaire pour des dispositions autres que celles du Code
de commerce ou du droit commun des contrats, constituent un obstacle au jeu de la nullité » ; Adde E.
GUEGAN, Les nullités des décisions sociales, Dalloz, 2020.

1186 D, SADI, Essai sur un critére de distinction des nullités en droit privé, Mare & Martin, 2015, n°
208, p. 268 : «en droit des sociétés, la regle “pas de nullités sans texte” prévaut eu égard a une
disposition spécifique qui l'impose ».

187 C. com., art. L. 235-1, al. 2 : « La nullité d’actes ou délibérations autres que ceux prévus a l’alinéa
précédent ne peut résulter que de la violation d’une disposition impérative du présent livre, a
I’exception de la premiere phrase du premier alinéa de [’article L. 225-35 et de la troisieme phrase du
premier alinéa de [’article L. 225-64, ou des lois qui régissent les contrats, a l’exception du dernier
alinéa de l’article 1833 du code civil ».
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consultation du comité social et économique!!®8. La nullité de la décision commerciale

n’est jamais encourue pour ce motif''® compte tenu des « dispositions

1190

autonomistes »''* sur la nullité en droit des sociétés!'!®!. La nullité d’une décision prise

par I’employeur n’est pas une « sanction naturelle »'1°? de I’information-consultation

irréguliére du comité social et économique!!?.

163. Les nullités en droit commercial : la violation des lois qui régissent les
contrats. S’agissant de la nullité pour violation des lois régissant les contrats, certains

auteurs ont suggéré que le défaut d’information-consultation du comité social et

1194

¢conomique traduirait un « manquement au droit du contrat de société »''°*, ce qui

1188 M.-A. MONDOLONI, Les interventions préventives du juge des référés dans [’entreprise, PUAM,
2004, n° 310, p. 205 : « aucune disposition impérative de la législation relative aux sociétés
commerciales ne prévoit la nullité pour défaut de consultation » ; J. GRIMALDI D’ESDRA, La
représentation du personnel dans [’entreprise : origines, puissance et déclin. Annonce d’un pouvoir,
Thése, Montpellier, 1993, n° 543, p. 365.

1189 B TEYSSIE, « Les restructurations : le réle du comité d’entreprise », Dr. soc. 1989. 23 ; C. FREYRIA,
« La consultation du comité d’entreprise », Dr. soc. 1983. 382 : « en [’absence de prévision légale, la
décision patronale demeurera invariablement valide, que le comité d’entreprise n’ait point été consulté
ou qu’il I’ait été dans des conditions de forme irréguliéres ».

190 p L oKIEC, Droit du travail, 2¢ éd., PUF, coll. Thémis, 2022, n° 882, p. 880 : « En tout état de cause,
la nullité de la décision prise par un conseil d’administration ou de la délibération d’une assemblée
générale n’est pas en principe encourue du fait des dispositions autonomistes sur la nullité en droit
des sociétes » ; P. LOKIEC, « La consultation en quéte d’utilité », SSL 2008, n° 1380, p. 17 : « la nullité
de la décision sociale n’est jamais encourue du fait des dispositions autonomistes sur la nullité en droit
des sociétés ».

1191 J BARTHELEMY, « Turbulences en droit des sociétés et du travail », JCP G 1987. 1. 3311 : « Méme
si la spécificité du droit du travail amene a concevoir autrement I’application des régles impliquant le
droit des societés, son non-respect, s’il peut étre sanctionné (pénalement du délit d’entrave) ne remet
pas en cause la régularité de I’acte sous I’angle du droit des sociétés » ; G. PERRIER, La participation
des salariés a la gestion de [’entreprise. Réflexion sur les rapports entre le droit du travail et le droit
des affaires, These, Paris 1I, 2005, n°® 126, p. 151 : « il apparait clairement que la violation des
dispositions relatives a la consultation des représentants du personnel inscrite dans le Code du travail
n’entraine pas la nullité d’un acte régi par le droit des sociétés ».

1192 p MORVAN, « La consultation du comité d’entreprise lors d’opérations de cession ou de
restructuration : un corps malade ? », JCP S 2015. 1171 : « La nullité d’une décision prise par les
dirigeants n’est donc pas une sanction naturelle de [’information ou de la consultation irrégulieres du
comité d’entreprise ».

1195 G. PERRIER, La participation des salariés a la gestion de [’entreprise. Réflexion sur les rapports
entre le droit du travail et le droit des affaires, Thése, Paris 11, 2005, n°® 128, p. 152 : « Le principal
obstacle a I’admission de la nullité réside dans les discordances des normes qui régissent l’entreprise.
Celle-ci se manifeste lorsque [’application des dispositions relatives a la consultation des représentants
du personnel rencontre le droit des sociétés commerciales ».

119 D, FABRE & D. GATUMEL, « L’information et la consultation du comité d’entreprise. Le défaut
d’information ou de consultation du comité », JCP E 1992. 320 : « [l’indiscutable avénement du comité
d’entreprise en tant que partenaire économique impliqué fortement dans la vie de la société au point
d’en constituer un quasi-associé ne pourrait-il suggérer que le défaut de consultation traduirait un
manquement au droit du contrat de société ? ».
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justifierait le prononcé de la nullité. Cette position doit étre réfutée, car I’information-

consultation du comité social et économique n’a pas pour fondement le contrat de

société!!®> ce contrat ayant pour seul objet d’organiser les relations entre les associés

et la personne morale qu’ils créent!!®,

Selon un auteur, lorsqu’une décision
commerciale emprunte aux techniques contractuelles, la nullité¢ s’applique en cas de
violation d’une regle d’ordre public, ce que serait I’information-consultation du comité
social et économique, laquelle participerait d’un « ordre public économique et
social »''7. A la vérité, la nullité résultant d’une violation « des lois qui régissent les

contrats »'198

implique une violation du droit commun contractuel, caractérisée en
présence d’une délibération entachée d’illicéité quant a son objet, son but, ou pour vice
du consentement!!®. La référence aux lois qui régissent les contrats ne permet pas
d’envisager la nullit¢ d’une décision commerciale pour défaut ou irrégularité de

I’information-consultation du comité social et économique!?%,

164. La nullit¢ pour absence des représentants du personnel au conseil

d’administration ou de surveillance. Depuis les origines du comité social et

1195 G. PERRIER, La participation des salariés a la gestion de [’entreprise. Réflexion sur les rapports
entre le droit du travail et le droit des affaires, These, Paris 11, 2005, n° 126, p. 150 : « S’il est question
du contrat de societé, il est difficile de voir en quoi le défaut de consultation des représentants du
personnel vicie le consentement des parties ou encore atteint leur capacité. De surcroit, le défaut de
consultation n’affecte ni l’objet ni la cause de ce contrat. La consultation n’est pas non plus une forme
imposée de la conclusion ou de la modification du contrat de société puisqu’elle est une simple exigence
du droit de la représentation du personnel ».

119 T MASSART, Répertoire des sociétés. Contrat de société, Dalloz, 2006, n° 129 : « le contrat de
sociéte apparait d’ailleurs comme une convention complexe faisant naitre deux types de relations
contractuelles, entre les associés d’une part, et entre les associés et la personne morale d’autre part ».
1197 M.-A. MONDOLONI, Les interventions préventives du juge des référés dans [’entreprise, PUAM,
2004, n° 310, p. 205 : « lorsque la restructuration est opérée par emprunt aux techniques
contractuelles, la nullité peut s’appliquer en cas de violation d’une régle d’ordre public. Or,
I’obligation de consulter participe précisément d’un ordre public économique et social et tout intéressé
est susceptible d’agir en annulation » ; Adde B. TEYSSIE, « Les restructurations : le réle du comité
d’entreprise », Dr. soc. 1989. 23.

1198 C. com., art. L. 235-1, al. 2.

1199 M. CozIAN, A. VIANDIER & F. DEBOISSY, Droit des sociétés, 35° éd., LexisNexis, 2022, n° 714, p.
288 : « une décision sociale est un acte juridique dont la validité suppose le respect des prescriptions
du droit des contrats. La delibération est donc nulle pour illicéité de [’objet, illicéite du but ou vice du
consentement ».

1200 G, PERRIER, La participation des salariés a la gestion de [’entreprise. Réflexion sur les rapports
entre le droit du travail et le droit des affaires, These, Paris II, 2005, n° 126, p. 150 : « La référence
au droit commun des contrats ne permet pas d’envisager la nullité d’un acte juridique régi par le droit
des sociétés pour un défaut de consultation des représentants du personnel ».
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1200 " deux de ses membres siégent au conseil d’administration ou de

¢conomique
surveillance des sociétés!??2, L impact de leur absence sur la validité de la délibération
a pu interroger'??3, La Cour de cassation a d’abord tranché en faveur de la nullité de la
délibération, sur le fondement de la législation du travail'?%4, L’entrée en vigueur de la

1205 puisque

loi du 24 juillet 1966 sur les sociétés commerciales a ébranlé cette position
la présence de représentants du personnel aux conseils d’administration ou de
surveillance des sociétés ressort de la seule législation du travail et non de la 1égislation
commerciale!?°. La nullité en droit commercial résulte désormais du seul article L.
235-1 du Code de commerce, lequel ne prévoit pas la nullité en cas d’absence des

représentants du comité social et économique aux conseils d’administration ou de

1201 Ord. n® 45-280 du 22 févr. 1945 instituant des comités d’entreprise, art. 3, JORF n° 0046, 23 févr.
1945, p. 954 ; L. n° 46-1065 du 16 mai 1946 tendant a la modification de 1’ordonnance du 22 février
1945 instituant des comités d’entreprise, art. 3, JORF n° 0115, 17 mai 1946, p. 4251.

1202 C. trav., art. L. 2312-72, al. 1 : « Dans les sociétés, deux membres de la délégation du personnel du
comité social et économique et appartenant ['un a la catégorie des cadres techniciens et agents de
maitrise, I’autre a la catégorie des employés et ouvriers, assistent avec voix consultative a toutes les
seances du conseil d’administration ou du conseil de surveillance, selon le cas ».

1203°G. AUZERO, D. BAUGARD & E. DOCKES, Droit du travail, 36° éd., Dalloz, coll. Précis, 2023, n°
1302, p. 1693 ; Q. URBAN, Répertoire de droit du travail. Comité d’entreprise : role et attributions en
matiere économique, Dalloz, 2015, n® 598.

1204 Cass. com., 17 févr. 1975, n°® 73-13.242, Bull. civ. IV, n° 44 ; JCP 1975. 11. 18105, note J. Savatier
; D. 1975. 466, obs. J.-C. Bousquet ; RTD com. 1975. 549 ; Rev. soc. 1975. 269 : « Qu’apres avoir
rappelé que, selon [’article 3 de l’ordonnance du 22 février 1945, dans les sociétés anonymes deux
membres du comité d’entreprise délégués par lui doivent assister a toutes les séances du conseil
d’administration, ’arrét déclare a bon droit que si ce texte accorde seulement aux délégués une voix
consultative, il n’en impose pas moins leur convocation, et, s’ils y réepondent, leur présence aux séances
du conseil d’administration, quel qu’en soit ['objet pour qu’ils puissent exprimer leur opinion et avoir
éventuellement une influence sur le vote des membres délibérants et, qu’en conséquence, si une
délibération a été prise hors de leur présence apres que la séance ait été declarée levée, les décisions
du conseil, prises dans de telles conditions, sont entachées d’irrégularité et doivent étre déclarées
nulles » (nous soulignons).

1205, n°® 66-537 du 24 juill. 1966 sur les sociétés commerciales, art. 360, JORF n° 0171, 26 juill. 1966,
p. 6402.

1206 G. LYON-CAEN, « La concentration du capital et le droit du travail », Dr. soc. 1983. 287 ; Comp.
CE, 26 avr. 1978, n° 04949, Rec. Lebon ; D. 1978. 308, obs. F. Chevallier ; AJDA 1978. 502, concl. J.
Massot ; Dr. soc. 1979. 43, obs. J.-Y. Plouvin.
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surveillance!?’’, Faisant suite a une réponse ministérielle!?%, un auteur soutenait que la

solution de la Cour de cassation ne pouvait se maintenir!??, Et de fait, la Cour de
cassation a fait évoluer sa jurisprudence quelques années plus tard, en estimant que
I’absence des représentants du personnel aux conseils d’administration ou de
surveillance « hors toute fraude, n’entache pas de nullité une délibération dont le seul
objet était [’exercice d’une action en justice »'*'°. Les termes de 1’arrét son obscurs,
car les conditions tenant a I’objet de la délibération et a I’absence de fraude ne figurent

1211

pas dans les textes's''. La condition relative a 1’absence de fraude pourrait aussi étre

mal employée!?!2. Elle est détournée de son objet pour refuser de sanctionner une

1207.C. com., art. L. 235-1, al. 2 : « La nullité d’actes ou délibérations autres que ceux prévus a l’alinéa
précédent ne peut résulter que de la violation d’une disposition impérative du présent livre, a
[’exception de la premiére phrase du premier alinéa de [’article L. 225-35 et de la troisieme phrase du
premier alinéa de [’article L. 225-64, ou des lois qui régissent les contrats, a l’exception du dernier
alinéa de l’article 1833 du code civil ».

1208 JOAN, Compte rendu intégral, 2° séance du 16 mai 1972, Question n° 23160, p. 1561

« L’obligation de présence aux séances du conseil de surveillance de deux membres du comité
d’entreprise, avec voix consultatives, résultant de [’ordonnance du 22 février 1945 (...) et non d’une
disposition de la loi du 24 juillet 1966, il semble, sous réserve de [’interprétation souveraine des
tribunaux, qu’'une délibération du conseil de surveillance ne puisse étre déclarée nulle au motif que les
représentants du comité d’entreprise n’ont pas été convoqués a la séance tenue par cet organisme »
(nous soulignons).

1209 R, VATINET, Les prérogatives économiques du comité d’entreprise, Thése, Paris I, 1981, n° 449, p.
576 : « l'assistance des délégués du comité d’entreprise aux séances du conseil d’administration ne
résulte pas d’une disposition de la loi du 24 juillet 1966, mais d’une disposition du code du travail,
tout a fait extérieure a elle. (...) Il vaudra mieux, a l’avenir se contenter du recours aux sanctions
établies par le code du travail, c’est-a-dire, essentiellement, aux sanctions pénales du délit d’entrave ».
1210 Cass. soc., 26 mai 1998, n°® 95-15.883, RJS 1998. 1243 ; BJS 1999, n° 2, p. 264, note P. Le Cannu
; RIDA 1998. 1241.

211 p LE CANNU, « Validité du conseil d’administration réuni sans convocation des membres du comité
d’entreprise », note ss. Cass. soc., 26 mai 1998, n°® 95-15.883, BJS 1999, n°® 2, p. 264 : « les exigences
qu’il formule quant a I’objet de la décision et a I’absence de fraude ne figurent pas dans les textes du
Code du travail, et ne s’appuient pas non plus sur ceux du droit des sociétés » ; Adde S. VERNAC, Le
pouvoir d’organisation. Au croisement du droit du travail et du droit des sociétés, Thése, Paris X, 2012,
n° 58, p. 87 et s.

1212 B TEYSSIE, Droit du travail. Relations collectives, 13° éd., LexisNexis, 2023, n® 776, p. 350 : « Les
délibérations du conseil ne sont point, en revanche, entachées de nullité : celle-ci ne peut résulter que
de la violation d’une disposition impérative du Code de commerce relative aux sociétés commerciales
ou de celles régissant les contrats, ce qui n’est pas le cas de la regle ici méconnue. Mais parce que la
fraude corrompt tout, des manceuvres qui la caractériseraient seraient de nature a justifier une
annulation par application du droit commun des actes juridiques ».
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violation de la législation du travail, alors méme qu’elle est manifeste!?!®, Cette

1214 Sans doute I’intégration de

solution laisse une « impression d’imprécision »
I’information-consultation du comité social et économique dans les dispositions du
droit commercial permettrait-elle, dans cette hypothése comme dans d’autres, de

gagner en clarté.

165. L’admission exceptionnelle de la nullité en droit commercial pour violation
des attributions du comité social et économique. Certaines dispositions du droit
commercial sont déja en ce sens. L’article L. 225-105 du Code de commerce prévoit
que lorsque 1’assemblée générale est appelée a délibérer sur des modifications de
I’organisation économique ou juridique de I’entreprise, I’avis du comité social et
économique doit lui étre communiqué'?!®, La nullité résulte d’un texte du livre second

1216 " T.a nullité étant

du code de commerce, 1’article L. 225-121 du méme code
expressément prévue par une disposition impérative du livre second du Code de
commerce, I’article L. 235-1 dudit code est respecté!?!’. La nullité de la délibération

dans I’hypothése d’un défaut d’information-consultation du comité social et

1213 J PELISSIER, A. LYON-CAEN, A. JEAMMAUD & E. DOCKES, Les grands arréts du droit du travail, 4°
éd., Dalloz, 2008, p. 661 : « On comprend mal cette exigence supplémentaire d’une fraude pour que la
violation de la loi puisse étre sanctionnée par le rétablissement de la légalité. La fraude a la loi est un
mécanisme correcteur du droit qui permet de sanctionner une personne alors méme qu’elle se trouve
formellement dans le cadre de la légalité. 1l est ici totalement détourné de son objet par la Cour de
cassation, qui ['utilise a rebours, pour refuser de sanctionner une violation incontestée de la loi » ;
Adde R. VATINET, Les prérogatives economiques du comité d’entreprise, Thése, Paris I, 1981, n° 456,
p- 584 : « Or, en l’occurence, il n’y a pas fraude a une loi, au sens strict du terme, mais bien violation
d’une loi et cette derniére est une loi du travail ».

1214 p LE CANNU, « Validité du conseil d’administration réuni sans convocation des membres du comité
d’entreprise », note ss. Cass. soc., 26 mai 1998, n°® 95-15.883, BJS 1999, n° 2, p. 264 : « Bien qu’il se
veuille certainement restrictif, et qu’il n’entende pas exclure toute annulation de délibération du
conseil d’administration pour absence de convocation des membres du comité d’entreprise, cet arrét
laisse une impression d’imprécision ».

1215 C. com., art. L. 225-105, al. 5 : « Lorsque [’assemblée est appelée a délibérer sur des modifications
de [’organisation économique ou juridique de [’entreprise sur lesquelles le comité d’entreprise a été
consulté en application de [’article L. 432-1 du code du travail, I’avis de celui-ci lui est communiqué ».
1216 C, com., art. L. 225-121, al. 3 : « Les délibérations prises par les assemblées en violation de [’'article
L. 225-105 peuvent étre annulées ».

217C. com., art. L. 235-1, al. 2 : « La nullité d’actes ou délibérations autres que ceux prévus a l’alinéa
précédent ne peut résulter que de la violation d’une disposition impérative du présent livre, a
I’exception de la premiere phrase du premier alinéa de [’article L. 225-35 et de la troisieme phrase du
premier alinéa de [’article L. 225-64, ou des lois qui régissent les contrats, a l’exception du dernier
alinéa de l’article 1833 du code civil » (nous soulignons).
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économique est encourue!?!®, L’ancien article L. 239-1 du Code de commerce qui
soumettait toute fermeture de site entrainant la suppression de cent emplois a une
décision des organes de direction a I’information-consultation du comité social et
économique était aussi en ce sens!?!®, Le défaut de consultation du comité social et
économique entrainait la nullité de la décision!??°, Influer sur la validité de 1’acte pris
en droit commercial requiert 1’inscription, dans le code de commerce, des dispositions

relatives a I’information-consultation du comité social et économique!??!.

166. L’inscription du droit de D’information-consultation dans le droit

1222

commercial. Des auteurs ne s’y trompent pas'“*~ : ¢laboré en marge de la législation

commerciale, le droit du comité social et économique n’a d’incidence que dans les

1218 J. GRANGE, « La consultation du comité d’entreprise lors d’opérations de cession ou de
restructuration : des remedes », JCP S2015. 1172 : « Le Code de commerce décide que les délibérations
prises par [’assemblée genérale des actionnaires sont frappées de nullité. Il en résulte que lorsqu 'une
opération de restructuration releve de [’assemblée générale - ce qui n’est cependant pas le cas le plus
courant - I’absence de transmission de | ’avis serait susceptible d’entrainer la nullité de la délibération
de l’assemblée générale des actionnaires » ; F. JOUBERT, La consultation du comité d’entreprise,
These, Lyon 2, 2011, n°® 63, p. 52 : « Les délibérations prises en violation de cette disposition sont
nulles » ; P. MORVAN, « La consultation du comité d’entreprise lors d’opérations de cession ou de
restructuration : un corps malade ? », JCP § 2015. 1171.

1219°C. com., art. L. 239-1, al. 2, anc. : « Cette décision est prise aprés les consultations du comité
d’entreprise prévues par le chapitre II du titre I1I du livre IV du code du travail et avant celles prévues
par le chapitre I du titre II du livre III du méme code ».

1220 p, LoKIEC, Droit du travail, 2¢ éd., PUF, coll. Thémis, 2022, n°® 911, p. 909 ; Comp. R. VATINET,
«De la loi sur les nouvelles régulations économiques a la loi de modernisation : une montée en
puissance du comité d’entreprise ? », Dr. soc. 2002. 286 : « La loi ne précise pas quelles seront les
sanctions susceptibles d’assortir ces dispositions, ni quelle sera leur influence sur la validité des
licenciements économiques qui pourraient étre decideés a la suite d 'une cessation d’activité ».

122l p_ LOKIEC, Droit du travail, 2° éd., PUF, coll. Thémis, 2022, n° 911, p. 909 et s.

1222 C. FREYRIA, « La consultation du comité d’entreprise », Dr. soc. 1983. 382 : « Le comité demeure
encore facheusement un organe extérieur a l’entreprise, prévu par une législation qui tente de se suffire
a elle-méme et qui n’a point pris garde qu’il fallait abandonner définitivement la conception d’une
institution marginale, vivant en quelque sorte dans [’environnement de [’entreprise, alors qu’il en
constitue ['un des rouages ».
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relations de travail'??*, ce qui ne permet pas de déployer pleinement son role!?**. Sa

1225 entre le droit du

participation est illusoire en 1’absence d’un « lien organique »
travail et le droit commercial!??®, Ce lien pourrait passer par I’insertion des régles de
I’information-consultation du comité social et économique dans les procédures du droit

commercial'??’, faisant de 1’information-consultation une « condition de validité de

1223 J BARTHELEMY, « Turbulences en droit des sociétés et du travail », JCP G 1987. 1. 3311 : « l’esprit
du droit frangais est de ne pas faire dépendre le fonctionnement des sociétés de capitaux du respect de
la législation du travail ».

1224 C. FREYRIA, « La consultation du comité d’entreprise », Dr. soc. 1983. 382 : « Le droit des comités
d’entreprise a été elaboré sous une forme autonome, comme se suffisant a lui-méme, dans le seul cadre
des relations de travail, en marge des regles juridiques de gestion des entreprises et principalement de
la législation des sociétés et des procédures collectives. Le grave défaut d’origine persiste ; les textes
antérieurs ont été remaniés et n’ont pas été mis jusqu’a présent en coordination avec les textes qui
regissent la vie juridique des entreprises, a laquelle pourtant doit désormais participer le comité. Le
droit des comités constitue encore une sorte de placage extérieur au droit véritable des entreprises,
alors que la logique aurait voulu qu’il s’y intégre avec toutes les précisions nécessaires pour qu’il soit
en exacte harmonie avec les mécanismes et les institutions existants » ;, P. LOKIEC, Droit du travail, 2°
éd., PUF, coll. Thémis, 2022, n° 911, p. 909 : « En [’état actuel du droit positif, la quasi-totalité des
dispositions prévoyant [’intervention du comité social et économique figurent dans le Code du
travail » ; V. FRANCONI, L actualité des attributions du comité d’entreprise en matiére économique,
Thése, Lyon 2, 2010, n® 88, p. 77 : « C’est au contact avec le droit des sociétés que se mesurent les
limites du droit du travail a assurer le respect des attributions consultatives du comite d’entreprise, et
a asseoir un controle réel du comité sur la décision patronale. Si les représentants du personnel ont la
faculté de connaitre les actes juridiques régis par le droit des sociétés commerciales, leurs prérogatives
ne leur permettent pas de les atteindre ».

1225 G. LYON-CAEN, « La concentration du capital et le droit du travail », Dr. soc. 1983. 287.

1226 A, LYON-CAEN, « Le comité d’entreprise a I’heure du changement », Dr. soc. 1982. 299 : « Il est
vrai que subordonner la validité de décisions sociales au respect de dispositions de droit du travail ne
manque pas d’audace. Quelques grincements théoriques pourraient en résulter : la légalité des
décisions sociales n’est-elle pas entierement définie par le droit commercial, séparé du droit du travail
? » ; G. LYON-CAEN, « La concentration du capital et le droit du travail », Dr. soc. 1983. 287 : « si l’on
sépare le territoire des deux droits, on est nécessairement conduit a cette conséquence que la
méconnaissance d’'une obligation imposée par le droit du travail est sans influence sur la validité d 'une
opération du droit commercial. (...) Tout se passe donc comme si le fonctionnement des sociétés de
capitaux était étranger aux précautions prises par le législateur en droit du travail pour associer les
salariés au processus de décision. C’est a cela que mene “I’autonomie” du droit du travail. S’il n’y a
pas de lien organique entre les deux droits, le droit commercial peut “mépriser” le droit du travail ».
1227 C_ FREYRIA, « Problématique des pouvoirs économiques du comité d’entreprise », in Etudes de droit
du travail offertes a André Brun, Paris, Librairie sociale et économique, 1974, p. 209 : « la logique,
comme d’ailleurs la sécurité des partenaires sociaux au sein du comité, exigent impérieusement que
l’on aménage avec toute la précision désirable l’insertion de l’'information et de la consultation du
comité dans les procédures législatives et réglementaires en vigueur du droit positif des sociétés » ; C.
FREYRIA, « Bilan juridique des fonctions économiques des comités d’entreprise », in Tendances du
droit du travail frangais contemporain, Etudes offertes a G.-H. Camerlynck, Dalloz, 1978, p. 273, spéc.
p. 294 : « Le droit des comités d’entreprise ne doit point s ’élaborer en marge des institutions existantes,
et dans leur plus complete ignorance ; un effort élémentaire d’harmonisation des textes s’avere
indispensable, si l’on ne ne veut plus le considérer comme une excroissance pathologique et
contingente de la vie juridique de [’entreprise ».
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I’acte sociétaire »'*28. Une intervention législative mineure suffirait a consacrer la

sanction de la nullité, laquelle n’impliquerait aucune modification du droit du travail,

1230

mais seulement du droit commercial'??®. Rompre le « cloisonnement »'?*° entre ces

deux branches du droit garantirait le respect des attributions du comité social et

économique!'?*!.

167. Difficultés et rejet de I’inscription de I’information-consultation dans le droit
commercial. La sanction de la nullité¢ pourrait néanmoins se heurter a « de grandes
difficultés pratiques »'*32. Des actes ayant déja re¢u un commencement d’exécution
seraient rétroactivement annulés, mettant en cause les droits de tiers légalement

1234

constitués!?*3, Une remise en 1’état parfois impossible!?**, des confirmations d’actes

1228 P, LOKIEC, « La consultation en quéte d’utilité », SSL 2008, n° 1380, p. 17 : « Donner tout son sens
a la consultation du comité d’entreprise devrait amener a faire de la consultation du comité
d’entreprise une condition de validité de [’acte sociétaire. Ce qui supposerait, étant donné [’autonomie
que cultivent les dispositions sociétaires sur la nullité, d’insérer dans le code de commerce les
dispositions sur [’'information-consultation ».

1229 F. JOUBERT, La consultation du comité d’entreprise, Thése, Lyon 2, 2011, n° 594, p. 403 : « la
procédure de consultation, son domaine et ses exigences procédurales n’ont pas vocation a étre
modifiés. Seule la sanction qui lui est assortie aurait a subir une modification législative. L employeur
qui respecte l’intégralité de ses obligations consultatives aujourd’hui, n’aurait pas a modifier ces
pratiques demain a l’égard du comité d’entreprise : les exigences procédurales demeureraient les
mémes. Leur intensité également. L’introduction de la nullit¢ a pour objet exclusif d’assurer
Deffectivite de cette regle de procédure, devenant alors une condition substantielle de la licéité de la
décision unilatérale de [’employeur ».

1230 G. BORENFREUND, « Le comité d’entreprise : nouveaux enjeux », RDT 2015. 17.

1231 R, VATINET, Les prérogatives économiques du comité d’entreprise, Thése, Paris I, 1981, n° 467, p.
599 et s. ; G. LYON-CAEN, « Les nouvelles attributions du comité d’entreprise. Bilan, perspectives »,
Dr. soc. 1977. 1 : « Il n’y aura pas de réforme sérieuse du droit de [’entreprise sans que l’on procéde
a lintégration dans un texte unique, du droit des sociétés et de celui du comité d’entreprise. (...)
Mentionner la délibération du comité dans le texte de la loi commerciale permettrait de sortir le comité
de l’indécis, de respecter la volonté du législateur de 1945 » ; C. FREYRIA, « La consultation du comité
d’entreprise », Dr. soc. 1983. 382 : « il ne fait aucun doute qu’un comité d’entreprise est un organe, a
Uinstar d’autres, de [’entreprise elle-méme, en sorte qu’il est rationnel de poser qu’a défaut de
consultation, la décision finale soit sujette a déclaration de nullité ».

1232 R, VATINET, Les prérogatives économiques du comité d’entreprise, Thése, Paris I, 1981, n° 467, p.
599 et s. ; C. FREYRIA, « La consultation du comité d’entreprise », Dr. soc. 1983. 382 : « Dans [’ordre
pratique, I’emploi de la mesure de nullité demande une sérieuse circonspection ».

1233 F. PETIT, Répertoire des sociétés. Comité social et économique, Dalloz, 2021, n° 174 ; C. FREYRIA,
« La consultation du comité d’entreprise », Dr. soc. 1983. 382 : « la décision patronale aura été prise
souvent en accord avec un partenaire qui devra se munir de son coté de [’avis de son propre comité,
mais qui n’a point a intervenir dans le méme sens aupreés du comité d’entreprise de son co-contractant.
Ici comme ailleurs, la nullité ne peut étre maniée a [’aveugle, au risque de compromettre les droits
légitimes des tiers qui ne portent point la responsabilité des irrégularités commises ».

1234 Cass. soc., 6 juin 2018, n°® 17-21.068, Bull. civ. V, n° 107 ; RDT 2018. 669, obs. Y. Ferkane ; D.
2018. 1262 ; RJS 2018. 547 ; SSL 2018, n°® 1823, p. 16, obs. M. Caro ; JCP S 2018. 1277, note G.
Frangois ; Cah. soc. 2018, n° 309, p. 351, note F. Canut ; Gaz. Pal. 2018, n° 22, p. 55, note C. Berlaud.
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1235

auraient lieu pour préserver les droits des tiers'=>>, ce qui ne manquerait pas d’atteindre

1236

I’efficacité de la sanction de nullité C’est pourquoi, certains auteurs sont

1237

circonspects'=’, si ce n’est opposés a I’intégration de 1’information-consultation du

comité social et économique dans le droit commercial, eu égard a « [’effet

1238 qu’aurait la nullité!?*°, Les sanctions classiques de la violation des

désastreux »
attributions du comité social et économique seraient suffisantes!?*’, la nullité étant, de
surcroit, en rupture avec la conception du droit francais de I’information-

consultation!'?*!,

168. Conclusion de paragraphe. La sanction de la nullit¢ de la décision de

I’employeur non soumise ou irréguliérement soumise a 1’information-consultation du

1235 S. VERNAC, Le pouvoir d’organisation. Au croisement du droit du travail et du droit des sociétés,
Theése, Paris X, 2012, n° 54, p. 82 : « ['histoire de la nullité en droit des sociétés est celle d’une méfiance
a l’endroit d’une sanction susceptible de nuire aux tiers et plus largement a la sécurité juridique ».
1236 R. VATINET, Les prérogatives économiques du comité d’entreprise, Thése, Paris I, 1981, n° 467, p.
599 et s. : « Cependant sa mise en cuvre risque de se heurter a de grandes difficultés pratiques :
comment annuler rétroactivement une décision de fusion ou de mise en place d’un ordinateur lorsque
cette décision a connu un commencement d’exécution, a fortiori lorsqu’elle a été entierement exécutée
? Des confirmations d’actes ainsi annulés devraient de toute évidence étre admises ; mais si elles
[’étaient trop souvent, elles émousseraient l’efficacité de la nullité ».

1237 C. FREYRIA, « La consultation du comité d’entreprise », Dr. soc. 1983. 382 : « la nullité oblige da
recommencer une opération éventuellement complexe, dont il peut étre démontré qu’elle est
indispensable a ’équilibre financier et a la poursuite correcte d’exploitation de la firme. La conviction
commune est que la situation nouvellement créée est irréversible et qu’il n’est point imaginable de
revenir au statu quo ante ».

1238 J. GRANGE, « La consultation du comité d’entreprise lors d’opérations de cession ou de
restructuration : des remeédes », JCP S 2015. 1172 : « Parmi les sanctions d 'un défaut de consultation,
la nullité est celle qui a l’effet le plus désastreux : il est toujours tres difficile de revenir en arriere et
de remettre en cause ce qui a été fait. Les sanctions prévues actuellement par le Code du travail
(dommages-intéréts, delit d’entrave) sont, me semble-t-il, suffisantes pour garantir le respect des
obligations mises a la charge des employeurs. Le recours au juge des référes et [’éventuelle suspension
du projet sont également de nature dissuasive et sont au demeurant largement utilisés ».

1239 R. VATINET, Les prérogatives économiques du comité d’entreprise, Thése, Paris I, 1981, n° 477, p.
613 : « Mais, si l'intégration du droit des comités d’entreprise dans le droit des sociétés n’est pas
souhaitable, par contre, tout renforcement de cette institution représentative passe peut-étre par son
intégration dans un droit nouveau, droit de nature interventionniste qui limiterait les pouvoirs de
[’employeur et modifierait les processus de prise de décision » (nous soulignons).

1240 P, MORVAN, « La consultation du comité d’entreprise lors d’opérations de cession ou de
restructuration : un corps malade ? », JCP S 2015. 1171 : « [’éventualité que la nullité des actes
Jjuridiques commerciaux puisse sanctionner le non-respect d’obligations sociales suscite généralement
une levée de boucliers de la part des entrepreneurs comme des spécialistes du droit des affaires ».

1241 F, FAVENNEC-HERY, « La consultation des représentants du personnel sur le transfert de
I’entreprise », Dr. soc. 2005. 729 : « [’idée d’associer le comité d’entreprise, par voie d’action ou
d’opposition, a la prise de décision économique n’est pas la conception retenue par le droit francais
en matiere d’institution représentative du personnel. L’irrégularité de la procédure doit alors étre
sanctionnée par des dispositions propres mais non par la nullité » (nous soulignons).

- 191 -



THEON-ASSAS MIGEON Christophe | Thése de doctorat | Juillet 2023

PAN
UN ERS TE

comité social et économique serait une sanction vigoureuse. La reconnaissance de cette
sanction se heurte cependant aux dispositions autonomistes du droit commercial,
lesquelles cantonnent strictement la nullité des délibérations sociales. L’intégration de
I’information-consultation du comité social et économique dans le droit commercial

permettrait de résoudre la difficulté.

169. Conclusion de section. Les sanctions civiles potentielles en cas de violation des
attributions du comité social et économique que sont I’inopposabilité et la nullité,
présentent chacune des avantages et des inconvénients. La sanction de 1I’inopposabilité
ne restaure pas ’effet utile de 1’information-consultation du comité social et
économique, car elle ne lui permet pas d’influer sur la décision adoptée. La sanction
de la nullité apparait plus effective et plus proportionnée par rapport a 1’atteinte portée
aux intéréts des salariés. Elle est toutefois celle qui comporte de redoutables effets, en

raison de sa rétroactivité.

170. Conclusion de chapitre. Malgré leur variété, les sanctions civiles de la violation
des attributions du comité social et économique sont impuissantes a prévenir ou
sanctionner efficacement les atteintes portées a sa participation. La tardiveté de leur
intervention peut I’expliquer. Au-dela, c’est la vigueur des sanctions qui est en cause,
car elles ne lui permettent pas de restaurer son influence sur la décision de I’employeur.
L’exploration de nouvelles sanctions civiles, 1’inopposabilit¢ et la nullité, permet
d’entrevoir une solution a cette difficulté. Cependant, leur efficacité peut étre discutée,
a raison de leur inanité ou des effets disproportionnés qu’elles pourraient engendrer.
Le renouvellement des sanctions de la violation des attributions du comité social et

¢conomique n’est donc pas clos.
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Chapitre 2. Les sanctions pénales

« Le droit pénal du travail est ['un des garants

essentiels du  respect des droits des

travailleurs »'*%

171. La répression pénale. Depuis la création du comité social et économique, le droit
pénal du travail garantit le déploiement de ses attributions économiques!?*. La
répression pénale du délit d’entrave en est une manifestation emblématique. Elle a pour
objet de prévenir les violations par ’employeur des attributions du comité social et
économique par son caractére dissuasif. Un mouvement général de dépénalisation a
toutefois emporté ce caractére. La participation du comité social et économique en

ressort amoindrie, car moins protégée (Section 1).

172. La répression administrative. La répression administrative des manquements
de ’employeur est en constante progression. Mais la participation du comité social et
économique en constitue un angle mort. La technicité et la rapidité de la répression
administrative pourraient pallier certaines insuffisances de la répression pénale.
Favoriser 1’essor de sanctions administratives en cas d’entrave aux attributions du

comité social et économique doit étre envisagé (Section 2).

1242 J-C. JAVILLIER, « Ambivalence, effectivité et adéquation du droit pénal du travail : quelques
réflexions en guise d’introduction », Dr. soc. 1975. 375.

1243 G. LEVASSEUR, « Droit social et droit pénal », in Etudes de droit du travail offertes a André Brun,
Paris, Librairie sociale et économique, 1974, p. 317, spéc. p. 321.
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Section 1. Le déclin du délit d’entrave

173. Parmi la diversité des entraves rencontrées, celles relatives aux attributions

économiques du comité social et économique sont les plus fréquentes!?#4,

L’incrimination d’entrave est unitaire, mais couvre un large spectre de

1245

comportements La sanction de I’entrave est omniprésente (§1). La révision

l1égislative de la peine qui y est attachée a cependant entrainé son délitement (§2).

§1. L’omniprésence du délit d’entrave

174. Le délit d’entrave est la voie privilégiée pour inciter au respect des attributions

1246 1 ’incrimination d’entrave est

économiques du comité social et économique
permanente (I). Eu égard a I’effet exonératoire limité des délégations de pouvoirs en
matiére de représentation du personnel, la responsabilité du chef d’entreprise peut

¢galement étre encourue de maniére permanente (II).

I. Une incrimination permanente

175. Une sanction d’envergure. Le délit d’entrave accompagne le comité social et

1247

¢conomique depuis ses origines “*’. La sanction pénale était nécessaire pour évacuer

1244 R, SALOMON, « Chronique de droit pénal social », Dr. soc. 2021. 726 : « Les entraves aux
attributions économiques du comité constituent aujourd’hui les infractions les plus fréquemment
constatées ».

1245 J. LARGUIER & A.-M. LARGUIER, « Le délit d’entraves aux fonctions des représentants du
personnel », Dr. soc. 1967. 550.

1246 M. VERICEL, « Le comité social et économique et I’urgence », RJS 2020. 879 : « Dans la pratique,
c’est d’ailleurs essentiellement par cette voie qu’est assuré le respect des droits des représentants du
personnel » ; G. AUZERO, D. BAUGARD & E. DOCKES, Droit du travail, 36° éd., Dalloz, coll. Précis,
2023, n° 1302, p. 1693.

1247 Ord. n® 45-280 du 22 févr. 1945 instituant des comités d’entreprise, art. 24, JORF n° 0046, 23 févr.
1945, p. 954 : « Toute entrave apportée intentionnellement, soit a la libre désignation des membres
d’un comité d’entreprise, soit au fonctionnement régulier d’un comité d’entreprise légalement
constitué, sera punie d 'une amende de 500 a 5.000 fr. et d’'un emprisonnement de six jours a un an ou
de l'une de ces deux peines seulement. En cas de récidive dans le délai d 'une année, |’emprisonnement
sera toujours prononcé. Les infractions pourront étre constatées tant par l’inspecteur du travail que
par les officiers de police judiciaire ».
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les résistances a sa mise en place'?*®, La sanction pénale de I’entrave est d’envergure
et a valeur de symbole!?*’. Assortir une régle d’une sanction pénale indique avec force
I’importance de la régle sanctionnée!?*°, La puissance du délit d’entrave réside dans
son caractére formel'?>!, ’infraction étant consommée que le dommage envisagé se soit
ou non produit'?>2, La tentative d’entrave, méme si elle échoue, est logiquement

sanctionnée!?>3, Cette caractéristique est propre aux infractions destinées a protéger de

1254 11255
b

« grandes valeurs sociales »'=*. L’entrave constitue un trouble a 1’intérét généra

malgré la répercussion en apparence limitée de I’infraction!?*¢.

1248 G. LEVASSEUR, « Droit social et droit pénal », in Etudes de droit du travail offertes a André Brun,
Paris, Librairie sociale et économique, 1974, p. 317, spéc. p. 319 : « C’est pour cette double raison :
le fait qu’il s’agissait de dispositions nouvelles qu’il convenait d’implanter petit a petit dans les
habitudes des intéressés (habitudes d’agir et habitudes de penser), et le fait, d’autre part, que ces
dispositions étaient directement contraires aux intéréts pécuniaires de ceux qui devaient les observer,
que les pouvoirs publics ont été amenés a recourir aussi largement a la sanction pénale pour faire
respecter les prescriptions qu’ils avaient édictées » ; A. COEURET & E. FORTIS, « La place du droit
pénal dans le droit du travail », RSC 2000. 25 : « Dans la mise en ceuvre de cet interventionnisme, il est
apparu aux pouvoirs publics que la présence des seules sanctions de nature civile ne suffirait pas a
garantir le respect d’une réglementation vécue par beaucoup d’employeurs comme une géne parfois
considérable voire comme une atteinte a leur autorité dans [’entreprise ».

1249Y. MAYAUD, « Les recours au juge répressif », Dr. soc. 1987. 510 : « Il faut dire que le contentieux
répressif a en matiere sociale valeur de symbole ».

1250 Rappr. G. RIPERT, Le déclin du droit, LGDJ, 1949, p. 96 : « C’est seulement, si le fait est de nature
a troubler violemment [’ordre public qu’il est érigé un délit pénal et que les agents de 1’Etat exercent
une action répressive ».

1251 D, HENNEBELLE, « La place de D’infraction formelle en droit pénal du travail : regard d’un
travailliste », Dr. soc. 2001. 935 : « Réprimant les moyens utilisés par le chef d’entreprise pour réaliser
l’entrave, sans rechercher quelles en ont été les conséquences, la jurisprudence reconnait donc a
I’ensemble des délits d’entrave, le caractere de délit formels » ; J. LARGUIER & A.-M. LARGUIER, « Le
délit d’entraves aux fonctions des représentants du personnel », Dr. soc. 1967. 550.

1252 Cass. crim., 28 nov. 2017, n° 16-86.138, Cah. soc. 2018, n° 303, p. 39 ; Dr. pén. 2018. 34, note J.-
H. Robert.

1253 A. COEURET, E. FORTIS & F. DUQUESNE, Droit pénal du travail, 7°¢ éd., LexisNexis, 2022, n® 797,
p. 482.

1254 D, HENNEBELLE, « La place de l’infraction formelle en droit pénal du travail : regard d’un
travailliste », Dr. soc. 2001. 935 : « Protection de la personne et des institutions ; protection de
lintégrite, de la dignité, de 1’égalité et de la liberté, ’infraction formelle apparait en droit pénal du
travail comme un instrument de défense des grandes valeurs sociales ».

1255Y. MAYAUD, « Les recours au juge répressif », Dr. soc. 1987. 510 : « Au travers de ces textes, ¢ est
tout ce qui contribue a enrichir les relations de travail de principes fondamentaux qui est concerné :
d’une incrimination a une autre, se detachent autant de valeurs sociales que sont érigées en de tels
principes la représentation du personnel, 1’égalitée professionnelle, la liberté du travail, la liberté
syndicale, la sécurité dans le travail... On saisit alors toute la portée symbolique du recours au juge
répressif, dans la mesure ou, par son exercice, sont dénoncés les comportements attentatoires a ce qui
fondamentalement engage le droit social ».

1256 G. LEVASSEUR, « Droit social et droit pénal », in Etudes de droit du travail offertes a André Brun,
Paris, Librairie sociale et économique, 1974, p. 317, spéc. p. 320 : « La sauvegarde des intéréts des
travailleurs importe évidemment a l’intérét général ; méme sur un plan bassement matériel, il est
conforme a la prosperité économique du pays que les travailleurs soient toujours en état physique et
psychologique de produire le plus possible ».
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176. L’entrave au fonctionnement régulier du comité social et économique.

Aujourd’hui, ’article L. 2317-1 du Code du travail sanctionne pénalement 1’entrave au

1257

fonctionnement régulier du comité social et économique Entraver signifie

« empécher quelqu 'un d’agir »'?3%, le géner'>°. Entraver le fonctionnement régulier du
comité social et économique consiste a adopter un comportement visant a I’empécher
d’exercer ses attributions!??. Le législateur étant dans 1’incapacité de prévoir tous les

comportements caractérisant I’entrave au fonctionnement régulier du comité social et

1261 1262

¢conomique'“*", il revient au juge de considérer « [’esprit et la finalité de la loi »

1263

L’incrimination est dite & « texture ouverte » et accueille par la largesse de sa

1264

formulation une marge d’appréciation judiciaire importante'<**. Le délit d’entrave est

1257°C. trav., art. L. 2317-1 : « Le fait d’apporter une entrave soit a la constitution d'un comité social
et économique, d’un comité social et économique d’établissement ou d’un comité social et économique
central, soit a la libre désignation de leurs membres, notamment par la méconnaissance des
dispositions des articles L. 2314-1 a L. 2314-9 est puni d 'un emprisonnement d 'un an et d 'une amende
de 7 500 €. Le fait d’apporter une entrave a leur fonctionnement régulier est puni d 'une amende de 7
500 € » (nous soulignons).

1258 _AROUSSE, Dictionnaire Larousse, 2023, v° Entraver : « Empécher quelqu 'un d’agir, une action de
se realiser, ou constituer un obstacle ».

1259 TRESOR DE LA LANGUE FRANGAISE INFORMATISE (TLFi), v° Entraver : « Géner (quelqu’un ou
quelque chose) ; arréter le mouvement, embarrasser ».

1260 N. ALVAREZ-PUJANA, « Le délit d’entrave ou d’atteinte au fonctionnement des institutions
représentatives du personnel et a I’exercice du droit syndical dans 1’entreprise », Dr. ouvr. 1990. 77 :
« apporter une entrave au fonctionnement d’un comité d’entreprise c’est avoir un certain
comportement ou une certaine attitude en vue de géner ou d’empécher ce fonctionnement ».

1261 P, CHAUVEL, « Interprétation déclarative de la loi pénale et droit pénal du travail », Dr. soc. 1983.
659 : «la qualification pénale est ici résolument large. On en comprend facilement la raison : le
législateur était dans l’incapacité de prévoir avec certitude [’infinie variété des comportements
obstructifs de ceux dont il limitait le pouvoir, tandis qu’il était fermement décidé a assurer le
fonctionnement harmonieux des ceuvres vives qu’il venait de créer » ; A. LYON-CAEN, « Sur les
fonctions du droit pénal dans les relations de travail », Dr. soc. 1984. 438 : « il ne faut pas oublier que
le délit d’entrave sert a protéger [’exercice de libertés : la loi ne peut donc guére décrire avec minutie
les actes répréhensibles ou alors il lui faudrait décrire avec une égale minutie les actes d’exercice de
ces libertés ».

1262 P, CHAUVEL, « Interprétation déclarative de la loi pénale et droit pénal du travail », Dr. soc. 1983.
659.

1263 J. VIDAL, JurisClasseur Travail Traité. Droit pénal. Infractions. Constatation. Poursuite, Fasc. 82-
10, LexisNexis, 2020, n°® 53.

1263 . VIDAL, JurisClasseur Travail Traité. Droit pénal. Infractions. Constatation. Poursuite, Fasc. 82-
10, LexisNexis, 2020, n® 53 : « Certaines incriminations, tel le délit d entrave, sont formulées en termes
assez larges pour laisser une importante marge d’appréciation a l’interpréte. Cela n’est pas le propre
du droit pénal du travail, le droit pénal commun connait lui aussi des notions de ce type (“l’outrage”,
“la pudeur”, “les manceuvres frauduleuses”). Des définitions “larges” semblent nécessaires pour
sanctionner des faits répréhensibles sans multiplier les dispositions particuliéres ».

”
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caractérisé par la violation des attributions du comité social et économique!?. Tant

I’irrégularité que le défaut d’information-consultation du comité social et économique

sont visés!2%,

177. L’élément matériel du délit d’entrave. Au titre de 1’élément matériel, le délit

d’entrave au fonctionnement régulier du comité social et économique peut saisir des

comportements variés, lorsqu’une atteinte a la représentation du personnel a lieu'?¢’.

La participation croissante du comité social et économique favorise la multiplication

1268

des cas d’entrave'2%8, A I’instar des auteurs potentiels du délit'26, les cas d’entrave sont

1265 G. AUZERO, D. BAUGARD & E. DOCKES, Droit du travail, 36° éd., Dalloz, coll. Précis, 2023, n°
1302, p. 1693 : « Le délit d’entrave est caractérisé par la méconnaissance des prérogatives du comité
dans l’ordre économique, sans que [’imprécision des textes constitue une cause d’exonération. C’est
par la voie pénale qu’est souvent assuré le respect des droits du comité, mais la méthode n’est pas la
plus satisfaisante » ; M. COHEN & L. MILET, Le droit des comités sociaux et économiques et des comités
de groupe, 18° éd., LGDJ, 2023, n° 2084, p. 1567 et s.

1266 P, MORVAN, « Le droit pénal des institutions représentatives du personnel », Dr. soc. 2000. 987 :
« l’omission de l'une quelconque des consultations prescrites par la loi, comme la tardiveté ou
lirrégularité de celles-ci, consomme le délit d’entrave au fonctionnement régulier du comité
d’entreprise » ; J. VIDAL, JurisClasseur Travail Traité. Délit d entrave, Fasc. 15-92, LexisNexis, 2019,
n® 38 : « L’omission, la tardiveté ou l’irrégularité de la consultation dans les domaines susvisés
consomment le délit d’entrave au fonctionnement régulier du comité social et économique » ; G.
PERRIER, La participation des salariés a la gestion de [’entreprise. Réflexion sur les rapports entre le
droit du travail et le droit des affaires, Thése, Paris 11, 2005, n°® 119, p. 147.

1267 A COEURET, « Entrave et discrimination », Dr. ouvr. 1987. 447 ; N. ALVAREZ-PUJANA, « Le délit
d’entrave ou d’atteinte au fonctionnement des institutions représentatives du personnel et a 1’exercice
du droit syndical dans 1’entreprise », Dr. ouvr. 1990. 77 : « La jurisprudence (...) se montre trés sévere
a l’égard de [’employeur dans la recherche de [’élément matériel du délit, au point que tout
comportement, quel qu’il soit, caractérise cet élément des lors qu’il pourrait apporter une géne
quelconque aux institutions représentatives du personnel » ; M.-C. AMAUGER-LATTES, Répertoire de
droit du travail. Entrave aux institutions représentatives des salariés et a l’exercice du droit syndical,
Dalloz, 2022, n° 90 : « En matiére d’information et de consultation, le comité d’entreprise hier et le
comité social et économique aujourd’hui disposent d’'une compétence trés étendue qui rend le champ
matériel de l'infraction d’entrave résultant du défaut d’information-consultation particulierement
vaste ».

1268 G. AUZERO, « Délit d’entrave au fonctionnement du comité d’entreprise », note ss. Cass. crim., 23
oct. 2007, n° 06-86.458, BJS 2008, n° 3, p. 226 : « Le législateur s ’ingéniant, a intervalles réguliers et
sans grand souci d’efficacité, a accroitre les attributions économiques du comité d’entreprise, les
risques de poursuite du chef d’entreprise pour délit d’entrave s’en trouvent nécessairement
démultipliés » ; J. VIDAL, JurisClasseur Travail Traité. Délit d entrave, Fasc. 15-92, LexisNexis, 2019,
n° 38 : « L’importance croissante donnée au réle consultatif du comité dans la vie économique et
sociale favorise la multiplication des cas d’entrave ».

1269 B, TEYSSIE, Droit du travail. Relations collectives, 13° éd., LexisNexis, 2023, n° 1898, p. 828 et s.
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innombrables!?’? : rien n’y échappe!?’!. L incrimination de I’entrave a été critiquée de

ce chef!?’2, Une question prioritaire de constitutionnalité a été posée!?’3. A la suite de

sa jurisprudence selon laquelle I’incrimination d’entrave « n’est ni obscure, ni

imprécise »'?’%, la Chambre criminelle a refusé la transmission de la question au motif

que I’incrimination est rédigée en des termes suffisamment clairs et précis pour exclure
I’arbitraire, le juge devant qualifier des comportements que le législateur ne peut

énumérer de fagon exhaustive'?”>. La conventionnalité de 1’incrimination d’entrave a

aussi été reconnue'?7°.

178. L’élément moral du délit d’entrave. La critique a par ailleurs porté sur

I’élément moral de 1’infraction'?’”’, notamment sur la « minceur de [’élément

psychologique »'?’8. S’il n’est point de délit sans intention de le commettre!?”, en

1270 M.-C. AMAUGER-LATTES, Répertoire de droit du travail. Entrave aux institutions représentatives
des salariés et a l’exercice du droit syndical, Dalloz, 2022, n°® 91 ; C. WOLMARK, Répertoire de droit
du travail. Comité social et économique : attributions générales en matiére économique (entreprises
de 50 salariés et plus), Dalloz, 2020, n® 106 ; B. TEYSSIE, Droit du travail. Relations collectives, 13°¢
éd., LexisNexis, 2023, n°® 1903, p. 831 et s.

1271 A, COEURET, E. FORTIS & F. DUQUESNE, Droit pénal du travail, 7°¢ éd., LexisNexis, 2022, n° 768,
p. 461.

1272 J, MARTIN-MARTINIERE, « Le délit d’entrave. Il », Dr. soc. 1979. 99 : « Les employeurs ignorent
non seulement les limites mais encore le contenu exact de leurs “obligations”. Par une défaillance
inadmissible du législateur et du pouvoir réglementaire, le justiciable ne connait pas avec précision le
contenu de ses obligations de faire ou de ne pas faire ».

1273 Cass. crim., 24 juill. 2013, n° 13-90.013, Dr. soc. 2014. 137, obs. R. Salomon ; Gaz. Pal. 2013, n°
292, p. 13, note A.-C. Méric : « La généralité et 'imprécision des dispositions de l’article L. 2328-1
du code du travail sont-elles conformes aux dispositions de [’article 34 de la Constitution de 1958, de
I’article 8 de la Déclaration des droits de [’homme et du citoyen de 1789, au principe de légalité des
délits et des peines et a ses corollaires : le principe de clarté et d’intelligibilité de la loi pénale et le
principe d’interprétation stricte de la loi pénale ? ».

1274 Cass. crim., 13 janv. 1998, n° 96-81.478, Bull. crim., n° 17 ; RJS 1998. 165 ; JCP E 1998. 1020 ;
JCP G 1998. 2374.

1275 Cass. crim., 24 juill. 2013, n° 13-90.013, Dr. soc. 2014. 137, obs. R. Salomon ; Gaz. Pal. 2013, n°
292, p. 3274, note A.-C. Méric : « la question ne présente pas, a l’évidence, un caractere sérieux, des
lors que [’article L. 2328-1 du code du travail, qui prévoit et réprime le délit d’entrave au
fonctionnement réegulier d’un comité d’entreprise, est rédigé en des termes suffisamment clairs et précis
pour exclure I’arbitraire et laisse au juge le soin de qualifier des comportements que le législateur ne
peut énumérer a priori de fagon exhaustive » ; Rappr. Cass. crim., 28 mai 2013, n° 12-87.266, RSC
2014. 363, obs. A. Cerf-Hollender ; Dr. soc. 2014. 137, obs. R. Salomon ; Dr. pén. 2013. 115, note J.-
H. Robert.

1276 Cass. crim., 26 janv. 2016, n° 13-82.158, Bull. crim., n° 18 ; Dr. soc. 2016. 665, obs. R. Salomon ;
JCP G 2016. 253 ; Cah. soc. 2016, n® 285, p. 256 ; BJS 2016, n° 4, p. 200, note B. Saintourens ; R/DA
2016. 373 ; RJS 2016. 258 ; SSL 2016, n° 1725, p. 8, note A. Coeuret & F. Duquesne.

1277 P, MORVAN, « Le droit pénal des institutions représentatives du personnel », Dr. soc. 2000. 987.
1278 G. LEVASSEUR, « Droit social et droit pénal », in Etudes de droit du travail offertes a André Brun,
Paris, Librairie sociale et économique, 1974, p. 317, spéc. p. 336.

1279 C. pén., art. 121-3, al. 1 : « Il n’y a point de crime ou de délit sans intention de le commettre ».
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maticre d’entrave 1’élément intentionnel se déduit, non du but recherché par I’intéressé,

mais du caractére volontaire du manquement constaté!?®°, L’élément moral du délit

11281 1282

d’entrave consiste en un seul dol généra : le repentir de ’employeur est exclu

La répression du délit d’entrave en est facilitée!?®3. Le délit d’entrave accueille une

1284

incrimination « tentaculaire » pour laquelle la délégation de pouvoirs s’avere

impuissante & exonérer I’employeur de sa responsabilité pénale!?%3,

II. Une responsabilité permanente

179. Le principe de la délégation de pouvoirs. Si le principe de la délégation de

pouvoirs est admis!'?®, la jurisprudence semble cantonner les effets exonératoires de

1280 Cass. crim., 6 févr. 2007, n° 06-82.744, RJS 2007. 634 ; Dr. soc. 2007. 662, obs. F. Duquesne ;
Cass. crim., 28 févr. 2017, n° 14-87.729.

1281 R, SALOMON & A. MARTINEL, Droit pénal social, 5° éd., Economica, 2019, n° 334, p. 201 ; A.
COEURET, « Le délit d’entrave aux droits collectifs des salariés dans I’entreprise et dans le groupe -
Retour sur une incrimination redoutée », RJS 2011. 515 : « Se refusant a déterminer quelle est la
conscience personnelle de [’agent, le juge raisonne essentiellement en fonction de ce que celui-ci devait
savoir ou ne pouvait pas ne pas savoir ».

1282 Cass. crim., 6 janv. 2004, n° 02-88.240, Bull. crim., n° 4 ; RSC 2004. 365, obs. A. Cerf-Hollender
; RTD com. 2004. 629, obs. B. Bouloc ; JCP G 2004. 1494 ; Gaz. Pal. 2004, n° 220, p. 22 ; SSL 2004,
n® 1155, p. 14 ; Cass. crim., 30 mars 2021, n°® 20-81.030, RSC 2021. 382, obs. A. Cerf-Hollender ; Dr.
soc. 2021. 726, obs. R. Salomon ; JCP § 2021. 1141, note F. Duquesne ; RJS 2021. 316.

1283 V. COTTEREAU, Les délits d’entrave, Thése, Montpellier, 1979, n° 435, p. 246 : « L adoption du
dol général s’inscrit a merveille dans le souci de répression qui anime aujourd’hui le droit pénal du
travail sanctionnant les employeurs hostiles au bon fonctionnement des relations sociales dans
I’entreprise. La jurisprudence a consacre depuis longtemps cette conception de l’infraction, et a rejeté
[’exigence du dol spécial » ; G. PERRIER, La participation des salariés a la gestion de [’entreprise.
Réflexion sur les rapports entre le droit du travail et le droit des affaires, Thése, Paris 11, 2005, n° 119,
p. 147.

128 P, MORVAN, « Le droit pénal des institutions représentatives du personnel », Dr. soc. 2000. 987.
1285 G. LOISEAU, P. LOKIEC, L. PECAUT-RIVOLIER, P.-Y. VERKINDT & Y. STRUILLOU, Droit de la
représentation du personnel, 2° éd., Dalloz, 2023, n° 153.113, p. 323 : « [’étude de la jurisprudence
montre que les juges sont extrémement vigilants, et qu’il ne suffit pas a [’employeur de faire état d 'une
délégation de pouvoirs pour se décharger de sa responsabilité pénale sur un préposé » ; P. MORVAN,
« Le droit pénal des institutions représentatives du personnel », Dr. soc. 2000. 987 : « L’élément
matériel du délit d’entrave occupe une place disproportionnée dans la structure de l’infraction. Sa
présence emporte de facon quasi-systématique la responsabilité pénale du chef d’entreprise, lequel ne
peut méme invoquer une délégation de pouvoirs » ; A. COEURET, « Le délit d’entrave aux droits
collectifs des salariés dans I’entreprise et dans le groupe - Retour sur une incrimination redoutée », RJS
2011. 515 : « il n’est pas possible d’affirmer que le chef d’entreprise dispose, en matiere d’entrave,
d’une faculté complete d’organiser le transfert de sa responsabilité pénale avec pour corollaire le jeu
d’un principe de responsabilité alternative qui obligerait les juges du fond a ne condamner que le
délégataire et a mettre hors de cause le délégant ».

1286 Cass. crim., 11 mars 1993, n° 90-84.931, Bull. crim., n° 112 ; D. 1994. 156, obs. G. Roujou de
Boubée ; JCP E 1994. 571, note J.-H. Robert ; RSC 1994. 101, obs. B. Bouloc ; Dr. pén. 1994. 10, note
J.-H. Robert ; RJDA 1993. 470 ; RTD com. 1994. 92, obs. B. Bouloc.

- 199 -



SSAS MIGEON Christophe | Thése de doctorat | Juillet 2023

son invocation dans le domaine de la représentation du personnel'?®’. Le cas d’une
participation personnelle du délégant a I’infraction est notamment visé!?®8, Mais la

1289 en estimant que certaines décisions importantes

Cour de cassation est allée plus loin
devaient étre assumées par le délégant sans qu’une délégation de pouvoirs, méme
réguliére, ne puisse 1’exonérer de sa responsabilité pénale!?®°, Bien qu’il ait confié a un
représentant le soin de présider le comité social et économique, le chef d’entreprise
engage sa responsabilité a son égard s’agissant des « normes ressortissant de son
pouvoir propre de direction »'?°!. Certaines responsabilités de I’employeur ne peuvent

donc étre déléguées'???. Critiquée par certains!??3, la jurisprudence antérieure était aussi
9

en ce sens'?**. L’employeur ne pouvait opposer une délégation de pouvoirs lorsqu’il

1287 Cass. crim., 15 mars 1994, n° 93-82.109, Bull. crim., n° 100 ; D. 1995. 30, obs. Y. Reinhard ; RSC
1995. 95, obs. B. Bouloc ; RJS 1994. 708.

1288 Cass. crim., 20 mai 2003, n° 02-84.307, Bull. crim., n°® 101 ; RSC 2003. 807, obs. G. Giudicelli-
Delage ; RTD com. 2003. 832, obs. B. Bouloc ; BJS 2003, n° 11, p. 1166, note T. Massart ; JCP G 2003.
2318 ; Dr. pén. 2003. 103, note J.-H. Robert ; D. 2003. 2205 ; RJS 2003. 1181 ; SSL 2003, n° 1128, p.
12 ; Cass. crim., 15 mars 2016, n° 14-85.078, RJDA 2016. 537 ; RJS 2016. 432 ; BJS 2016, n° 5, p. 249
; JCP §2016. 1198, note F. Duquesne.

1289 J. VIDAL, JurisClasseur Travail Traité. Délit d’entrave, Fasc. 15-92, LexisNexis, 2019, n° 137.
1290 Cass. crim., 14 oct. 2003, n°® 03-81.366, Bull. crim., n° 190.

1291 Cass. crim., 15 mai 2007, n°® 06-84.318, Bull. crim., n° 126 ; RSC 2008. 349, obs. A. Cerf-Hollender
; Dr. soc. 2008. 449, obs. F. Duquesne ; RTD com. 2008. 198, obs. B. Bouloc ; RJS 2007. 969 ; JCP S
2007. 1723, note J.-Y. Kerbourc’h ; JCP E 2007. 1889 ; Dr. pén. 2007. 108, note J.-H. Robert ; JCP G
2007. 2279 ; Cass. crim., 6 nov. 2007, n° 06-86.027, Bull. crim., n° 266 ; RTD com. 2008. 641, obs. B.
Bouloc ; RSC 2008. 349, obs. A. Cerf-Hollender ; Dr. soc. 2008. 449, obs. F. Duquesne ; RJS 2008.
307 ; JCP E 2007. 561 ; JCP S 2007. 577 ; Dr. pén. 2008. 23, note J.-H. Robert.

1292 J. VIDAL, JurisClasseur Travail Traité. Délit d’entrave, Fasc. 15-92, LexisNexis, 2019, n° 137.
1293 R, LEGEAIS, « Sur qui pése la responsabilité pénale des infractions aux lois sociales dans 1’entreprise
?», Dr. soc. 1961. 342 : « Nous souhaiterions que le chef d’entreprise soit exonéré des qu’il a
réellement délégué ses pouvoirs a un dirigeant secondaire pour un service déterminé. Cette solution
assurerait un plus grand respect des lois sociales dans [’entreprise, en faisant peser la menace des
pénalités sur ceux qui peuvent pratiquement le mieux exécuter les prescriptions de la réglementation.
Elle s ’harmoniserait aussi davantage avec [’évolution des entreprises modernes ou l’autorite se divise.
Lorsqu’on veut déterminer si celui qui répondra de [infraction aux lois sociales sera le chef
d’entreprise ou un dirigeant secondaire il ne s’agit pas de choisir un bouc émissaire, mais de frapper
celui qui avait réellement le pouvoir de respecter [’obligation ».

1294 Cass. crim., 15 mars 1994, n° 93-82.109, Bull. crim., n° 100 ; D. 1995. 30, obs. Y. Reinhard ; RSC
1995. 95, obs. B. Bouloc ; RJS 1994. 708 : « méme lorsqu’il confie a un représentant le soin de présider
ce comite, il appartient au chef d’entreprise, avant de prendre une décision d’ aménagement importante
modifiant les conditions d’hygiene et de sécurité ou les conditions de travail, de s’assurer de la
consultation dudit comité ».
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prenait une mesure relevant du champ de ’information-consultation du comité social

et économique!?®,

180. Les normes ressortissant du pouvoir propre de direction du chef
d’entreprise. La généralité de la nouvelle formule de la Cour de cassation peut
cependant interroger!?%¢. Certains auteurs ont estimé qu’il existait une distinction entre

les aspects procéduraux de la présidence du comité social et économique et ceux liés

1297

au respect de ses attributions'<”’. Outre la complexité tenant a la délimitation de ces

1298 une telle lecture serait insatisfaisante en matiére pénale, eu égard a la

domaines
casuistique qui s’ensuivrait'>®. Selon d’autres auteurs, la jurisprudence s’inscrirait

dans la recherche d’une plus grande implication du délégataire lorsque I’information-

1295 Cass. crim., 3 mars 1998, n° 96-85.098, Bull. crim., n° 81 ; RJS 1998. 749 ; RTD com. 1998. 959,
obs. B. Bouloc ; JCP G 1998. 2567 ; JCP E 1998. 784 ; D. 1998. 121 ; SSL 1998, n°® 885, p. 12 : « méme
lorsqu’il confie a un représentant le soin de présider le comité d’entreprise, le chef d’entreprise doit,
lorsqu’il prend une mesure entrant dans les prévisions de [’article L. 432-1 du Code du travail,
s’assurer de la consultation dudit comité sans pouvoir opposer l’argument pris d une délégation de
POUVOITS ».

1296 J. VIDAL, JurisClasseur Travail Traité. Délit d’entrave, Fasc. 15-92, LexisNexis, 2019, n® 137 :
« dans les arréts de 2007, la formule utilisée est particulierement générale (“normes ressortissant du
pouvoir de direction” du chef d’entreprise), si bien que les critéres de distinction restent flous ».

1297 R. SALOMON & A. MARTINEL, Droit pénal social, 5¢ éd., Economica, 2019, n° 1087, p. 657 : « la
Chambre criminelle établit ainsi une ligne de partage claire entre, d 'une part, les infractions d’entrave,
qui se rapportent aux aspects purement procéduraux de l’institution représentative du personnel - tels
que [’établissement de [’ordre du jour des réunions et la transmission dans les delais impartis, de
I’ensemble des documents utiles a l’information et a la consultation - infractions imputables au
délégataire habilité a présider et, d’autre part, les infractions qui restent rattachées au pouvoir de
direction du délégant, telles que [’établissement de comptes sociaux incomplets ou la fourniture
insuffisante aux élus de moyens matériels de travail, et plus généralement, ce qui se rattache a la
compétence exclusive du comité » ; F. DUQUESNE, « Sur le champ d’application de la délégation de
pouvoirs », Dr. soc. 2008. 449 : « Il y aurait donc lieu, a l’intérieur du processus décisionnel, de
distinguer l’organisation générale des procédures qui permettent d’associer les élus du personnel au
choix du dirigeant, des simples modalités techniques qui favorisent leur mise en ceuvre ».

1298 J. VIDAL, JurisClasseur Travail Traité. Délit d’entrave, Fasc. 15-92, LexisNexis, 2019, n® 137 :
« il s’agirait d’opérer une classification en deux temps :@ d’abord distinguer les mesures peu
importantes qui ne nécessiteraient pas la consultation des instances représentatives du personnel de
celles qui supposent le respect de cette obligation ; ensuite, au sein de celles-ci, déterminer ce qui
pourrait étre délégué ou non, ce qui n’a rien d’évident » (nous soulignons).

1299 A. COEURET, « Le délit d’entrave aux droits collectifs des salariés dans I’entreprise et dans le groupe
- Retour sur une incrimination redoutée », RJS 2011. 515.
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consultation du comité social et économique serait en cause!’®. A la vérité, cette

jurisprudence invite surtout a rechercher le détenteur du pouvoir décisionnel'3?!, en ce

que ce pouvoir est a rattacher au « pouvoir propre de direction »'3% de I’employeur!3?3,

Malgré la présidence déléguée du comité social et économique, 1’absence
d’information-consultation, ou son irrégularité, ressortent du pouvoir de décision de

1304

I’employeur et lui restent imputables'>?*. L’effectivité de la délégation de pouvoirs en

sort « affaiblie »'3%. Le délégant est incité a contrdler ’action du délégataire, ce qui

1300 J _F. CESARO, « La norme pénale, I’entreprise et le droit du travail », Dr. soc. 2005. 139 : « le défaut
de consultation peut étre reproché au délégataire s’il porte sur une décision qu’il a prise
personnellement ou, lorsque tel n’est pas le cas, dont il a été expressément et préalablement informé
par l’employeur » ; A. COEURET, E. FORTIS & F. DUQUESNE, Droit pénal du travail, 7° éd., LexisNexis,
2022, n° 810, p. 491 : « C’est d’ailleurs dans la voie d’une plus large implication du délégataire que
parait a présent s’engager le juge criminel, y compris, désormais, lorsque sont en cause les
prérogatives d’information-consultation du comité d’entreprise en matiére économique ».

1301 E. DREYER, « Les pouvoirs délégués afin d’exonérer pénalement le chef d’entreprise », D. 2004,
937 : « Il existerait ainsi un irréductible pouvoir de direction échappant a toute délégation sauf a nier
la fonction méme de chef d’entreprise et a considérer qu’elle est exercée, de fait, par un tiers » ; R.
SALOMON & A. MARTINEL, Droit pénal social, 5° éd., Economica, 2019, n® 1087, p. 657.

1302 Cass. crim., 15 mai 2007, n°® 06-84.318, Bull. crim., n° 126 ; RSC 2008. 349, obs. A. Cerf-Hollender
; Dr. soc. 2008. 449, obs. F. Duquesne ; RTD com. 2008. 198, obs. B. Bouloc ; RJS 2007. 969 ; JCP S
2007. 1723, note J.-Y. Kerbourc’h ; JCP E 2007. 1889 ; Dr. pén. 2007. 108, note J.-H. Robert ; JCP G
2007. 2279 ; Cass. crim., 6 nov. 2007, n° 06-86.027, Bull. crim., n° 266 ; RTD com. 2008. 641, obs. B.
Bouloc ; RSC 2008. 349, obs. A. Cerf-Hollender ; Dr. soc. 2008. 449, obs. F. Duquesne ; RJS 2008.
307 ; JCP E 2007. 561 ; JCP S 2007. 577 ; Dr. pén. 2008. 23, note J.-H. Robert : « le président de la
sociéte, méme s’il a confié a un représentant le soin de présider les institutions représentatives du
personnel, a engagé sa responsabilité personnelle, s’agissant de mesures ressortissant a son pouvoir
propre de direction, sans pouvoir opposer [’argumentation prise d’une délégation de pouvoirs ».

1303 F. DUQUESNE, « Sur le champ d’application de la délégation de pouvoirs », Dr. soc. 2008. 449 :
« S’agissant des projets qui, par leur importance, exigent plus que la simple détention d’une fraction
d’autorite, il semble évident que |’ensemble des consultations qui engagent [’avenir de [’entreprise ou
de son organisation entrent dans le champ de la restriction jurisprudentielle ».

1304 G, LOISEAU, P. LOKIEC, L. PECAUT-RIVOLIER, P.-Y. VERKINDT & Y. STRUILLOU, Droit de la
représentation du personnel, 2° éd., Dalloz, 2023, n°® 153.113, p. 323 : « Ainsi, de maniére constante,
la Chambre criminelle affirme que le fait pour le chef d’entreprise d’avoir délégué a un préposé le
pouvoir de le représenter aupreés d’une instance représentative du personnel, n’empéchent pas sa
condamnation personnelle pour délit d’entrave en cas de manquement a son obligation de consulter
ces instances pour certains projets » ; A. COEURET, « Le délit d’entrave : comment poursuivre les
infractions aux droits collectifs de représentation des salariés ? Quelle responsabilité pénale pour
I’employeur dans une société selon sa localisation ? », SSL 2002, n° 1071, p. 68 : « Le chef d’entreprise
continuera donc de répondre éventuellement au coté de son délégataire, du défaut d’information ou de
consultation pertinente sans que la délegation, sur ce point précis, produise a son bénéfice |’effet
exonératoire qu’on lui connait ordinairement ».

1305 F SEBE, Le droit de la représentation collective dans ’entreprise. Essai sur [’effectivité de la
norme, LexisNexis, 2014, n° 302, p. 101.
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renforce la prévention de la violation des attributions du comité social et

économique!3%.

181. Conclusion de paragraphe. L’incrimination d’entrave est omniprésente, tant en
raison de 1’élément matériel de I’infraction que de son élément moral. Il en résulte une
responsabilité permanente de 1’employeur pour laquelle 1’effet exonératoire de la
délégation de pouvoirs est inopérant. Par son omniprésence, le délit d’entrave apparait
comme une sanction efficace a prévenir la violation des attributions économiques du
comité social et économique. Au vrai, la peine attachée au délit d’entrave peut faire

douter d’une telle puissance.

§2. Le délitement du délit d’entrave

182. La vigueur du délit d’entrave pourrait n’étre qu’apparente, car son délitement a
eu lieu. Ce délitement tient d’abord a sa dépénalisation (I). Il tient aussi a la
conventionnalisation accrue de la participation du comité social et économique, facteur

potentiel d’éviction du délit (II).

I. La dépénalisation du délit d’entrave

183. Le mouvement général de dépénmalisation. Le délit d’entrave accuse une

dépénalisation progressive, facette d’une dépénalisation plus générale du droit du

travail'®®’. La répression pénale serait dépassée, et ce, pour des motifs variés'3%,

1396 A, COEURET, « Pouvoir et responsabilité en droit pénal social », Dr. soc. 1975. 396 : « Menacer les
chefs d’entreprise de les condamner pour des infractions commises par leurs subordonnés, c’est par
conséquent inciter ceux, qui de leur propre initiative ne |’auraient pas fait, a exercer leur pouvoir
d’organisation et de surveillance en vue d’obtenir le respect des prescriptions réglementaires. La
Justification des solutions de la jurisprudence criminelle procede en définitive essentiellement de cette
vertu préventive ».

1307 B, BouLoc, Droit pénal général, 27° éd., coll. Précis, Dalloz, 2021, n° 85, p. 78 : « La place a faire
au droit pénal pour obtenir le respect des valeurs sociales est une question de politique criminelle. On
peut parler de dépénalisation lorsque cette place s’amenuise. (...) Ce phénoméne a été relevé en
matiere de droit du travail ».

1308 J. MICHEL, « Quelques réflexions sur une évolution possible des sanctions en droit du travail », Dr.
soc. 2004. 817.
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Certains auteurs estiment que la multiplication des sanctions pénales aboutit a la

1309

banalisation de la répression pénale’”™, laquelle serait vidée de sa dimension

dissuasive!3!?, D autres auteurs estiment opportun de réduire la répression pénale pour
y substituer une répression d’une autre nature, telle une répression administrative!3!!,
D’aucuns défendent I’idée que la répression pénale ne doit étre admise que pour les

manquements les plus graves!3!2. La violation des régles assurant la santé et la sécurité

1309 7 MARTIN-MARTINIERE, « Le délit d’entrave. Il », Dr. soc. 1979. 99 : « Etre traduit en
correctionnelle constituait pour [’honnéte citoyen, il y a quelques années encore, une sorte d’infamie.
J’ai le sentiment qu’il ne puisse en étre de méme aujourd’hui et qu’ainsi s’émousse la crainte
révérentielle du citoyen a 1’égard de la “faute” pénale » ; M. DE VIRVILLE, Pour un Code du travail
plus efficace, Rapport au ministre des Affaires sociales, du Travail et de la Solidarité, 2004, p. 58 :
« Banalisée et déconsidérée, la sanction pénale perd son effet dissuasif » ; B. TEYSSIE, « Sur le droit
pénal du travail », Dr. soc. 2000. 940 : « Et si, a force de poursuites pénales trop aisément engagées,
finit par s’ affaiblir le poids de la condamnation sociale, un autre inconvénient jaillit : la norme pénale
toute entiere perd de sa force. La banalisation de la poursuite en réduit la portée en toutes
circonstances ».

1310 Rappr. G. RIPERT, Aspects juridiques du capitalisme moderne, 2¢ éd., LGDJ, 1951, p. 248 : « 4
punir ainsi sans mesure tous les faits contraires a la réglementation économique, le législateur court
le risque d’habituer les esprits a ne voir dans la répression que le risque d’une opération innocente en
elle-méme. Il n’est pas un francais qui, dans ces derniéres années, ne se soit rendu coupable d’un délit
impuni. Pour certains de ces délits, ceux qui sont poursuivis passent pour des maladroits et non pour
des criminels. Il est toujours mauvais d’habituer les esprits a [’irrespect de la loi » ; Adde J. VIDAL,
JurisClasseur Travail Traité. Droit pénal. Infractions. Constatation. Poursuite, Fasc. 82-10,
LexisNexis, 2020, n° 7 : « L alourdissement du dispositif répressif engendre une banalisation du droit
pénal, qui ne vise plus uniquement la protection des normes essentielles, mais s étend a une multitude
de dispositions, nombre d’entre elles étant des formalités administratives ».

BII'M. DE VIRVILLE, Pour un Code du travail plus efficace, Rapport au ministre des Affaires sociales,
du Travail et de la Solidarité, 2004, p. 59 : « les sanctions peu appliquées ou inadaptées devraient étre
supprimées ou remplacées par des sanctions administratives ou civiles soit par des mesures
préventives ».

1312 G, LEVASSEUR, « Droit social et droit pénal », in Etudes de droit du travail offertes a André Brun,
Paris, Librairie sociale et économique, 1974, p. 317, spéc. p. 324 : « La sanction pénale ne doit étre
employée, sous peine de perdre son efficacité, que contre des agissements qui mettent vraiment en péril
l’ordre public, et le progrés social se mesure au recul du droit pénal. Certes, la complication sans
cesse croissante de la vie sociale, infiniment plus grande a [’heure actuelle qu’il y a un siécle, oblige
perpétuellement les pouvoirs publics a créer des réglementations nouvelles dans des domaines ou ne
se posaient pas autrefois les mémes probléemes de relations sociales. Mais ce stade n’est-il pas en partie
dépassé en droit social ? N’est-il pas temps, aujourd’hui, d’essayer de “délester” le droit pénal du
travail (...) ?» ; B. TEYSSIE, « Remarques sur le droit du travail », in Mélanges offerts a André
Colomer, Litec, 1993, p. 495, spéc. p. 498 : « L’appel a la sanction pénale devrait demeurer
exceptionnel, frappant notamment les comportements qui - par suite de la violation des regles de
securité - mettent en péril la vie ou la santé des salariés. Mieux cantonnée, elle pourrait étre appliquée
avec rigueur » ; C. CHASSANG, « La communication des administrations sur leur politique répressive :
prendre modéle sur le droit pénal ? », RSC 2019. 55 : « Si I’on veut comprendre le droit pénal comme
['ultima ratio de la répression, l’idée est alors de ne conserver le droit pénal que pour les infractions
les plus graves ».
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des salariés est au nombre d’entre elles!3!3. La position est plus nuancée s’agissant de
I’entrave au fonctionnement régulier du comité social et économique : certains auteurs
estiment qu’il s’agit d’un manquement des plus graves justifiant la répression

1314

pénale!3!4, contrairement a d’autres!3!5, Le l1égislateur s’est joint au débat en inscrivant

son action dans un mouvement de « dépénalisation du délit d’entrave »'31°.

184. Une dissociation des peines encourues selon I’entrave. Le code du travail
dissocie ’entrave au fonctionnement régulier du comité social et économique de celle
a sa constitution'®!”. La premiére est sanctionnée d’une seule peine d’amende, tandis
que la seconde I’est d’une peine d’amende assortie d’une peine d’emprisonnement d’un
an'318, Cette dissociation est issue de la loi du 6 ao0t 20153, laquelle s’est inscrite
1320

dans une réflexion sur la nature et le montant des peines encourues en cas d’entrave

Avant cette loi, les peines étaient les mémes selon qu’il était porté atteinte au

1313 B, TEYSSIE, « Sur ’entreprise et le droit du travail : prolégoménes », Dr. soc. 2005. 127 : « L’idée
de réserver la sanction pénale aux circonstances dans lesquelles sont constatés des manquements aux
normes fondamentales de la législation du travail, particulierement a celles qui intéressent la santé et
la sécurité des salariés, mériterait, pour le moins, réflexion dans les lieux d’ou la norme jaillit » ; B.
TEYSSIE, « Sur le droit pénal du travail », Dr. soc. 2000. 940.

1314 M. DE VIRVILLE, Pour un Code du travail plus efficace, Rapport au ministre des Affaires sociales,
du Travail et de la Solidarité, 2004, p. 60 : « A terme, I’objectif serait de mieux cibler le recours au
droit pénal et de ne conserver cet instrument que pour réprimer les comportements les plus graves, par
exemple (...) le fait de mettre en danger la santé, la sécurité ou l’intégrité physique des salariés, les
atteintes portés aux droits fondamentaux des salariés, les entraves mises a [’exercice du droit syndical
et du droit de gréve ainsi qu’a la mise en place et au fonctionnement des institutions représentatives »
(nous soulignons) ; J. MICHEL, « Quelques réflexions sur une évolution possible des sanctions en droit
du travail », Dr. soc. 2004. 817 ; J. FRAYSSE, JOAN, Compte rendu intégral, 3° séance du 14 févr. 2015,
p. 1733 : « Le délit d’entrave est une infraction trés grave qui revient a priver les salariés de leur
expression collective et qui renforce évidemment le caractere inégalitaire de la relation de travail ».
1315 B, TEYSSIE, « Remarques sur le droit du travail », in Mélanges offerts a André Colomer, Litec,
1993, p. 495, spéc. p. 498.

1316 R, FERRAND, Rapport n° 2970 fait au nom de la commission spéciale chargée d’examiner le projet
de loi pour la croissance, [’activité et 1’égalité des chances économiques, Assemblée nationale, 2015,
p. 5; C. PAUL, JOAN, Compte rendu intégral, 3¢ séance du 14 févr. 2015, p. 1733 : « Il y a la question
du délit d’entrave et de son éventuelle dépénalisation » (nous soulignons) ; Contra C. DEROCHE, JO
Sénat, Compte rendu intégral, Séance du 1°" juill. 2015, p. 7182.

317 A. CERF-HOLLENDER, Répertoire de droit du travail. Droit pénal du travail, Dalloz, 2018, n° 29.
BI8 C, trav., art. L. 2317-1 : « Le fait d’apporter une entrave soit a la constitution d'un comité social
et économique, d’un comité social et économique d’établissement ou d’un comité social et économique
central, soit a la libre désignation de leurs membres, notamment par la méconnaissance des
dispositions des articles L. 2314-1 a L. 2314-9 est puni d 'un emprisonnement d 'un an et d 'une amende
de 7 500 €. Le fait d’apporter une entrave a leur fonctionnement régulier est puni d 'une amende de 7
500 € ».

BT, 1n°2015-990 du 6 aolit 2015 pour la croissance, ’activité et I’égalité des chances économiques,
art. 262, JORF n° 0181, 7 aotit 2015, texte n® 1.

1320 A, COEURET, E. FORTIS & F. DUQUESNE, Droit pénal du travail, 7° éd., LexisNexis, 2022, n® 757,
p. 453.
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fonctionnement régulier ou a la constitution du comité social et économique!*?!.

Plusieurs arguments ont été soulevés pour supprimer la peine d’emprisonnement en cas

d’entrave au fonctionnement régulier du comité social et économique!??2,

185. L’argumentaire justifiant la suppression de la peine d’emprisonnement. Un
argument d’attractivité économique a été soulevé : les investisseurs étrangers, effrayés

ar cette sanction, seraient dissuadés d’investir!323. Un argument d’ineffectivité a aussi
9

1321 M.-C. AMAUGER-LATTES, Répertoire de droit du travail. Entrave aux institutions représentatives
des salariés et a l’exercice du droit syndical, Dalloz, 2022, n° 145 : « Avant 2015, tous les délits
d’entrave étaient assortis des mémes peines, soit un an d’emprisonnement et 3 750 € d’amende. Depuis
la loi du 6 aoiit 2015, au contraire, elles varient en fonction de la nature de [’entrave et du degré de
gravité présumé de [’infraction ».

1322 Exposé des motifs, L. n° 2015-990 du 6 aolt 2015 pour la croissance, ’activité et 1’égalité des
chances économiques, JORF n° 0181, 7 aolt 2015, texte n° 1 : «les peines d’emprisonnement
paraissent en effet disproportionnées et en réalité inefficaces. Elles sont en outre ressenties - a tort ou
a raison - comme un risque dissuasif par la plupart de nos partenaires étrangers, investisseurs
potentiels » ; R. SALOMON & A. MARTINEL, Droit pénal social, 5° éd., Economica, 2019, n® 322, p. 191
: « I’emprisonnement encouru en cas d’atteinte a l’exercice régulier de ces institutions, qui jusqu’ici
était rarement prononcé en pratique, est en principe supprimé, dans la mesure ou il était apparu
disproportionné, inefficace et ressenti comme un risque dissuasif pour les investisseurs potentiels
étrangers ».

1323 Ftude d’impact, Projet de loi pour la croissance et l’activité, t. 3, 10 déc. 2014, p. 53 : « la
modification des peines sanctionnant le délit d’entrave au fonctionnement des institutions
représentatives du personnel a vocation a envoyer un signal rassurant aux investisseurs étrangers qui
seront plus incités a s’implanter sur le territoire national » ; E. MACRON, JOAN, Compte rendu
intégral, 3¢ séance du 14 févr. 2015, p. 1736 : « C’est le genre de régles inutiles et inappliquées qui
envoient des signaux négatifs pour [’investissement en France et que le pragmatisme commande de
supprimer, mais en montrant que cela n’enléve aucun droit, aucune protection au salarié ».
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1324 1325

été avancé'’**, selon lequel la peine d’emprisonnement n’est jamais prononcée
Combiner ces deux arguments est pourtant délicat!3?® : comment une peine jamais
prononcée peut-elle dissuader les investisseurs étrangers ?!327 L’argument de la gravité

de ’entrave, selon lequel entraver le fonctionnement régulier du comité social et

1324 Sur cet argumentaire, v. J. CARBONNIER, Flexible droit, 10° éd., LGDIJ, 2001, p. 147 ets. : « On a
trop vite oublié qu’une régle de droit, méme ineffective, peut avoir son utilité, en créant un climat
d’insécurité juridique, de responsabilité, de “mauvaise conscience”, qui s ‘oppose a des violations plus
étendues. Au fond, ineffective aux yeux des juristes, elle demeure effective, partiellement effective pour
le sociologue » ; C. ATIAS & D. LINOTTE, « Le mythe de 1’adaptation du droit au fait », D. 1977. 251 :
« en présence d’une régle ineffective, le réflexe du juriste ne doit pas étre de se soumettre a la pratique
contraire. Il doit s efforcer de comprendre celle-ci ; il doit se demander si la régle doit étre maintenue,
si elle doit étre appliquée plus ou moins rigoureusement. Apreés ce jugement de valeurs, s’impose la
recherche des moyens propres a permettre la réalisation de la fin choisie. Aucune passivité, aucun
fatalisme ne sont ici de mise » ; Adde J. AFFICHARD, A. LYON-CAEN & S. VERNAC, « De 1’analyse
économique a 1’évaluation du droit du travail. Quelques legons d’un programme de recherche », RDT
2009. 631 : « I’écart entre le droit et le fait ne doit pas décontenancer ; il doit étre compris. Pour ce
faire, il faut se déprendre de la présentation classique de la réalisation du droit comme une opération
d’application, opération simple, inscrite dans le jeu de la contrainte. La réalisation passe par des
dispositifs aptes a traduire, dans les actions mémes, les exigences normatives » ; Rappr. F. COLLIN &
alii, Le droit capitaliste du travail, Presses Universitaires de Grenoble, coll. Critique du droit, 1980, p.
62.

1325 F, REBSAMEN, JOAN, Compte rendu intégral, 1° séance du 26 janv. 2015, p. 263 : « La peine de
prison pour entrave au fonctionnement des institutions représentatives du personnel n’a plus de sens
aujourd’hui : elle est disproportionnée par rapport a certains faits - par exemple, le non-respect des
délais de transmission de certains documents - et n’est jamais appliquée par les juges. Elle a donc pour
principal effet de dissuader les investisseurs étrangers de venir en France, sans remplir sa finalité
premiere. Nous proposons donc de la supprimer et, a la place, de créer une amende effectivement
applicable et réellement dissuasive, sans pour autant freiner [’investissement étranger. C’est aussi, en
effet, I’attractivité de la France qui se joue la ».

1326 Comp. E. MACRON, JO Sénat, Compte rendu intégral, Séance du 7 avr. 2015, p. 3134 : « Le projet
de loi simplifie également des dispositions qui ne sont pas utilisées, mais qui nuisent a [ attractivité
économique de notre pays, en particulier la peine de prison associee au délit d’entrave au
fonctionnement des institutions représentatives du personnel. Cette peine est disproportionnée,
inefficace et trés exceptionnellement appliquée ».

1327 G. SEBAOUN, JOAN, Compte rendu intégral, 3° séance du 14 févr. 2015, p. 1734 ; E. AssassI, JO
Sénat, Compte rendu intégral, Séance du 6 mai 2015, p. 4513 ; J. DESESSARD, JO Sénat, Compte rendu
intégral, Séance du 1 juill. 2015, p. 7182 : « Il n’est pas possible de soutenir a la fois que les peines
d’emprisonnement effraient les investisseurs et qu’elles sont inutiles. Si elles font peur, elles ont des
resultats, et alors il faut les conserver ».
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1328 1329

¢conomique est moins grave qu’entraver sa constitution °-°, semble plus sérieux

Sinon, la logique aurait conduit a supprimer la peine d’emprisonnement pour 1’entrave

1330

a la constitution du comité social et économique'*3°, ce qui n’a pas été le cas!*!. Les

débats parlementaires sont en ce sens, car ’entrave au fonctionnement régulier du
9

comité social et économique est présentée comme non intentionnelle, contrairement a

1332

I’entrave a sa constitution La peine d’emprisonnement est donc jugée

disproportionnée!3*. Seule une sanction financiére est conservée pour I’entrave au
fonctionnement régulier du comité social et économique, son montant évoluant pour
étre rendu « plus dissuasif »'33*. De 3 750 euros, I’amende est définitivement fixée a 7

1335

500 euros'”?°. Malgré la valorisation du montant de 1’amende, cette évolution est

1328 J-Y. CAULLET, JOAN, Compte rendu intégral, 3° séance du 14 févr. 2015, p. 1739 : « Nous
maintiendrons la peine d’emprisonnement d’un an pour les délits les plus graves, qui sont [’atteinte a
la constitution ou aux personnes constitutives de ces instances. Pour les seules entraves au
fonctionnement, nous nous contenterons, si je puis dire, de doubler la peine d’amende en supprimant
la peine de prison ».

1329 A. COEURET, E. FORTIS & F. DUQUESNE, Droit pénal du travail, 7°¢ éd., LexisNexis, 2022, n° 758,
p. 453 : « Une telle différence de traitement se justifie, selon les auteurs de la loi, par I’'inégale gravité
des deux variétés de infraction. A la différence de I’entrave a la constitution de [’institution, celle qui
affecte le fonctionnement de cette derniere peut étre le fruit d’'une simple inattention. Ainsi, derriere la
prise en compte de [’objet des agissements que la loi tend a réprimer, se profile ’examen du
comportement de la personne qui s’en rend auteur » ; M.-C. AMAUGER-LATTES, Répertoire de droit du
travail. Entrave aux institutions représentatives des salariés et a [’exercice du droit syndical, Dalloz,
2022, n° 145 : « Il est apparu nécessaire de maintenir la peine d’emprisonnement pour certaines formes
d’entrave considérées plus graves » ; Adde D. ROBILIARD, JOAN, Compte rendu intégral, 3¢ séance du
14 févr. 2015, p. 1738.

1330 p, RozEC, « Données économiques et responsabilité. Répression (dé)passée et responsabilisation
pratique », JCP §2020. 2031 : « le caractere intrinséquement intentionnel de l’entrave portée a la mise
en place a pu justifier la conservation de cette sanction, malgré tout (encore) perg¢ue comme
décourageante ».

1331 C. DEROCHE, JO Sénat, Compte rendu intégral, Séance du 30 juin 2015, p. 7011 : « la réforme du
délit d’entrave, en conservant la peine de prison lorsque celui-ci porte sur la constitution d’institutions
représentatives du personnel, demeure inaboutie et contraire aux engagements du Président de la
République » (nous soulignons).

1332 . MACRON, JO Sénat, Compte rendu intégral, Séance du 6 mai 2015, p. 4515 : « La réforme du
délit d’entrave aux institutions représentatives du personnel obéit a une logique qui prend en compte
la dimension intentionnelle du délit. En effet, le Gouvernement a souhaité, et cela correspond a
l’objectif méme de la réforme, conserver la distinction entre ce qui est intentionnel et ce qui ne [’est
pas. Ainsi, la peine relative au délit d’entrave n’est maintenue que si l’acte est intentionnel et la peine
d’emprisonnement n’a été supprimée que dans les cas d’actes non intentionnels » ; Comp. E. DIDIER,
JO Sénat, Compte rendu intégral, Séance du 1°" juill. 2015, p. 7184.

1333 E. MACRON, JO Sénat, Compte rendu intégral, Séance du 1°" juill. 2015, p. 7183 : « Nous estimons,
a raison, qu’il est disproportionné que des investisseurs étrangers opérant sur notre territoire sans
volonté d’enfreindre le droit puissent, en vertu de la loi, se retrouver en prison parce qu’ils ont oublié,
dans le cadre des régles de fonctionnement des instances représentatives, d’organiser une réunion, par
exemple ».

1334 Exposé des motifs, L. n® 2015-990 du 6 aolt 2015 pour la croissance, ’activité et 1’égalité des
chances économiques, JORF n° 0181, 7 aotit 2015, texte n° 1.

1335 C. trav., art. L. 2317-1, al. 2.
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considérée favorable au prévenu, puisque la Cour de cassation en a fait une application

rétroactive in mitius'33°.

186. Les fonctions de la loi pénale. Cette évolution 1égislative ébranle les fonctions
de la loi pénale, celle-ci ayant classiquement une double fonction répressive et

préventive!®7. La premiére agit sur le passé et sanctionne le trouble porté a 1’ordre

1339

public'*38, La seconde agit sur ’avenir et recéle une dimension dissuasive!* : elle

1336 Cass. crim., 26 janv. 2016, n°® 13-82.158, Bull. crim., n° 18 ; Dr. soc. 2016. 665, obs. R. Salomon ;
RJS 2016. 258 ; BJS 2016, n° 4, p. 200, note B. Saintourens ; Cah. soc. 2016, n° 285, p. 256 ; JCP G
2016. 253 ; JCP §2016.247 ; SSL 2016, n° 1725, p. 8, note A. Coeuret & F. Duquesne : « Attendu que
les dispositions d’une loi nouvelle s’ appliquent aux infractions commises avant leur entrée en vigueur
et n’ayant pas donné lieu a une condamnation passée en force de chose jugée lorsqu’elles sont moins
severes que les dispositions anciennes ; Attendu que, si les juges avaient la faculté de prononcer contre
M. X...et M. Y... une peine de quatre mois d’emprisonnement avec sursis, en vertu de l’article L. 2328-
1 du code du travail, dans sa version alors applicable, ce texte, modifié par la loi n°® 2015-990 du 6
aout 2015 a supprimé, en matiere d’entrave au fonctionnement régulier d’un comité d’entreprise ou
d’un comite central d’entreprise, la peine d’emprisonnement ; D’ou il suit que [’annulation est
encourue de ce chef ; qu’elle sera limitée a la peine d’emprisonnement prononcée, toutes autres
dispositions étant expressément maintenues ».

1337 B. BouLoc, Droit pénal général, 27° éd., coll. Précis, Dalloz, 2021, n° 519, p. 460 : « Toute loi
pénale, de maniere générale, s’efforce de prévenir [’action socialement dangereuse qu’elle définit, et,
a défaut, de punir celui qui I’a commise » ; M. VAN DE KERCHOVE, « Les fonctions de la sanction
pénale. Entre droit et philosophie », Informations sociales 2005, n°® 127, p. 22.

1338 J. VIDAL, JurisClasseur Travail Traité. Droit pénal. Infractions. Constatation. Poursuite, Fasc. 82-
10, LexisNexis, 2020, n° 12 : « La premiere fonction du droit pénal est répressive : la peine sert a
punir les faits les plus gravement contraires a [’ordre public. La gravité des comportements impose
une réponse sévere de la société afin de calmer le trouble et d’éter toute justification aux velléités de
vengeance privée. Cet usage de la peine est tourné vers le passé. Il apparait de maniére évidente dans
les infractions protégeant des valeurs fondamentales comme la vie, 1’intégrité physique ou protégeant
des valeurs sociales, tels les biens ».

1339 1. GAMET, « Critique du droit pénal du travail », Dr. soc. 2014. 446 : « L omniprésence du droit
pénal du travail est a rechercher dans la fonction qui lui est attribuée. Il serait une nécessité pour
“eviter que la résistance ou la subtilité des employeurs ne ruine [’efficacité des regles d’ordre public”.
Ce serait ainsi sa fonction que de dissuader les employeurs de contrevenir aux régles qui s’ imposent a
eux, fonction au demeurant bien classique en droit penal, dont I’objet est précisément de “prévenir par
la menace, et au besoin de réprimer par [’application d’une sanction, les actions ou omissions de
nature a troubler ’ordre social” » ; Rappr. G. RIPERT, Les forces créatrices du droit, LGDJ, 1955, n°
9, p. 27 : « Les regles de droit ne sont pas fondées sur la simple constatation des faits sociaux ; elles
ont pour objet, connaissant ces faits, de les classer et de diriger les hommes. Elles doivent régler les
conséquences des actes déclarés illicites, les interdire et les réprimer. Le juriste ne constate pas, comme
le sociologue, il dirige et ordonne ou tout au moins dit comment il faut diriger. Il s’agit de maintenir
[’ordre et la paix dans la société, I’ordre qui est établi et la paix qui en résulte ».
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empéche la réitération du comportement incriminé!3#°, Le délit d’entrave jouait ce

double role « punitif et normatif »'3*'. 1l y avait un « effet d’intimidation »3% a

respecter la loi pénale!3#

. Cette fonction du délit d’entrave a été balayée par la
suppression de la peine d’emprisonnement en cas d’entrave au fonctionnement régulier
du comité social et économique, laquelle jouait cette fonction préventive!3*. Une

simple amende n’y parvient pas!3#. Elle est sujette aux calculs rationnels en raison de

13490 D, FABRE & D. GATUMEL, « L’information et la consultation du comité d’entreprise. Le défaut
d’information ou de consultation du comité », JCP E 1992. 320 : « La finalité premiere de la répression,
outre la sanction, est de prévenir le futur en stigmatisant le présent, mais ne résout pas celui-ci » ; J.
VIDAL, JurisClasseur Travail Traité. Droit pénal. Infractions. Constatation. Poursuite, Fasc. 82-10,
LexisNexis, 2020, n° 13 : « La fonction préventive est inhérente a la peine qui suscite la crainte et
rappelle a I’honnéteté. Cette fonction est tournée vers l’avenir : il s’agit d’empécher qu’une personne
commette un acte contraire a l’ordre public. C’est une vision dirigiste du droit car il s’agit d’orienter
les comportements, qu’il s’agisse positivement d’en imposer ou, négativement, d’en interdire ».

1341 A, COEURET, « Le délit d’entrave : comment poursuivre les infractions aux droits collectifs de
représentation des salariés ? Quelle responsabilité pénale pour I’employeur dans une société selon sa
localisation ? », SSL 2002, n°® 1071, p. 68.

1342 J -C. JAVILLIER, « Ambivalence, effectivité et adéquation du droit pénal du travail : quelques
réflexions en guise d’introduction », Dr. soc. 1975. 375 ; B. TEYSSIE, Droit du travail. Relations
collectives, 13° éd., LexisNexis, 2023, n® 1897, p. 828 : « Méme si les poursuites, a fortiori les
condamnations, sont en pratique peu nombreuses par rapport au nombre d’infractions relevées, le
dispositif établi constitue un instrument de dissuasion qui peut se revéler d’autant plus redoutable que
la réunion des éléments de l’infraction est aisément admise par le juge ».

1343 G. LEVASSEUR, « Droit social et droit pénal », in Etudes de droit du travail offertes a André Brun,
Paris, Librairie sociale et économique, 1974, p. 317, spéc. p. 330 : « le but du législateur, lorsqu’il a
établi ces sanctions pénales, n’était pas tellement d’exercer son pouvoir répressif, mais plutot de
menacer et d’obtenir un effet dissuasif afin que les prescriptions nouvelles posées soient observees » ;
A. COEURET, « Pouvoir et responsabilité en droit pénal social », Dr. soc. 1975.396 : « Afin de renforcer
son effectivite, le législateur assortit frequemment la loi sociale de sanctions pénales qui par leur
gravité méme représentent une menace de nature a inciter les intéressés a la respecter ».

1344 B. ROMAGNAN, JOAN, Compte rendu intégral, 3¢ séance du 14 févr. 2015, p. 1737 : « Bien que
prononcées rarement, les peines et les sanctions applicables conservent un caractére dissuasif
nécessaire et utile » ; A. DAVID, JO Sénat, Compte rendu intégral, Séance du 7 avr. 2015, p. 3174 :
« Certes, cette peine n’avait jamais été utilisée. Pour autant, elle comportait une force dissuasive réelle
et envoyait un message fort ».

1345 E. Assassl, JO Sénat, Compte rendu intégral, Séance du 6 mai 2015, p. 4512 : « Une telle
condamnation, coiiteuse en termes d’image, est en quelque sorte une épée de Damocles, qui pése sur
les dirigeants de maniere beaucoup plus sensible qu’une simple amende financiére. Du reste, c’est
précisément parce que les peines encourues sont suffisamment dissuasives que le délit d’entrave est
peu sanctionné. Nul doute que celui-ci deviendra beaucoup plus fréquent si les employeurs n’encourent
plus qu’une amende. Nous savons bien que certaines entreprises préférent parfois payer plutét que de
se conformer a leurs obligations légales : |’exemple de I’obligation d’emploi de travailleurs handicapés
est éloquent en la matiére ».
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son faible montant!3*¢. La conception tarifaire de la régle de droit peut normaliser sa

violation et emporter avec elle la valeur que la régle protégeait!34’.

187. Une rationalité calculatrice au service de I’entrave : la faute lucrative. Cette
conception tarifaire du délit d’entrave au fonctionnement régulier du comité social et
économique rejaillit sur la vigueur de sa prévention. Adaptant la logique de I’analyse
¢conomique du droit, notamment de sa théorie de la violation efficace du contrat
(efficient breach of contrat)'**, I’entrave au fonctionnement régulier du comité social
et économique peut faire I’objet d’un calcul économique!*#. Une violation efficace de
la loi (efficient breach of law) peut s ensuivre'3%°. A titre d’illustration, entre le risque
de divulgation d’informations confidentielles par le comité social et économique et le
1351

risque d’un délit d’entrave, le second peut finalement étre moins colteux

L’hypothése rejoint celle de la faute lucrative, laquelle se définit par un calcul

1346 A, COEURET & E. FORTIS, « La place du droit pénal dans le droit du travail », RSC 2000. 25 : « on
peut douter de l’impact de la sanction financiere sur le condamné pour deux raisons. Le premier motif
de scepticisme est relatif au montant moderé des amendes prononcées. Le second tient a la prise en
charge fréquente, par [’entreprise, de maniere légale ou illégale, de |’amende normalement supportée
par la personne physique déclarée responsable ».

1347 Rappr. M. GREVY & P. HENRIOT, « Le juge, ce géneur... », RDT 2013. 173 : « la forfaitisation
donne corps a une conception tarifaire de la violation de la régle, qui normalise [’acte illicite et
amplifie le risque de sa violation programmeée. Excluant toute réflexion sur [’exercice du pouvoir
patronal, elle s’inscrit dans une logique d’instrumentalisation de la régle comme sanction attachée a
sa violation ».

1398 G. BARGAIN, Normativité économique et droit du travail, LGDJ, 2014, n° 147, p. 54.

1349 P MORVAN, « A quelles conditions les sanctions financiéres en droit social sont-elles dissuasives
?», in B. TEYSSIE, La sanction en droit du travail, éd. Panthéon-Assas, 2012, p. 140, spéc. p. 154 :
« Le quantum ridicule de [’amende correctionnelle incite les dirigeants a privilégier le succes de
[’opération économique et assumer le risque pénal. D une maniére générale, nombre d’employeurs
regoivent du systeme institutionnel la récompense de la violation de la loi lorsque les contrédles et
poursuites sont rares statistiquement ».

1350 R, SAINT-ESTEBEN, « Pour ou contre les dommages et intéréts punitifs », LP4 2005, n° 14, p. 53 :
« On se trouve en effet par hypothese devant des “infractions lucratives” qui peuvent, malgré les
condamnations encourues, laisser a leur auteur une marge bénéficiaire telle qu’il n’a pas de raison de
cesser de commettre l'infraction » ; G. VINEY, « Quelques propositions de réforme du droit de la
responsabilité civile », D. 2009. 2944 : « on constate que le principe de “légalité des délits et des
peines” fait obstacle, dans certains domaines, a son efficacité, soit parce que certaines des fautes
commises ne sont pas incriminées pénalement, soit parce que les peines prévues par la loi se révelent
insuffisantes pour dissuader les auteurs des activités les plus lucratives ».

1351 J -E. RAY, « Protéger I’information, aujourd’hui et demain », Dr. soc. 2013. 111 : « Nul ne peut
ignorer l’interaction prévisible entre le niveau d’information des représentants du personnel et les
risques de divulgation d’informations confidentielles. Si le chef d’entreprise craint des dérives, sa
religion sera vite faite car entre deux risques (y compris pour son propre poste), il faut choisir le
moindre : en termes de gestion économique des risques juridiques, un tres éventuel délit d’entrave sera
moins coiiteux » ; Adde P. MORVAN, « A quelles conditions les sanctions financiéres en droit social
sont-elles dissuasives ? », in B. TEYSSIE, La sanction en droit du travail, éd. Panthéon-Assas, 2012, p.
140, spéc. p. 154 ; P. LOKIEC, Droit du travail, 2° éd., PUF, coll. Thémis, 2022, n® 875, p. 873.
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bénéfices-risques'?32. Une faute est lucrative lorsque le bénéfice tiré de sa commission

excéde la peine attachée a la violation de la régle!3>. L auteur de la faute tire de

I’activit¢ dommageable un « profit supérieur a la condamnation encourue »'¥*,

1355

Consacrée en droit maritime >, elle a ensuite été envisagée dans diverses branches du

droit : droit des personnes!3*¢, droit de la concurrence!?>’, droit pénal'**®, droit de la

1359 1360

propriété intellectuelle’”>” et des transports .. Sa reconnaissance en droit du travail

est sans doute a venir. Deux éléments caractérisent la faute lucrative : une faute et un

1361 La faute, civile ou pénale, est toujours intentionnelle!*%2, Quant au gain, il est

gain
apprécié largement : un bénéfice, une économie, un avantage concurrentiel sont de
nature a le caractériser'*®’. L’entrave au fonctionnement régulier du comité social et
économique pourrait présenter les traits de la faute lucrative lorsqu’une décision de
I’employeur générant un montant supérieur a 7 500 euros ne serait pas soumise a

1364

I’information-consultation du comité social et économique'~°*. La faute intentionnelle

1352 R. MESA, Les fautes lucratives en droit privé, Thése, Université du Littoral, 2006.

1353 N. FOURNIER DE CROUY, La faute lucrative, Thése, Paris V, 2015, n°® 198, p. 188 et s.

1354 A JAULT, La notion de peine privée, LGDJ, 2005, n° 8, p. 4.

1355 P, DELEBECQUE, Droit maritime, 14° éd., Dalloz, coll. Précis, 2020, n° 697, p. 525.

1356 P, MALINVAUD, Introduction a [’étude du droit, 22° éd., LexisNexis, 2022, n° 393, p. 373.

1357 G. DE MONCUIT DE BOISCUILLE, La faute lucrative en droit de la concurrence, Concurrences, 2020.
1358 D, FASQUELLE, « L’existence de fautes lucratives en droit frangais », LPA 2002, n° 232, p. 27 :
« Depuis toujours, le droit pénal tend, quant a lui, a prévenir les fautes lucratives ».

1359 M. VIVANT, « Prendre la contrefagon au sérieux », D. 2009. 1839.

1360 G, VINEY, « L appréciation du préjudice », LP4 2005, n° 99, p. 89 : « En pratique, la faute lucrative
peut se manifester a [’occasion d’activités assez diversifiées. Outre les actes de concurrence déloyale
ou de parasitisme et les atteintes aux droits de la personnalité par voie de presse, elle peut prendre la
forme d’une atteinte aux droits de propriété intellectuelle, notamment les brevets et les marques, ainsi
que d’inexécutions contractuelles délibérées, comme, par exemple, la pratique du surbooking dans le
transport aérien ».

1361 D, FASQUELLE, « L’existence de fautes lucratives en droit frangais », LPA 2002, n° 232, p. 27 ; R.
MESA, « La faute lucrative dans le dernier projet de réforme du droit de la responsabilité civile », LPA
2012, n° 41, p. 5 : « La faute lucrative doit ainsi étre définie comme la faute qui est génératrice d’un
gain ou d’une économie pour son auteur, complémentairement ou indépendamment du préjudice qu’elle
provoque ».

1362 G, VINEY, « Quelques propositions de réforme du droit de la responsabilité civile », D. 2009. 2944,
1363 D, FASQUELLE, « L’existence de fautes lucratives en droit frangais », LP4 2002, n° 232, p. 27 : « On
aurait tort de ne prendre en considération que le seul gain monétaire, qu’il s’agisse d’un bénéfice ou
d’une économie. Le caractere lucratif de la faute peut, en effet, recouvrir un nombre bien plus grand
d’hypotheses ».

1364 C, trav., art. L. 2317-1 : « Le fait d’apporter une entrave soit a la constitution d'un comité social
et économique, d’un comité social et économique d’établissement ou d’un comité social et économique
central, soit a la libre désignation de leurs membres, notamment par la méconnaissance des
dispositions des articles L. 2314-1 a L. 2314-9 est puni d 'un emprisonnement d 'un an et d 'une amende
de 7 500 €. Le fait d’apporter une entrave a leur fonctionnement régulier est puni d 'une amende de 7
500 € ».

-212-



MIGEON Christophe | Thése de doctorat | Juillet 2023

PANTHEON-ASSAS
UNIVERS

serait caractérisée!3®, tout comme le gain qui consisterait & s’affranchir des contraintes

liées a la participation du comité social et économique.

II. L’éviction du délit d’entrave

188. L’éviction du délit d’entrave par la conventionnalisation. Depuis 198213% ]a
sanction pénale de la violation d’une disposition conventionnelle est soumise aux

conditions de I’article L. 153-1 du Code du travail, devenu ’article L. 2263-1 du méme

1367

code Cette disposition prévoit que lorsqu’en application d’une disposition

législative expresse dans une mati¢re déterminée, une convention ou un accord collectif
de travail étendu déroge a des dispositions légales, les infractions aux stipulations

dérogatoires sont punies des sanctions qu’entraine la violation des dispositions 1égales

1368

en cause'~°°. Faute de remplir ces conditions, la Cour de cassation a considéré que la

violation d’une obligation conventionnelle n’était pas susceptible de faire I’objet d’une

1370

qualification pénale!*%°. Cette interprétation du texte s’est maintenue!’°, ce qui limite

1365 A. COEURET, « Le délit d’entrave aux droits collectifs des salariés dans I’entreprise et dans le groupe
- Retour sur une incrimination redoutée », RJS 2011. 515 : « Se refusant a déterminer quelle est la
conscience personnelle de [’agent, le juge raisonne essentiellement en fonction de ce que celui-ci devait
savoir ou ne pouvait pas ne pas savoir ».

1366 1., n° 82-957 du 13 nov. 1982 relative a la négociation collective et au réglement des conflits
collectifs du travail, art. 9, JORF n° 0265, 14 nov. 1982, p. 3414.

1367 R, SALOMON & A. MARTINEL, Droit pénal social, 5¢ éd., Economica, 2019, n° 361, p. 216 et s. ; A.
COEURET, E. FORTIS & F. DUQUESNE, Droit pénal du travail, 7° éd., LexisNexis, 2022, n°® 761, p. 455
ets.

1368 C. trav., art. L. 2263-1 : « Lorsqu’en application d’une disposition législative expresse dans une
matiere déterminée, une convention ou un accord collectif de travail étendu déroge a des dispositions
légales, les infractions aux stipulations dérogatoires sont punies des sanctions qu’entraine la violation
des dispositions légales en cause ».

1369 Cass. crim., 4 avr. 1991, n°® 89-84.270, Bull. crim., n° 164 ; JCP E 1991. 213, note O. Godard ; Dr.
ouvr. 1991. 313, note N. Alvarez-Pujana ; RSC 1991. 783, obs. A. Lyon-Caen ; RJS 1991. 614 : « Mais
attendu que, la représentation syndicale n’ayant pas été instituée en l’espéce par une convention ou un
accord collectif étendu, en vertu d’une disposition expresse dans une matiere déterminée, comme le
prévoit [article L. 153-1 susvisé du Code du travail, la méconnaissance des dispositions
conventionnelles invoquées, si elle pouvait donner lieu le cas échéant a des recours civils, n’était
susceptible de recevoir aucune des qualifications pénales visées par la prévention » (nous soulignons).
1370 Cass. crim., 19 juin 2012, n° 11-84.884, Bull. crim., n° 154 ; D. 2012. 2029 ; Dr. soc. 2012. 1067,
obs. J. Mouly ; JCP G 2012. 932 ; JCP S 2012. 1466, note E. Jeansen ; JCP E 2012. 1751, note M.-C.
Amauger-Lattes ; Gaz. Pal. 2012, n° 243, p. 26 ; RJS 2013. 63 ; Cass. crim., 5 mars 2013, n® 11-83.984,
Bull. crim., n° 59 ; RDT 2014. 54, obs. S. Frossard ; Dr. soc. 2013. 626, obs. R. Salomon ; D. 2013.
2599, obs. P. Lokiec ; Gaz. Pal. 2013, n° 80, p. 27 ; Cah. soc. 2013, n° 252, p. 175, note F. Canut ; JCP
E 2013. 1589, note M.-C. Amauger-Lattes ; JCP $2013. 1197, note F. Duquesne ; RJS 2013. 459 ; SSL
2013, n° 1577, p. 15.
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la sanction pénale de la violation d’une obligation conventionnelle'*’!. Depuis 20171372,
la participation du comité social et économique est largement tributaire de 1’accord
collectif d’entreprise!3’3. Mais la violation de 1’accord ne répond pas aux conditions de
I’article L. 2263-1 du Code du travail'*’*. L accord n’est pas étendu et ne déroge pas a
une disposition 1égale!3’>. Selon un auteur, faute d’incrimination spéciale, un
rétrécissement du champ de la répression du délit d’entrave au fonctionnement régulier
du comité social et économique peut s’ensuivre'*’®, Modifier cette lacune du texte
s’imposerait!3’7.

189. L’absence d’éviction du délit d’entrave par la conventionnalisation. D’autres
auteurs considerent au contraire que 1’article L. 2263-1 du Code du travail ne fait pas
échec a la répression pénale du délit d’entrave en cas de violation d’une disposition

conventionnelle intéressant les attributions du comité social et économique'*’®. La

1371 J. DIRRINGER, Les sources de la représentation collective des salariés. Contribution a [’étude des
sources du droit, LGDJ, 2015, n°® 903, p. 350.

1372 Ord. n°® 2017-1386 du 22 sept. 2017 relative a la nouvelle organisation du dialogue social et
économique dans 1’entreprise et favorisant 1’exercice et la valorisation des responsabilités syndicales,
JORF n° 0223, 23 sept. 2017, texte n° 3.

1373 B. GAURIAU, « L’accord, instrument de la mise en place du comité social et économique », JCP S
2018. 1204 ; Y. FERKANE, « La représentation du personnel comme objet de négociation collective : le
cas du CSE », Dr. ouvr. 2019. 446 ; Y. PAGNERRE, « La négociation sur le CSE », RJS 2019. 235.

1374 J. DIRRINGER, Les sources de la représentation collective des salariés. Contribution a [’étude des
sources du droit, LGDJ, 2015, n°® 900, p. 348 ; M.-L. MORIN, Le droit des salariés a la négociation
collective, principe général du droit, LGDJ, 1994, n° 747, p. 617.

1375 M.-C. AMAUGER-LATTES, Répertoire de droit du travail. Entrave aux institutions représentatives
des salariés et a l’exercice du droit syndical, Dalloz, 2022, n° 63 : «ces conditions ne sont
généralement pas réunies. Tout d’abord, le caractere supplétif de la loi exclut [’existence d’une
“dérogation autorisée par une disposition législative expresse dans une matiere déterminée”. Ensuite,
les regles regissant le comité social et economique sont définies, non pas par accord de branche étendu,
mais par accord d’entreprise ».

1376 M.-C. AMAUGER-LATTES, Répertoire de droit du travail. Entrave aux institutions représentatives
des salariés et a [’exercice du droit syndical, Dalloz, 2022, n° 63 : « Faute d’incrimination spéciale, il
en résulte un rétrécissement du champ de la répression ».

1377 Y. PAGNERRE, « La négociation sur le CSE », RJS 2019. 235 : « Sans conteste, une réforme
s’impose. Une question prioritaire de constitutionnalité, sur le fondement du principe de nécessité voire
du principe d’égalité devant la loi pénale devrait pouvoir condamner l’incohérence de cette immunité
pénale » ; Comp. L. GAMET, « Le droit pénal conventionnel », Dr. soc. 2023. 239.

1378 Rappr. A. DUPAYS & J.-R. LE MEUR, « Accord de méthode : mode d’emploi », SSL 2004, n°® 1152,
p. 33.
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répression serait possible sur le fondement de I’article L. 2317-1 du Code du travail 37 ;

I’article L. 2263-1 du méme code serait indifférent!38°. Cette thése semble plus en phase
avec I’esprit d’origine de la loi, laquelle avait pour but d’empécher qu’il soit échappé

a la sanction pénale par la conclusion d’accords collectifs!*8!. L objectif de la loi était

d’éviter tout « privilége pénal »3%2. Le Conseil constitutionnel I’avait entendu ainsi'*%3.

11384

Considérer I’inverse aujourd’hui serait contraire a I’esprit de la loi'>**. La directive

européenne du 11 mars 2002 s’y opposerait aussi : si la conclusion d’accords collectifs

1385

est favorisée'~®, il est prévu que les sanctions attachées a la violation des attributions

du comité social et économique doivent étre « effectives, proportionnées et

379 C. trav., art. L. 2317-1 : « Le fait d’apporter une entrave soit a la constitution d'un comité social
et économique, d’un comité social et économique d’établissement ou d’un comité social et économique
central, soit a la libre désignation de leurs membres, notamment par la méconnaissance des
dispositions des articles L. 2314-1 a L. 2314-9 est puni d 'un emprisonnement d 'un an et d 'une amende
de 7 500 €. Le fait d’apporter une entrave a leur fonctionnement régulier est puni d 'une amende de 7
500 € ».

1380 A, COEURET, E. FORTIS & F. DUQUESNE, Droit pénal du travail, 7°¢ éd., LexisNexis, 2022, n° 764,
p. 457 ; Comp. M.-L. MORIN, Le droit des salariés a la négociation collective, principe général du
droit, LGDJ, 1994, n° 723, p. 600, 1’auteur estimant que la disposition spéciale de 1’article L. 2263-1
du Code du travail doit I’emporter sur 1’incrimination générale de I’article L. 2317-1 du méme code.
1381 J. AUROUX, JOAN, Compte rendu intégral, 2¢ séance du 25 juin 1982, p. 3891 : « Dans le souci
d’accroitre le dynamisme et de développer le contenu des conventions collectives, nous avons prévu la
possibilité de dispositions dérogatoires, sous certaines conditions, de facon a assurer une certaine
souplesse. Mais nous ne devons pas pousser le raisonnement trop loin : ceux qui bénéficient de cette
premiére souplesse ne doivent pas étre exclus des sanctions prévues par la loi » (nous soulignons).
1382 M.-L. MORIN, Le droit des salariés a la négociation collective, principe général du droit, LGDJ,
1994, n° 747, p. 617.

1383 Cons. const., 10 nov. 1982, n° 82-145 DC, consid. 5, Rec. Cons. const. 1982. 64 ; Dr. soc. 1983.
155, obs. L. Hamon ; Pouvoirs 1983, n° 25, p. 197, note P. Avril & J. Gicquel ; RDP 1983. 333, obs.
L. Favoreu : « Considérant que, loin de violer le principe de 1’égalité devant la loi, les dispositions en
question en assurent au contraire [’exacte application ; qu’en effet, en l’absence de telles dispositions,
les personnes valablement soustraites dans les conditions visées par la loi a I’application du droit
commun par [’effet de clauses dérogatoires se verraient exempter de toute répression pénale en cas de
manquement aux obligations résultant desdites clauses et bénéficieraient ainsi, par rapport aux
personnes soumises au droit commun, d’un privilege pénal dont on chercherait vainement la
Jjustification ».

1384 A. COEURET, E. FORTIS & F. DUQUESNE, Droit pénal du travail, 7°¢ éd., LexisNexis, 2022, n° 568,
p. 331 : « La question des rapports entre la sanction pénale et la source conventionnelle du droit du
travail mérite aujourd hui d’étre examinée également a la lumiere des dispositions mettant sur le méme
plan, en matiere de représentation du personnel, solutions négociées et prescriptions légales
subsidiaires. L’ exemple topique a d’abord été fourni par I’article L. 2346-1 du Code du travail relatif
a l’entrave apportée a la mise en place et au fonctionnement du comité d’entreprise européen. Mais un
plus vaste champ s offre désormais a la sanction pénale des stipulations conventionnelles portant sur
les instances de représentation du personnel depuis que le législateur a rendu systematique la pratique
de la négociation de leur organisation ainsi que de leur fonctionnement ».

1385 Dir. 2002/14/CE du Parlement européen et du Conseil du 11 mars 2002 établissant un cadre général
relatif a I’information et la consultation des travailleurs dans la Communauté européenne, art. 5, JOUE
n° L. 080, 23 mars 2002, p. 0029.
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dissuasives »'3¢, L’inexistence du délit d’entrave en cas de violation d’une disposition
conventionnelle intéressant les attributions du comité social et économique serait

incompatible avec cette exigence.

190. Conclusion de paragraphe. Si le délit d’entrave au fonctionnement régulier du
comité social et économique est omniprésent, sa vigueur peut étre contestée. Ce délit
accuse une dépénalisation progressive, laquelle rend désuet le caractére dissuasif de la
peine qui y est attachée. Le délit d’entrave se délite dans sa fonction de prévention de

la violation des attributions du comité social et économique.

191. Conclusion de section. Le délit d’entrave au fonctionnement régulier du comité
social et économique est en déclin. Malgré son omniprésence, la vigueur du délit est
victime d’une dépénalisation qui altére sa dimension préventive. La suppression de la
peine d’emprisonnement altére la protection de la participation du comité social et
¢conomique. L’avénement d’une répression administrative de I’entrave doit étre

envisagé.

138 Dir. 2002/14/CE du Parlement européen et du Conseil du 11 mars 2002 établissant un cadre général
relatif a 1’information et la consultation des travailleurs dans la Communauté européenne, art. 8, § 2,
JOUE n° L. 080, 23 mars 2002, p. 0029.
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Section 2. L’avénement d’un manquement administratif

192. Dans les réformes récentes du droit du travail, la répression administrative est
croissante. Elle n’appréhende toutefois pas la représentation du personnel. L’extension
de son domaine a la violation des attributions du comité social et économique
s’avererait pertinente (§1). Elle garantirait la participation du comité social et

é¢conomique (§2).

§1. L’hypothese d’une répression administrative

193. Larépression pénale de I’entrave ne dissuade plus I’employeur de sa commission.
Lui substituer une répression administrative est envisageable, a condition d’étendre son
champ d’intervention a la représentation du personnel (I). La répression administrative
est gage de célérité et de technicité : elle s’avere adaptée pour sanctionner la violation

des attributions du comité social et économique (II).

I. Un angle mort de la répression administrative

194. L’essor progressif de la répression administrative en droit du travail. Face

aux lacunes de la répression pénale, certains auteurs avaient soulevé I’idée d’une
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1387

répression administrative Le droit pénal n’a jamais eu le monopole de la

1388

répression le droit répressif extra-pénal peut se prévaloir d’une ancienneté

certaine'®°, Certains pans du droit s’en étaient fait 1’écho : droit fiscal, droit de la

concurrence, droit boursier, droit de 1’audiovisuel, droit de la consommation'3?°... En

droit du travail, cette répression a d’abord été admise de fagon exceptionnelle!**!,

essentiellement en matiére de travail illégal'3®2. Elle s’est, depuis, considérablement

1393

étendue La loi du 10 juillet 2014 a amorcé le mouvement en ¢étendant

significativement la répression administrative en droit du travail'34. Elle a été suivie

1387 J. MICHEL, « Quelques réflexions sur une évolution possible des sanctions en droit du travail », Dr.
soc. 2004. 817 : « Si la sanction pénale est historiquement apparue comme la seule a méme d’assurer
la protection efficace de la partie la plus faible au contrat de travail, le temps parait aujourd’hui venu
de sortir de cette logique du “tout pénal”, qui a de surcroit amplement montré ses limites, et de
privilégier un autre mode de régulation en développant le recours a des mesures administratives ayant
pour finalité autant la coercition et, par conséquent, la prévention (mises en demeure assorties
d’astreintes, arréts temporaires d’activité), que la répression proprement dite (amende
administrative) » ; M. DE VIRVILLE, Pour un Code du travail plus efficace, Rapport au ministre des
Affaires sociales, du Travail et de la Solidarité, 2004, p. 59 : «les sanctions peu appliquées ou
inadaptées devraient étre supprimées ou remplacées par des sanctions administratives ou civiles soit
par des mesures préventives » ; J. BESSIERE, L 'inspection du travail, Rapport & Monsieur le Ministre
Délégué aux Relations du Travail, 2005, n°® 35, p. 5 ; T. KAPP, « Le renforcement du role de surveillance
et de sanction de I’inspection du travail », SSL 2015, n°® 1696, p. 10 : « Le souhait d’élargir les
prérogatives de [’inspection du travail et surtout I’appel a la création de sanctions administratives en
matiere d’application du droit du travail était ancien et avait été répété a de nombreuses reprises » ;
Adde G. LEVASSEUR, « Droit social et droit pénal », in Etudes de droit du travail offertes a André Brun,
Paris, Librairie sociale et économique, 1974, p. 317, spéc. p. 325 et s. ; Comp. J.-C. JAVILLIER,
« Ambivalence, effectivité et adéquation du droit pénal du travail : quelques réflexions en guise
d’introduction », Dr. soc. 1975. 375.

1388 X. PRETOT, « Le droit répressif non pénal (droit du travail et de la protection sociale) », Dr. soc.
2000. 964 : « De longue date, la répression des comportements jugés contraires a la norme s’est
exercée, en effet, en dehors des strictes frontieres du droit pénal ».

1389 X. PRETOT, « Le droit répressif non pénal (droit du travail et de la protection sociale) », Dr. soc.
2000. 964 : « Le droit répressif non pénal peut s ’autoriser d’origines fort anciennes : le juge (a fortiori
le juge pénal) n’a jamais eu le monopole de la répression, nombre d’autorités, publiques ou privées,
disposant de pouvoirs de sanction, parfois étendus, pour réprimer les atteintes a l’ordre social ».

1390 A. MARTINON, « La sanction extra-pénale dans le droit des relations de travail », in B. TEYSSIE, La
norme pénale et les relations de travail, éd. Panthéon-Assas, 2015, p. 96, spéc. p. 97.

1391 T, KaPP, « Le renforcement du rdle de surveillance et de sanction de I’inspection du travail », SSL
2015, n°® 1696, p. 10 : « Il est vrai que la voie de la sanction administrative n’était pas totalement
inexistante, mais elle était fort limitée, puisque concentrée sur les infractions de travail illégal,
renvoyant a une multitude d’acteurs, sans application importante jusqu’a présent et sur le non-respect
des obligations de négociation ou de définition de plans d’action en matiére d’égalité professionnelle ».
1392 Circ. interministérielle du 28 nov. 2012 relative aux sanctions administratives suite a procés-verbal
relevant une infraction de travail illégal.

1393 1. GAMET, « Inspection du travail et répression », Dr. soc. 2017. 439 : « La répression
administrative a pris ces derniéres années une importance notable en droit du travail » ; L. GAMET,
« Droit répressif du travail : coordination du ministére public et de I’administration du travail », SSL
2016, n° 1739, p. 6.

1394 1, n® 2014-790 du 10 juill. 2014 visant & lutter contre la concurrence sociale déloyale, JORF n°
0159, 11 juill. 2014, texte n° 3.
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de la loi du 6 aolit 2015, laquelle a instauré un mécanisme de sanction administrative

en maticre de détachement et a habilité le Gouvernement a prendre par ordonnances

des mesures d’extension et de coordination des différents modes de sanction!3%’.

L’ordonnance du 7 avril 2016 a ponctué cette progression en systématisant ces
évolutions et en renforgant I’inspection du travail, chargée de les faire respecter!%.
L’ordonnance a institué un « droit commun de la répression administrative en droit du

travail »3%7,

195. Le comité social et économique : angle mort de la répression administrative.
Les services d’inspection du travail doivent s’assurer de I’implantation et du

11398 Mais ces

fonctionnement régulier des institutions représentatives du personne
domaines constituent un angle mort de la nouvelle répression administrative. Travail
dissimulé, emploi d’étranger sans titre, prét illicite de main d’ceuvre, violation des
régles du détachement, manquements a certaines dispositions sur la durée du travail ou
des salaires, sont au nombre des domaines ou les sanctions administratives
émergent'®®. La représentation du personnel est la grande absente des derniéres

1400

réformes'*”, alors que le renforcement des prérogatives de I’inspection du travail aurait

pu conduire a I’intégrer dans ce nouvel arsenal répressif!4°!,

1395 L. n° 2015-990 du 6 aofit 2015 pour la croissance, ’activité et I’égalité des chances économiques,
art. 261, JORF n° 0181, 7 aolt 2015, texte n°® 1 : « Dans les conditions prévues a [’article 38 de la
Constitution, le Gouvernement est autorisé a prendre par ordonnance, dans un délai de neuf mois a
compter de la promulgation de la présente loi, les mesures relevant du domaine de la loi et modifiant
le code de procédure pénale, le code rural et de la péche maritime, le code des transports et le code du
travail afin de : 1° Renforcer le role de surveillance et les prérogatives du systéeme d’inspection du
travail, étendre et coordonner les différents modes de sanction et, en matiére de santé et de sécurité au
travail, réviser [’échelle des peines ».

139 Ord. n® 2016-413 du 7 avr. 2016 relative au contrdle de I’application du droit du travail, JORF n°
0083, 8 avr. 2016, texte n° 20.

1397 A. COEURET & D. JONIN, « Punir sans juger en droit du travail 2 A propos de 1’ordonnance 2016-
413 du 7 avril 2016 relative au contrdle de 1’application du droit du travail », RJS 2016. 555.

1398 J. BESSIERE, L’inspection du travail, Rapport & Monsieur le Ministre Délégué aux Relations du
Travail, 2005, pt. 1.1, p. 10.

1399 Tnstr. DGT n° 2016/03 du 12 juill. 2016 sur la mise en ceuvre de ’ordonnance n°® 2016-413 du 7
avr. 2016 relative au contrdle de I’application du droit du travail, pt. 3.

1400y CALVEZ & P. AUVERGNON, « Réformer I’inspection du travail ? », RDT 2014. 229.

1401 P AUVERGNON, « Un coucou dans le nid de la loi Macron ? De nouvelles prérogatives pour
I’inspection du travail », Dr. soc. 2015. 826.
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196. Le cumul possible des sanctions pénales et administratives. Le privilége

1402

conféré au parquet n’aurait nullement été remis en cause'*’, celui-ci bénéficiant

1403

toujours d’une « priorité procédurale » L’existence d’une sanction pénale

réprimant le délit d’entrave au fonctionnement régulier du comité social et économique

1404

n’empéchait pas non plus I’introduction de sanctions administratives'***. Les cas de

1405

cumul de sanctions sont déja pléthoriques'*°°, une circulaire ayant méme pour but de

faciliter leur coordination!4?®. Le choix de la voie pénale ou administrative de la

1407

poursuite aurait répondu a certains critéres'*”’, dont celui de la gravité ou de la

récidive!4%8, Aujourd’hui, I’application de ces critéres rend la répression pénale de

1402 C, trav., art. L. 8115-1, al. 1 : « L autorité administrative compétente peut, sur rapport de I’agent
de controle de l'inspection du travail mentionné a [’article L. 8112-1, et sous réserve de [’absence de
poursuites pénales, soit adresser a l’employeur un avertissement, soit prononcer a l’encontre de
[’employeur une amende en cas de manquement » (nous soulignons).

1403 A COEURET & D. JONIN, « Punir sans juger en droit du travail ? A propos de 1’ordonnance 2016-
413 du 7 avril 2016 relative au contrdle de 1’application du droit du travail », RJS 2016. 555 : « une
priorité procédurale est ainsi expressément ménagée en faveur du parquet, qui a opté pour la voie
répressive classique, ce qui induit la paralysie de toute autre voie simplement envisagée ou méme
engagée » ; P. AUVERGNON & T. KAPP, « Des nouveaux rapports du systéme d’inspection du travail
avec le parquet et les juges », Dr. soc. 2017. 657.

1404 A COEURET & F. DUQUESNE, « La pratique de I’amende administrative en droit du travail », JCP S
2016. 1327 : « les voies administratives et judiciaires de la sanction, a [’instar de la matiére fiscale,
se situent dans un clair rapport de complémentarité en présence des manquements les plus graves
soumis a une réglementation “poursuivant des finalités communes a la fois dissuasive et répressive” ».
1405V not. C. trav., art. L. 4741-3-1, L. 4752-1, R. 4743-3, R. 4743-4, L. 4753-1 et L. 4753-2.

1496 Circ. du 18 juill. 2016 du droit pénal du travail, BOMJ n° 2016-07, 29 juill. 2016 ; Adde Instr. DGT
n° 2016/03 du 12 juill. 2016 sur la mise en ceuvre de 1’ordonnance n°® 2016-413 du 7 avr. 2016 relative
au contrdle de 1’application du droit du travail : « Pour étre efficace, la sanction doit étre effective et
intervenir rapidement. C’est dans cet objectif que [’ordonnance du 7 avril 2016 a profondément modifié
les sanctions en matiere de droit du travail. Pour autant, [’élargissement du champ des amendes
administratives, auquel elle procéde, ne fait pas obstacle a ce que la voie pénale conserve sa pleine
dimension. En effet, il est des domaines ou celle-ci demeure plus pertinente et doit au contraire étre
plus fréquemment empruntée et avec davantage de célérité. A 'inverse, dans le cas d’infractions
simples ou formelles, I’action administrative plus rapide et plus efficace, est a privilégier ».

1497 Tnstr. DGT n° 2016/03 du 12 juill. 2016 sur la mise en ceuvre de 1’ordonnance n°® 2016-413 du 7
avr. 2016 relative au contrdle de I’application du droit du travail, pt. 3.3.1 : « [’'amende administrative
est a privilégier par rapport a la sanction pénale, hors les cas de réitération, d’intéréts spécifiques a
faire comparaitre un contrevenant, de situations complexes ou nécessitant des pouvoirs d’enquéte
specifiques ou lorsqu’une organisation syndicale ou une instance représentatives du personnel aura
fait part de sa volonté de se porter partie civile » ; Circ. du 18 juill. 2016 du droit pénal du travail,
BOMJ n° 2016-07, 29 juill. 2016.

1408 1,  GAMET, « Droit répressif du travail : coordination du ministére public et de ’administration du
travail », SSL 2016, n° 1739, p. 6 : « Les poursuites pénales et le renvoi devant les tribunaux
correctionnels doivent se concentrer sur les infractions les plus graves ou emblématiques » ; Y. CALVEZ
& A. LAVAURE, Répertoire de droit du travail. Inspection du travail, Dalloz, 2018, n°® 268 : « Sur le
plan des principes, les administrations centrales de la justice et du travail invitent a réserver la voie
pénale aux infractions les plus graves et a mobiliser les sanctions administratives des lors que celles-
ci permettent d’obtenir [’effectivite de la regle, de prévenir la commission des infractions ou leur
renouvellement ou d’obtenir une sanction rapide et effective ».
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I’entrave au fonctionnement régulier du comité social et économique illusoire, car elle
n’est pas d’une gravité suffisante pour justifier des poursuites pénales et ne donne pas
lieu a sanctions administratives'¥?®, Ces derniéres seraient pourtant appropriées pour

sanctionner I’entrave au fonctionnement régulier du comité.

II. Un gage de célérité et de technicité

197. La célérité de la répression au service de la prévention. La répression
administrative de 1’entrave peut concourir a tempérer certaines lacunes de la répression
pénale!!%, La sanction pénale de I’entrave au fonctionnement régulier du comité social

et économique intervient tardivement : des années peuvent s’écouler avant son

41411

prononcé 1412,

. Cet écart temporel rejaillit sur I’effet dissuasif de la sanction pénale

Différée, la sanction ne produit plus 1’effet escompté!*!3. La sanction pénale perd de sa

41414

pertinence et de son efficacité¢'*'*. La répression administrative ne souffre pas des

1499 1., GAMET, « Inspection du travail et répression », Dr. soc. 2017. 439,

14100 A MARTINON, « Les sanctions extérieures au droit privé », in B. TEYSSIE, La sanction en droit du
travail, éd. Panthéon-Assas, 2012, p. 21, spéc. p. 29 : « il est permis de penser que certaines sanctions
administratives sont largement plus dissuasives que la perspective de quelques sanctions pénales
neutralisées, notamment, par un jeu de délégation de pouvoirs ou par les vertus de la faute lucrative ».
1411V COTTEREAU, Les délits d’entrave, Thése, Montpellier, 1979, n° 531, p. 330 : « 4 quoi sert de
condamner un an, voire deux ans, méme trois ans et plus, aprés la commission de l’infraction, selon
les péripéties de la procédure ? La sanction intervient trop tard si [’entrave a produit les effets
escomptés par son auteur ».

1412 p MORVAN, « A quelles conditions les sanctions financiéres en droit social sont-elles dissuasives
? », in B. TEYSSIE, La sanction en droit du travail, éd. Panthéon-Assas, 2012, p. 140, spéc. p. 147 : « la
décision de commettre une infraction est généralement éloignée dans le temps de la décision judiciaire
qui rend effective la peine comminée. L absence de proximité temporelle entre I’'une et [’autre ote tout
effet dissuasif a la seconde » ; Y. CALVEZ & P. AUVERGNON, « Réformer 1’inspection du travail ? »,
RDT 2014. 229 : « Les tribunaux condamnent peu, trop tard et trop faiblement pour que la sanction
soit dissuasive » (nous soulignons).

1413 1, VILBOEUF, « Les amendes administratives en droit du travail aprés ’ordonnance du 7 avril
2016 », Dr. soc. 2017. 432 : « le caractére réellement dissuasif d’une sanction qui intervient souvent
plus d’un an apres la commission de [’infraction parait a tout le moins préter a discussion ».

1414 C. MANDY, « Les “nouveaux pouvoirs” de I’inspection du travail aprés 1’ordonnance du 7 avril
2016 », Dr. soc. 2017. 170 : « ce sont les délais de la voie pénale qui la rendent inadaptée a ce type
d’infractions et qui, surtout, portent prejudice a [’efficacité de la réponse attendue. En effet,
linstruction d’un proces-verbal, quand il donne suite, est en moyenne de deux a trois ans. Autant dire
que ’employeur a eu le temps d’ “oublier” l’infraction et le contexte de changer avant qu’'une autorité
symboliquement forte vienne enfin lui rappeler la loi. La sanction, quand elle arrive, perd de sa
pertinence et donc de son efficacité ».
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1415

mémes maux'#, car les sanctions administratives sont appliquées avec célérité!*!6, La

perspective d’une sanction immédiate du comportement incriminé peut dissuader

I’auteur de sa commission'#17,

198. La gradation de la répression au service de la prévention. La répression

administrative peut aussi s’inscrire dans une gradation de la répression au service de la

1418

prévention *'®, lorsque 1’entrave au fonctionnement régulier du comité social et

1419

économique n’a pas irrémédiablement été consommée Il pourrait s’agir d’un

systéme de répression « en cascade »'**°. Le cadre théorique du licenciement collectif

1421

pour motif économique est transposable'**'. Le comité social et économique qui

s’estime 1és¢ dans ses attributions peut solliciter de 1’autorité administrative qu’elle

enjoigne I’employeur a respecter celles-ci au cours de la procédure de licenciement!'4?2,

1415 CONSEIL D’ETAT, Le juge administratif et les sanctions administratives, Dossier thématique, 2017,
p- 3.
1416 A MARTINON, « Les sanctions extérieures au droit privé », in B. TEYSSIE, La sanction en droit du
travail, éd. Panthéon-Assas, 2012, p. 21, spéc. p. 29 : « Rapidité car la sanction administrative est
détachée du contentieux ; en ce sens, elle fait l’économie du temps du proceés ; elle est quasi-
instantanée » ; L. GAMET, « Droit répressif du travail : coordination du ministére public et de
I’administration du travail », SSL 2016, n°® 1739, p. 6 : « Rapides, efficaces, opportunes, dissuasives,
l’intérét des sanctions administratives n’est plus a démontrer » ; A. MARTINON, « La sanction extra-
pénale dans le droit des relations de travail », in B. TEYSSIE, La norme pénale et les relations de travail,
éd. Panthéon-Assas, 2015, p. 96, spéc. p. 103 ; Comp. P. MORVAN, « A quelles conditions les sanctions
financiéres en droit social sont-elles dissuasives ? », in B. TEYSSIE, La sanction en droit du travail, éd.
Panthéon-Assas, 2012, p. 140, spéc. p. 154 : « Des autorités administratives seraient en mesure
d’infliger des sanctions encore plus promptement, apreés avoir recueilli les observations de [’employeur
exposé. Mais [’absence de délai imparti par la loi pour intervenir, en regle générale, l’'insuffisance du
nombre de fonctionnaires (a l’inspection du travail comme dans les UT-DIRECCTE) et |’éventualité
d’un contentieux devant le juge administratif compromettent cette hypothétique célérité ».

1417 p. MORVAN, « A quelles conditions les sanctions financiéres en droit social sont-elles dissuasives
? », in B. TEYSSIE, La sanction en droit du travail, éd. Panthéon-Assas, 2012, p. 140, spéc. p. 150.

1418 J MICHEL, « Quelques réflexions sur une évolution possible des sanctions en droit du travail », Dr.
soc. 2004. 817 : « un développement mesuré de la sanction administrative pourrait étre envisagé
chaque fois que cette forme de sanction apparait plus efficace, notamment au regard de la rapidité de
sa mise en ceuvre, que la sanction pénale et, surtout, chaque fois qu’elle est de nature a contraindre le
contrevenant a mettre beaucoup plus vite un terme a une situation irréguliere » ; Adde L. BONNAUD,
« Comment théoriser I’action répressive des services d’inspection ? Origines et critiques de la notion
de responsive regulation », RSC 2019. 65 ; J. BETAILLE & alii, Les sanctions administratives dans les
secteurs techniques, Rapport, Mission de recherche Droit et Justice, 2017, p. 163.

1419 Rappr. A. LYON-CAEN, « Sur les fonctions du droit pénal dans les relations de travail », Dr. soc.
1984. 438 : « Si, en effet, I’on entend assurer I’application du droit du travail, les sanctions privatives
de libertés ou les amendes sont moins efficaces que des mesures dispositives. Celles-ci sont plus
tournées vers l’avenir que vers le passé ».

1420 A, COEURET, « La procédure d’amende administrative en droit du travail : entre principe
d’indépendance et priorité du judiciaire », D. 2018. 177.

1921 C. trav., art. L. 1233-57-5.

1422 C. trav., art. D. 1233-12.
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A T’issue de cette procédure, I’inertie de 1’employeur est sanctionnée par un défaut

d’homologation ou de validation du plan de sauvegarde de I’emploil?.

Dans
I’éventualité d’une répression administrative de 1’entrave, le comité social et
économique pourrait saisir I’inspection du travail, laquelle enjoignerait I’employeur de
se conformer a ses obligations ; a défaut, des sanctions administratives pourraient lui

1424

étre infligées'***. La création d’une mise en demeure avec astreinte, au bénéfice de

I’inspection du travail, faciliterait la prévention des manquements aux attributions du
ité social et & Feld2s
comite social et economique .
199. Une substitution d’acteurs pour un contentieux technique. La répression
administrative pour prévenir et sanctionner I’entrave au fonctionnement régulier du
comité social et économique s’inscrirait dans une rationalisation de ses acteurs
répressifs'4?®. La pertinence de I’appel aux services de police pour constater 1’entrave
reste a démontrer, car les moyens dont ils disposent sont hors de propos en cette

matiére!*?’. L’entrave au fonctionnement régulier du comité social et économique

1423 C. trav., art. L. 1233-57-2 et L. 1233-57-3.

1424 C. MANDY, « Les “nouveaux pouvoirs” de I’inspection du travail aprés I’ordonnance du 7 avril
2016 », Dr. soc. 2017. 170 : « ces possibilités d’agir reconnues a ces agents ne sont que la mallette a
outils nécessaire pour leur permettre de mener a bien leur mission et restent fortement contrebalancées
par les possibilités de contestation, droit de réponse et recours, qui donnent davantage a ce contréle
étatique sur ’application du droit du travail dans les entreprises une dimension essentielle de dialogue
pédagogique et informatif qu 'une forme arbitrairement répressive » (nous soulignons).

1425 J MICHEL, « Quelques réflexions sur une évolution possible des sanctions en droit du travail », Dr.
soc. 2004. 817 : « 4 cet égard, l'instauration dans le Code du travail d’une mise en demeure de se
conformer a la réglementation, de portée genérale, c’est-a-dire visant [’ensemble des dispositions
envisagées a l’article L. 611-1 précité et assortie d 'une astreinte journaliere en cas d’inexécution des
obligations dans le délai imparti dans la mise en demeure, pourrait constituer [’'un des moyens de
renforcer le pouvoir de coercition dont les inspecteurs et les contréleurs du travail doivent
nécessairement disposer pour mener a bien leur mission ».

1426 § DETRAZ, « Quelle articulation possible entre I’administration et le juge pénal ? Le domaine fiscal
peut-il servir de modele ? », RSC 2019. 47 : « l’instauration d’un pouvoir administratif de sanction
compenserait le désintérét que le ministere public (et la police judiciaire) manifesterait a 1’égard de
certaines formes de délinquance - qui relévent de domaines techniques - au moment de décider de
mener une enquéte ou de poursuivre les faits mis au jour. La répression administrative procurerait
également un supplement d’efficacité dans le “traitement” des infractions : elle serait gage de célérite,
en raison de [’application d’une procédure censée étre plus souple que son homologue pénale, ainsi
que de pertinence, de par l’intervention d’'une autorité experte dans les domaines concernés ».

1427 Rappr. L. GAMET, « Droit répressif du travail : coordination du ministére public et de
I’administration du travail », SSL 2016, n°® 1739, p. 6 : « Il y a la une logique de coup de regle sur les
doigts de I’employeur, qui mérite la sanction, sans qu’il ne soit besoin de l’infamie d’un proces péenal
et, en amont, de mobiliser les services enquéteurs ».
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reléve d’un contentieux technique, relatif a une discipline spécialisée!**. Le profil du
contrevenant est aussi une spécificité!*?°, L appréhension de 1’incrimination d’entrave
requiert prioritairement 1’action de I’inspection du travail, laquelle dispose d’une
compétence spécifique!*’. Le juge judiciaire peine, en cas d’entrave au fonctionnement
régulier du comité social et économique, a mesurer 1’atteinte portée a 1’intérét
11431

général'*'. La sanction pénale qu’il prononce est souvent mineure, de sorte que le

nombre de procés-verbaux dressés par les inspecteurs du travail reste faible, faute de

relai judiciaire adapté!32,

1428 TRESOR DE LA LANGUE FRANGAISE INFORMATISE (TLF1), v° Technique : « Qui reléve d 'une activité
ou d’une discipline spécialisée, et suppose des connaissances spécifiques » ; LAROUSSE, Dictionnaire
Larousse, 2023, v° Technique : « Qui appartient en propre a une activité ou a une discipline et suppose
des connaissances particulieres ».

1429 1., GAMET, « Critique du droit pénal du travail », Dr. soc. 2014. 446 ; A. COEURET & D. JONIN,
« Punir sans juger en droit du travail ? A propos de 1’ordonnance 2016-413 du 7 avril 2016 relative au
contrdle de l’application du droit du travail », RJS 2016. 555 : «la répression par [’amende
administrative figure trés clairement une alternative a la répression pénale classique qui se présente
comme mieux adaptée que cette derniere au profil de ceux qui commettent les manquements
reprochés ».

1430 C. trav., art. L. 8112-1, al. 3 et 4 : « Ils [les agents de contréle de l’inspection du travail] sont
chargés de veiller a ’application des dispositions du code du travail et des autres dispositions légales
relatives au régime du travail, ainsi qu’aux stipulations des conventions et accords collectifs de travail
répondant aux conditions fixées au livre Il de la deuxieme partie. Ils sont également chargés,
concurremment avec les officiers et agents de police judiciaire, de constater les infractions a ces
dispositions et stipulations ».

1431 C. MANDY, « Les “nouveaux pouvoirs” de I’inspection du travail aprés I’ordonnance du 7 avril
2016 », Dr. soc. 2017. 170 : « les magistrats eux-mémes ne sont pas toujours sensibles aux enjeux des
infractions au code du travail. (...) La difficulté technique de la matiéere vient s’ajouter a cette
différence de culture et de sensibilisation. Il suffit d’essayer d’expliquer la constitution de l’infraction
de travail dissimulé par dissimulation d’emploi salarié, appuyée sur un décompte des heures de travail,
et les enjeux de cette infraction sur le plan individuel autant que sociétal, pour se rendre compte que
le droit pénal du travail peut apparaitre hermétique ».

1432 C. JEANNEROT, Rapport n® 359 fait au nom de la commission des affaires sociales sur le projet de
loi relatif a la formation professionnelle, a [’emploi et a la démocratie sociale, Sénat, 2014, p. 54 :
« En moyenne, selon les indications fournies a votre rapporteur par la direction générale du travail,
un agent de contréle ne transmet au parquet que deux ou trois procés-verbaux par an. L observatoire
des suites pénales mis en place par le ministére du travail estime que 39 % des procés-verbaux n’ont
pas de suites connues en 2009 : les procés-verbaux sont soit perdus, soit classés sans suite par le
parquet. Les proces-verbaux qui font [’objet d 'une suite nécessitent trés souvent un temps de traitement
de plus en plus long, ce qui est peu compatible avec la nécessité de répondre rapidement aux infractions
constatees dans les entreprises. Enfin, certains agents de contrdle regrettent que les jugements rendus
soient en dega de leurs attentes » ; Y. CALVEZ & A. LAVAURE, Répertoire de droit du travail. Inspection
du travail, Dalloz, 2018, n° 263 ; O. DUTHEILLET DE LAMOTHE, « Le nouveau régime des sanctions
administratives », SSL 2018, n°® 1834, p. 6 : « Le peu de poursuites et, une fois les poursuites engagées,
l’aléa et la faiblesse des sanctions ont conduit a remettre en cause [’efficacité du droit pénal du
travail ».
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200. Conclusion de paragraphe. Les limites de la répression pénale pour sanctionner
I’entrave au fonctionnement régulier du comité social et économique conduisent a
envisager I’hypothése d’une répression administrative. Celle-ci est grandissante en
droit du travail, sauf en matiére de représentation du personnel. La répression
administrative, par sa célérité et sa technicité, parait étre la répression la plus adaptée
pour prévenir et sanctionner les atteintes portées aux attributions du comité social et

¢économique.

§2. La reéalisation d’une répression administrative

201. Entériner une répression administrative de I’entrave au fonctionnement régulier
du comité social et économique implique de substituer a I’amende pénale existante une
amende administrative (I). Un mécanisme de variabilit¢é du montant de cette amende

doit aussi étre exploré (II).

1. La création d’une amende administrative

202. L’adéquation d’une amende administrative. L’entrave au fonctionnement
régulier du comité social et économique est sanctionnée par une amende de nature

pénale!*. La technicité et la rapidité nécessaires a sa répression incitent a envisager le

1433 C, trav., art. L. 2317-1 : « Le fait d’apporter une entrave soit a la constitution d'un comité social
et économique, d’un comité social et économique d’établissement ou d’un comité social et économique
central, soit a la libre désignation de leurs membres, notamment par la méconnaissance des
dispositions des articles L. 2314-1 a L. 2314-9 est puni d 'un emprisonnement d 'un an et d 'une amende
de 7 500 €. Le fait d’apporter une entrave a leur fonctionnement régulier est puni d 'une amende de 7
500 € ».
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prononcé d’une amende de nature administrative!***. Son prononcé ne présente pas de
difficultés, sauf a considérer qu’il élude les garanties existantes en matiére pénale!'#3.
Cette position fait toutefois fi de 1’interprétation judiciaire du paragraphe premier de
I’article 6 de la Convention européenne des droits de I’homme, lequel pose le droit a
un procés équitable en « matiére pénale »'*%. La Cour européenne des droits de
I’homme déclare cette disposition applicable a la sanction administrative, qui releve de
la matiére pénale!*”. La jurisprudence nationale est aussi en ce sens'#**®. Il s’infére de
I’article 8 de la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen relatif au principe de
la Iégalité des délits et des peines que ce principe ne concerne pas seulement les peines

prononcées par les juridictions pénales, mais s’étend a toute sanction ayant le caractére

1434 Comp. J. MICHEL, « Quelques réflexions sur une évolution possible des sanctions en droit du
travail », Dr. soc. 2004. 817 : « Ainsi, alors que la sanction pénale devrait étre réservée, selon le
systeme proposé plus haut, a [’atteinte portée a des droits fondamentaux des salariés nécessitant une
protection absolue de la société, au contraire, a la sanction administrative - entendue au sens le plus
large du terme englobant aussi bien la sanction-mesure punitive que la sanction-mesure coercitive -
devraient étre dévolues, d’une part, les infractions relativement mineures constituées par la violation
d’obligation formelles, des lors qu’elles n’affectent en rien les droits fondamentaux des salariés, et,
d’autre part, les infractions impliquant une intervention immédiate de |’Administration en vue de les
faire cesser en raison du risque qu’elles font peser sur les travailleurs » ; A. MARTINON, « La sanction
extra-pénale dans le droit des relations de travail », in B. TEYSSIE, La norme pénale et les relations de
travail, éd. Panthéon-Assas, 2015, p. 96, spéc. p. 102 : « L effort de dépénalisation est souvent [’ceuvre
du legislateur : la substitution d’amendes administratives aux amendes pénales n’est pas une erreur
de plume ; elle ressort d’une authentique volonté de privilégier “l’administration” pour assurer le
“répressif” ».

1435 A. MARTINON, « La sanction extra-pénale dans le droit des relations de travail », in B. TEYSSIE, La
norme pénale et les relations de travail, éd. Panthéon-Assas, 2015, p. 96, spéc. p. 105 : « La singularité
des sanctions administratives est porteuse d 'un risque principal : celui de soustraire la décision aux
garanties de la sanction pénale ».

1436 Convention de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés fondamentales, 1950, art. 6, § 1 :
« Toute personne a droit a ce que sa cause soit entendue équitablement, publiquement et dans un délai
raisonnable, par un tribunal indépendant et impartial, établi par la loi, qui décidera, soit des
contestations sur ses droits et obligations de caractere civil, soit du bien-fondé de toute accusation en
matiere pénale dirigée contre elle (...) » (nous soulignons).

1437 CEDH, 8 juin 1976, n°® 5100/71, Engel et autres ¢/ Pays-Bas ; CEDH, 21 févr. 1984, n°® 8544/79,
Oztiirk ¢/ Allemagne.

1438 CONSEIL D’ETAT, Le juge administratif et les sanctions administratives, Dossier thématique, 2017,
p. 6 et s. ; J. BETAILLE & alii, Les sanctions administratives dans les secteurs techniques, Rapport,
Mission de recherche Droit et Justice, 2017, p. 85 et s.
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PAJ‘JU\LON ASS
d’une punition'#?. Les sanctions administratives sont soumises aux garanties de la

répression pénale!'*?. Le nouveau « droit commun de la répression administrative »'*!

de I’ordonnance du 7 avril 2016 n’en dispose pas autrement, les principes élémentaires

1442 1443

de la répression pénale ayant été transposés : principe de proportionnalité'**,

d’individualisation'**4, du contradictoire!**, distinction entre autorité de poursuite et

1439 Cons. const., 18 mars 2015, n°® 2014-453/454 QPC et n° 2015-462 QPC, consid. 19, 4JDA 2015.
1191 ; D. 2015. 894 ; RSC 2015. 374, obs. F. Stasiak ; RTD com. 2015. 317, obs. N. Rontchevsky ; JCP
G 2015. 605, note F. Sudre ; LPA 2015, n° 151, p. 4, note J.-R. Mauzy ; RFDA 2015. 1019, obs. C.
Arnaud ; Gaz. Pal. 2015, n° 178, p. 12, note A. Bonnet & N. Régis ; BJS 2015, n° 6, p. 273, note A.
Gaudemet ; RJF 2015. 511 : « Considérant qu’aux termes de [’article 8 de la Déclaration des droits de
I’homme et du citoyen de 1789 : “La loi ne doit établir que des peines strictement et évidemment
nécessaires, et nul ne peut étre puni qu’en vertu d’une loi établie et promulguée antérieurement au
delit, et légalement appliquée” ; que les principes ainsi énoncés ne concernent pas seulement les peines
prononcées par les juridictions pénales mais s’étendent a toute sanction ayant le caractere d’une
punition » ; Cons. const., 24 juin 2016, n° 2016-545 QPC, consid. 8, RSC 2016. 524, obs. S. Detraz ;
JCP G 2016. 1453, note M. Collet & P. Collin ; LPA 2016, n° 147, p. 4, note O. Dufour ; D. 2016. 839
; RJIF 2016. 862 ; Gaz. Pal. 2016, n° 43, p. 43, note S. Salles.

1440 A MARTINON, « La sanction extra-pénale dans le droit des relations de travail », in B. TEYSSIE, La
norme pénale et les relations de travail, éd. Panthéon-Assas, 2015, p. 96, spéc. p. 108.

1441 A COEURET & D. JONIN, « Punir sans juger en droit du travail 2 A propos de 1’ordonnance 2016-
413 du 7 avril 2016 relative au contrdle de 1’application du droit du travail », RJS 2016. 555.

142 b MORVAN, « A quelles conditions les sanctions financiéres en droit social sont-elles dissuasives
?», in B. TEYSSIE, La sanction en droit du travail, éd. Panthéon-Assas, 2012, p. 140, spéc. p. 153 :
« les principes fondamentaux du droit penal et du proces pénal ont été étendues dans le contentieux
social aux mesures de nature administrative dotées d’une finalité punitive. Les principes de légalité
des délits et des peines, de non-rétroactivité, du respect des droits de la défense et de proportionnalité
leur sont ainsi applicables » ; J. BETAILLE & alii, Les sanctions administratives dans les secteurs
techniques, Rapport, Mission de recherche Droit et Justice, 2017, p. 103 : « Les garanties pour le
destinataire de la sanction que sont les droits de la défense, la présomption d ‘innocence ainsi que la
motivation de la sanction, garanties exigées dans le cadre de la répression pénale, s appliquent
également a la répression administrative. Les legislations et réglementations des secteurs techniques
en font d ailleurs de plus en plus souvent état ».

1443 A. MARTINON, « La sanction extra-pénale dans le droit des relations de travail », in B. TEYSSIE, La
norme pénale et les relations de travail, éd. Panthéon-Assas, 2015, p. 96, spéc. p. 105.

1444 C, trav., art. L. 8115-4 : « Pour déterminer si elle prononce un avertissement ou une amende et, le
cas échéant, pour fixer le montant de cette derniere, [’autorité administrative prend en compte les
circonstances et la gravité du manquement, le comportement de son auteur, notamment sa bonne foi,
ainsi que ses ressources et ses charges » ; CE, 12 avr. 2022, n°® 449684, Rec. Lebon ; Gaz. Pal. 2022,
n° 14, p. 29 ; JCP §2022. 1181, note F. Duquesne ; JSL 2022, n° 545, p. 32 : « S’il ne saurait interdire
de fixer des regles assurant une répression effective des infractions, le principe de nécessité des peines
découlant de I'article 8 de la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen de 1789 implique qu’une
sanction administrative ayant le caractére d’une punition ne puisse étre appliquée que si [’autorité
compétente la prononce expressément en tenant compte des circonstances propres a chaque espéce ».
1445 C. trav., art. L. 8115-5 : « Avant toute décision, I’autorité administrative informe par écrit la
personne mise en cause de la sanction envisagée en portant a sa connaissance le manquement retenu
a son encontre et en l’invitant a présenter, dans un délai fixé par décret en Conseil d'Etat, ses
observations. A issue de ce délai, I’autorité administrative peut, par décision motivée, prononcer
I’amende et émettre le titre de perception correspondant. Elle informe de cette décision le comité social
et économique. Le délai de prescription de [’action de [’autorité administrative pour la sanction du
manquement par une amende administrative est de deux années révolues a compter du jour ou le
manquement a été commis ».
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de sanction!'#4°,

.. La substitution d’une amende administrative a ’amende pénale en
matiere d’entrave au fonctionnement régulier du comité social et économique
n’éluderait pas les droits de la défense du contrevenant'#¥’. Elle se justifierait au regard

de I’appréciation particulicre de 1’¢lément moral du délit d’entrave.

203. De I’élément moral de I’infraction au simple manquement a la regle. Le délit
d’entrave au fonctionnement régulier du comité social et économique est souvent
présenté comme un délit non intentionnel'**®. Cette absence d’intention est parfois
reliée a la complexité de la législation en cette matiére'**’. Du fait de I’appréciation
jurisprudentielle de 1’élément moral du délit d’entrave!'#°, 1’absence d’intention de

commettre le délit n’exonére pas I’employeur de sa responsabilité!**!. La jurisprudence

1446 C. trav., art. L. 8115-1 ; L. VILBOEUF, « Les amendes administratives en droit du travail aprés
I’ordonnance du 7 avril 2016 », Dr. soc. 2017. 432 : « La procédure est engagée a partir du constat du
ou des manquements opérés par l’agent de contréle de l’inspection du travail dans I’'un des domaines
visés : [’agent de contrdle informe [’employeur des manquements constatés et, dans le méme temps,
I’avise qu’il établit un rapport en vue d’une sanction administrative a [’attention du Direccte, seule
autorité habilitée a notifier la sanction. Cette distinction entre [’autorité qui opére les constations et
celle qui sanctionne effectivement est en effet de nature a garantir une procédure impartiale et
permettre [’exercice des droits de la défense ».

1447 C. CHASSANG, « La communication des administrations sur leur politique répressive : prendre
mode¢le sur le droit pénal ? », RSC 2019. 55 : « L’idée d’une dépénalisation au profit d 'une répression
administrative n’est donc pas totalement inconcevable, au moins pour les comportements considérés
comme étant les moins graves et qui ne seraient, en réalité, que des infractions administratives (ou
manquements a la réglementation technique) ».

1448 . MACRON, JO Sénat, Compte rendu intégral, Séance du 6 mai 2015, p. 4515 : « La réforme du
délit d’entrave aux institutions représentatives du personnel obéit a une logique qui prend en compte
la dimension intentionnelle du délit. En effet, le Gouvernement a souhaité, et cela correspond a
l’objectif méme de la réforme, conserver la distinction entre ce qui est intentionnel et ce qui ne l’est
pas. Ainsi, la peine relative au délit d’entrave n’est maintenue que si [’acte est intentionnel et la peine
d’emprisonnement n’a été supprimée que dans les cas d’actes non intentionnels » (nous soulignons) ;
E. MACRON, JO Sénat, Compte rendu intégral, Séance du 1°" juill. 2015, p. 7183 : « Nous estimons, a
raison, qu’il est disproportionné que des investisseurs étrangers opérant sur notre territoire sans
volonté d’enfreindre le droit puissent, en vertu de la loi, se retrouver en prison parce qu’ils ont oublié
dans le cadre des régles de fonctionnement des instances représentatives, d’organiser une réunion, par
exemple » (nous soulignons).

1499 B, TEYSSIE, « Sur le droit pénal du travail », Dr. soc. 2000. 940 ; J.-F. CESARO, « La norme pénale,
I’entreprise et le droit du travail », Dr. soc. 2005. 139 ; L. GAMET, « Critique du droit pénal du travail »,
Dr. soc. 2014. 446.

1450 Cass. crim., 6 févr. 2007, n° 06-82.744, RJS 2007. 634 ; Dr. soc. 2007. 662, obs. F. Duquesne ;
Cass. crim., 28 févr. 2017, n° 14-87.729.

1451 R, SALOMON & A. MARTINEL, Droit pénal social, 5° éd., Economica, 2019, n° 334, p. 201 ; A.
COEURET, « Le délit d’entrave aux droits collectifs des salariés dans I’entreprise et dans le groupe -
Retour sur une incrimination redoutée », RJS 2011. 515 : « Se refusant a déterminer quelle est la
conscience personnelle de [’agent, le juge raisonne essentiellement en fonction de ce que celui-ci devait
savoir ou ne pouvait pas ne pas savoir ».
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relative a la délégation de pouvoirs est aussi en ce sens'*2. L’employeur ne peut
s’exonérer de sa responsabilité en présence d’une délégation de pouvoirs valide, malgré
son ignorance de la violation de la législation par le délégataire!**3. Les sanctions

1454 Elles ont une dimension

administratives s’inscrivent dans la méme logique
objective qui les distinguent de la sanction pénale et de sa finalité répressive'#>®. Seule
est recherchée la matérialité de I’atteinte aux valeurs que protége la 10i'#*¢. La sanction
administrative sanctionne un manquement a une régle technique, pour lequel la

caractérisation de 1’intention est inutile!#’.

L’absence d’intention requise pour
sanctionner 1’entrave s’inscrit pleinement dans cette logique'#°®. La consécration d’une
sanction administrative de 1’entrave doit toutefois s’accompagner d’une sophistication

du calcul de son montant.

1452 Cass. crim., 15 mai 2007, n°® 06-84.318, Bull. crim., n° 126 ; RSC 2008. 349, obs. A. Cerf-Hollender
; Dr. soc. 2008. 449, obs. F. Duquesne ; RTD com. 2008. 198, obs. B. Bouloc ; RJS 2007. 969 ; JCP S
2007. 1723, note J.-Y. Kerbourc’h ; JCP E 2007. 1889 ; Dr. pén. 2007. 108, note J.-H. Robert ; JCP G
2007. 2279 ; Cass. crim., 6 nov. 2007, n° 06-86.027, Bull. crim., n° 266 ; RTD com. 2008. 641, obs. B.
Bouloc ; RSC 2008. 349, obs. A. Cerf-Hollender ; Dr. soc. 2008. 449, obs. F. Duquesne ; RJS 2008.
307 ; JCP E 2007. 561 ; JCP S 2007. 577 ; Dr. pén. 2008. 23, note J.-H. Robert : « le président de la
sociéte, méme s’il a confié a un représentant le soin de présider les institutions représentatives du
personnel, a engagé sa responsabilité personnelle, s’agissant de mesures ressortissant a Son pouvoir
propre de direction, sans pouvoir opposer [’argumentation prise d’une délégation de pouvoirs ».

1453 A. COEURET, « Le délit d’entrave aux droits collectifs des salariés dans I’entreprise et dans le groupe
- Retour sur une incrimination redoutée », RJS 2011. 515 : « il n’est pas possible d’affirmer que le chef
d’entreprise dispose, en matiére d’entrave, d’une faculté compléte d’organiser le transfert de sa
responsabilité pénale avec pour corollaire le jeu d’un principe de responsabilité alternative qui
obligerait les juges du fond a ne condamner que le délégataire et a mettre hors de cause le délégant »
; A. COEURET, « Le délit d’entrave : comment poursuivre les infractions aux droits collectifs de
représentation des salariés ? Quelle responsabilité pénale pour I’employeur dans une société selon sa
localisation ? », SSL 2002, n°® 1071, p. 68 : « Le chef d’entreprise continuera donc de répondre
éventuellement au coté de son délégataire, du défaut d’information ou de consultation pertinente sans
que la délégation, sur ce point précis, produise a son bénéfice l’effet exonératoire qu’on lui connait
ordinairement ».

1454 A COEURET & F. DUQUESNE, « La pratique de I’amende administrative en droit du travail », JCP S
2016. 1327.

1455 S SAUNIER, « Codifier le droit des sanctions administratives. Une fiction ? », RSC 2019. 31.

1456 A COEURET & F. DUQUESNE, « La pratique de I’amende administrative en droit du travail », JCP S
2016. 1327.

1457 CE, 12 avr. 2022, n° 449684, Rec. Lebon ; Gaz. Pal. 2022, n° 14, p. 29 ; JCP §2022. 1181, note F.
Duquesne ; JSL 2022, n°® 545, p. 32 : « pour contester la proportionnalité de [’amende prononcée a son
encontre, la société requérante ne peut (...) utilement invoquer [’absence d’élément intentionnel dans
la commission du manquement qui lui est reproché ».

1458 A, COEURET, « La procédure d’amende administrative en droit du travail : entre principe
d’indépendance et priorité du judiciaire », D. 2018. 177 : « Nous ne sommes plus en droit pénal, et ce
qu’on appelle I’élément moral de l’infraction ne parait pas faire partie du débat avec le Direccte. Le
ferait-il, qu’en l’état des infractions concernées cela reviendrait le plus souvent a déduire cet é¢lément
moral du non-accomplissement de telle ou telle formalité (...). Pour la méme raison, aucune discussion
sur le jeu d’un éventuel fait justificatif ou d’une erreur de droit ou de fait ne parait possible car
[’établissement d’une culpabilité au sens pénal n’est pas recherché ».
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I1. La variabilité du montant de I’amende administrative

204. L’amende a taux mobile. Une amende forfaitaire court toujours le risque de faire
I’objet d’un calcul économique!*®. Une amende a taux mobile permet de déjouer ce
calcul et saisit avec plus de précision la situation de I’auteur du manquement!#%°, Le
législateur contemporain privilégie 1’amende a taux mobile en maints cas, en

1461

contemplation de I’outil dissuasif qu’elle représente'*®'. La variabilit¢ de 1’amende

encourue ne heurte pas le principe de prévisibilité de la peine, car les régles de fixation

1462 [’amende a taux mobile existe

de son montant sont déterminées a l’avance
notamment en droit de la concurrence et de la consommation, et permet d’infliger des
sanctions d’un montant trés élevé!4®3, Le 1égislateur 1’utilise en droit du travail pour
sanctionner 1’employeur qui prive les salariés de leurs « droits essentiels »'*%,
L’application de cette sanction a la violation des attributions du comité social et

¢conomique doit étre envisagée.

205. Les inspirations possibles. Qu’elles soient de nature civiles, pénales ou

administratives, les amendes a taux mobile font reposer leur quantum sur des critéres

1459 J, BETAILLE & alii, Les sanctions administratives dans les secteurs techniques, Rapport, Mission
de recherche Droit et Justice, 2017, p. 161 et s. : « La répression doit prendre en compte le fait que,
face a des sanctions pécuniaires, les entreprises pourront prendre des décisions d’investissement sur
la base d’un simple calcul coiit/bénéfice : si le législateur plafonne le montant de [’amende (ce qui est
souvent le cas), et le plafonne a un niveau trop bas, l’entreprise n’aura aucune incitation a se
conformer a la loi (d’autant que la probabilité de détection de I’infraction peut étre faible dans certains
cas) ».

1460 J MICHEL, « Quelques réflexions sur une évolution possible des sanctions en droit du travail », Dr.
soc. 2004. 817 : « Le systéme de I’amende forfaitaire devrait étre formellement écarté et il faudrait lui
préferer celui de 'amende dont le montant est modulable dans la limite d’un plafond, plus conforme
au principe de proportionnalité (...) et au principe de [’individualisation ou de la personnalité des
peines ».

1461 A BAVITOT, « L’amende a taux mobile », 4J Pénal 2019. 18 : « I’amende a taux mobile demeure
un sujet intéressant. D’abord parce qu’elle emporte la sympathie du législateur contemporain qui y
voit un outil dissuasif ».

1462° A, BAVITOT, « L’amende a taux mobile », AJ Pénal 2019. 18 : « La peine encourue en ressort
[fluctuante, variable selon les situations, mais la légalité est sauve des lors que ce montant demeure
prévisible ».

1463 AUTORITE DE LA CONCURRENCE, Rapport annuel, 2021, p. 17 ; DGCCRF, Bilan d’activité, 2021, p.
24.

1464 F. DUQUESNE, « Le quantum de ’amende administrative entre certitudes et incertitudes », JCP S
2017. 1397 : « s’agissant des infractions et des manquements qui tendent a préserver les principaux
intéréts des travailleurs, une telle application a été généralisée par la loi a [’encontre des employeurs
qui, dans leur volonté de braver [’interdit, privent de leurs droits essentiels des personnels occupés en
grand nombre ».

-230 -



SSAS MIGEON Christophe | Thése de doctorat | Juillet 2023

1465 1466

variés'*®, tels que le chiffre d’affaires de I’entreprise ou le bénéfice tiré de

I’opération litigieuse!*’. En droit du travail, I’amende a taux mobile repose le plus
souvent sur le critere du nombre de salariés concernés par le manquement de
I’employeur!'#®®. La multiplication de la sanction par le nombre de salariés concernés

permet d’ « accentuer la répression »'*®, de surcroit lorsqu’elle joue sur une base

1470

aggravée en cas de récidive'*’’. L’amende encourue peut atteindre des montants

1471 1472

¢levés'*’', y compris en présence d’une condamnation de la personne morale '~

I’amende étant portée au quintuple de celle infligée a la personne physique'’®. Le
dispositif existe déja en matiére de licenciement collectif pour motif économique!#74.
Le défaut d’information-consultation du comité social et économique est sanctionné

d’une amende « prononcée autant de fois qu’il y a de salariés concernés par

1465 A BAVITOT, « L’amende a taux mobile », 4J Pénal 2019. 18 : « Par ’amende a taux mobile, le
législateur s’adapte a la réalité économique du profit espéré ou réalisé par le délinquant. Le maximum
légal de I’amende doit pouvoir étre rehaussé pour garantir que le “crime ne paie pas”. La technique
n’est pas uniforme. L’assiette oscille entre “profit”, “gain”, “produit”, “bénéfice” ou “chiffre
d’affaires” qui est “réalisé”, “tiré”, ou “espéré” par l’infraction ».

1466 C. rur., art. L. 253-15,1; C. com., art. L. 442-4, 1.

1467 C. mon. fin., art. L. 621-15, III ; C. com., art. L. 442-4, 1.

1468 A COEURET, E. FORTIS & F. DUQUESNE, Droit pénal du travail, 7°¢ éd., LexisNexis, 2022, n° 539,
p.- 310 et s.

1469 J -F. CESARO, « La sanction pénale », in B. TEYSSIE, La sanction en droit du travail, éd. Panthéon-
Assas, 2012, p. 81, spéc. p. 86 ; A. COEURET & F. DUQUESNE, « La pratique de I’amende administrative
en droit du travail », JCP S 2016. 1327 : « le coefficient multiplicateur risque de conduire a des
sanctions beaucoup plus lourdes que celles normalement encourues en application d’une poursuite
répressive classique ».

1470 C. trav., art. L. 8115-3 : « Le montant maximal de [’amende est de 4 000 euros et peut étre appliqué
autant de fois qu’il y a de travailleurs concernés par le manquement. Le plafond de [’amende est porté
au double en cas de nouveau manquement constaté dans un délai de deux ans a compter du jour de la
notification de [’amende concernant un précédent manquement de méme nature. Il est majoré de 50 %
en cas de nouveau manquement constaté dans un délai d’un an a compter du jour de la notification
d’un avertissement concernant un précédent manquement de méme nature ».

1471 Cass. crim., 15 févr. 2011, n°® 10-83.988, Bull. crim., n° 27 ; RDT 2011. 319, obs. G. Pignarre ; D.
2012. 901, obs. P. Lokiec ; Dr. soc. 2011. 721, obs. F. Duquesne ; Gaz. Pal. 2011, n° 62, p. 27 ; JCP S
2011. 1193, note T. Lahalle ; JCP G 2011. 240 ; RJS 2011. 329 ; Cass. crim., 15 févr. 2011, n° 10-
87.019, Bull. crim., n° 28 ; D. 2012. 901, obs. P. Lokiec ; JCP G 2011. 240 ; RJS 2011. 329 ; Dr. soc.
2011. 719, obs. F. Duquesne ; SSL 2011, n°® 1481, p. 15 ; JCP E 2011. 1313, note G. Vachet ; JCP S
2011. 1193, note T. Lahalle.

1472 Cass. crim., 27 févr. 2018, n° 17-80.387, Bull. crim. ; RSC 2018. 453, obs. A. Cerf-Hollender ; Dr.
soc. 2018. 857, obs. R. Salomon ; JCP G 2018. 456 ; JCP S 2018. 1136, note F. Duquesne ; Gaz. Pal.
2018, n° 16, p. 54, note S. Detraz.

1473 C. pén., art. 131-38, al. 1 : « Le taux maximum de I’amende applicable aux personnes morales est
égal au quintuple de celui prévu pour les personnes physiques par la loi qui réprime [’infraction ».
1474 P, MORVAN, JurisClasseur Travail Traité. Licenciement pour motif économique - Procédures, Fasc.
31-2, LexisNexis, 2020, n° 99.
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'infraction »'%7. La généralisation de cette sanction en cas de violation des attributions
du comité social et économique est toutefois délicate, car la détermination du nombre
de salariés concernés peut étre une gageure'*’S. Lorsque le nombre de salariés ne peut
étre précisément déterminé, le montant généré par 1’opération litigieuse pourrait étre
privilégié'¥’”7. A défaut de pouvoir I’identifier, le critére du pourcentage du chiffre
d’affaires réalisé par I’entreprise ou celui de la masse salariale annuelle, pourrait étre
retenu!4’8, Les montants encourus inciteraient davantage au respect de 1’obligation

d’information-consultation du comité social et économique.

206. Conclusion de paragraphe. A I’amende pénale sanctionnant ’entrave au
fonctionnement régulier du comité social et économique peut étre substituée une
amende administrative. Elle correspond davantage a la typologie de cette entrave,
laquelle s’apparente a un manquement de I’employeur a une réglementation technique.
Le mode de calcul du montant de cette amende doit étre révisé par I’instauration d’un
taux mobile, lequel existe en d’autres domaines. L’amende a taux mobile est plus

prompte a dissuader I’auteur du manquement de sa commission.

207. Conclusion de section. L essor de la répression administrative en droit du travail
n’a pas infusé dans la représentation du personnel. Ce domaine reléve pourtant de la
mission de controle de I’inspection du travail. Le renforcement de la répression

administrative dont elle a la charge aurait di conduire a étendre son domaine

Y75 C, trav., art. L. 1238-2 : « Le fait de procéder d un licenciement sans accomplir les consultations
du comité social et économique prévues aux articles L. 1233-29, L. 1233-30, L. 1233-34 et L. 1233-35,
est puni d’une amende de 3 750 euros, prononcée autant de fois qu’il y a de salariés concernés par
Uinfraction ».

1476 F. DUQUESNE, « Le quantum de ’amende administrative entre certitudes et incertitudes », JCP S
2017. 1397 : « si I’avénement du principe d’une multiplication de la sanction au regard du nombre de
victimes de la violation de la loi est contemporain de la formation du droit du travail, [’identité du
salarié ou travailleur “concerné” demeure encore bien délicate a cerner ».

177, BETAILLE & alii, Les sanctions administratives dans les secteurs techniques, Rapport, Mission
de recherche Droit et Justice, 2017, p. 161 : « Il existe des difficultés pour prendre en compte les
infractions lucratives et donc a contrecarrer les calculs d’optimisation des entreprises. Il faut pouvoir
prendre en compte le profit géneré par 'infraction ou méme l’avantage que l’infraction peut procurer
dans la concurrence ».

1478 T "application de certaines sanctions administratives alternatives peut aussi étre envisagée : refus
d’aides publiques, interdiction de postuler a certains marchés publics... Sur ces sanctions, v. A.
MARTINON, « Les sanctions extérieures au droit privé », in B. TEYSSIE, La sanction en droit du travail,
éd. Panthéon-Assas, 2012, p. 21.
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d’application a I’entrave au fonctionnement régulier du comité social et économique.
La répression administrative est plus rapide et plus technique que la répression pénale.
La création d’une amende administrative a taux mobile aurait été pertinente. Elle aurait

concouru a prévenir la violation des attributions du comité social et économique.

208. Conclusion de chapitre. Le délit d’entrave au fonctionnement régulier du comité
social et économique est omniprésent, car 1’entrave se caractérise selon de nombreuses
manicres. La responsabilité de I’employeur en est rendue permanente. Mais la peine
associée au délit d’entrave fait relativiser son caractére dissuasif. La peine
d’emprisonnement a été supprimée, au profit d’une seule amende. Son montant n’est
pas suffisamment dissuasif et son prononcé est différé, de sorte que la sanction pénale
n’assure plus la prévention des infractions aux attributions du comité social et
¢conomique. Ces lacunes de la répression pénale conduisent a envisager 1’hypothése
d’une répression administrative. Sa célérité résout la difficulté tenant au prononcé
différé de la sanction pénale. Elle sied aussi davantage aux manquements a une
réglementation technique, ce qu’est ’entrave au fonctionnement régulier du comité
social et économique. A condition de réévaluer le montant de ’amende encourue, la
répression pénale pourrait laisser place a la répression administrative. La participation

du comité social et économique en sortirait renforcée.

209. Conclusion de titre. La sanction attachée a la violation d’une régle permet
d’entrevoir I’importance de la régle protégée. Or, les sanctions applicables en cas de
violation des attributions du comité social et économique laissent pantois. Le droit
européen commande des sanctions effectives, proportionnées et dissuasives. Les
sanctions de I’information-consultation du comité social et économique sont
impuissantes a remplir cette exigence. Le renouvellement des sanctions s’impose, afin

d’assurer la participation du comité social et économique.

210. Conclusion de partie. La participation du comité social et économique par
I’information-consultation s’est stabilisée. Le couple de 1’information-consultation
accuse toutefois un déséquilibre en faveur de la premicre, laquelle est en principe au

service de la seconde. Les repéres sont brouillés. La consultation du comité social et
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économique a aussi fait I’objet d’une inflation législative. Mais la sédimentation des
textes n’a pas donné lieu a une réflexion d’ensemble sur le droit de la consultation du
comité social et économique. Elle aurait permis d’amender certaines difficultés.
L’information-consultation souffre d’une lacune de taille : 1’avis remis par le comité
social et économique ne lie pas I’employeur chargé de le solliciter. La participation du
comité social et économique au travers de I’information-consultation reste tempérée.
Les sanctions applicables en cas de violation des attributions du comité social et
¢économique révelent une lacune encore plus grande. Violer les attributions du comité
social et économique n’ouvre pas sur des sanctions de nature a restaurer sa participation
ou a prévenir les manquements suivants. Leur absence d’effectivité et de force
dissuasive rejaillissent sur la vigueur de la participation du comité social et
économique. Les mutations relatives a la négociation collective, dans ses rapports a la
participation du comité social et économique, pourraient sans doute tempérer les limites

rencontrées dans 1’étude de son information-consultation.
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Partie 2. La participation renouvelée

211. La négociation sur la participation. Les réformes récentes du droit du travail
ont consacré un nouvel objet de négociation : la participation du comité social et
économique. Celui-ci est tributaire de la négociation pour sa mise en place, son
fonctionnement et ses attributions'¥”®. La négociation sur son fonctionnement et ses
attributions ont partie liée puisque la vigueur de sa participation en dépend. La
négociation peut 1’assécher ou la vivifier. Une réflexion sur les agents de la négociation
sur la participation du comité social et économique doit étre entreprise. L’objet
particulier de la négociation et ses implications pour le comité social et économique
conduisent a I’ériger en un négociateur alternatif aux organisations syndicales

représentatives dans 1’entreprise (Titre 1).

212. La participation par la négociation. En dépit de I’esprit originel du comité
social et économique, celui-ci mute en un acteur de négociation collective. L’ intensité
de sa participation dans I’entreprise en est modifiée. Le comité social et économique
négocie de manicre supplétive, alternative ou exclusive, selon les thémes et agents de
négociation concurrents de [’entreprise. Malgré cette intervention résiduelle et
segmentée, sa participation par la négociation pourrait se pérenniser. La transformation
potentielle du comité social et économique en un conseil d’entreprise y participerait.

L’esprit de sa participation en serait renouvelé (Titre 2).

1479 P LOKIEC, « Points d’interrogation », Dr. ouvr. 2019. 469.
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Titre 1. Le renouvellement des sources

213. Un nouveau theme de négociation : le comité social et économique. La
négociation sur le comité social et économique est devenue une source de sa
participation. L’aménagement conventionnel de ses attributions et de son
fonctionnement interne en conditionne 1’intensité. La participation du comité social et
économique est tributaire de la qualité des relations sociales dans [’entreprise

(Chapitre 1).

214. Un nouvel acteur de négociation : le comité social et économique. Le comité
social et économique n’est pas I’acteur principal de cette négociation. Les syndicats
représentatifs dans I’entreprise ont la prééminence pour négocier la participation du
comité social et économique. Le comité social et économique n’intervient qu’a titre
supplétif, lorsque la représentation syndicale fait défaut dans 1’entreprise. Ce théme
particulier de négociation doit conduire a ériger le comité social et économique en un

négociateur alternatif aux délégués syndicaux présents dans 1’entreprise (Chapitre 2).
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Chapitre 1. La négociation sur la participation

215. La conventionnalisation de la participation. Historiquement, la représentation
du personnel dans I’entreprise est régie par des régles d’ordre public absolu, lesquelles
ne peuvent souffrir aucun aménagement conventionnel. Sous les influences conjuguées
du modele européen et de la négociation collective organisationnelle, la représentation

1480

du personnel va progressivement s’ouvrir a la négociation Celle-ci irrigue

désormais la participation du comité social et économique (Section 1).

216. La plasticité de la participation. La négociation sur le comité social et
¢économique porte sur son fonctionnement interne et ses attributions, soit directement
I’exercice de sa participation!¥!, L’irruption de la négociation rend la participation du
comité social et économique plastique. La négociation sur le comité social et
économique peut aussi bien intensifier la vigueur de sa participation qu’altérer celle-ci

(Section 2).

1480 M. ScHMITT, « Négocier la représentation collective en droit de I’Union européenne », Dr. ouvr.
2019. 438 : « L’emprise croissante de la négociation collective en matiére de représentation du
personnel en droit frangais constitue une illustration de I’adhésion a la philosophie du dialogue social
telle que promue par I'UE » ; Adde B. KRIEF, Essai sur [’émergence d’un droit européen de la
représentation collective, éd. Panthéon-Assas, 2011 ; B. TEYSSIE, « Le contrat dans le droit des
instances européennes de représentation du personnel », in Droit et actualité, Etudes offertes a Jacques
Béguin, Litec, 2005, p. 743 ; G. PERRIER, « La société européenne : vers une contractualisation accrue
de la représentation du personnel », JCP S 2005. 275.

1481 B, CoLIN, « Progreés et reculs du principe de participation », SSL 2015, n® 1676, p. 5.
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Section 1. La conventionnalisation de la participation

217. La conventionnalisation de la participation du comité social et économique a
supposé I’essor d’une nouvelle forme de négociation, davantage axée sur 1’organisation
de I’entreprise (§1). Une fonction de « configuration du systeme de représentation du
personnel »'*82 lui a été allouée. Une manifestation de cette fonction est perceptible
dans le réagencement des dispositions du code du travail relatives au comité social et
¢conomique. Un triptyque constitué de dispositions d’ordre public, d’un champ de la

négociation collective et de dispositions supplétives, a été créé (§2).

§1. L’essor de la négociation sur la participation

218. Longtemps cantonnée a 1’amélioration de la condition salariée, la négociation
collective s’est progressivement transformée. Une fonction organisationnelle lui a été
dévolue!*®3, Elle a eu pour effet d’ouvrir de nouveaux thémes de négociation d’abord
exclus du champ matériel de la négociation collective, dont celui de la participation du
comité social et économique (I). N’étant pas sans incidence sur 1’articulation des
sources en droit du travail, la constitutionnalité de la négociation sur la participation

du comité social et économique a été mise en cause, en vain (II).

I. Une évolution progressive des thémes de négociation

219. Le domaine de la négociation sur la participation. A I’origine, la représentation

du personnel fait I’objet de dispositions d’ordre public absolu, lesquelles ne souffrent

1484

aucune modification conventionnelle ***. L’ouverture de la représentation du personnel

1482 F GEA, « L’accord sur le comité social et économique », BJT 2018, n° 1, p. 50.

1483 G, AUZERO, « La convention collective comme technique d’organisation de ’employeur », BJT
2019, n° 12, p. 76.

1484 M.-L. MORIN, Le droit des salariés a la négociation collective, principe général du droit, LGDJ,
1994, n° 525, p. 445 : « A l'origine, en effet, ce domaine échappait a la négociation collective ; le droit
des institutions représentatives du personnel était con¢u comme un droit a part, d’ordre public,
assurant le droit des salariés d’étre représentés et dont la négociation collective ne pouvait pas
disposer ».
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a la négociation collective s’est faite progressivement!*®®>, La délégation unique du

1487

personnel!*¥, puis les accords de méthode!*’, ainsi que ceux relatifs aux délais de

1488

consultation du comité social et économique'**°, en ont constitu¢ des manifestations

ponctuelles avant la réforme de 20174, Négocier sur le comité social et économique

ne va pas de soi, car le domaine de la négociation collective est en principe limité!#,

Le code du travail précise le domaine ratione materiae. La négociation collective peut

porter sur les conditions d’emploi, de formation professionnelle et de travail, ainsi que

1491

sur les garanties sociales des salariés'*”'. Pour la Cour de cassation, ce domaine

1492

n’incluait pas la négociation sur le comité social et économique Elle avait

cependant admis que la négociation collective était susceptible de régler « les

conditions générales de travail et les rapports entre les employeurs et les salariés »'*%3.

1494

La négociation sur le comité social et économique y renvoie' ™, car I’expression par le

comité social et économique des intéréts des salariés reléve de leurs conditions de

1485 J. DIRRINGER, Les sources de la représentation collective des salariés. Contribution a [’étude des
sources du droit, LGDJ, 2015, n°® 482, p. 197.

1486 1., n° 93-1313 du 20 déc. 1993 quinquennale relative au travail, a ’emploi et a la formation
professionnelle, art. 29, JORF n°® 0295, 21 déc. 1993, p. 17769, texte n° 1.

871, n° 2003-6 du 3 janv. 2003 portant relance de la négociation collective en matiére de licenciements
économiques, JORF n° 0003, 4 janv. 2003, p. 255, texte n° 1.

1488 1, n° 2013-504 du 14 juin 2013 relative a la sécurisation de I’emploi, JORF n° 0138, 16 juin 2013,
p- 9958, texte n° 1.

1489 Ord. n° 2017-1386 du 22 sept. 2017 relative a la nouvelle organisation du dialogue social et
économique dans 1’entreprise et favorisant 1I’exercice et la valorisation des responsabilités syndicales,
JORF n° 0223, 23 sept. 2017, texte n° 3.

1490 A JOUSSELIN, La structuration du comité social et économique par la négociation. Droit et pratique
de la négociation institutionnelle, Theése, Paris 11, 2021, n° 33, p. 35.

91 C, trav., art. L. 2221-1 et L. 2221-2. Sur I’évolution de I’objet de la négociation collective, v. M.-
L. MORIN, Le droit des salariés a la négociation collective, principe général du droit, LGDJ, 1994, n°
245, p. 227 et s. ; Adde J. DIRRINGER, Les sources de la représentation collective des salariés.
Contribution a l’étude des sources du droit, LGDIJ, 2015, n°® 581, p. 224 et s.

1492 Cass. crim., 16 mars 1993, n° 92-81.168, Bull. crim., n° 117 ; RJS 1993. 358 ; Cah. soc. 1993, n°
51, p. 169.

1493 Cass. soc., 21 mars 2007, n° 05-13.341, Bull. civ. V, n° 54 ; D. 2007. 1081 ; JCP § 2008. 1241 ;
RJS 2007. 641 ; Gaz. Pal. 2007, n° 354, p. 31 : « toute convention collective a pour objet de régler les
conditions générales de travail et les rapports entre les employeurs et les salariés ».

1494 M.-L. MORIN, « Droit imposé et droit négocié : regards a partir du droit des salariés a la négociation
collective en France », in P. GERARD, F. OST & M. VAN DE KERCHOVE, Droit négocié, droit imposé ?,
Bruxelles, Presses de 1’Université Saint-Louis, 1996, p. 643 : «le champ matériel du droit a la
négociation collective (...) concerne l’ensemble de la condition salariale ». L’ auteur ajoute que « dans
I’entreprise, la négociation porte en effet autant sur la définition des conditions d’emploi que sur les
décisions d’organisation de [’entreprise. C’est peut-étre a ce niveau que la négociation a le plus affirmé
son autonomie (...). 1l s’agit en effet de reconnaitre aux partenaires dans [’entreprise, sinon au chef
d’entreprise, dans le cadre de procédures de concertations appropriées, un pouvoir propre de
réglementation pour leur permettre de réaliser les adaptations nécessaires ».
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travail, lesquelles comprennent un aspect individuel et un aspect collectif!#®>. C’est
pourquoi, sous I’impulsion du législateur, le comité social et économique est devenu

un objet de négociation collective, ce qui n’a pas manqué d’éveiller les critiques!'#®.

I1. Une constitutionnalité affirmée

220. Un Conseil constitutionnel conciliant. La Constitution du 4 octobre 1958
renvoie a la loi le soin de déterminer les principes fondamentaux du droit du travail 47,
La constitutionnalité de la négociation collective sur la participation du comité social
et économique a été remise en cause, au regard du vice d’incompétence négative du
législateur!*®8. Le Conseil constitutionnel a estimé que le 1égislateur pouvait renvoyer
a la négociation collective pour la détermination des modalités concrétes de mise en

11499

ceuvre des dispositions qu’il édicte en droit du travail'*”, a charge pour lui de

1495 1. DIRRINGER, Les sources de la représentation collective des salariés. Contribution a [’étude des
sources du droit, LGDIJ, 2015, n°® 591, p. 227 : « retenir une conception large des conditions de travail
permet d’étendre la compétence reconnue aux interlocuteurs sociaux jusqu’aux relations collectives de
travail ». La négociation collective doit pouvoir « englober [’ensemble des rapports entre employeurs
et travailleurs » (M. DESPAX, Traité de droit du travail. Négociations, conventions et accords collectifs,
t. 7, 2¢ éd., Dalloz, 1989, n° 71, p. 121) ; Adde G. BELIER, H.-J. LEGRAND & A. CORMIER LE GOFF, Le
nouveau droit de la négociation collective. Acteurs et accords, 6° éd., Wolters Kluwer, 2018, n°® 209,
p. 248 : «la locution “conditions d’emploi et de travail” désigne les régles qui régissent, non
seulement, les contrats de travail, mais aussi les relations collectives de travail ».

1496 C. GIRAUDET, « Nécrologie juridique du comité d’entreprise : transformation et succession d’une
institution juridique », Revue de [’IRES 2018, n° 94, p. 29, spéc. p. 45 : « Le comité d’entreprise, par
habilitation de la loi, est devenu un objet de négociation de sa configuration ou méme de son
existence » ; G. PERRIER, La participation des salariés a la gestion de [’entreprise. Réflexion sur les
rapports entre le droit du travail et le droit des affaires, Théese, Paris 11, 2005, n® 458, p. 526.

1497 Constitution du 4 oct. 1958, art. 34 : « la loi détermine les principes fondamentaux (...) du droit du
travail, du droit syndical et de la sécurité sociale ».

1498 1, FAVOREU & alii, Droit constitutionnel, 25° éd., Dalloz, coll. Précis, 2023, n° 1198, p. 953 et s. ;
V. BERNAUD, Les droits constitutionnels des travailleurs, Economica-PUAM, 2003, n° 393, p. 203 et
.
1499 Cons. const., 25 juill. 1989, n° 89-257 DC, consid. 11, Rec. Cons. const. 1989. 59 ; Dr. soc. 1989.
701, obs. X. Prétot ; 4JDA 1989. 796, note F. Benoit-Réhmer ; Cons. const., 13 janv. 2000, n°® 99-423
DC, consid. 28, Rec. Cons. const. 2000. 33 ; D. 2001. 837, obs. V. Bernaud ; LPA4 2000, n° 24, p. 16,
note C. Charbonneau & F.-J. Pansier ; RJS 2000. 175 ; Dr. soc. 2000. 257, obs. X. Prétot ; Cons. const.,
16 aotit 2007, n° 2007-556 DC, consid. 28 ; D. 2007. 3033, obs. E. Dockés ; RFDA 2007. 1283, note
A. Roblot-Troizier : « qu’il est loisible au législateur, aprés avoir défini les droits et obligations
touchant aux conditions et aux relations de travail, de laisser aux employeurs et aux salariés, ou a
leurs organisations représentatives, le soin de préciser, notamment par la voie de la négociation
collective, les modalités concrétes d’application des normes qu’il édicte ». Selon le Conseil
constitutionnel, le 1égislateur peut également décider qu’en 1’absence d’accord collectif, ces modalités
d’application seront déterminées par décret (Cons. const., 7 aotlit 2008, n°® 2008-568 DC, consid. 14 ;
D. 2009. 1852, obs. V. Bernaud ; RJS 2008. 1140).
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déterminer les « modalités de la représentation des salariés au sein des
entreprises »'%. Les principes sont posés par le 1égislateur, lequel peut renvoyer a la

1501

négociation collective pour la détermination des mesures concretes >”'. Un accord

collectif peut aussi se substituer a un réglement émanant du pouvoir exécutif!°2,

221. Une négociation collective sous controle. La constitutionnalité de la négociation
sur le comité social et économique est affirmée, le droit constitutionnel du travail
supposant de « ménager un espace d’expression a l’accord collectif »'>%. Le 1égislateur
conserve I’édiction des principes, car la négociation collective sur le comité social et

1504 La nouvelle structuration du code du

¢conomique a lieu « a ['ombre de la loi »
travail en triptyque en témoigne!>%, Si la négociation collective sur le comité social et
économique est privilégiée, la loi est omniprésente. Elle intervient pour fixer le cadre

que la négociation collective doit occuper, pour poser les bases sur lesquelles elle doit

1500 Cons. const., 7 sept. 2017, n° 2017-751 DC, consid. 26, Constitutions 2017. 401, obs. P.
Bachschmidt.

1301 B, BAUDUIN, « Le renforcement du dialogue social au prisme du droit constitutionnel », RDT 2017.
525.

13021 ODOUL-ASOREY, « Principe de participation des travailleurs et droit du travail », Dr. soc. 2014,
356 ; Cons. const., 27 sept. 2013, n® 2013-345 QPC, consid. 4, RDT 2014. 124, obs. 1. Odoul-Asorey ;
Constitutions 2013. 597, obs. C. Radé & P. Gervier ; Cah. soc. 2013, n° 256, p. 420, note F. Canut ;
RJS 2014. 56.

1303 1. ODOUL-ASOREY, « Principe de participation des travailleurs et droit du travail », Dr. soc. 2014,
356.

1304 1, GAMET, « L autonomie collective », Dr. soc. 2020. 448 : « si l’on apprécie ces évolutions sous
le prisme de ’autonomie collective, méme si les rapports de travail sont plus largement regis par le
droit conventionnel, son empire reste subordonné a la loi : elle en délimite les frontieres, qu’elle peut
a tout moment redessiner sans étre contrainte par un domaine que réserverait la Constitution a la
négociation collective » ; J. PORTA, « Le droit du travail en changement. Essai d’interprétations »,
Travail et Emploi 2019, n° 158, p. 95 : « On aurait tort d’y lire un réel renforcement de l’autonomie
collective, puisque, pour [’essentiel, il ne s’agit pas de laisser les partenaires sociaux régler un aspect
du rapport de travail dans le silence du législateur, mais seulement de négocier a I’'ombre de la loi » ;
L. MARQUET DE VASSELOT & A. MARTINON, « Les moyens du comité social et économique », JCP S
2018. 1226.

1305 Cette structuration du Code du travail concerne, outre la négociation obligatoire d’entreprise, les
attributions du comité social et économique dans les entreprises d’au moins cinquante salariés (C. trav.,
art. L. 2312-1 a L. 2312-58). Cette architecture a d’abord été expérimentée pour les dispositions sur le
temps de travail par la L. n°® 2016-1088 du 8 aotit 2016 relative au travail, a la modernisation du dialogue
social et a la sécurisation des parcours professionnels, JORF n° 0184, 9 aotit 2016, texte n° 3, la loi
s’inspirant de certaines recommandations du rapport de J.-D. COMBREXELLE, La négociation collective,
le travail et I’emploi, Rapport au Premier ministre, 2015.
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reposer et, a titre subsidiaire, pour déterminer les régles applicables quand elle a

échoué!>%. L’autonomie collective reste « une illusion »'3%.

222. Conclusion de paragraphe. Sous I’impulsion du législateur, la participation du
comité social et économique est progressivement devenue un objet de négociation
collective. Sa constitutionnalité a été consacrée par le Conseil constitutionnel. La
négociation collective est désormais la source principale de la participation du comité
social et économique. Elle est favorisée par le réagencement des dispositions du code

du travail en triptyque.

§2. Le réagencement en triptyque des dispositions sur la participation

223. La réforme de la représentation du personnel s’est accompagnée d’un
réagencement des dispositions du code du travail la concernant. Un triptyque divisé en
des dispositions d’ordre public, en un champ de la négociation collective et en des
dispositions supplétives, est né'*%, Sa logique doit étre explicitée (I). Le triptyque
consacre une valorisation de I’accord collectif pour organiser la participation du comité

social et économique (II).

1306 A FABRE, « Les dynamiques de I’accord collectif de travail. Retour sur dix ans de réforme (seconde
partie) », Dr. soc. 2020. 630.

1507 p, REMY, « L’autonomie collective : une illusion en droit frangais », SSL 2011, n® 1508, p. 63.

1398 Une architecture semblable avait déja été imaginée dans les milieux patronaux dés les années 1980
avec le contrat collectif d’entreprise. Il s’agissait, en substance, de rendre supplétives les normes
extérieures a I’entreprise, a la seule exception de régles d’ordre public. Les dispositions supplétives ne
s’appliquaient qu’a défaut de contrat collectif y dérogeant. Une différence tenait a 1’interlocuteur
privilégié pour la conclusion du contrat collectif d’entreprise : les élus du personnel en lieu et place
des délégués syndicaux (v. not. ENTREPRISE ET PROGRES, « Le contrat collectif d’entreprise », Liaisons
soc. 1985, n° 27/85 ; G. LYON-CAEN, « La bataille truquée de la flexibilité », Dr. soc. 1985. 801 ; J.-C.
GUIBAL, « Faut-il briler le Code du travail ? », Dr. soc. 1986. 602 ; R. PASCRE, « Le “contrat collectif
d’entreprise” dévastateur », Dr. ouvr. 1985. 266 ; G. BELIER, « Les dérogations au droit du travail dans
de nouveaux contrats d’entreprise : réflexions critiques sur certains projets », Dr. soc. 1986. 49 ;
ENTREPRISE ET PROGRES, « Le “contrat collectif d’entreprise”. Propositions d’Entreprise et Progres »,
Liaisons soc. 1995, n° 9/95 ; J. BARTHELEMY, « L’innovation sociale par plus de contrats. Réflexion a
propos du contrat collectif d’entreprise », JCP E 1996. 1. 521). La Position commune du 16 juill. 2001
sur les voies et moyens de 1’approfondissement de la négociation collective, fut aussi une source
d’inspiration du législateur.
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I. La logique du triptyque

224. L’architecture du triptyque. Les dispositions du triptyque du code du travail
relatives au comité social et économique sont organisées de la maniére suivante : des
dispositions d’ordre public établissent des regles auxquelles il ne peut étre dérogé. Un
champ ouvert a la négociation collective invite ensuite les partenaires sociaux a adapter
les régles d’ordre public aux spécificités de ’entreprise!>?. L accord collectif décline
les lignes directrices fixées par la loi au sein du cadre qu’elle délimite!>!, L accord

1511

collectif spécifie la loi ou la met en ceuvre!s'!, sur le modéle du décret!’'2. A défaut

d’accord collectif, ou lorsqu’il ne les écarte pas expressément, des dispositions

supplétives s’imposent tant a I’employeur qu’au comité social et économique!>'3.

225. Un ordre public désordonné. Les dispositions du triptyque marquées du sceau

de I’ordre public ne sont pas exemptes d’incertitudes, car la notion d’ordre public a une

1514

« puissance évocatrice aussi mystérieuse que vigoureuse » La distinction

traditionnelle en droit du travail entre I’ordre public absolu et 1’ordre public social est

1515

complexifiée!>!®, Les dispositions relévent parfois de I’un, parfois de I’autre!>!°.

L’autorité des dispositions d’ordre public est variable!>!”. Au-dela, le champ de 1’ordre

1399 G. LoOISEAU, « La conventionnalisation du droit du travail. Regards croisés sur la liberté
contractuelle et sur la liberté conventionnelle », in Droit social international et européen en mouvement,
Liber Amicorum en hommage a Pierre Rodiere, LGDJ, 2019, p. 205, spéc. p. 210.

1510 G, LOISEAU, « Les mutations de 1’ordre public et la liberté conventionnelle », BJT 2020, n° 4, p. 52
; G. LOISEAU, « La conventionnalisation du droit du travail. Regards croisés sur la liberté contractuelle
et sur la liberté conventionnelle », in Droit social international et européen en mouvement, Liber
Amicorum en hommage a Pierre Rodiere, LGDJ, 2019, p. 205, spéc. p. 215.

511 A LYON-CAEN & T. SACHS, « ADN d’une réforme », RDT 2013. 162 ; Adde F. FAVENNEC-HERY, «
Vers I’émergence d’un ordre juridique conventionnel ? », JCP S 2015. 1237 : « La négociation puis
I’accord collectif sont les serviteurs de la loi ; ils n’en constituent qu’un rouage, une modalité ».

1512 Cons. const., 29 avr. 2004, n° 2004-494 DC, consid. 8, Rec. Cons. const. 2004. 91 ; D. 2004. 3029,
obs. X. Prétot & D. Chelle ; RFDA 2005. 409, note L. Dardalhon ; RJS 2004. 577 ; JCP E 2004. 97 ;
Cons. const., 16 aotlt 2007, n® 2007-556, consid. 7, D. 2007. 3033, obs. E. Dockés ; RFDA 2007. 1283,
note A. Roblot-Troizier.

313 F,. CANUT & F. GEA, « Le droit du travail, entre ordre et désordre (seconde partie) », Dr. soc. 2017.
47.

1514 T SACHS, « L’ordre public en droit du travail : une notion dégradée », RDT 2017. 585.

1515 CE, avis, 22 mars 1973, Dr. ouvr. 1973. 190 ; Dr. soc. 1973. 514.

1516 G. BORENFREUND, « La fusion des institutions représentatives du personnel : appauvrissement et
confusion dans la représentation », RDT 2017. 608 ; G. LOISEAU, L. PECAUT-RIVOLIER & G. PIGNARRE,
« L’ordre public social a-t-il un avenir ? », Dr. soc. 2016. 886.

317 T, SACHS, « L’ordre public en droit du travail : une notion dégradée », RDT 2017. 585.
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public est réduit. Le renvoi du législateur a la négociation collective le raméne « a la
portion congrue »18, C’est ainsi que les dispositions d’ordre public relatives aux
informations-consultations récurrentes du comité social et économique exigent qu’il
soit informé et consulté sur les orientations stratégiques de I’entreprise, sans plus de
précisions!>!®, Le contenu de cette information-consultation est désormais exposé dans
les dispositions supplétives'>??. Les dispositions anciennement d’ordre public sont
déclassées : elles n’apparaissent plus que dans les dispositions supplétives, applicables

a défaut d’accord collectif'>?2!,

L’ordre public contient un standard au contenu
changeant pour lequel il revient a I’accord collectif de tracer les linéaments de ses
contours'*?2, Les dispositions relatives a I’information-consultation du comité social et
¢conomique sur la modification de 1’organisation économique ou juridique de
I’entreprise en attestent!>?3. L’accord collectif peut écarter certaines décisions du
champ de I’information-consultation du comité social et économique, antérieurement

1524 '1,a loi devient une norme relative

expressément visées par le texte d’ordre public
dont la portée dépend de 1’accord collectif qui la met en ceuvre!®?®, L’ordre public ne

fixe plus un minimum commun, mais dessine des espaces de négociation'>?. La

1518 J PORTA, « Le droit du travail en changement. Essai d’interprétations », Travail et Emploi 2019, n°
158, p. 95.

519 C. trav., art. L. 2312-17.

1520 C, trav., art. L. 2312-24.

152§ SERENO, « Les accords sur I’information-consultation du comité social et économique », Dr. soc.
2019. 402.

1522 A SUPIOT, « La loi dévorée par la convention ? », in P. GERARD, F. OST & M. VAN DE KERCHOVE,
Droit négocié, droit imposé ?, Bruxelles, Presses de I’Université Saint-Louis, 1996, p. 631 : « La loi se
borne a fixer des cadres qui ne prendront sens qu’au travers d 'un contenu négocié. Plus qu’une simple
ratification, c’est la définition concreéte de l’impératif juridique qui est ainsi renvoyé a la convention ».
1323 C. trav., art. L. 2312-8, 2°.

1524 F. FAVENNEC-HERY, P.-Y. VERKINDT & G. DUCHANGE, Droit du travail, 8° éd., LGDJ, 2022, n°
429, p. 375 : « S’agissant de la consultation relative a la modification dans [’organisation économique
ou juridique visée a [’article L. 2312-8, 2°, il est permis de penser qu’il est possible de prévoir par
accord son contenu et les modalités de cette consultation ».

1525 A. SUPIOT, « Un faux dilemme : la loi ou le contrat ? », Dr. soc. 2003. 59.

1526 F. FAVENNEC-HERY, « L’ordre public 1égal », JCP S 2017. 1126 : « La répartition entre régles
d’ordre public, champ de la négociation collective, loi supplétive, n’a pas pour vocation de préciser le
caractere d’ordre public de la loi, dans une approche verticale de la soumission du droit conventionnel
au droit législatif. Elle a pour objet de répartir horizontalement le domaine de chaque source ».
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participation du comité social et économique devient tributaire de la qualité des

relations sociales dans I’entreprise!>?’.

226. Les dispositions supplétives : contre-modéle et droit résiduel. L’incitation a la
négociation sur la participation du comité social et économique a lieu sous

contrainte!*?8, Le refus de conclure un accord collectif soumet les parties a une

1529

situation juridique créée par voie d’autorité>~’. Pour certains auteurs, les dispositions

1530 1531

supplétives jouent comme des « solutions modéles » ou comme « un étalon »

pour les négociateurs!32, En réalité, les dispositions supplétives sont une menace qui

plane sur I’échec des négociations!>?

, en ce qu’elles apparaissent « inadaptées au
kaléidoscope du réel »'>3*. Elles constituent un droit résiduel!®>3®, chargé de combler le
vide juridique laissé par I’échec des négociations'>*¢. Les parer du qualificatif de
mode¢le est douteux si la notion renvoie a un « type idéal a reproduire, traduisant les

valeurs auxquelles l’ordre juridique marque son attachement »'>37. Les dispositions

1527 P, LOKIEC, « Points d’interrogation », Dr. ouvr. 2019. 469 ; G. LOISEAU, « Les mutations de I’ordre
public et la liberté conventionnelle », BJT 2020, n° 4, p. 52 : « En transférant certaines normes au sein
des dispositions supplétives afin d’étendre corrélativement le champ ouvert a la négociation collective,
le legislateur a, le cas échéant, abaissé le niveau de protection garanti. De fait, la norme
conventionnelle est susceptible d’organiser une protection moindre que celle auparavant fixée par la
réegle impérative devenue supplétive ».

1528 . GAUDU, « L’ordre public en droit du travail », in Le contrat au début du XXI¢ siécle, Etudes
offertes a Jacques Ghestin, LGDIJ, 2001, p. 363, spéc. p. 373.

1529 Rappr. P. DURAND, « La contrainte 1égale dans la formation du rapport contractuel », RTD civ.
1944. 73 ; Adde J.-M. VERDIER & P. LANGLOIS, « Aux confins de la théorie des sources du droit : une
relation nouvelle entre la loi et I’accord collectif », D. 1972. 253.

I330F, CANUT & F. GEA, « Le droit du travail, entre ordre et désordre (premiére partie) », Dr. soc. 2016.
1038.

I331'F, CANUT & F. GEA, « Le droit du travail, entre ordre et désordre (seconde partie) », Dr. soc. 2017.
47.

1332'Y. PAGNERRE, « La négociation sur le CSE », RJS 2019. 235.

1533 L. MACHU & J. PELISSE, « Vies et victoire d’un instrument juridique (partie 2) : des usages
contemporains a la fin de la dérogation en droit du travail », RDT 2019. 559.

1534 B. TEYSSIE, « Le syndrome de Troie », JCP S 2018. 1229.

1535 G. LOISEAU, « Les moyens du CSE sous I’il bienveillant du Conseil constitutionnel : un label sans
garantie », Dr. soc. 2018. 713 : « L’objectif du législateur est de favoriser, de fagon générale, la norme
conventionnelle pour organiser le comité social et économique, en ce compris ses moyens de
fonctionnement. Les regles légales sont dans ces conditions congues pour faire office de minimum :
elles posent le strict nécessaire pour pourvoir a [’action des élus. Du coup, le satisfaisant releve du
néegocié ».

1536 B. TEYSSIE, « La loi n° 2016-1088 du 8 aoft 2016 ou I’art de I’entremélement », JCP S 2016. 1292,
I’auteur estimant que les dispositions supplétives sont « appelées a combler le vide laissé par [’absence
de contrat collectif ».

1537 C. PERES-DOURDOU, La régle supplétive, LGDJ, 2004, n°® 584, p. 570.
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supplétives dissuadent plus qu’elles n’inspirent!*3®. Le modéle n’est qu’apparent!>*® : il

s’agit plut6t d’un contre-modéle!'>*?. La négociation collective en sort valorisée!>*!,

I1. La teneur du triptyque

227. Une généralisation de I’ancien accord de méthode. Le triptyque consacre une
généralisation de 1’accord de méthode créé en 2003'%42, lequel est aussi évoqué par
I’article 5 de la directive européenne du 11 mars 2002'*3, Cet accord renvoie a I’ancien
article L. 320-3 du Code du travail'®**, lequel autorisait les partenaires sociaux a
déroger a certaines dispositions des livres III et IV du méme code pour fixer les
modalités d’information-consultation du comité d’entreprise lors d’un licenciement
collectif pour motif économique!>*. L’accord était de méthode car il déterminait «

[’ordonnancement de cette procédure particuliére »'>*°, La négociation collective sur

1338 Y. FERKANE, « La représentation du personnel comme objet de négociation collective : le cas du
CSE », Dr. ouvr. 2019. 446.

1539 LAROUSSE, Dictionnaire Larousse, 2023, v° Modéle : « Ce qui est donné pour servir de référence,
de type » ; TRESOR DE LA LANGUE FRANCAISE INFORMATISE (TLFi), v° Modéle : « Chose ou personne
qui, grdce a ses caractéristiques, a ses qualités, peut servir de réféerence a [’imitation ou a la
reproduction ».

1340y, FERKANE, « La représentation du personnel comme objet de négociation collective : le cas du
CSE », Dr. ouvr. 2019. 446.

1341 F., BERGERON-CANUT, « L’architecture “ordre public/champ de la négociation/dispositions
supplétives” : facteur de conventionnalisation ? », BJT 2019, n° 12, p. 51.

1342 Créés par la L. n° 2003-6 du 3 janv. 2003 portant relance de la négociation collective en matiére de
licenciements économiques, JORF n° 0003, 4 janv. 2003, p. 255, texte n° 1, ils ont été pérennisés par
la L. n° 2005-32 du 18 janv. 2005 de programmation pour la cohésion sociale, JORF n° 0015, 19 janv.
2005, p. 864, texte n° 1.

1343 Dir. 2002/14/CE du Parlement européen et du Conseil du 11 mars 2002 établissant un cadre général
relatif a I’information et la consultation des travailleurs dans la Communauté européenne, art. 5, JOUE
n° L. 080, 23 mars 2002, p. 0029.

1544 C, BAUMGARTEN, « Accords de méthodes : un marché de dupes », Dr. ouvr. 2003. 358 ; F. GAUDU,
« Les accords de méthode », Dr. soc. 2008. 915 ; A. TEISSIER, « Point de vue pratique : les accords de
méthode », JCP S 2013. 1205.

1545 C. trav., art. L. 320-3, al. 1, anc. : « Des accords d’entreprise, de groupe ou de branche peuvent
fixer, par dérogation aux dispositions du présent livre et du livre IV, les modalités d’information et de
consultation du comité d’entreprise applicables lorsque [’employeur projette de prononcer le
licenciement économique d’au moins dix salariés sur une méme période de trente jours ».

1546 R, VATINET, « L’accord de méthode en quéte de cohérence », Gaz. Pal. 2007, n°® 226, p. 10.
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b

le comité social et économique repose sur la généralisation de 1’accord de méthode

dont I’objet est grandement élargi'>*,

228. Des aménagements conventionnels importants. Les dispositions du code du
travail relatives au comité social et économique s’apparentent a un « manuel pour

négociateurs »'>*. L’objectif est de permettre aux partenaires sociaux d’identifier

1550

aussitot le champ du négociable Entre les dispositions d’ordre public et les

dispositions supplétives, les aménagements potentiels du comité social et économique

par accord collectif sont innombrables!>!

. La base de données économiques, sociales
et environnementales est concernée!>>2. Jugée trop complexe et au contenu foisonnant,
le 1égislateur a permis son adaptation selon les spécificités de I’entreprise, en vue de la

procédure d’information-consultation du comité social et économique!>*. L’ancienne

1554 1555

logique est inversée'>>*. La base est désormais entierement négociable >, sous réserve
de quelques thémes obligatoires!>*¢. La négociation collective est aussi ouverte pour
les informations-consultations récurrentes et ponctuelles du comité social et
¢économique, lesquelles sont soumises a 1’accord collectif s’agissant de leur contenu,

de leur périodicité, de leurs modalités et de I’information a délivrer au comité!>*’. Les

1347 1, MEFTAH, « La négociation ayant pour objet ou acteur le comité social et économique : entre
délitement et altération du lien entre négociation collective et revendication », Dr. ouvr. 2020. 640.
1548 F. FAVENNEC-HERY & P. ROZEC, « Les missions du comité social et économique », JCP S 2018.
1225.

15499 1. MACHU & J. PELISSE, « Vies et victoire d’un instrument juridique (partie 2) : des usages
contemporains a la fin de la dérogation en droit du travail », RDT 2019. 559.

1350 A JOUSSELIN, La structuration du comité social et économique par la négociation. Droit et pratique
de la négociation institutionnelle, Thése, Paris II, 2021, n° 27, p. 32 : « L’objectif est d offrir aux
partenaires sociaux une vision plus claire du droit négociable ».

1551 B, GAURIAU, « L accord, instrument de la mise en place du comité social et économique », JCP S
2018. 1204 ; D. CHATARD, L. DAUXERRE & S. RIOCHE, « Le comité social et économique, premier
bilan », JCP §2019. 1045.

1552 C. trav., art. L. 2312-21.

1553 Etude d’impact, Projet de loi d’habilitation a prendre par ordonnances les mesures pour le
renforcement du dialogue social, 27 juin 2017, p. 19.

1554 C. trav., art. L. 2323-8, anc.

1555 S, SERENO, « Les accords sur I’information-consultation du comité social et économique », Dr. soc.
2019. 402 : « Initialement, [’architecture, le contenu et les modalités de fonctionnement de la BDES
ont été fixés, de maniere impérative, par la loi. Si le dialogue était incité afin d’assurer ’appropriation
de cet outil d’information, la marge de manceuvre était en réalité trés restreinte. Par le passé, la BDES
pouvait seulement étre enrichie et non modulée. Le contenu de la base ayant alors une nature
impérative, les partenaires sociaux (...) pouvaient seulement prévoir [’ajout de données
supplémentaires » ; F. GEA, « L’accord sur le comité social et économique », BJT 2018, n° 1, p. 50.
1556 C. trav., art. L. 2312-21.

157 C. trav., art. L. 2312-19, L. 2312-20, L. 2312-55, L. 2312-56, L. 1233-5 et L. 1233-21 et s.
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consultations récurrentes du comité social et économique peuvent étre espacées!>8,

1559 1560

précisées ou différenciées La déclinaison exhaustive des aménagements

1562

1361 " Informations-consultations récurrentes!>%?,

conventionnels possibles est inutile

1563 1564

ponctuelles’>*°, base de données économiques, sociales et environnementales'°,

1565

expertises!*®, délais de consultation'**®... Comme 1’indique un auteur, « jamais la

matiere des institutions représentatives du personnel n’avait été a ce point

négociable »Y.

229. Conclusion de paragraphe. Le 1égislateur a ouvert la négociation collective sur
la participation du comité social et économique au travers d’un nouveau triptyque
organisant les dispositions du code du travail afférentes. Les aménagements
conventionnels potentiels de la participation du comité social et économique sont
importants. La technique du triptyque n’est pas neutre. Elle offre la possibilité aux

partenaires sociaux d’identifier aussitot ce qui releve de I’imposé et du négociable.

230. Conclusion de section. L’essor de la négociation collective sur la participation
du comité social et économique est terminée. Le champ ouvert a la négociation est
immense. Tant la mise en place, que les attributions et le fonctionnement interne du
comité social et économique, peuvent en étre I’objet. L’ o-rganisation des dispositions
en triptyque dans le code du travail participe a valoriser I’accord collectif pour adapter

la participation du comité social et économique aux contraintes de I’entreprise. La

1558 C. trav., art. L. 2312-19.

1559 C. trav., art. L. 2312-55.

1560 F. FAVENNEC-HERY & P. ROZEC, « Les missions du comité social et économique », JCP S 2018.
1225, les auteurs distinguant dans le cas d’une différenciation des consultations celles liées au
fonctionnement de 1’entreprise de celles liées a son organisation.

1561 G. AUZERO, D. BAUGARD & E. DOCKES, Droit du travail, 36° éd., Dalloz, coll. Précis, 2023, n°
1276, p. 1665 et s. ; M. COHEN & L. MILET, Le droit des comités sociaux et économiques et des comités
de groupe, 18° éd., LGDJ, 2023, n° 1028, p. 778 et s. ; E. PESKINE & C. WOLMARK, Droit du travail,
16° éd., Dalloz, coll. Hypercours, 2023, n°® 1232, p. 746 ; B. TEYSSIE, Droit du travail. Relations
collectives, 13° éd., LexisNexis, 2023, n® 1039, p. 473 et s. ; P. LOKIEC, Droit du travail, 2° éd., PUF,
coll. Thémis, 2022, n°® 871, p. 868 et s.

1562 C. trav., art. L. 2312-19 et L. 2312-20.

1563 C. trav., art. L. 2312-55, L. 2312-56, L. 1233-5 et L. 1233-21 et s.

1564 C. trav., art. L. 2312-21.

1565 C. trav., art. L. 2312-79 et L. 1233-21 et s.

1566 C. trav., art. L. 2312-19, L. 2312-55 et L. 1233-30.

1567 F, GEA, « L’accord sur le comité social et économique », BJT 2018, n° 1, p. 50.
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participation du comité social et économique accuse une nouvelle plasticité susceptible

de 1’altérer.

Section 2. La plasticité de la participation

231. Plasticité : définition et application. La plasticité renvoie a la physique des
polymeéres et a leur réaction face a la pression!>®8, Sous I’effet de contraintes faibles ou
moyennes, les polymeres se déforment de fagon ¢élastique et viscoélastique, sans perdre
leurs propriétés. Lorsque la pression est trop ¢élevée, elle excede le seuil de plasticité.
Le polymeére suit un comportement plastique, lequel endommage ses propriétés
mécaniques, ou conduit a une rupture du polymere qui subit la pression. Le polymere
s’altere dans ses propriétés. Appliquée au comité social et économique, la notion de
plasticité met en exergue le risque d’altération de sa participation face a la pression
exercée par la négociation collective. Celle-ci conduit & une optimisation des cofits de
la participation du comité social et économique (§1), ainsi qu’a un effacement du

controle judiciaire (§2).

§1. L’optimisation de la participation

232. La recherche d’une efficacité économique. Au-dela de sa fonction sociale, la
participation du comité social et économique « engendre aussi des coiits »'>%°. La
négociation sur la participation du comité social et économique peut étre I’occasion de

les réduire et de diminuer les contraintes qu’elle représente!>’, Comme I’indique la

1568 M. FONTANILLE & Y. GNANOU, Chimie et physico-chimie des polyméres, 3¢ éd., Dunod, 2002, p.
426 et s.

15693 -P. LE CROM, L ’introuvable démocratie salariale. Le droit de la représentation du personnel dans
I’entreprise (1890-2002), Syllepse, 2003, p. 4.

1579 D, BOULMIER, « Mesures prioritaires pour endiguer la destruction programmeée des institutions
représentatives du personnel », Dr. soc. 2016. 528 ; I. MEFTAH, « La négociation ayant pour objet ou
acteur le comité social et économique : entre délitement et altération du lien entre négociation collective
et revendication », Dr. ouvr. 2020. 640 ; B. TEYSSIE, « Le principe de compétitivité en droit du
travail », in Mélanges offerts a Paul Didier, Economica, 2008, p. 405, spéc. p. 406 : « les contraintes
que la législation du travail est susceptible d’emporter dans la gestion de |’entreprise sont de nature a
affecter sa capacité a agir promptement et a réagir en temps utile aux modifications de [’environnement
économique, financier ou technologique dans lequel elle déploie son activité ».
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directive européenne du 11 mars 2002, il s’agit de « limiter au minimum les charges

imposées aux entreprises (...), tout en assurant [’exercice effectif des droits

1571 1572

accordeés »>''. La valorisation de la négociation collective s’inscrit dans ce sillon

Contrairement aux « régles d’essence légale par nature uniforme »'>7*, la négociation

collective est mieux adaptée a la réalité des entreprises'>’*. Elle est un « progreés

1575

social »'375, car moins complexe et plus flexible!>’®, La thése est fréquemment reprise

1577

par nombre de rapports'>’/. Mais 1’assertion releve davantage du mythe que de la

1571 Dir. 2002/14/CE du Parlement européen et du Conseil du 11 mars 2002 établissant un cadre général
relatif a I’information et la consultation des travailleurs dans la Communauté européenne, consid. 22,
JOUE n° L. 080, 23 mars 2002, p. 0029.

52 F_ GEA, « Les soubassements de la réforme », RDT 2017. 593.

1573 J. BARTHELEMY & G. CETTE, « Réformer le droit social », Dr. soc. 2016. 400 ; Y. LEROY, « La
négociation collective sans négociation : coup de maitre ou hérésie ? », Dr. soc. 2020. 854 : « L’idée
qui prévaut est que tant que [’essentiel du droit du travail est d’origine légale, il constitue un obstacle
a lefficacité economique, donc indirectement a l'emploi, dans la mesure ou les normes sont destinées
a s’appliquer indistinctement a toutes les entreprises, peu important la réalité économique et sociale
particuliere de chacune ».

1574 B, PESKINE, « La Chambre sociale architecte imprudent de la négociation collective », RDT 20135.
339 : « Appuyé par nombre de rapports, le processus de valorisation de la norme conventionnelle est
a l’cuvre depuis longtemps. Sont ainsi vantées la capacité d’adaptation de la norme collective,
I’adhésion des acteurs du monde du travail qu’elle implique, la simplification du droit du travail qu’elle
induit et [’efficacité économique qu’elle sert » ; B. TEYSSIE, « Variations sur un diptyque », JCP §2017.
1125 : « cette adaptation du corpus normatif aux particularités des activités de [’entreprise, a ses
modes et rythmes de production, a son “schéma organisationnel”, aux aspirations de ses salariés,
constituerait un “vecteur d’efficacité”, donc de gains de productivité et de compétitivité » ; J.
BARTHELEMY, « Mérites et exigences d’un droit du travail plus contractuel », Dr. soc. 2017. 737 :
« L’amélioration de la compétitivité vient aussi de ce que la signature d’accords améliore le climat
social qui est un ratio économique ».

1575 J. BARTHELEMY & G. CETTE, « Réformer le droit social », Dr. soc. 2016. 400 ; Adde M. VASSEUR,
« Un nouvel essor du concept contractuel », RTD civ. 1964. 15 : « Il est aujourd ’hui de vérité éprouvée
que pour les relations sociales, les dispositions conventionnelles ont des vertus permanentes que ne
possedent ni les lois ni les reglements» ; Contra R. GOETZ-GIREY, « Problématique des
syndicalismes », Dr. soc. 1965. 130 : « En France, par tradition juridique, nous considérons que le
progres social doit se faire par la loi (...) » (nous soulignons).

1576 J. DE MUNCK, « Les trois crises du droit du travail », Dr. soc. 1999. 443 : « il est incontestable que
la négociation collective reste un instrument privilégié de gestion de la flexibilité » (nous soulignons)
; J. CARBONNIER, Droit et passion du droit sous la V¢ République, Flammarion, coll. Forum, 1996, p.
167 : « A leur maniére, les conventions collectives de travail (et les accords collectifs qui ne s’en
distinguent que par leur objet plus circonscrit) participent aujourd’hui, sans toujours le vouloir, a la
politique de flexibilité. Tandis que la loi se veut une et indivisible, les conventions ont vocation a la
diversité » (nous soulignons).

1577 M. DE VIRVILLE, Pour un Code du travail plus efficace, Rapport au ministre des Affaires sociales,
du Travail et de la Solidarité, 2004 ; L. GALLOIS, Pacte pour la compétitivité de l’industrie fran¢aise,
Rapport au Premier ministre, 2012 ; J.-D. COMBREXELLE, La négociation collective, le travail et
[’emploi, Rapport au Premier ministre, 2015 ; INSTITUT MONTAIGNE, Sauver le dialogue social. Priorité
a la négociation d’entreprise, Rapport, 2015.
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démonstration'>’®. Nouveau « pilier du droit du travail »'*°, la fonction
organisationnelle de la négociation collective a atteint la participation du comité social
et économique'*®’. Une vision gestionnaire peut désormais prévaloir, a travers laquelle
I’optimisation des cofits induits par la participation du comité social et économique est

recherchée!?!,

233. Etude corroborative des accords collectifs. Une diversification des systémes de
participation s’ensuit!>®2, Un auteur 1’avait prédit en écrivant que ¢’est un « principe de

différence qui caractériserait le futur systeme : autant d’entreprises, autant de normes

1583 1584
, la

conventionnelles »'>*°. Avec un droit du travail de plus en plus « composite »

participation du comité social et économique est fonction de la capacité des acteurs de

1585 La participation du comité social et

la négociation collective a [’assurer
¢conomique devient protéiforme, selon le « contexte particulier de chaque

entreprise »'>%. Les parties a la négociation collective peuvent toujours négocier in

1578 G. BELIER, « La centralité de ’accord d’entreprise : une croyance plus qu’une démonstration »,
RDT 2015. 656 ; Rappr. C. ATIAS & D. LINOTTE, « Le mythe de 1’adaptation du droit au fait », D. 1977.
251 : « De I’idée trop fréquemment reprise, généralisée sans vérification, ni nuance, jaillit le mythe ».
1579 P, LOKIEC, « Le CSE comme instance de codétermination, une occasion manquée », BJS 2018, n°
1, p. 47.

1580 G, VACHET, « La fonction organisationnelle de la convention collective », in Analyse juridique et
valeurs en droit social, Mélanges en [’honneur de Jean Pélissier, Dalloz, 2004, p. 559.

1581 S, RIOCHE, La représentation du personnel dans [’entreprise. Du regroupement a la fusion, Thése,
Paris 11, 2018, n° 11, p. 18.

1582 ] -P. LE CROM, L introuvable démocratie salariale. Le droit de la représentation du personnel dans
l’entreprise (1890-2002), Syllepse, 2003, p. 153 : «il n’y a pas un systeme mais des systémes de
représentation qui sont construits non seulement en référence au cadre légal mais également par
rapport aux forces en présence et aux traditions internes a [’entreprise ».

1583 G. LYON-CAEN, « Pour une réforme enfin claire et imaginative du droit de la négociation
collective », Dr. soc. 2003. 355.

1584 G. LOISEAU, « Le comité social et économique », Dr. soc. 2017. 1044 : « Le droit du travail est de
plus en plus composite et favorise 1’élaboration de normes spéciales, propres a chaque entreprise,
intuitu firmae. Le nouveau droit de la représentation du personnel n’échappe pas a cette tendance de
fond ».

1585 J. MORIN, « Regards sur la conformité des nouvelles institutions représentatives du personnel aux
normes supra-légales », Dr. ouvr. 2018. 457 : « se cantonner a imposer [’instauration d’une institution
représentative du personnel dans [’entreprise et renvoyer sa réglementation a la négociation collective
revient donc a confier aux interlocuteurs sociaux la responsabilité de son efficacité juridique, au risque
de I’en priver si I’accord collectif ne présente pas de garanties suffisantes ».

1586 S, SERENO, « Les accords sur I’information-consultation du comité social et économique », Dr. soc.
2019. 402 : «la négociation sur l’information-consultation du comité social et économique est
susceptible d’engendrer une profusion de configurations de l’instance représentative en fonction du
contexte particulier de chaque entreprise. Il en résulte [’'émergence d’un droit composite de la
représentation élue du personnel ».
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1587

melius la participation du comité social et économique’>°’. Mais I’étude des accords

collectifs démontre que le droit conventionnel sur la participation du comité social et

économique est « finalement pauvre »'>%8. Les accords collectifs sur le comité social et

1589

¢économique consacrent, pour la plupart, les dispositions 1égales supplétives'>°?, ou les

adaptent de fagon dépréciative!>”. La conventionnalisation de la participation du

comité social et économique n’a pas abouti a un renforcement généralisé de sa vigueur,

1591

mais a consacré un phénomene de « managérialisation » du droit, lequel

subordonne les normes juridiques aux impératifs de gestion des entreprises!>%2.

234. L’accord collectif, source unique d’un droit. Le phénomeéne est saillant lorsque

I’accord collectif devient la seule source d’un droit au profit du comité social et

187 C. trav., art. L. 2312-4 : « Les dispositions du présent chapitre ne font pas obstacle aux dispositions
plus favorables relatives aux attributions du comité social et économique résultant d’accords collectifs
de travail ou d’usages ».

1588 Une telle expression conserve tout son sens, malgré son ancienneté (v. G. LYON-CAEN, « Le droit
conventionnel du travail », D. 1963. 15 : « Comités d’entreprise et délégués du personnel étant les plus
récentes parmi les institutions sociales d’initiative légale, le droit conventionnel les concernant est
finalement pauvre. Notamment, on ne rencontre aucune clause étendant ou organisant les attributions
économiques et financiéres des comités d’entreprise »).

1589 Tel est le cas s’agissant notamment des délais de consultation du comité social et économique (v.
B. TEYSSIE & alii, Droit et pratique du comité social et économique, LexisNexis, 2018, n° 532, p. 461
: « Bien que le Code du travail offre aux partenaires sociaux la possibilité de fixer par accord des
délais de consultation plus courts, la plupart des accords sont muets sur cette question. S’agissant des
entreprises qui ont néanmoins décidé de traiter ce sujet, sont frequemment rappelés les délais préfix
prévus par le Code du travail a défaut d’accord collectif ») ou des expertises (v. S. MRAOUAH],
« L’expert du CSE », Dr. ouvr. 2020. 617).

1390 UNIVERSITE DE MONTPELLIER, Analyse de 450 accords relatifs au comité social et économique
signés entre le 22 septembre 2017 et le 30 mars 2018, Rapport, Ecole de Droit Social de Montpellier,
2019, p. 102 et s. Ce rapport indique notamment que 90% des accords étudiés en maticre
d’informations-consultations ponctuelles «se bornent a reprendre les dispositions légales
supplétives » (p. 103). Lorsque les accords collectifs traitent du délai de consultation en 1’absence
d’expertise, « le délai de quinze jours est le plus retenu devant le délai d’un mois » (p. 105). En cas
d’avis remis avec expertise, « ¢ est le délai de deux mois prévu par les dispositions supplétives qui est
le plus fréquent devant le délai d’un mois » (p. 106). Pour une syntheése de ce rapport, v. P.-H.
ANTONMATTEI, A. DONNETTE-BOISSIERE & C. MARIANO, « Actualité du droit et de la pratique de la
négociation collective », Dr. soc. 2019. 1054.

1391, PELISSE, « La mise en ceuvre des 35 heures : d’une managérialisation du droit & une internalisation
de la fonction de justice », Droit et société 2011, n° 77, p. 39 ; B. EDELMAN, S. R. FULLER & . MARIA-
DRITA, « Diversity Rhetoric and the Managerialization of Law », American Journal of Sociology 2001,
n° 106, p. 1589.

19925 BEROUD & K. YON, « Réforme de la représentativité, pouvoir syndical et répression. Quelques
éléments de réflexion », Agone 2013, n° 50, p. 159 ; F. GEA, « Un renouveau de la négociation collective
?», in F. GEA, Retour sur les ordonnances Macron. Un nouveau droit du travail ?, Dalloz, 2020, p. 21,
spéc. p. 105 : « il ne fait aucun doute qu’un déplacement s’est produit, qui consiste a faire de [’accord
d’entreprise un instrument de compétitivité, en exacerbant sa fonction économique réduite a cette
finalité particuliere ».
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159 L’obligation d’information-consultation sur 1’introduction de

économique
nouvelles technologies est concernée, son champ n’étant plus défini par les dispositions
d’ordre public!®®*. Si le comité social et économique doit étre informé et consulté en
cas d’introduction de nouvelles technologies, la disposition prévoyant une information

spécifique sur certains thémes a disparu'>*

, a ’image de I’obligation de mise en ceuvre
d’un plan d’adaptation a ces nouvelles technologies et la consultation s’y rattachant!>%®,
Les obligations purement supplétives illustrent aussi le phénomene des lors qu’un
accord collectif peut les aménager ou les écarter. L’obligation d’information des
nouveaux ¢lus du comité social et économique dans le mois suivant les élections

professionnelles en fait partie!>®’

. L’obligation pour I’entreprise donneuse d’ordre
d’informer I’entreprise sous-traitante lorsqu’un projet de restructuration est de nature

a affecter le volume d’activité ou d’emploi de cette derniére en est un autre exemple!*8,

235. Conclusion de paragraphe. La négociation collective pour organiser la
participation du comité social et économique porte I’idée d’une adaptabilité de la norme
a Dentreprise. Si les négociateurs peuvent améliorer le minimum posé par les
dispositions d’ordre public, les études d’ampleur sur les accords collectifs démontrent
qu’une vision gestionnaire de la participation du comité social et économique prévaut.
L’accord collectif permet la réduction des contraintes induites par la participation du
comité social et économique, au détriment de son intensité. Le controle judiciaire des

accords collectifs n’est pas en reste.

139 G. LoISEAU, « La conventionnalisation du droit du travail. Regards croisés sur la liberté
contractuelle et sur la liberté conventionnelle », in Droit social international et européen en mouvement,
Liber Amicorum en hommage a Pierre Rodiere, LGDJ, 2019, p. 205, spéc. p. 217 : « Ce monopole de
la convention collective pour mettre en ceuvre certains dispositifs peut étre regardé comme le point
culminant du mouvement de conventionnalisation du droit du travail ».

1594 C. trav., art. L. 2312-8.

1595 C. trav., art. L. 2323-13, anc.

159 C. trav., art. L. 2323-14, anc.

1597 C. trav., art. L. 2312-57.

1598 C. trav., art. L. 2312-58.
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§2. L’effacement du controle judiciaire

236. L’appréciation judiciaire des accords collectifs : illustration avec les délais
de consultation. La plasticité de la participation du comité social et économique
induite par la négociation collective conduit a une « mise a [’écart du controle

1599 gur les accords collectifs'®?, Les partenaires sociaux y sont, dans une

Jjudiciaire »
certaine mesure, soustraits!®®!. Le régime des délais de consultation du comité social et
¢conomique ’illustre. Le code du travail prévoit que le comité social et économique
doit disposer d’un délai d’examen suffisant dans 1’exercice de ses attributions
consultatives!'®92, La durée du délai n’est pas précisée, mais la loi ajoute que celui-ci
doit permettre au comité social et économique « d’exercer utilement sa compétence, en
fonction de la nature et de l'importance des questions qui lui sont soumises »'%%. Le
législateur instaure un principe théorique - le délai d’examen suffisant -, a charge pour
I’accord collectif de le décliner en pratique'®®®. Un délai minimum de quinze jours

1605 "mais ce

auquel I’accord collectif ne pouvait déroger était antérieurement prévu
délai a été abrogé!'®%. L’étendue du contréle judiciaire sur ’accord collectif relatif aux

délais de consultation du comité social et économique est désormais incertaine.

1599 B, LAFUMA, Des procédures internes. Contribution a l’étude de la décision de I’employeur en droit
du travail, LGDJ, 2008, n° 131, p. 84.

1600 1 .D. COMBREXELLE, « Les relations collectives du travail : “La carte et le territoire” », Dr. soc.
2013. 239 : « Il faut, par exemple, dire au juge qu’il est important de laisser une marge aux partenaires
sociaux et que, sans faire de l’accord collectif une zone de non-droit, cela suppose de sa part une dose
de “self restraint” ».

1601 B, BAUDUIN, « Le renforcement du dialogue social au prisme du droit constitutionnel », RDT 2017.
525 : « La promotion de I’accord collectif s’accompagne de la volonté du législateur de cantonner
[’étendue du controle du juge ».

1602 C. trav., art. L. 2312-15.

1603 C. trav., art. L. 2312-16.

1604 B PESKINE, « La célébration de 1’accord collectif d’entreprise. Quelques enseignements de la loi
relative a la sécurisation de I’emploi », Dr. soc. 2014. 438 : « L impulsion par la loi de la négociation
collective d’entreprise s’accompagne d’un abandon par la loi de son réle de référence dans le contenu
de I’accord collectif ».

1605 C. trav., art. L. 2323-3, al. 3, anc.

1606 Ord. n° 2017-1386 du 22 sept. 2017 relative a la nouvelle organisation du dialogue social et
économique dans 1’entreprise et favorisant 1’exercice et la valorisation des responsabilités syndicales,
JORF n° 0223, 23 sept. 2017, texte n° 3.
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237. Une appréciation in concreto. Si une appréciation in concreto était retenue!®%’,

le juge serait guidé par I’exigence d’un délai d’examen suffisant'®%® et ’exercice utile

de la compétence du comité social et économique!®®”. Ces standards juridiques sont

toutefois nébuleux!¢!’, Les décisions judiciaires en seraient rendues imprévisibles!6!!.

Un juge pourrait considérer que des délais de six jours ou d’une semaine sont
insuffisants!!2, Un autre pourrait juger suffisant un délai de dix jours concernant une

opération de restructuration'®'®. Le contrdle judiciaire in concreto de 1’accord collectif

1614

onnerait lieu a4 un contentieux aléatoire sauf a ce que 1’ancien délai minimal de
d t1 tent 1éat , f I dél l1d

quinze jours continuerait a éclairer le juge dan