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Introduction

INTRODUCTION

« Que de la prolixité naisse la complexité est de l'ordre du constat »*

Le foisonnement des périmeétres en droit du travail

1. Un sentiment de chaos... Le premier constat d’une recherche sur les
périmétres du droit du travail est celui d’un éclatement, d’un désordre, voire d’un chaos.
Le salarié peut exécuter sa prestation de travail dans un établissement qui appartient a une
entreprise, qui peut étre une filiale d’un groupe ou membre d’un réseau d’entreprises?®. Le
groupe peut étre qualifié au sens du droit des sociétés® mais il peut aussi étre percu a
travers un secteur d’activité* ou un groupe de reclassement. L’unité économique et
sociale (UES)® regroupe également plusieurs entreprises tout comme le site®, le secteur

géographique’ ou encore les territoires®.C’est également le cas pour I’interprofession®, la

1 B. TEYSSIE, « Introduction », in B. TEYSSIE (dir.), Les sources du droit du travail, Paris, PUF, Coll.
Droit, éthique, société, 1998, p. 11.

2 Art. 64 de la loi n° 2016-1088 du 8 ao(it 2016 relative au travail, a la modernisation du dialogue social et a
la sécurisation des parcours professionnels (JO 9 ao(it 2016).

3 Art. L. 2331-1 C. trav.

4 Cass. Soc. 8 octobre 1987, n°84-41902, Bull. civ. V 1987, n° 541, p. 344, note J. SAVATIER, Dr. Soc.
1988, pp. 141 et s. ; obs. Y. SAINT-JOURS, D. 1988, p. 57 ; J. PELISSIER, A. LYON-CAEN,
A. JEAMMAUD, E. DOCKES, Les grands arréts du droit du travail, Paris, Dalloz, Coll. Grands arréts,
4%®me £d,, 2008, n° 49, p. 266-267.

5 Art. L. 2322-4 C.trav. ; Cass. Crim. 23 avril 1970, n°68-91333, Bull. Crim. 1970, n° 144, p. 335 ; D. 1970,
p. 444; JCP 1972 11 17064 ; J. PELISSIER, A. LYON-CAEN, A. JEAMMAUD, E. DOCKES, op. cit.,
n°131, pp.604-606 ; R. de LESTANG, « La notion d’unité économique et sociale d’entreprises
juridiquement distinctes », Dr. Soc. 1979, pp. 5- 23.

& Art. L. 2312-5 C. trav.

" F. CANUT, « Le secteur géographique », Dr. Soc. 2011, pp. 923-929.

8 Les territoires sont, par exemple, mobilisés par la mise en place de la commission paritaire
interprofessionnelle pour les salariés et les employeurs des entreprises de moins de dix salariés, art. L. 23-
111-1ets. C.trav. et art. L. 2411-1 C.trav.).

® Par exemple : art. L. 2122-9 C.trav. ; art. L. 2252-1 C. trav.
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Les périmétres du droit du travail - Partie 1 — La systémique des périmétres

profession® ou encore la branche!l. Certains groupements sont trés récents comme la
multi profession? ou encore, la zone d’emploi'® qu’il ne faut pas confondre avec le bassin
d’emploi**. Par ailleurs, I’établissement posséde plusieurs déclinaisons: il y a
I’établissement distinct pour la mise en place du comité d’établissement et du comité
d’hygiéne, de sécurité et des conditions de travail (CHSCT)?, celui pour la mise en place
des délégués du personnel® mais aussi celui pour la désignation des représentants
syndicaux’. L’établissement pour ’attribution de la compétence ratione materiae du

8

Conseil des prud’hommes’® en est encore une autre version. L’établissement est aussi

différent de 1’entité économique autonome®.

Face a ce recensement rapide et succinct des périmétres, il n’est pas étonnant que certains
auteurs aient recours aux termes d’ « atlas » ou de « carte » lorsqu’ils s’engagent, avec
précaution, dans une étude des régles actuelles du droit du travail?® dans lesquelles se
présentent I’'un ou ’autre de ces périmétres. Et, pourtant, la terminologie de « périmétre »
s’est progressivement imposee dans les différents registres des discours du droit du
travail?! faisant naitre peu a peu une nouvelle figure pour laquelle les interrogations n’ont

eu de cesse de s’accroitre.

10 Par exemple: art. L. 2252-1 C.trav. ; art. L. 2232-5 C. trav.

11 Par exemple: art. L. 2122-5 ; art. L. 2232-5 C.trav.

2], — D. COMBREXELLE, Rapport sur la réforme de la représentativité patronale, octobre 2013, p. 60.

13 Art. L. 1233-5 C.trav.

14 Art. L. 1233-84 et s. C.trav.

15 Cass. Soc. 29 janvier 2003, n°01-60802, Bull. civ. V 2003, n°35, p. 31, note J. SAVATIER, Dr. Soc.
2003, pp. 451-452. Cass. Soc. 17 juin 2009, n°08-60438, Bull. civ. V 2009, n° 157, RJS 08/2009, n°737,
p. 644 ; note J.- B. COTTIN, « L’établissement, cadre de mise en place du CHSCT, n’est pas une notion
fonctionnelle », JCP S n°43, 20 octobre 2003, 1483 ; Cass. Soc. 28 septembre 2011, n°10-60219, Bull. civ.
V 2011, n° 207, RJS 12/2011, n°986, p. 861 ; note F. PETIT, « La détermination du nombre de CHSCT
dans les entreprises d’au moins cinq cents salariés », Dr. Soc. 2011, pp. 1308-1309 ; note J. - B. COTTIN,
« Le nombre de CHSCT de I’établissement de 500 salariés et plus ne peut étre déterminé par accord
collectif », JCP S n°45, 8 novembre 2011, 1508.

16 Cass. Soc. 29 janvier 2003, n°01-60628, Bull. civ. V 2003, n°30, p. 27, note J. SAVATIER, Dr. Soc.
2003, pp. 453-458; note F. DUQUESNE, « Notion d’établissement distinct autorisant 1’élection des
délégués du personnel », JCP E n°17, 24 avril 2003, 668.

17 Art. L. 2143-3 al. 4 C.trav.

18 Art. R. 1412-1 C.trav.

19 Cass. Soc. 19 mai 2010, n°08-45170, inédit.

20 par exemple: A. LYON CAEN, « Mieux quun Code, un atlas », RDT 2016,
p.1;J. - D. COMBREXELLE, « Les relations collectives de travail : la carte et le territoire », Dr. Soc.
2013, pp. 239-240, spéc. p. 239 ; C. RADE, note sous Cass. Soc. 28 mai 2015, n°14-13166, « Le secteur
géographique : “La carte et le territoire”», Lexbase Hebdo, Ed. Sociale, 2014, n°616.

2L Syr le sens & accorder au discours. V. F. GEA, Contribution a la théorie de linterprétation
jurisprudentielle, droit du travail et théorie du droit dans la perspective du dialogisme, Paris, Fondation
Varenne, Coll. Des théses, Tome 24, 2009, n°14, pp. 42-43.
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Introduction

La consécration de la terminologie « périmétre » en droit du travail

2. Le discours jurisprudentiel. La présence du terme « périmetre » dans les
différents discours du droit du travail est aujourd’hui incontestable, voire incontournable.
La consécration de la terminologie s’est tout d’abord réalisée dans le discours
jurisprudentiel?. Les premiéres décisions de justice le mentionnant datent des années
soixante?. Ces derniéres font alors référence au secteur géographique ol est posée
I’interdiction d’activité prévue par une clause de non-concurrence®*. Un premier
accroissement de son usage se remarque dans les années quatre-vingt-dix ou des
références au périmétre électoral®®, a celui de I’établissement distinct®®, au périmétre de
I"UES?, ou encore, au groupe d’entreprises®® sont expressément réalisées. Ce premier
afflux du terme n’est pas étranger au développement de la jurisprudence relative a la
cause économique®. En effet, en 1995, ont été instaurés, dans le célebre arrét
Vidéocolor®, le groupe et le secteur d’activité pour 1’appréciation de la cause économique
et le groupe de reclassement pour I’exécution de 1’obligation générale de reclassement. Le

terme « périmétre » a surgi dans le discours des magistrats®® et, notamment, dans les

22 e discours jurisprudentiel renvoie a ceux produits par les magistrats dans le cadre de leur activité, V. sur
ce point : F. GEA, op. cit., n°500, p. 1244.

2 par exemple : Cass. Soc. 8 novembre 1960, Bull. soc. n°354.

24 Cass. Soc. 18 juillet 1964, Bull. 1964, n°641 ; Cass. Soc. 19 octobre 1966, Bull. 1966, n°790 ; Cass. Soc.
28 novembre 1968, Bull. 1968, n°542 ; Cass. Soc. 21 avril 1977, n°75-12345, Bull. soc. 1977, n°261,
p. 207.

5 Cass. Soc. 21 novembre 1990, n°89-69321, inédit.

26 Cass. Soc. 8 février 1994, n°93-60021, inédit ; Cass. Soc. 7 octobre 1998, n°96-22248, Bull. civ. V 1998,
n°413, p. 311 ; Cass. Soc. 1°" décembre 1998, n°97-0492, 97-60493, 97-60497, Bull. civ. V 1998, n°528,
p. 395.

27 Cass. Soc. 15 novembre 1994, n°94-60025, inédit.

28 Cass. Soc. 6 décembre 1994, n°92-21437, Bull. civ. V 1994, n°327, p. 223.

29 Cass. Soc. 16 décembre 1998, n°97-60521, inédit.

30 Cass. Soc. 5 avril 1995, n°93-42690, Sté Thomson Tubes et Displays, Bull. civ. V 1995, n° 123 p. 89 et
Cass. Soc. 5 avril 1995, n° n°93-43866, Vidéocolor, Bull. civ. V 1995, n° 123 p. 89, concl. Y. CHAUVY
« Licenciement économique. L’appréciation du motif économique de licenciement dans les groupes de
sociétés : pour un cadre territorial francais », RJS 05/1995, pp. 321-328 ; note G. PICCA, « Motif
économique et “délocalisations” d’entreprises », JCP E n°31, 3 ao(t 1995, 709 ; Ph. WAQUET, « Le
niveau d’appréciation des conditions du licenciement économique », Dr. Soc. 1995, pp. 482-488 ;
G. LYON-CAEN, « Sur le transfert des emplois dans les groupes multinationaux », Dr. Soc. 1995, pp. 489-
494 ; L. de LAUNAY-GALLOT et M. KELLER, « Une délocalisation industrielle peut-elle constituer une
cause eéconomique réelle et sérieuse pour procéder a un licenciement économique », D. 1995,
respectivement, p. 367 et 503 ; M. HENRY, « La notion de motif économique », Dr. Soc. 1995, pp. 551-
558 ; J. PELISSIER, A. LYON-CAEN, A. JEAMMAUD, E. DOCKES, op. cit., n°114, pp. 525-534.

31 V. notamment : R. KESSOUS, concl. sous Cass. Soc. 25 juin 1992, n°90-41244, Bull. civ. V 1992,
n°420, p. 260, « La recherche d'un reclassement dans le groupe, préalable au licenciement économique »,
Dr. Soc. 1992, pp. 826-832.
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Les périmétres du droit du travail - Partie 1 — La systémique des périmétres

écrits du Doyen Waquet®2, qui a été 1’'un des acteurs de la construction jurisprudentielle

du régime du licenciement pour motif économique.

Néanmoins, son essor est pour le moins marqué dés I’année 2009, La temporalité ne
surprend guére car il s’agit de I’émergence du contentieux de la loi n°2008-789 du 20
ao(t 2008 portant rénovation de la démocratie sociale et réforme du temps de travail,
Cette loi a imposé de nouvelles conditions pour la mesure de la représentativité syndicale,
ce qui a suscité de trés nombreuses interrogations pour sa mise en ceuvre a travers de
nouveaux périmétres®. Deux magistrats ayant compétence pour I’interprétation des
problémes relatifs aux relations professionnelles dans les deux juridictions suprémes de
notre ordre juridique, Laurence Pécaut-Rivolier et Yves Struillou ont particulierement
ceuvré a ce développement. Outre une utilisation dans le texte stricto sensu des décisions

de justice®®, ces derniers ont usé de la terminologie a travers leurs rapports®,

32 Ph. WAQUET, « Le niveau d’appréciation des conditions du licenciement économique », art. préc.
pp. 482-488.

33 Une interrogation de la base de données Légifrance avec le terme « périmetre » fournit un résultat de 79
décisions en 2009 contre 32 en 2008. Par la suite, le nombre de décisions dépasse la centaine jusqu’a
atteindre 144 pour 2016 alors que I’année n’est pas encore achevée (derniére recherche le 04/10/2016).

34 JO 21 ao(it 2008, p. 13064.

% Les dispositions légales ont imposé une mesure de la représentativité dont les modalités ont eu une
influence sur les périmétres de mise en place, notamment des délégués syndicaux. V. notamment sur la
loi n°2008-789 du 20 aodt 2008 : B. GAURIAU, « La position commune du 9 avril 2008 : premiére lecture
sur la représentativité syndicale », JCP S n°16, 15 avril 2008, 197; du méme auteur « Précisions sur le droit
électoral et le droit syndical, & la lumiére de la loi du 20 ao(t 2008 », JCP S n°7, 16 février 2010, 1066 ;
D. GUILLOUET, « La représentativité syndicale apres la loi du 20 ao(t 2008 : premiéres difficultés
d’application », JCP S n°46, 11 novembre 2008, 1579 ; Dossier spécial « Rénovation de la democratie
sociale : deux ans d’application de la loi du 20 aofit 2008 », Dr. Soc. 2011, pp. 60 et s. ;
L. PECAUT-RIVOLIER, Y. STRUILLOU, « La représentation du personnel dans ’entreprise aprés la loi
du 20 aolt 2008 », D. 2009, pp. 490-498 ; P. RENNES, « Représentativité syndicale et réalité des droits
collectifs », Dr. Ouvrier 2007, n°702, pp. 20-29 ; F. PETIT, « Représentativité syndicale et représentation
élue des personnels de I’entreprise depuis la loi n°2008-789 du 20 aolt 2008 », Dr. Ouvrier 2009, n°726,
pp. 22-39 ; G. BORENFREUND, « Le nouveau régime de la représentativité syndicale », RDT 2008,
pp._712-722 ; F. FAVENNEC-HERY, « L’accés a la représentativité », JCP S n°22, 29 mai 2012, 1234.
Cette loi a été complétée par la loi n°2010-1215 du 15 octobre 2010 (JO 16 octobre 2010, p. 18569) qui
pose notamment la mesure de la représentativité dans les trés petites entreprises (art. L. 2122-10-1 a
L. 2122-10-11C. Trav.).

3 Cass. Soc. 18 mai 2011, n°10-60383, Bull. civ. V 2011, n°120, RJS 07/2011, n°627, pp. 567-568 ; rapp.
L. PECAUT-RIVOLIER, « Le périmétre de 1’établissement distinct permettant la désignation des délégués
syndicaux », Sem. Soc. Lamy 2011, n°1495, pp. 5-8 ; G. BORENFREUND, « La notion d’établissement
distinct & la croisée des chemins », RDT 2011, pp. 24-30 et « Le périmétre de désignation des délégués
syndicaux : les ressorts d’un changement de cap », RDT 2011, pp. 419-426 ; F. PETIT, « Le périmétre de
désignation des délégués syndicaux », Dr. Soc. 2011, p. 414-422 ; P. RENNES, « Le cadre de désignation
des délégués syndicaux : une combinaison téléologique », Dr. Ouvrier, 2011, n°758, pp. 577-583 ; note
L. DAUXERRE, « Syndicats-Election d’un comité d’entreprise et désignation de délégués syndicaux :
identité de périmetres », JCP S n°26, 28 juin 2011, 1314, V. aussi : Ph. MASSON, « Cadre de désignation
du délégué syndical et syndicalisme de proximité », Sem. Soc. Lamy, 2011, n°1501, p. 12-14.

37 Par exemple, L. PECAUT-RIVOLIER, rapp. sous Cass. Soc. 18 mai 2011, n°10-60383, préc.
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conclusions® mais aussi, dans de nombreux autres textes éclairant leurs décisions®. Leur
forte contribution & la diffusion de la terminologie de « périmétre » résulte ainsi de la
publication de nombreuses chroniques trimestrielles de jurisprudence sur la représentation
du personnel dans la revue Semaine sociale Lamy“°. L’analyse de leurs écrits démontre
I’évolution de la sémantique consacrant le terme « périmétre ». Par exemple, auparavant,
il était énoncé que la désignation du délégué syndical se réalisait dans un cadre
déterminé*!, puis, peu a peu, le discours jurisprudentiel a fait référence au terme
« périmétre »*2, Dans le rapport rendu suite a la décision du 18 mai 2011 qui impose un
périmetre de désignation du délégué syndical aligné a celui du comité d’établissement,
son auteur, Laurence Pécaut-Rivolier, use pleinement du mot « périmétre » a ’appui de

sa démonstration.

3. Le discours doctrinal. Le développement de la terminologie « périmetre »
s’illustre aussi dans les écrits doctrinaux. Il est, d’abord, le reflet du développement des
discours jurisprudentiels. De nombreux commentaires d’arrét ont repris le terme, que ce

soit dans leurs titres ou dans leurs développements**. Les premiéres manifestations dans

3 Y, STRUILLOU, concl. Sous CE 20 mars 2009, n°312258, « Procédure de licenciement des salariés
protégés », Dr. Soc. 2009, pp. 711-720.

39V, par exemple : L. PECAUT-RIVOLIER, « Les premiers arréts de la Cour de cassation relatifs a la loi du
20 aolt 2008 », Sem. Soc. Lamy 2009, n°1408, pp. 6-9 ; « L’UES a franchi le gué », Sem. Soc. Lamy 2010,
n°1472, pp. 6-11 ; de la méme auteure, « L’unité économique et sociale, quel avenir ? », Dr. Soc. 2012,
pp. 974-978 ; « La notion d’établissement distinct et le droit de la représentation du personnel », JCP S
n°28, 10 juillet 2012, 1305, « La détermination des unités de représentation », Dr. Soc. 2013, pp. 316-322 ;
L. PECAUT-RIVOLIER, « La représentation du personnel dans 1’entreprise aprés la loi du 20 aotit 2008 »,
RDT 2009, pp. 490-498.

40 |, PECAUT-RIVOLIER, Y. STRUILLOU, « Chonique des jurisprudences sur la représentation du
personnel », Sem. Soc. Lamy 2008, n°1355, pp. 7-9, n°1356, pp. 9-11, n°1374, pp. 4-8 ; Sem. Soc. Lamy
2009, n°1383, pp. 37-41, n°1388, pp.6-10, n°1401, pp. 7-11, n°1419, pp. 6-11, n°1426, pp. 10-17 ; Sem.
Soc. Lamy 2010, n°1441, pp. 4-8, n°1442, pp. 5-9, n°1457, pp. 6-11, n°1467, pp.6-10, n°1468, pp.7-11,
n°1477, pp. 5-11, n°1485, pp. 5-11; Sem. Soc. Lamy 2011, n°1486, pp. 8-13, n°1500, pp. 5-10, n°1501,
pp. 8-11, n°1514, pp.5-10, n+1560, pp. 4-6 ; Sem. Soc. Lamy 2012, n°1527, pp. 4-9, n°1528, pp. 5-9,
n°1540, pp. 7-12, n°1541, pp. 7-12, n°1559, pp. 4-9; Sem. Soc. Lamy 2013, n°1571, pp. 4-10, n°1572,
pp. 7-14, n°1588, pp. 4-10, n°1589, pp. 5-10, n°1606, pp. 7-13, n°1607, pp. 6-14, n°1620, pp. 5-10, n°1621,
pp. 10-14.

41 J. SAVATIER, « Le cadre d’appréciation des délégués syndicaux : établissement ou entreprise ? », Dr.
Soc. 1991, pp. 696-701. Le terme de « cadre » prévalait dans les années 1990 alors que désormais, c’est le
terme « périmeétre » qui est principalement usité.

42 |, PECAUT-RIVOLIER, Y. STRUILLOU, « Chroniques des jurisprudences de la représentation du
personnel », Sem. Soc. Lamy, 2011, n°1485, pp. 5-11, spéc. p. 8, V. aussi des mémes auteurs, « Chroniques
des jurisprudences de la représentation du personnel », Sem. Soc. Lamy 2011, n°1585, pp. 5-11, spéc. p. 8.
43 L, PECAUT-RIVOLIER, Y. STRUILLOU, « Chronique des jurisprudences de la représentation du
personnel », Sem. Soc. Lamy 2011, n°1495, pp. 5-8, spéc. p. 5.

44 Par exemple : E. PESKINE, note sous Cass. Soc. 16 octobre 2001, n°99-44037, « Groupe et périmétre de
réintégration d’un salarié protégé », D. 2002, p. 770 ; F. DUMONT, note sous Cass. Soc. 28 janvier 2009,
n°07-45481, « L’entreprise constitue le périmétre d’établissement du PSE », JCP S, 14 avril 2009, n°16,
1176 ; F. CHAMPEAUX, obs. sous Cass. Soc. 15 février 2006, n°04-43-282, « Le périmétre de la
réintégration n’est pas étendu au groupe », Sem. Soc. Lamy 2006, n°1250, pp. 12-13 ; de la méme auteure,
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le discours des auteurs datent des années mille-neuf-cent quatre-vingt-dix et font écho au
développement de la jurisprudence relative au licenciement pour motif économique®.
Son essor est également en lien avec I’accroissement du discours jurisprudentiel relatif a

I’application de la loi n°2008-789 du 20 ao(it 2008,

Au-dela des commentaires des décisions de justice, de trées nombreuses études font
mention des périmetres. Certains titres évocateurs d’articles de doctrine tels que « Les
périmétres du droit social »*’, « Les périmétres du CHSCT »*, ou encore « Les
périmétres du plan du PSE »*° témoignent de leur prégnance dans la matiére. Des études
collectives donnant lieu a des colloques™ ont aussi souligné I’importance du sujet au sein
des réflexions doctrinales. Aujourd’hui, le mot ne suscite plus la surprise dans le discours
doctrinal, il est parfois méme utilisé de maniére trop récurrente, brouillant quelque peu sa

signification®..

note sous Cass. Soc. 28 novembre 2012, n°12-13628, « Le périmétre d’appréciation des résultats électoraux
en vue de la désignation d’un délégué syndical », Dr. Soc. 2013, pp. 185-186 ; I. ODOUL-ASOREY, note
sous Cass. Soc. 6 janvier 2011, n°10-18205, « L’intangibilité du périmétre 1égal d’appréciation de la
représentativité syndicale », RDT 2011, pp. 255-257 ; L. DAUXERRE, note sous Cass. Soc. 18 mai 2011,
n°10-60383, « Syndicats-Election d’un comité d’entreprise et désignation de délégués syndicaux : identité
de périmétres », JCP S n°26, 28 juin 2011, 1314 ; F. PETIT, note sous Cass. Soc. 29 mai 2013, n°12-60262,
« Le périmétre d’appréciation des résultats électoraux en vue de la désignation d’un délégué syndical », Dr.
Soc. 2013, pp. 653-654 ; E. JEANSEN, note sous Cass. Soc. 14 novembre 2012, n°11-27490, 11-25433,
« Dérogation au périmétre du délégué syndical, la fin des petits pas ? », JCP S n°51, 18 décembre 2012,
1541 ; G. AUZERO, note sous Cass. Soc. 17 décembre 2014, n°14-60165, « Le périmétre de mise en place
du CHSCT », JCP G n°4, 26 janvier 2015, 95 ; S. BEAL, M. MARGUERITE, note sous Cass. Soc. 18 mars
2015, n°14-16596, « Périmetre de désignation des délégués syndicaux, », JCP S n°23, 9 juin 2015, 1199;
B. BOSSU, note sous Cass. Soc. 15 avril 2015, « Reconnaissance d’une UES sans intégration de la holding
dans son périmeétre », JCP S n°40, 29 septembre 2015, 1347 ; Y. PAGNERRE, note sous Cass. Soc. 24 mai
2016, n°15-20168, Cass. Soc. 31 mai 2016, n°15-21175, « Périmétre de désignation d’un délégué syndical
et d’un représentant de section syndicale », JCP S n°30-33, 2 ao(t 2016, 1280.

4 par exemple : Y. CHAUVY, « Le comité de groupe et son expert-comptable. Un périmétre territorial
francais de constitution dans un périmétre transnational d’information », RJS 01/1995, pp. 7-15.

4 | oi n°2008-789 du 20 aolt 2008 portant rénovation de la démocratie sociale et réforme du temps de
travail (JO 21 ao(t 2008, p. 13064).

47 A. MENARD, « Les “périmétres” du droit social », JCP G n°13, 28 mars 2011, 362.

48 ].-B. COTTIN, « Les périmétres du CHSCT », RIS 10/2014, pp. 643-648.

49 F. FAVENNEC-HERY, « Les périmétres du PSE », JCP S n°19, 7 mai 2013, 1202 ; V. aussi J. DANIEL,
« Les périmétres du PSE en pratiqgue », JCP S n°19, 7 mai 2013, 1203. Pour d’autres exemples :
J. DANIEL, « La logique des périmétres », in J. DANIEL (dir.), L égalité en droit social, pragmatisme et
prospective, Paris, Lexis Nexis, 2012, pp. 78-96.

%0 V. par exemple le collogue intitulé Les périmétres du droit du travail sous la direction de Antoine
Jeammaud, V. Sem. Soc. Lamy 2011, Suppl., n°1494, Les périmétres du droit du travail ; ou encore un
collogue organisé & Montpellier, le 8 juin 2012, intitulé « Les périmétres sociaux de 1’entreprise », cette
réunion avait pour problématique les périmétres de I’UES, de l’établissement ou encore du groupe
d’entreprises. V. P. -H. ANTONMATTEI, «Les périmétres sociaux de 1’entreprise », Dr. Soc. 2012,
pp. 971-973.

51 Par exemple : F. BOUSEZ, note sous Cass. Soc. 10 décembre 2014, n°13-22422, « Le périmétre des
requalifications : éviter ’amalgame », JCP S n°23, 9 juin 2015, 1201. Dans ce commentaire, 1’auteur
n’utilise pas le terme « périmétre », le titre le mentionne pour faire état de la distinction des régimes de
requalification.
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4. Le discours Iégislatif. Cette omniprésence de la terminologie
« périmetre » a nécessairement influencé le législateur. Le terme « périmetre » est
désormais présent dans le discours 1égislatif. Tout d’abord, il a été introduit en matiere de
sécurité et de santé dans I’entreprise®® puis en matiére de temps de travail pour délimiter
des zones nécessaires a la dérogation du repos dominical®. Suite aux dispositions de la
loi n°2016-1088 du 8 aodt 2016 relative au travail, a la modernisation du dialogue social
et a la sécurisation des parcours professionnels® qui ne comportait pas moins de vingt
inscriptions du mot « périmétre », le Code du travail contient désormais plus d’une

quarantaine de fois I’occurrence de ce mot®°.

5. L’examen des différents registres du discours du droit du travail démontre
I’imposition progressive de la terminologie « périmetre ». Dépasser les frontiéres du
champ du droit du travail peut étre nécessaire pour saisir parfaitement son importance
croissante en droit du travail mais aussi de maniere plus générale au seun de la science

juridique.

La terminologie de « périmétre » en dehors du droit du travail

6. Est-ce que le terme, la notion de périmetre qui commence a se dessiner, a
connu un méme essor, au cours de ces dernieres annees, dans les discours juridiques
distincts du droit du travail? L’analyse démontre que les périmetres ne sont pas inconnus
des autres domaines du droit. Le terme y est méme tres fréquent dans tous les registres du

discours et notamment depuis 2007°°.

52 Larticle L. 4524-1C.trav. fait référence au périmétre d’un plan de prévention des risques technologiques
mis en place en application de I’article L. 515-15 du Code de I’environnement, 1’article R. 4462-2 C.trav.
définit un périmétre de sécurité des salariés dans le cadre de la prévention des risques pyrotechniques. Ce
texte provient du décret n°2013-973 du 29 octobre 2013 relatif a la prévention des risques particuliers
auxquels les travailleurs sont exposés lors d’activités pyrotechniques, (JO 31loctobre 2013, p. 17765).

3 Art. L. 3232-25-1 C.trav. ; art. L. 3132-27-2 C.trav., cela fait reference aux anciens périmétres d’usage de
consommation exceptionnel (PUCE) supprimés par la loi n°2015-990 du 6 aolt 2015 pour la croissance,
I’activité et 1’égalité des chances économiques (JO 7 ao(t 2015, p. 13537).

% JO 9 ao(it 2016.

% L’interrogation de la base de données Légifrance avec 1’occurrence « périmétre » a donné 41 résultats au
sein du Code du travail (derniére consultation le 04/10/2016).

% La preuve peut étre rapportée par une interrogation des bases de données juridiques. Par exemple, 42219
réponses comportant le terme périmétre sont apportées par la base de données Dalloz (recherche effectuée
le 04/10/2016). Les résultats tiennent compte des sources suivantes : codes, encyclopédies, fiches
d’orientation, formulaires, modéles, jurisprudence, ouvrages, revues, textes non codifiés. L’interrogation de
la base de données Lexis Nexis dénombre plus de 3000 résultats. Plus précisément, 25725 décisions de
justice ont été rendues avec ce méme terme (toutes juridictions confondues : Conseil de la concurrence,
Conseil constitutionnel, Conseil d’Etat, Conseil des prud’hommes, Cour administrative d’appel, Cour
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7. Une forte présence dans le champ du droit privé. Les discours du droit
privé font ainsi mention de la terminologie mais sans qu’elle ne s’impose de maniére
incontournable dans ces maticres. En effet, I’étude démontre que, par exemple, les auteurs
s’y réfeérent pour délimiter le champ juridique de leur matiére®’. Le mot recoit aussi, de
plus en plus, la faveur de plusieurs auteurs qui la mobilisent pleinement dans leurs études.
Ainsi, le périmetre infractionnel se présente comme une notion dans 1’étude des
infractions pénales®®. En matiére civile, le périmétre est aussi mentionné par certains
auteurs® mais les magistrats sont, quant a eux, plus réservés quant a son usage®. Une
expression émerge toutefois, celle de « périmétre du droit »°1, ce qui fait référence a une

construction des ordres des avocats afin de protéger I’exercice de leur profession face a la

d’appel, Cour de cassation, Cour européenne des droits de I’Homme, Cour de Justice des communautés
européennes et Cour de justice de 1’Union européenne, Tribunal administratif, Tribunal des affaires de
sécurité sociale, Tribunal du commerce, Tribunal des conflits, Tribunal correctionnel, Tribunal de grande
instance, Tribunal d’instance, Tribunal de premiére instance, Tribunal de 1’Union européenne, Cour des
comptes, Cour de discipline budgétaire et financiére, Conseil de la concurrence, Comité européen des droits
sociaux, Défenseurs des droits, Tribunal de police, Juge de proximité, Cour de la tarification sanitaire et
sociale, Tribunal arbitral du sport, Cour internationale de justice). La méme interrogation sur Légifrance,
mais uniquement pour la jurisprudence judiciaire, fait apparaitre 3871 réponses pour une période débutant
en 1956. La base de données Lamyline fournit, quant a elle, une réponse de 34452 dont 24 589 dans le
domaine du droit privé, 9590 en droit public et 273 au niveau européen (recherche réalisée le 04/10/2016).
Selon les résultats issus de la base de données Dalloz, 1667 décisions ont été rendues avec le
terme périmetre contre 795 en 2006. C’est en 2013 qu’un maximum de 3534 décisions a été atteint
(résultats en date du 04/10/2016). La base de données Le doctrinal, suite a I’interrogation avec 1’occurrence
périmétre fournit, quant a elle, plus de 1387 réponses dont 966 sont datées de 2007 et 421 ont été rendues
entre 1991 et 2006.

57 Par exemple : G. DELAGE (dir.), Le droit pénal de I'Union européenne au lendemain du traité de
Lisbonne, Paris, Société de législation comparée, 2012.

58 par exemple : A. COEURET, F. DUQUESNE, D. JONIN, « Punir sans juger en droit du travail ? A
propos de I’ordonnance 2016-413 du 7 avril 2016 relative au contréle de I’application du droit du travail »,
RJS 08/2016, pp. 555-563.

59 V. par exemple: H. EKUE, L. VINCENT, « Utilité et périmétre des avis juridiques relatifs a la
compensation centrale des contrats dérivés OTC : les premiéres ISDA Client Clearing Opinions », Rev.
Droit bancaire et financier, 2015, n°1, pp. 9-12.

80 Ce sont les commentaires qui font état de périmétres et non pas le texte stricto sensu de la décision de
justice. V. pour un exemple en droit des affaires : C. REGNAUT-MOUTIER, J. VALLANSAN, « Le
périmétre d’application des procédures collectives : la répartition entre la procédure commerciale et la
procédure consumeériste », Rev. Proc. Coll. 2011, n°1, pp. 55-60, en procédure civile : note sous Cass. Civ.
1% 13 mai 2014, n° 12-2511, « Périmeétre d’intervention de I’huissier de justice lors d’une saisie
attribution », JCP G n°21, 26 mai 2014, 1045 ; en droit civil : note sous Cass. Com. 8 avril 2014, n°13-
11377, « Clause de non-concurrence: portée de la stipulation d’un périmétre », Responsabilité et
assurances, 2014, n°7, pp. 6 et s.

61 La notion de périmétre du droit fait référence a 1’espace limité ou seules sont compétentes les professions
juridiques réglementées en application des articles 4 et 54 de la loi n°71-1130 du 31 décembre 1971 portant
réforme de certaines professions judiciaires et juridiques (JO 5 janvier 1972, p. 131), modifiée par la loi
n°2015-990 du 6 aotit 2015 pour la croissance, ’activité et 1’égalité des chances économiques (JO 7 ao(t
2015, p. 13537). V. notamment : Y. AVRIL, note sous CA 18 septembre 2013, « Une nouvelle contribution
pour définir le périmétre du droit », Gaz. Pal. 2013, n°298-299, pp. 20-22.
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concurrence. Cette notion est présente dans le discours doctrinal mais aussi dans celui du

juge®.

8. Une omniprésence en droit public. Le domaine juridique ou la
terminologie de « perimetre » est omniprésente est le droit administratif. C’est, d’ailleurs,
en son sein que son premier usage peut étre établi dans une décision de justice en date de
18995, Les discours législatifs®, jurisprudentiels®® mais aussi doctrinaux®® utilisent ce
terme dans des situations ou il est nécessaire de fixer un espace de protection dans le
domaine public®’. La terminologie de périmétre se rencontre ainsi énormément dans les

68

discours relatifs au droit de 1’urbanisme®®, en droit de I’environnement®. Des régles

spécifiques d’urbanisme ou de protection de I’environnement ou de politiques

62 |_es deux pouvant entrer en interactions. F. GEA, thése préc. n°674, p. 1771.

8 TC 9 décembre 1899, Association syndicale du Canal du Gygnac. Cette décision de justice recourt au
terme « périmetre » pour indiquer le champ de compétence d’une association syndicale.

84\, par exemple : loi du 14 février 1941 a la loi du 15 mars 1928, relatif aux terres affectées a la culture et
maintenues dans le périmétre d'une association syndicale (JO 15 février 1941, p.746) ; loi du 8 novembre
1941 portant modification de la loi du 11 octobre 1940, art. 1 et 23 relatifs a la reconstruction des
immeubles d'habitation, obligation de regroupement en associations syndicales des propriétaires pour les
immeubles situés dans un périmeétre fixé par le commissaire a la reconstruction (JO 21 novembre 1941,
p. 4994) ; loi n°46-1064 du 16 mai 1946 portant modification de la loi du 11 octobre 1940, obligation de
groupement des propriétaires dans un périmétre donné en associations syndicales, composition, un
commissaire au remembrement est nommé pres de chaque association par le ministre de la reconstruction, il
exécute ses prescriptions (JO 17 mai 1946, p. 4250) ; loi n°52-1235 du 19 novembre 1952 portant extension
du décret loi du 30-10-1935 relatif a I'utilisation des eaux des barrages-réservoirs en Algérie, aux périmétres
rendus irrigables par des ouvrages autres que les grands barrages-réservoirs (JO 20 novembre 1952,
p. 10786) ; loi n°59-1486 du 28 décembre 1959 instituant dans les départements algériens un régime de
publicité fonciere applicable dans certains périmétres et complétant I'ordonnance n°5941 du 03 janvier 1959
(JO 29 décembre 1959, p. 12479) ; loi n° 2007-254 du 27 février 2007 relative aux régles d'urbanisme
applicables dans le périmétre de l'opération d'intérét national de La Défense et portant création d'un
établissement public de gestion du quartier d'affaires de La Défense (JO 28 février 2007, p. 3682).

8 CE 24 novembre 1911, n°42359, Lebon ; CE 19 octobre 2016, n°398975, Lebon.

% V. par exemple : C. CANS, « Agrément environnemental : la délicate question du périmétre », AJDA
2015, n°17, pp. 967-971 ; F. BARLAY, « L’objectif du périmétre intercommunal idéal est impossible a
atteindre », JCP A 2014, n°40; P. IOGNA-PLAT, « Les périmétres de protection patrimoniale et la
décentralisation », AJDA 2011, n°27, pp. 15445-1551 ; F. LINDITCH, « Le nouveau code francais des
marchés publics, utile contribution a la définition du périmétre administratif », RIDE 2001/3, pp. 325-338.
57 Sous couvert des régles relatives a la police administrative, un périmétre correspond a une zone
d’interdiction d’exercice d’activité professionnelle justifiée par la protection d’un intérét supérieur. Par
exemple, une interdiction d’ouverture de débit de boissons peut étre instaurée dans un périmétre autour d’un
établissement d’enseignement. CE 24 novembre 1911, préc. Pour un exemple récent: interdiction
d’exercice d’activité de vente d’objets pornographiques dans un périmétre de protection établi autour d’un
¢tablissement d’enseignement : note sous Cass. Crim. 22 janvier 2013, n°12-90065, note R. JACQUES-
HENRI, « A I’école des sex-shops », Dr. Pénal, 2013, pp. 41-42.

8 Par exemple, les zones urbaines prioritaires, les zones franches urbaines, etc. V. sur ce point:
L. SANTONI, « Périmétre de sursis & statuer et exercice du droit de péremption », Construction et
urbanisme 2015, n°6, pp. 16-18.

89 L’expression est usitée quand une zone est délimitée pour protéger les individus lorsqu’un événement
dangereux a eu lieu. Il rejoint 1’idée de périmétre de protection. V. pour un usage de I’expression :
M. BEAUDOIN, note sous Cour de justice de I'Union européenne, 1¢® Chambre, 15 septembre 2011, Land
Hessen contre Franz Micksch OHG, Aff. C-53/10, « Compétence des autorités nationales pour délivrer des
permis de construire dans le périmetre d'établissements "Seveso" », Environnement 2012, n°11, pp. 61-62.

23



Les périmétres du droit du travail - Partie 1 — La systémique des périmétres

énergétiques s’appliquent dans certains périmétres qualifiés de zone. Par ailleurs, le
Conseil constitutionnel use aussi du mot pour délimiter les textes nécessaires a son

opération de controle’.

9. La terminologie du « périmétre » en dehors droit. Au-dela du strict
domaine juridique, est-ce que le périmetre rencontre une méme fortune dans les sciences
telles que la philosophie, 1I’économie, la gestion ou encore les sciences politiques ? En ces
domaines, I’expression est présente mais elle ne semble pas posséder I’importance que lui
attribuent les discours du droit. Le terme est usité pour présenter un objet défini. Ainsi, les
sciences économiques présentent le périmétre de 1’économie sociale et solidaire’?. En
philosophie, la terminologie « périmétre » a, par exemple, été utilisée par Gilles Deleuze
pour tracer les contours de cette science™. Le terme « périmétre » n’est pas non plus
omniprésent dans le domaine de la sociologie politique’™. En ces matiéres, d’autres
mécanismes mobilisent la méme idée d’espace mais sous des appellations distinctes
comme le champ d’application™. Si le périmétre posséde une place certaine dans les
discours scientifiques, il est également trés présent dans le langage commun. L’influence
du discours médiatique explique cette présence. En effet, de nombreux articles de presse
relatent des faits — souvent divers - faisant état d’'une mise en danger de la population

dans un certain périmétre’®.

0 Les monuments et les jardins classés bénéficient d’une protection de 500 métres autour d’eux. Si un
immeuble se situe dans le champ de visibilité, il ne peut faire 1’objet de la part des propriétaires privés, des
collectivités et des établissements publics d’aucune construction, démolition, transformation ou
modification de nature a affecter 1’aspect sans une autorisation préalable du maire, du préfet ou du président
d’un établissement de coopération intercommunale. Art. L. 341-1 C.de I’environnement. Aussi, certaines
zones sont définies en tant que parc naturel (art. R. 333-3 C. de I’environnement).

"1 Par exemple, le périmétre de contrdle englobe les textes qui font I’objet d’un examen approfondi par le
Conseil Constitutionnel, V. Ph. BLACHER, « Le contrdle par le Conseil constitutionnel des lois
constitutionnelles », RDP 2016, n°2, pp. 545-556.

2 Par exemple, dans de nombreuses études, I’économie sociale et solidaire est présentée a travers son
périmétre qui regroupe l‘ensemble de ses intervenants. V. http://www.labo-raess.org/IMG/pdf/theories-
ess3.pdf (derniére consultation le 04/10/2016).

3 Cours du 24 mars 1981, archives sonores, sources BnF, Gilles Deleuze présente la philosophie comme un
« en tant que » qui n’est autre que le tracé d’un périmetre, le dessin d’un champ transcendantal qui a pour
conséquence une certaine image de I’expérience.

74V, not. : Ph. BRAUD, Sociologie politique, Paris, LGDJ, 2014.

5 Le champ social est une théorie développée par Bourdieu qui fait référence a un espace structuré de
positions ou de postes dont les propriétés peuvent étre analysees indépendamment des caractéristiques de
leurs occupants parce qu’elles sont gouvernées par des logiques sociales du champ. V. sur ce point:
F. CROQUETEAU, F.SOUBIRAN-PAILLET, «Champ juridique, juristes et régles de droit. Une
sociologie entre disqualification et paradoxe », Droit et société, 1996, n°32, pp. 9-26.

6 V. par exemple: « Chambery: la grande braderie fait le plein malgré un périmétre resserré »,
http://france3-regions.francetvinfo.fr/alpes/savoie/chambery/chambery-la-grande-braderie-fait-le-plein-
malgre-un-perimetre-resserre-1094053.html (derniére consultation le 04/10/2016).
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Introduction

10.  La terminologie « périmétre » est devenue centrale dans les discours,
qu’ils soient de droit ou hors droit. Plus qu’une simple terminologie, les périmétres se
dessinent sous les traits d’une notion dont il nous faut désormais établir une

caractérisation.

La caractérisation de la notion de périmétre

11.  Une opération laborieuse. Le foisonnement des périmétres et
I’omniprésence de sa terminologie rendent particuliérement ardue la quéte de sens de la
notion de périmetre. Car il s’agit bien d’une notion, en ce que les périmetres sont une
représentation abstraite d’ « objets matériels ou intellectuels envisagés par [’ordre
juridique »””. Considéré ainsi, le périmétre apparait davantage comme «un outil, un
instrument de mise en cohérence et de communication du droit »’®. Toutefois, il ne s’agit
pas de réaliser une définition de ce terme comme I’exercice, pourtant, I’exige’® mais
I’opération se présente sous les aspects d’une caractérisation. Procéder a cette entreprise
aurait pour effet d’enfermer la notion dans un carcan®® et pourrait conduire a des impasses
dans la réalisation de notre recherche®. De plus, la prudence doit étre grande car la

terminologie « périmétre » est empruntée a un autre champ disciplinaire®?. Son origine

7 P, PESCATORE, Introduction a la science du droit, Luxembourg, 1960, n°18 cité dans J.-L. BERGEL,
Méthodologie juridique, Paris, PUF, Coll. Thémis, 2™ Ed., 2016, n°24, p. 41.

8 J.-L. BERGEL, op. cit., n°24, p. 41; F.-P. BENOIT, « Notions et concepts, instruments de la
connaissance juridique. Les legons de la Philosophie du droit de Hegel », in J.-M. GALABERT, J.-M.
TERCINET, Mélanges en I’honneur du Professeur Peiser, Grenoble, PUG, 1995, pp. 23-38, spéc. p. 27 :
« La notion est le moyen par lequel les juristes appréhendent des faits en vue de déterminer quelles régles
de droit leur sont applicables : la notion permet de qualifier les faits, c¢’est-a-dire de les faire entrer dans
une catégorie connue et répertoriée, a laquelle ces faits paraissent correspondre et, en conséquence, de
leur déclarer applicable le régime juridique établi par cette catégorie », C’est « un outil qui permet
d’opérer des qualifications en vue de procéder a I’imputation de régimes juridiques déterminés ». V. sur ce
point : X. BIOY, « Notions et concepts en droit : interrogations sur 1’intérét d’une distinction.... », in
G. TUSSEAU (dir.), Les notions juridiques, Paris, Economica, 2009, pp. 21-53. V. aussi:
B. DESJARDINS, « La notion d’établissement en droit du travail », RIS 04/1993, pp. 215-222, spéc.
p. 215 : il n’y a pas de définition propre de 1’établissement car il s’agit « d 'une réalité mouvante et diverse,
une définition s’avererait la plupart du temps inadaptée ».

% R. GASSIN, « Une méthode de la thése de doctorat en droit », RRJ, 1996-4, pp. 1167-1199.

8 M. VILLEY, Philosophie du droit, Tome 1, Définitions et fins du droit, Paris, Dalloz, 3*™ Ed., 1982.

8. C. ATIAS, Epistémologie juridique, Paris, Dalloz, Coll. Précis Dalloz, 1% Ed. 2002, n°30, p. 23 : « Le
réve de savoir de quoi on parle avant de I’avoir analysé, observé, recherché, conduit a ces impasses au
fond des quelles ne siégent quelques évidences emportées avec lui par I’audacieux explorateur ». V. aussi :
F. GEA, Contribution a la théorie de I'interprétation jurisprudentielle, droit du travail et théorie du droit
dans la perspective du dialogisme, Paris, Fondation Varenne, Coll. Des theses, Tome 24, 2009, n°11,
pp. 32-35.

8 A, JEAMMAUD, « Introduction a la sémantique de la régulation juridique. Des concepts en jeu », in
J. CLAM, G. MARTIN (dir.), Les transformations de la régulation juridique, Paris, LGDJ, Droit et société,
1998, pp. 47-74, spéc. p. 48.
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sémantique provient des mathématiques et, tout particulierement, de la science de la
géométrie®®. En ce domaine, elle désigne «la longueur de la ligne qui délimite une

surface plane »34.

12.  Une premiere caractérisation. La précision du sens commun des
périmétres n’est pas inutile car elle pose un premier caractére des périmetres, a savoir
I’identification d’un espace délimité. C’est d’ailleurs sous cet aspect que la notion est
définie dans le dictionnaire juridiqgue Cornu. Le périmétre serait alors « un espace
délimité a ['intérieur duquel s’applique une réglementation particuliére »®. Cette
définition renvoie alors aux notions de territoire, de secteur, ou encore, de zone.
Drailleurs, la « zone » qui est souvent assimilée au périmétre en droit administratif® se
définit comme une «aire territoriale délimitée en vue de [’application d’une
réglementation déterminée »%". La méme idée d’espace circonscrit s’exprime a travers la
notion de champ d’application. Ce dernier identifie les limites territoriales, sociales ou
juridiques a I’intérieur desquelles la régle est applicable. C’est aussi, selon le dictionnaire
Cornu, «au regard du droit substantiel, ['ensemble des matieres ou des personnes
auxquelles s applique la régle »®. De maniére plus générale, le « champ juridique » qu’il
sit d’application ou d’exécution, est constitué par «un ensemble de phénoménes

Juridiques rassemblés dans [’espace ou le temps »%.

Les périmetres sont parfois présentés comme des espaces d’application, ou encore, en tant

que branche du droit®®. D’ailleurs, I’expression « les périmétres du droit du travail » a été

8 V. « Géométrie », http://www.cnrtl.fr/definition/g%C3%A90m%C3%A0trie, (derniére consultation le
04/10/2016) : « Partie des mathématiques ayant pour objet I'étude de I'espace et des figures qui peuvent
I'occuper ». L’origine géométrique du mot « périmétre » explique certains emprunts au champ lexical des
mathématiques lors des prochains développements de ce travail de these.

8 V. «Périmétre », http://www.larousse.fr/dictionnaires/francais/p%C3%A9rim%C3%A8tre/59564
(derniére consultation le 04/10/2016). Le mot « périmétre » est polysémique et posséde un sens trés
particulier en ophtalmologie ou il désigne un appareil de mesure et d’enregistrement graphique du champ
visuel, V. « Périmétre », http://www.cnrtl.fr/definition/p%C3%A9rim%C3%A8tre (derniére consultation le
04/10/2016).

8 V. «Périmétre », G. CORNU, Association Henri Capitant, Vocabulaire juridique, Paris, PUF, Coll.
Quadrige, 8™ Ed., 2007, p. 756.

8 Notamment en matiére du droit de I’urbanisme. Par exemple, cela correspond aux premiéres apparitions
du terme en jurisprudence, sous couvert des regles relatives a la police administrative, un périmétre
correspond a une zone d’interdiction d’exercice d’activité professionnelle justifiée par la protection d’un
intérét supérieur. Une interdiction d’ouverture de débit de boissons peut étre instaurée dans un périmetre
autour d’un établissement d’enseignement. CE 24 novembre 1911, préc.

87V, « Zone », G. CORNU, op. cit., p. 1087.

8 V. « Champ d’application », G. CORNU, op. cit., p. 64.

89 V. « Champ juridique », D. ALLAND, S. RIALS (dir.), Dictionnaire de la culture juridique, Paris, PUF,
Coll. Quadrige, 3®™ Ed., 2010, pp. 61-63.

% Par exemple : P. LOKIEC, « La Cour de cassation précise le périmétre d’application du principe “a
travail égal, salaire égal” », JCP G n°27, 6 juillet 2005, II, 10 092 ; P. MORVAN, note sous Cass. Soc. 14
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utilisée, au sein du discours doctrinal, pour faire état de questionnements relatifs au
champ d’application des régles de droit du travail. Un colloque, ayant eu lieu en octobre
2009, sous la direction du professeur Antoine Jeammaud®® avait, d’ailleurs, comme
problématique une «double interrogation sur les situations et pratique sociales
qu’appréhendent le droit du travail, puis aux extensions envisageables du droit du
travail ». Les différentes contributions se sont portées sur les « contours du corps de
normes [composant] le droit du travail-branche [...] et celui d’un champ de relations
sociales, c’est-dire les rapports et pratiques sociales saisies par les normes en
question »%2. Or, les périmétres du droit du travail envisagés dans notre étude possédent

une dimension distincte.

13.  Une seconde caractérisation. La confrontation des définitions énoncées a
la notion de périmétre met en exergue leurs différences. Les perimétres ne sont pas
limités a un seul espace d’application. Ils peuvent aussi servir a I’appréciation d’une
condition nécessaire & 1’exécution d’un droit ou d’une obligation®. lls peuvent indiquer
les lieux d’émergence de régles juridiques unilatérales® ou négociées®. Les institutions
représentatives du personnel sont implantées au sein d’un périmétre®®. Une dimension
supplémentaire semble bien présente dans la notion de périmétre. Le périmétre utile a la
représentation du personnel doit, en outre, prendre en considération 1’organisation

¢économique et sociale de I’entreprise mais aussi la finalit¢ du mandat exercé. Le

octobre 2015, n°14-14339, CE 7 décembre 2015, n°386582, 386604, 386927, « Périmétre d’application des
critéres d’ordre des licenciements », JCP S n°5, 9 février 2016, 1048. V. pour un autre exemple : G. RABU,
« Le périmétre du salariat au sein des clubs sportifs », Cahier de droit de sport. Centre de droit de sport.
Aix-Marseille, 2014, n°38, pp. 62-66.

% Colloque, Les périmétres du droit du travail sous la direction d’Antoine Jeammaud, octobre 2009,
V. Sem. Soc. Lamy 2011, Suppl., n°1494, Les périmétres du droit du travail ; C. NICOD, J.-F. PAULIN,
« La subordination en cause », Sem. Soc. Lamy 2011, Suppl., n°1494, Les périmetres du droit du travail,
pp. 17-27 ; B. GENIAULT, « Les rapports appréhendés par le droit du travail, branche du droit », Sem. Soc.
Lamy 2011, n°1494, Les périmétres du droit du travail, pp. 28-39 ; F. DEBORD, « Le régime du travail
dans I’administration », Sem. Soc. Lamy Suppl., n°1494, Les périmétres du droit du travail, pp. 40-51;
C. GIRAUDET, « La protection du travailleur économiquement dépendant », Sem. Soc. Lamy 2011,
Suppl., n°1494, Les périmétres du droit du travail, pp. 80-87.

92 A. JEAMMAUD, « Une double interrogation », art. préc. spéc. p. 3.

9 L’entreprise est notamment le cadre d’appréciation de son effectif pour 1’implantation du comité
d’entreprise (art. L. 2322-1 C. trav.), le cadre d’appréciation de ’ancienneté du salari¢ (exemple de
I’appréciation de I’ancienneté d’un an requise pour la désignation des délégués du personnel (art. L. 2143-1
C. trav.; Cass. Soc. 29 mars 2005, n° 04-60139, Bull. civ. V 2005, n° 102, p. 87, sauf dérogation pour une
mesure au sein d’un groupe de sociétés, Cass. Soc. 7 mars 2001, n°99-60442, Bull. civ. V 2001, n° 75,
p. 58), le cadre d’appréciation de la représentativité syndicale (art. L. 2121-1 et art. L. 2122-1 C. trav.) ; ou
encore le cadre d’appréciation du principe d’égalité de traitement.

% E. PESKINE, Réseaux d’entreprises et droit du travail, Paris, LGDJ, Bibliothéque de droit social, Tome
45, 2008, n°109, p. 58.

% Par exemple, art. L. 2232-11 C. trav.

% |, PECAUT-RIVOLIER, « La détermination des unités de représentation », Dr. Soc. 2013, pp. 316-322,
spéc. p. 316.
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périmétre de reclassement se définit selon 1’organisation des entreprises du groupe qui
permet une permutabilité du personnel pour éviter autant que possible la rupture du
contrat de travail®’. Le périmétre est ainsi appréhendé comme le lieu utile et effectif pour

1%, C’est en cela que se présentent leurs

I’application de la régle de droit du travai
multiples déclinaisons et leurs différentes fonctions®®. L’établissement distinct, s’il
constitue une division juridique de I’entreprise, multiplie ses contours, en fonction des
dispositifs ou il est mobilisé. Autre exemple, Frank Petit, dans une étude sur I’entreprise,
affirme que « plutét que d’approcher la notion d’entreprise par la recherche d’une
définition, on peut aussi la cerner en lui fixant des périmétres »%°. Le périmétre ne peut
donc étre seulement un champ d’application, un domaine ou encore une branche du
droit!®. Florence Canut et Frédéric Géa proposent le cadre définitionnel suivant : « un
espace reconnu ou institué par le droit et auquel ce dernier assigne au moins une
fonction ou une finalité distincte de la seule application des régles »%2, Ainsi, il résulte
des analyses effectuées que le périmétre se distingue par une délimitation d’un espace qui

revét soit les contours d’une réalité économique existante'%®

, soit les contours d’un espace
institué par le droit du travail’®™. Il répond a plusieurs fonctions, en I’espéce,
I’appréhension d’une collectivité de travail ou I’encadrement d’un processus décisionnel
et en cela il se distingue nécessairement d’un simple champ d’application. Enfin, il peut,

le cas échéant, étre transformé de maniere volontaire.

14.  Les périmétres du droit du travail. Ainsi, par cette caractérisation,
I’objet de notre étude se dessine. 11 s’agit d’étudier les périmeétres présents au sein du droit
du travail. Au regard de cette premiere présentation, le titre de 1’étude aurait pu étre « les
périmétres en droit du travail ». Or, ce choix est sujet a critiques. Tout d’abord, les

périmétres ne sont pas inclus ou enfermés dans un champ du droit. Par exemple, un

97 V. notamment : F. FAVENNEC-HERY, « Le groupe de reclassement », Dr. Soc. 2012, pp. 987-994.

% Ph. WAQUET, « Avant-propos », Sem. Soc. Lamy 20003, Suppl., n°1140, Les lieux du droit du travail,
pp. 3-4.

9 Cela justifie le caractére fonctionnel attribué a la notion de périmétre par certains auteurs de doctrine.
V. par exemple : B. BOUBLI, « L’établissement distinct : une notion fonctionnelle et relative », JSL 2005,
n°164, pp. 4-11.

100 F. PETIT, « Les périmétres de I’entreprise en matiére syndicale et électorale », Dr. Soc. 2010, pp. 634-
641, spéc. p. 634.

01 F, GRUAU, « Les divisions du droit », RTD civ. 1993, pp. 59-72.

102 F CANUT, F. GEA, « Le droit du travail entre ordre et désordre (premiére partie). A propos de la loi
« Travail » du 8 ao(t 2016 », Dr. Soc. 2016, note 83, pp. 1038-1049.

103 Comme le groupe de controle, cf. infra § n°186.

104 Comme le groupe de reclassement, cf. infra § n° 257.
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périmétre peut englober tant des salariés de droit privé que des fonctionnaires!®. IIs
peuvent aussi emprunter leur définition a d’autres champs du droit comme celui du droit
des sociétés'®. Ces espaces font fi de ces distinctions. De plus, retenir la préposition
«du» souligne I’origine des périmétres : ils proviennent du droit du travail et sont
propres a cette matiére. Ces raisons justifient notre choix sur une réflexion relative « aux
périmetres du droit du travail ». L’appellation des périmétres DU droit du travail retenue
souligne leur appartenance au droit du travail sans que soient niées les influences de
savoirs extérieures. Retenir une étude sous le titre des périmétres en droit du travail aurait
souligné 1’idée de morcellement, de division du droit du travail, idée contraire a

I’intention de la recherche.

La présence d’études parcellaires et fragmentées

15.  Des études sur ’entreprise. Les périmétres tels qu’ils se présentent, sous
leurs multiples contours, ne sont pas un sujet ignoré par les études doctrinales. De
nombreux auteurs, dans leur role d’explication'®” ont tenté d’appréhender les différents
questionnements li€s a tel ou tel périmetre. D’ailleurs, ces recherches ne sont pas récentes
comme le témoignent les premiéres analyses relatives a 1’établissement'®, ou plus encore,
les multiples théses sur I’entreprise. Les auteurs ont tenté de rechercher le sens de ce
périmetre constituant la structure d’accueil traditionnelle a 1’application du droit du
travail’®®. Entre autres, Durand a rapproché I’entreprise a une institution''®, Despax I’a

érigée en tant que sujet de droit naissant!!l. D’autres encore ont tenté de saisir I’entreprise

105V, par exemple : B. BOSSU, note sous Cass. Soc. 9 décembre 2015, n°14-24948, 14-18033, 14-10874,
« Le principe d’égalité de traitement entre les agents de droit public et de droit privé s’applique a La Poste
», JCP S n°6, 16 février 2016, 1057.; note sous CE 6 octobre 2014, n°368262, « Le périmétre de
I’obligation de reclassement d’un agent en CDI s’étend a I’ensemble des établissements publics d’un
groupement », AJFP, 2015, pp. 64-65.

106 par exemple, le groupe d’entreprises nécessaire pour 1’implantation du comité de groupe emprunte la
notion de contréle au droit des sociétés. Art. L. 2331-1 C. trav.

107 ph, JESTAZ, Ch. JAMIN, La doctrine, Paris, Dalloz, Coll. Méthode du droit, 2004.

108 £ WINDSOR, La notion d’établissement, Thése Université de Paris, 1963.

109 A, JEAMMAUD, M. LE FRIANT, A. LYON CAEN , « L’ordonnancement des relations du travail »,
D. 1998, pp. 359-368.

110 p. DURAND, « La notion juridique de I’entreprise », in Travaux de I’ Association Henri Capitant pour la
culture juridique francaise, 1947, Tome 3, pp. 39 et s. ; P. DURAND, R. JAUSSAUD, Traité de droit du
travail, Tome 1, Paris, Dalloz, 1947, n°s335 et s., p. 404 et s. ; du méme auteur, « Aux frontiéres du contrat
et de I’institution, la relation de travail », JCP G 1944 1 387.

11 M. DESPAX, L’entreprise et le droit, Paris, LGDJ, 1956 ; du méme auteur, « L’évolution du droit de
I’entreprise », in Les orientations sociales du droit contemporain, Ecrits en [’honneur de Jean Savatier,
Paris, PUF, 1992, p. 177.

29



Les périmétres du droit du travail - Partie 1 — La systémique des périmétres

en tant qu’ordre juridique'!? ou, plus récemment a travers une approche
organisationnelle!!3, Ces théses ont été complétées par des études récentes'4, auxquels
s’ajoutent de trés nombreux articles!®® qui se focalisent tous sur le périmétre de
I’entreprise afin de lui accorder un sens, une caractérisation ou une définition, voire une
fonction dans 1’organisation des régles du droit du travail. Peu de perspectives avec
d’autres périmetres sont envisagées. Certes, le groupe et, bien entendu I’UES peuvent étre
confrontés & ’entreprise pour démontrer les limites — ou I’extension!® d’une définition de
’entreprise’!’. Les analyses sont parcellaires, seuls quelques périmétres sont pris en

considération.

112 N. ALIPRANTIS, « L’entreprise en tant qu’ordre juridique », in N. ALIPRANTIS, F. KESSLER (dir.),
Le droit collectif du travail. Questions fondamentales-évolutions récentes. Etudes en [’hommage & Madame
le Professeur Héléne Sinay, Peter Lang, 1994, pp. 186-188. V. aussi : J. -Ph. ROBE, L ‘entreprise et le droit,
Paris, PUF, Coll. Que sais-je ? 1995.

113 J. PAILLUSSEAU, « Le droit est aussi une science d’organisation », RTD Com. 1989, pp. let s;
A. JEAMMAUD, T. KIRAT, M. -C. VILLEVAL, « Les régles juridiques, l’entreprise et son
institutionnalisation : au croisement de 1’économie et du droit », RIDE, 1996/1, pp. 99 et s., spéc. p. 112.

114 G. DUCHANGE, Le concept d’entreprise en droit du travail, Paris, Lexis Nexis, Coll. Planéte Social.
Theses, 2014, n°27, p. 18.

115 A BRUN, « Le lien d’entreprise », JCP 1962, 1719 ; G. LYON-CAEN, A. LYON-CAEN, « “La
doctrine” de Ientreprise », in J. -M. MOUSSERON, B. TEYSSIE (Avt. -pp), Dix ans de Droit de
I’entreprise, Paris Librairies techniques, Coll. Bibliothéque de droit de 1’entreprise, 1978, pp. 599-621 ;
A. SUPIOT, « Groupes de sociétés et paradigme de D’entreprise », RTD Com 1985, pp. 622-644 ;
J. PAILLUSSEAU, « Qu’est-ce que I’entreprise », in J. JUGAULT (coord.), L’entreprise : nouveaux
apports, études coordonnées, Paris, Economica, 1987, Travaux et recherche, Série Faculté des sciences
juridiques de Rennes, pp. 11-88 ; B. MERCADAL, « La notion d’entreprise », in Les activités et les biens
de I’entreprise, Mélanges offerts a Jean Dérruppé, Paris, Litec, 1991, pp. 9 et s.; G. LHUILIER, « Le
“paradigme” de I’entreprise dans les discours des juristes », Annales ESC, mars avril 1993, n°2, pp. 329-
358 ; G. LYON-CAEN, « Que sait-on de plus sur I’entreprise ? », in Mélanges dédiés au président Michel
Despax, Toulouse, Presse de I’université des sciences sociales de Toulouse, 2002, pp. 33 ets. ; J. LE GOFF,
Droits du travail et société, 1. Les relations individuelles de travail, Rennes, Presses universitaires de
Rennes, 2002, pp. 281-288 ; B. TEYSSIE, « L’entreprise et le droit du travail », ADP, Tome 41, 1997,
pp. 355-386, du méme auteur, « Sur I’entreprise et le droit du travail : prolégoménes », Dr. Soc. 2005,
pp. 127-128 ; S. HENNION- MOREAU, « La notion d’entreprise en droit social communautaire », Dr. Soc.
2001, pp. 957-966 ; L. IDOT, « La notion d’entreprise », Rev. Sociétés 2001, pp. 191-209 ; P. DIDIER,
« Une définition de I’entreprise », in Le droit privé francais a la fin du XX siécle, Etudes offertes a Pierre
Catala, Paris, Litec, 2001, pp. 849-857 ; 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,
Paris, Dalloz, 2004, pp. 55-68. ; G. AUBERT, « L’entreprise et le droit du travail: I’exemple suisse », Dr.
Soc. 2005, pp. 147-151 ; G. BLANC-JOUVAN, « L’entreprise et le droit du travail : I’exemple américain »,
Dr. Soc. 2005, pp. 152-161 ; Th. LAMARCHE, « La notion d’entreprise », RDT Com. 2006, pp. 709-733 ;
B. SEGRESTIN, A. HATCHUEL, « L’entreprise, une invention moderne en attente de droit ? », Entreprise
et histoire, 2009/4, n°57, pp. 218-233 ; P. -Y. VERKINDT, « L’entreprise », in B.TEYSSIE (dir.), Les
notions fondamentales en droit du travail, Paris, Ed. Panthéon-Assas, 2009, pp. 43-60 ; P. GODE,
« L’entreprise et le droit », in F. TERRE, Regards sur le droit, Paris, Dalloz, 2010, pp. 77-90 ; D. DIDIER,
Entreprise, in D. ALLAND, S. RIALS (dir.), Dictionnaire de la culture juridique, Paris, PUF, 3*™ Ed.
2010, pp. 625-630; B. SEGRESTIN, B. ROGER, S. VERNAC (dir.), L’entreprise. Point aveugle du
savoir. Colloque de Cerisy. Sciences humaines Editions, 2014 ; A. LYON-CAEN, « Le droit sans
I’entreprise », RDT 2013, pp. 748-751.

118 pour I’'UES.

U7V, par exemple : G. BLANC-JOUVAN, « L’unité économique et sociale et la notion d’entreprise »,
Dr. Soc. 2005, pp. 68-79 ; G. PICCA, « Entreprises et unité économique et sociale », in Sur [’entreprise et
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16. Des études sur D’établissement. L’établissement, au regard de son
importance, bénéficie de trés nombreuses études qui recherche le sens & accorder a ce
dernier et de saisir les raisons de ses multiples acceptions!®, Ce périmétre a aussi fait
I’objet d’une thése approfondie, dans les années 199011°, dans laquelle I’auteur recherche,
non pas sa définition, mais ses effets sur I’entreprise. Plus précisément, ce dernier
s’interroge de savoir comment, dans une entreprise a établissements multiples, est régi un
éventuel conflit entre I'unité du statut imposé par D’entreprise et le respect du
particularisme di a sa division en plusieurs établissements. En ce cas, seuls deux
périmetres sont mis en perspective : I’entreprise et 1’établissement. Toutefois, en raison de
I’affirmation par les juges de la Cour de cassation de la présence d’établissements au sein
d’une UES, ces deux périmétres ont aussi fait I’objet d’études communes'?. Mais au-
dela, aucun rapprochement n’a été réalisé de maniére approfondie entre 1’établissement??!
et, par exemple, le groupe d’entreprises ou encore le site dont les aspirations sont pourtant

assez proches en matiere de mise en place de la représentation du personnel.

17.  Des études sur les groupes. D’autres études, multiples, se sont intéressées

122

aux perimetres au-dela de I’entreprise dont notamment le groupe d’entreprises < ou

le droit social : études offertes & Jacques Barthélémy, Paris, Ed. Techniques, 1994, pp. 9-16 ; P. REMY,
« Le groupe, I’entreprise et I’établissement : une approche en droit comparé », Dr. Soc. 2001, pp. 505-513.
118 \/, par exemple : J. SAVATIER, « La définition de 1’établissement distinct pour 1’élection des délégués
du personnel », Dr. Soc. 1991, pp. 40-46 ; B. DESJARDINS, « La notion d’établissement en droit du travail
», RIS 04/1993, pp. 215-222 ; G. BORENFREUND, « L’établissement distinct : unité de représentation »,
Sem. Soc. Lamy 2003 Suppl.,, n°1140, Les lieux du droit du travail, pp. 44-50 ; J.-B. COTTIN, « La notion
d’établissement distinct », JCP E n°24, 12 juin 2003, 901 ;Y. CHALARON, « A propos de 1’établissement
», in Analyse juridique et valeurs en droit social, Mélanges en I’honneur de Jean Pélissier, Paris, Dalloz,
2004, pp. 153-168 ; B. BOUBLI, « L’¢établissement distinct : une notion fonctionnelle et relative », JSL
2005, n°164, pp. 4-11 ; B. PELISSIER, « L’établissement », in G. BORENFREUND, M.-A. SOURIAC,
Syndicats et droit du travail, Paris, Dalloz, Coll. Actes, 2008, pp. 53-56 ; L. PECAUT-RIVOLIER, « La
notion d’établissement distinct et le droit de la représentation du personnel », JCP S n°28, 10 juillet 2012,
1305; F. PETIT, « Les périmétres de I’établissement distinct », Dr. Soc. 2012, pp. 979-986 ;
E. CLEMENT, « La définition légale de I’établissement distinct, périmétre de la désignation des délégués
syndicaux », Dr. Soc. 2014, pp. 1053-1056.

119 |, DESBARATS, L entreprise a établissements multiples en droit du travail, Paris, LGDJ, Bibliothéque
de droit social, Tome 28, 1996.

120 Cass. Soc. 20 juin 2007, n°06-60279, note G. BLANC-JOUVAN, « Division d’une UES en
établissements distincts », JCP S n°38, 18 septembre 2007, 1699.

121 De nombreux questionnements se sont unigquement posés sur I’organisation entre 1’établissement et
I’entreprise. V. par exemple : J. SAVATIER, « Etablissement ou entreprise : quel cadre pour 1’évaluation
des seuils d’effectifs ? », Dr. Soc. 1986, pp. 703 et s. ; du méme auteur, « Etablissement ou entreprise : quel
cadre pour les relations de travail ? », in Mélanges dédiés au président Michel Despax, Toulouse, Presse de
I’université des sciences sociales de Toulouse, 2002, p. 61 ; F. GAUDU, « Entreprise et établissement », in
Perspectives du droit économique, Dialogues avec M. Jeantin, Paris, Dalloz, 1999, pp. 47.et s.

122/, notamment: M. VANHAECKE, Les groupes de sociétés, Paris, LGDJ, Coll. Bibliothéque de droit
privé, 1959 ; D. GUILLOUET, La représentation du personnel dans les groupes de sociétés, Thése Paris 2,
1999 ; G. GURY, L’accord collectif de groupe — Contribution a l’étude du droit des groupes, Paris, Lexis
Nexis — Planéte social, 2016.
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encore le site. Ce dernier périmétre atypique dans les relations professionnelles de travail
est parfois lié a 'UES car les deux, constitués de personnes morales distinctes, procedent
d’une volonté d’instituer une représentation du personnel au sein d’un espace regroupant
plusieurs entreprises. Néanmoins, seules leur finalité et leur composition communes sont
soulignées sans que des mises en perspecive s’interroge davnatge sur les liens qui
pourraient les unir. Certaines theses relatives sur ce périmétre ont eu pour intention de
souligner I’importance du pouvoir s’y exercant'? afin de pallier les difficultés soulevées
quant a la réception en droit du groupe en tant qu’entité juridique dont la responsabilité
pourrait étre recherchée!®. Pour cela, les interrogations se sont focalisées sur la
constitution méme du groupe. Ainsi, Charley Hannoun a proposé un dépassement de ces
apories. Réalisant, dans un premier temps, une recherche de cohérence a travers la
gouvernementalité des groupes d’entreprises ; il s’est attelé, dans un second temps, a
I’¢laboration d’une théorie de la transparence afin de dépasser le prisme de la personnalité
morale, non accordée au groupe. Son explication repose sur la théorie des situations de
fait'®® et permet une qualification juridique!?® du groupe comme «fait matériel
rattachable imparfaitement & une norme existante »*27. Ainsi, la démonstration de
Charley Hannoun apporte une explication quant aux prérogatives accordees aux groupes

d’entreprises, elle contribue a une nouvelle perspective en déplagant les lignes de

122 D, CHATARD, Réflexions sur le jeu croisé des pouvoirs et des responsabilités dans le groupe de
sociétés : essai en droit du travail, Paris, Lexis Nexis — Planéte social, 2012.

124 La question de la responsabilité du groupe a fait aussi I’objet de multiples réflexions au sein de la
matiére pénale : T. GAUTHIER, Les dirigeants et les groupes de sociétés, Paris, Litec, Bibliotheque de
droit de I’entreprise, Tome 47, 2000 ; C. LHUSSIER, Le réle de l'intérét du groupe de sociétés dans le
droit positif des groupes, Thése Lille Il, 2007 ; F. PARDO, Le groupe en droit pénal, Thése Nice, 2004. La
question s’est aussi posée en droit des procédures collectives : N. PELLETIER, La responsabilité au sein
des groupes de sociétés en cas de procédure collective, Paris, LGDJ, Bibliotheque de droit des entreprises
en difficulté, Tome 1, 2013

125 Cette derniére est la conception faite des moyens utilisés par les juges pour adapter la loi a des situations
méconnues par le droit, ce qui est le cas des groupes d’entreprises dont la pluralité des entités juridiques
autonomes n’est pas assimilée par le discours juridique. Une situation de fait peut recouper un ensemble de
conditions nécessaires pour 1’application du droit mais quand ’une fait défaut, cela rend la situation
irréguliére. Pourtant, substantiellement la loi est applicable. Dans ce cas, le juge peut, par une évaluation
des intéréts en présence, appliquer la loi a la situation juridique imparfaite. Cet auteur persiste dans sa
démonstration en affirmant que cette étape n’est pas suffisante puisque doit étre justifié le refoulement de la
personnalité morale des membres du groupe afin que ce dernier se prévaut d’une unité. C’est la
transparence de la personnalité morale qui permet une considération du groupe en raison de la source des
obligations des sociétés. Ainsi, le groupe s’envisage dans une autonomie « lorsque [’action de la personne
morale est nécessaire pour déclencher [’effet catégorique de la régle de droit », C. HANNOUN, op. cit., n°
425, p. 282. A contrario, « les sociétés sont hétéronomes si la cause de l'imputation d’'une obligation se
situe dans une situation matérielle et non dans /’action du sujet », C. HANNOUN, op. cit., n°426, p. 283.
126 C. HANNOUN, op. cit, n° 233-236, pp. 179-181. Cet auteur définit le groupe comme « une situation de
fait créée par un ordre ‘“infra-économique”, sous-jacent a un ensemble de sociétés juridiquement
indépendantes, et justifiant I’éviction du principe d’autonomie au nom de l’intérét juge le plus légitime ».
127.C. HANNOUN, op. cit., n° 425, p. 282.
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réflexion sur le cadre des obligations mises en ceuvre'?®. Riche d’enseignements, cette
these eclaire le périmétre du groupe présent au sein du droit et fournit certaines clés de
compréhension pour son articulation avec I’entreprise mais elle ne constitue qu’un aspect

d’une réflexion sur les périmetres.

Par la suite, des études se sont orientées sur la recherche de compréhension du groupe tel
qu’il se manifeste uniquement en droit du travail. Ce sont alors toutes les déclinaisons du
groupe, constitutives d’autant de périmétres, qui font 1’objet de réflexions. Dans cette
perspective, Claire Morin a démontré que le groupe répondait aux exigences d’une entité
économique et juridique’?®. La présentation de I’auteur a mis en exergue la difficulté de
saisir sa juridicité en droit du travail. Ainsi, plusieurs exposés ont saisi I’'UES a travers ses
composantes et son fonctionnement'®. Aussi, Marguerite Kocher s’est interrogée sur la
perspective de comprendre le groupe a travers une notion qui applique les exigences de la
pensée complexe!®. Au début de sa démarche, ’auteure exprime un constat, celui de
I’incapacité de rendre compte de I’aspect unitaire et organisationnel du groupe
d’entreprises'®2. Face a cette difficulté et par certaines prémisses présentes en doctrine®,
I’auteur propose une représentation du groupe comme une unité fonctionnant en

interdépendance de ses entités membres, « chaque entité contribue a la réalisation du

128 Cest sur cette théorie que le groupe a pu se développer dans certains domaines puisqu’il adopte la
catégorie juridique sur laquelle repose la norme substantielle. M. KOCHER, La notion de groupe
d’entreprises en droit du travail, Paris, LGDJ, Bibliotheque de droit social, Tome 61, 2013, n°158, p. 61.
Cette auteure fournit un exemple d’application de cette théorie au travers de 1’entreprise en droit de I’Union
européenne de la concurrence. M. KOCHER, op. cit., n°160-163, pp. 62-64.

129 C, MORIN, Le groupe de sociétés au regard du droit social, Thése, Université de Toulon et du Var,
2000.

130 M. CLOITRE, L 'unité économique et sociale, Thése Rennes I, 2013. V. aussi : |. DESBARATS, « La
notion d’unité économique et sociale en droit du travail », in Mélanges dediés au préesident Michel Despax,
Toulouse, Presse de 1’université des sciences sociales de Toulouse, 2002, pp. 75-94.

131 E, MORIN, Introduction a la pensée complexe, Paris, ESF, 1990 ; R. FORTIN, Penser avec Edgar
Morin. Lire La Méthode, Québec-Lyon, PUL, 2008. M. KOCHER, op. cit., n°569 a 573, pp. 207-210. Cette
derniére est une méthodologie de la connaissance proposant une alternative a la pensée analytique. Elle met
en évidence la maniére dont se forme une nouvelle entité a partir de 1’organisation des relations entre ses
membres. L’ impératif repose sur la connaissance des parties d’un tout comme 1’exprime Pascal : « Je tiens
pour impossible de connaitre les parties sans connaitre le tout, non plus de connaitre le tout sans connaitre
particulierement les parties », B. PASCAL, Pensée sur la religion, 1670, Paris.

132 M. KOCHER, op. cit.,, n°564, pp. 206-207 : « Le groupe est percu comme [I’addition des relations
binaires qu 'une méme entité qualifiée d entreprise dominante entretient avec d’autres entités juridiquement
autonomes placées sous son controle et son influence ». V. aussi : M. KOCHER, « L’entreprise, le groupe
et la responsabilité de I’emploi : réflexions autour d’une lecture complexe du groupe d’entreprises en droit
du travail », in A. LYON-CAEN et Q. URBAN (dir.), La crise de I'entreprise et de sa représentation, Paris,
Dalloz, Coll. Thémes et commentaires, 2012, pp. 115-124, spéc. p. 118.

133 Lauteure fait référence a l’ceuvre de Jean Paillusseau qui s’était interrogé sur la possibilité
d’ « envisager le groupe globalement et essayer de construire le droit des groupes a partir du groupe lui-
méme et non plus & partir du simple rapport : société dominante-société affiliante », J. PAILLUSSEAU,
« Faut-il en France un droit des groupes de sociétés ? », JCP G 1971, 2401 Bis.
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tout »*34, L’accent est mis sur I’organisation des membres du groupe qui permet de « lier
’idée d’interaction a celle de totalité »**°. L’analyse souligne les liens entre I’entreprise
et le groupe auquel elle appartient, mais qu’en est-il d’une possible relation a une
branche, a une profession ? Malgré la richesse des informations, ’analyse reste ciblée sur
quelques périmetres : le groupe (et toutes ses acceptions) et I’entreprise. La méme
confrontation entre I’entreprise et le groupe est a I’ceuvre dans les travaux d’Elsa
Peskine*®, qui s’interroge sur le réseau d’entreprises. Plus précisément, son objet est de
démontrer que le réseau impose d’envisager les relations réticulaires qui se tissent entre
les entreprises, avant de réfléchir sur la résonance de ces relations sur la condition
salariale. D’autres études ont eu pour objet de saisir uniquement le réseau d’entreprises a

travers ses effets'®’.

Les quelques présentations des travaux réalisés s’accompagnent d’un trés grand nombre
d’articles dont la problématique repose principalement sur la reception du groupe au sein

du droit du travail*®® et sur la possibilité de lui imputer une responsabilité'*°. Outre les

134 M. KOCHER, « L’entreprise, le groupe et la responsabilité de I’emploi : réflexions autour d’une lecture

complexe du groupe d’entreprises en droit du travail », op. cit., spéc. p. 120.

135 M. KOCHER, La notion de groupe d’entreprises en droit du travail, op. cit, n°576, p. 211;
M. KOCHER, « L’entreprise, le groupe et la responsabilit¢ de ’emploi : réflexions autour d’une lecture
complexe du groupe d’entreprises en droit du travail », op. cit., p. 120 : sous cet aspect, le groupe se
représente par « une unité complexe ayant un intérét spécifique irréductible a la somme des intéréts de ses
membres, composée d’entités juridiques autonomes par ['intermédiaire desquelles se déploie son action
collective et sur lesquelles elle s’exerce, selon des modes divers, une contrainte organisationnelle
nécessaire au maintien de sa cohésion et a la réalisation de ses buts et dans le cadre de laquelle celles-ci
Jouissent d’une relative autonomie ». Rapproché d’une unitas complexe, le groupe d’entreprises est
homogene sous I’angle du tout, alors qu’il est hétérogéne, sous I’angle des parties. V. M. KOCHER, La
notion de groupe d’entreprises en droit du travail, op. cit., n°575, p. 210. De plus, cette théorie met en
exergue les mécanismes de 1’articulation entre les intéréts du groupe et ceux des parties. Ainsi, ’intérét du
groupe doit revétir une approche immanente permettant une « relation complexe entre le groupement et ses
éléments constitutifs ». « L organisation du groupement exerce une contrainte sur ses membres au nom de
la réalisation de l'intérét collectif Les membres du groupement acquiérent ainsi une double identité : ils
ont leur identité propre et en méme temps ils participent a [’identité du groupement », M. KOCHER, op.
cit., n°656, p. 244 et n°658, p. 245 et n°662, p. 246.

136 E, PESKINE, Réseaux d’entreprises et droit du travail, Paris, LGDJ, Bibliothéque de droit social, Tome
45, 2008. Pour cela, I’auteur met a 1’épreuve 1’organisation hiérarchique de I’entreprise afin de démontrer
que d’autres organisations du pouvoir sont possibles dont celle sur un modele réticulaire qui peut exister a
travers les contours du réseau.

137 A, SOBCZAK, Réseaux de sociétés et codes de conduite, un nouveau modéle de régulation des relations
de travail pour les entreprises européennes, Paris, LGDJ, Bibliothéque de droit social, Tome 38, 2002 ;
E. JOSSERAND, L ’entreprise en réseau, Paris, Vuibert, 2001 ; G. PACHE, PARAPONARIS, L entreprise
en réseau, Paris, PUF, Coll. Que sais-je ?, 1993. V. aussi : D. FERRIER, « La considération juridique du
réseau », in Mélanges Christian Mouly, Tome 2, Paris, Litec, 1998, pp. 95-113 ; L. AMIEL-COSME, « La
théorie institutionnelle du réseau », in N. ANTALI et alii, Mélanges en [’honneur de Yves Guyon, Paris,
Dalloz, 2003, pp. 1-40.

138 /. par exemple : A. MAZEAUD, « Le groupe », Sem. Soc. Lamy 2003, Suppl.,,n°1140, Les lieux du
droit du travail, pp. 60-63 ; B. OPPETIT, « Groupe de sociétés et droit du travail », Rev. Sociétés, 1973,
pp. 69 et s. ; B. OPPETIT, A. SAYAG, « Méthodologie d’un droit des groupes de sociétés » Rev. Sociétés,
1973, pp. 38 et s.; D. PLANTAMP, « L’originalité du groupe de sociétés au sens de ’article L. 439-1 du

34



Introduction

explications relatives aux liens entre I’entreprise, I’établissement et le groupe*® mais
aussi quelques commentaires explicitant une incompatibilité¢ entre le groupe et 'UES
affirmée par les juges de la Cour de cassation'*!, aucune réflexion n’a été entreprise pour

organiser les différents périmétres dans le champ du droit du travail.

18.  Des analyses accessoires. En sus de ces analyses, de nombreux travaux
traitent de la question des périmétres de maniere accessoire, que ce soit a travers des
questionnements relatifs a la négociation collective!#?, a la représentation du personnel*,
ou encore, a I’emploi'*. Dans ses études, les problématiques portent sur I’influence des
périmetres mobilisés dans chaque dispositif mais ces derniers ne font pas I’objet de
questionnements globaux. Par exemple, I’établissement, I’UES ou I’entité économique
autonome, en raison de leur institutionnalisation spécifique, ont été analysés dans
plusieurs développements parce qu’ils possédent une définition prétoriennel#,

Néanmoins, c’est davantage la méthodologie suivie par les juges de la Cour de cassation

code du travail », D. 1991, p. 69 ; D. BOULMIER, « Les groupes : pour un dialogue social constellaire,
mais contre un traitement social parcellaire », Sem. Soc. Lamy 1995, n°765, pp. 3-4 ; A. COURET, « Vers
un nouveau droit des groupes ? », LPA 1997, n°47, pp. 4-9; J. PAILLUSSEAU, « La notion de groupe de
sociétés et d’entreprises en droit des activités économiques », D. 2003, pp. 2346-2351 et pp. 2418-2425 ;
B. TEYSSIE, « Variations sur le groupe en droit du travail » ; JCP S n°7, 12 février 2013, 1076.

139 v/, notamment : E. PESKINE, « L’imputation en droit du travail. A propos de la responsabilité des
sociétés méres en matiére de licenciement pour motif économique », RDT 2012, pp. 347-356;
J. PEROTTO, N. MATHEY, « La mise en jeu de la responsabilité de la société mére est-elle une fatalité ?
Regards croises sur les groupes de sociétés et le risque de coemploi », JCP S n°25, 24 juin 2014, 1262 ;

140 Certains articles traitent de la problématique des liens entre I’entreprise et le groupe : J. SAVATIER,
« Les groupes de sociétés et la notion d’entreprise en droit du travail », in Etudes de droit du travail offertes
a André Brun, Paris, Librairie sociale et économie, 1974, pp. 528-546; L. ARCELIN-LECUYER,
« L’entreprise et le groupe de sociétés en droit communautaire de la concurrence : de 1’unité économique a
la représentation unique », RLDA 2010, n°48, pp. 57-59.

141 Cass. Soc. 20 octobre 1999, n°98-60398, Sem. Soc. Lamy 1999, n°954, pp. 11-12; note
M. HAUTEFORT, « Unité économique et sociale ou comité de groupe : il faut choisir ! », JSL 1999, n°46,
pp. 7-9; note C. MORIN, « L’incompatibilité du groupe de sociétés et de 1’unité économique et sociale,
JCP E n°25, 22 juin 2000, 985 ; R. VATINET, note sous Cass. Soc. 25 janvier 2006, « Incompatibilité entre
les notions d’unité économique et sociale et de groupe. », JCP S n°14, 4 avril 2006, 1281 ; S BEAL,
A. FERREIRA, « L’incompatibilité entre les notions de groupes et d’UES », JCP E, n°16, 20 avril 2006,
1631.

142 v/, notamment : S. NADAL, La profession et la branche : leur rdle dans la conception francaise de la
convention collective, Thése Paris Ouest Nanterre La défense, 1996, cette recherche s’appuie sur le régime
des conventions collectives comme preuve ontologique de I’existence de 1’autonomie collective de branche
et de la profession ; M.-L. MORIN, Le droit des salariés a la négociation collective, principe général du
droit, Paris, LGDJ, Bibliothéque de droit social Tome 27, 1994 ; E. DEVAUX, La négociation des
conventions et accords collectifs d’entreprise, Paris, Lexis Nexis —Planéte social, 2016 ; G. GURY,
L’accord collectif de groupe — Contribution a l'étude du droit des groupes, Paris, Lexis Nexis — Planéte
social, 2016. V. aussi : Ph. LANGLOIS, « Qu’est-ce que I’ interprofession ? », Dr. Soc. 2005, pp. 640-642.
143 3. DIRRINGER, Les sources de la représentation des salariés : contribution a l’étude des sources du
droit, Paris, LGDJ, Bibliothéque de droit social, Tome 65, 2015.

144 D, CHATARD, Réflexions sur le jeu croisé des pouvoirs et des responsabilités dans le groupe de
sociétés : essai en droit du travail, these préc.

145 C. WOLMARK, La définition prétorienne. Etude en droit du travail, Paris, Dalloz, Nouvelle
bibliothéque des théses, Volume 69, 2007.
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qui est explicitée, quelques similitudes sont soulevées!*® mais cela reste cantonné a un
point précis : leur definition prétorienne. Certaines recherches ont également entrepris la
question des raisons d’étre des périmétres a travers le prisme du pouvoir d’organisation
de I’employeur'#’. La démonstration de Stéphane Vernac présente ainsi les différents

périmétres comme la résultante du pouvoir d’organisation de I’employeur*®,

19. Les prémices d’une approche d’ensemble. Certaines études, toutefois,
mettent en relation plusieurs périmétres au sein d’un méme mécanisme juridique. En cela,
une approche plus globale est réalisée. Par exemple, plusieurs auteurs se sont interrogés
sur I’articulation des périmetres qui sont présents dans la mise en ceuvre du plan de

sauvegarde de 1’emploil®.

L’interrogation confronte alors I’entreprise, le groupe, le
groupe de reclassement, parfois I’'UES et I’établissement ou encore le bassin d’emploi
dans le cadre des mesures de reclassement externe. L’analyse recoupe une dimension
supplémentaire en ce cas. Plusieurs périmétres, de nature différente sont interrogés de
maniére globale. Sont notamment mis en exergue les difficultés de leur nombre et de leur
articulation. Néanmoins, les recherches sont encore parcellaires car elles ne concernent
qu’un mécanisme. Ces mé€mes limites sont présentes dans des études qui s’interrogent sur
les périmétres de la cause du licenciement économique®®®, de 1’ordre des licenciements®®?,

de la mise en place du CHSCT, ou encore, des périmétres de négociation®®2. Certains

146 C, WOLMARK, op. cit., n°s78-82, pp. 76-82.

1475, VERNAC, Le pouvoir d’organisation, Au croisement du droit du travail et du droit des sociétés,
Thése Paris Ouest Nanterre, 2012.

148 5 VERNAC, op. cit., n°104, p. 153.

149 F FAVENNEC-HERY, « Les périmétres du PSE », JCP S n°19, 7 mai 2013, 1202; V. aussi
J. DANIEL, « Les périmétres du PSE en pratique », JCP S n°19, 7 mai 2013, 1203 ; Ph. PETEL, « Groupes
de sociétés et plan de sauvegarde de I’emploi », JCP E n°13, 29 mars 2007, 1423

150 |, De LAUNAY, « La tectonique des motifs économiques de licenciement », Dr. Soc. 2011, pp. 570-
590.

151 J. SAVATIER, « L’ordre des licenciements dans les licenciements pour motif économique », Dr. Soc.
1990, pp. 515-524 ; M. DESPAX, « L’ordre des licenciements dans les entreprises & établissements
multiples», Dr. Soc. 1994, pp. 243-250 ; P.-Y. VERKINDT, « L’ordre des licenciements », RJS 12/1997,
pp. 811-815 ; R. WEISSMANN, note sous Cass. Soc. 15 mai 2013, n°11-27458, « Ordre des licenciements
: cadre d’application », RJS 07/2013, pp. 449-452 ; F. GEA, «Equivoques sur I’ordre des licenciements »,
Dr. Soc. 2013, pp. 830-832; M.-F. BIED-CHARRETON, « Périmetre de 1’ordre des licenciements et
loyauté de I’employeur », Dr. Ouvrier 2015, n°800, pp. 164-168.

152 G, LYON CAEN, « Unité de négociation et capacité de négocier », Dr. Soc. 1982, pp. 687 et s. ; M.-L.
MORIN, « Espaces et enjeux de la négociation collective territoriale », Dr. Soc. 1999, pp. 681-691 ;
G. GOUTURIER, « Négociation(s) de groupe » in G. COUTURIER, F. FAVENNEC-HERY,
A. MAZEAUD, J.-M. OLIVIER, B. TEYSSIE, La négociation collective, Paris, LGDJ, Ed. Panthéon
Assas, Colloques, 2004, pp. 53-72; S.NADAL, « Le destin de la négociation de branche », in
G. BORENFREUND, A. LYON-CAEN, M.-A. SOURIAC, I. VACARIE (dir.), La négociation collective &
[’heure des révisions, Paris, Dalloz, Coll. Thémes et commentaires, 2005, pp. 59-78 ; N. DAUXERRE,
G. LAFERRIERE, « Unité économique et sociale et négociation collective », JCP S n°40, 3 octobre 20086,
1775 ; J.-F. CESARO, « La négociation dans les groupes de sociétés », Dr. Soc. 2010, pp. 780-788 ;
E. DEVAUX, « La négociation d’unité économique et sociale », JCP S n°43, 23 octobre 2012, 1441 ;
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périmetres, qui a priori sont de nature distincte ont parfois été confrontés. Tel est le cas
du groupe de reclassement présent dans les regles relatives au licenciement

153 mais aussi en matiére d’inaptitude professionnelle® et de I’UES, qui

économique
s’origine dans les régles relatives a la représentation du personnel. A travers ces travaux,
certains questionnements se posent sur la pertinence de plusieurs périmétres en raison
d’une recherche du lieu utile pour ’application des droits collectifs des salariés!®. Par
exemple, le périmétre de désignation du délégué syndical est souvent I’objet de mise en
cause par certains auteurs de doctrine!®®. L’idée d’une approche des périmétres dans leur
ensemble et en tant qu’objet a part entiére émerge, certains auteurs évoquent, de maniére
discutable mais innovante, un « droit des périmétres »*’. Une nécessité d’une approche
inédite se dessine face aux différentes analyses présentes qui se limitent par leur aspect

parcellaire.

La nécessité d’une approche globale.

20.  Des questionnements inexplorés. L’apercu réalisé des recherches portant
sur les périmétres est riche d’enseignements'®®. Les réflexions doctrinales nous offrent
une connaissance rigoureuse de la plupart des périmétres. Ces derniers sont eclairés quant
a leur définition, leur organisation et, parfois quant a leurs liens avec I’entreprise ou
quelques autres espaces. Les problématiques pourraient €tre taries. Or, il n’en est rien. Le
fait que les études soient ciblées sur tel ou tel périmétre, qu’elles soient cloisonnées

interroge. Pourquoi ne pas établir des liens entre les périmétres? ldentifiés sous la méme

B. GAURIAU, « La négociation de branche et la négociation interprofessionnelle », JCP S n°22, 29 mai
2012, 1239 ; A. SAURET, « La notion de branche professionnelle au sens de la négociation collective :
essai de clarification sémantique », Gaz. Pal. 2016, n°23, pp. 10-13.

183 Art. L. 1233-4 et L. 1233-61 du C.trav. V. notamment: F. FAVENNEC-HERY, « Le groupe de
reclassement », Dr. Soc. 2012, pp. 987-994.

154 Art. L. 1226-10 C.trav.

155 ph, WAQUET, « Avant-propos », Sem. Soc. Lamy 2003, Suppl., n°1140, Les lieux du droit du travail,
pp. 3-4.

16 par exemple : F. PETIT, « Les périmétres de 1’entreprise en matiére syndicale et électorale », Dr. Soc.
2010, pp. 634-641; Ph. MASSON, « Cadre de désignation du délégué syndical et syndicalisme de
proximité », Sem. Soc. Lamy 2011, n°1501, pp. 12-14; M.-L. MORIN, « A propos du périmétre de
désignation du délégué syndical », Sem. Soc. Lamy, 2011, n°1524, pp. 4-7 ; L. PECAUT-RIVOLIER, rapp.
sous Cass. Soc. 18 mai 2011, n°10-60838, « Le périmétre de 1’établissement distinct permettant la
désignation des délégués syndicaux», Sem. Soc. Lamy 2011, n°1495, pp. 5-8.

157 D. CORRIGNAN-CARSIN, note sous Cass. Soc. 15 février 2006, n°04-43282 et 04-47667, « La
réintégration en cas de nullité d’un licenciement économique aprés un PSE ne s’étend pas au groupe », JCP
G n°17, 26 avril 20086, 1, 10068.

158 |_es études font également état de leurs déclinaisons proches. Par exemple, les analyses sur le groupe
comportent celles relatives au secteur d’activité, au groupe de reclassement, etc.

37



Les périmétres du droit du travail - Partie 1 — La systémique des périmétres

terminologie, les périmétres n’impliquent-ils pas la présence de relations entre eux ? Ne
peuvent-ils pas étre mis en perspective malgré la différence qu’ils présentent aux premiers
abords ? L’établissement et la branche sont, tous les deux, qualifiés de périmétres, quels
sont les éléments qui permettent de les rapprocher sous une méme terminologie ? C’est

une approche de tous les périmétres qu’il faut alors envisager.

L’exigence de compréhension d’un objet repose sur une connaissance du tout et de ses
parties, il est désormais temps de reconstituer le tout a I’aide des parties. Dés lors, notre
recherche s’inscrit dans ’ambition d’établir une nouvelle compréhension des périmetres
en I’érigeant comme un objet de recherche a part entiére. Cette perspective est nécessaire
pour fonder une compréhension des périmétres qui ont nécessairement perturbé
I’application des reégles du droit du travail. Comme le souligne Antoine Jeammaud,
« mettre en évidence les tendances dominantes d’'une évolution d’une branche du droit est
une périlleuse entreprise »'°°. Elle est pourtant nécessaire puisque « le Droit ne [peut]
étre pensé autrement que comme un ensemble cohérent, intégré, monolithique, dont les
éléments se tiennent et s 'emboitent harmonieusement »**°, Les enjeux sont aussi pratiques
car «apprehender correctement les divers périmetres pertinents est une condition
nécessaire a la bonne maitrise par le chef d’entreprise de sa décision de gestion »*%1,
« les acteurs de [’entreprise sont en permanence appelés a s’interroger sur les frontiéres
de celle-ci pour mieux appréhender leurs obligations notamment en matiére de

licenciement économicue »*2,

Ainsi, la recherche proposée s’engage, dans un premier temps, a constituer, a la maniere
d’un tableau d’ensemble ou, plus encore, d’'une mosaique, la systémique des périmetres
du droit du travail (Premiére partie). Chaque périmétre serait réflechi a travers une
analyse globale, les uns par rapport aux autres afin de mettre en exergue leurs
particularistés mais aussi leurs convergences et in fine d’élaborer un schéma de

comphrénsion de ces multiples figures. Le choix d’une approche systémique'®® n’est pas

159 A. JEAMMAUD, « Droit du travail 1988 : des retournements plus qu’une crise », Dr. Soc. 1988,
pp. 583-595.

180 J. CHEVALLIER, L ordre juridique, in C.U.R.A.P.P : Le Droit en procés, PUF, 1983, p.8, cité dans
D. de BECHILLON, L ordre juridique est-il complexe ?, in Les défis de la complexité, vers un nouveau
paradigme de la connaissance ?, pp. 33-59, spéc. p. 34.

161 D, CORRIGNAN-CARSIN, note préc.

162 D, CORRIGNAN-CARSIN, note préc.

183 F, OST, M. VAN DE KERCHOVE, Le systéme juridique entre ordre et désordre, Paris, PUF, Les voies
de droit, 1988, pp. 22-25 ; J.-L. BERGEL, Méthodologie juridique, Paris, PUF, Coll. Thémis, 2°™ Ed.,
2016, n°9, pp. 14-15. V. aussi : D. DURAND, La systémique, Paris, PUF, Coll. Que sais-je ?, 12™ Ed.,
2013.
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anodin car cela revient a se placer a un niveau général pour définir une nouvelle
cohérence'®. L’avantage de cette approche est de mettre au centre de I’analyse, non pas

une partie, mais un ensemble organisé, qui considére « a la fois le local et le global »5°,

Retenir une approche systémique des périmétres peut surprendre et suscirter de
nombreuses interrogations, tout d’abord, sur de possibles origines communes aux
multiples périmétres. Comment et pour quelles raisons ces derniers se sont multipliés au
sein du droit du travail ? Est-ce que, a I’instar de I’'UES, les périmétres ont été institués
pour lutter contre des situations de fraude de ’employeur ? Quels sont les éléments qui
justifient I’introduction de périmetres aussi atypiques que le bassin d’emploi mais aussi
celui du secteur d’activité? Quels ont été les acteurs de leur consécration ? Une nouvelle
question émerge : qu’est-ce qui justifie leur nombre ? Par exemple, I’établissement
distinct se décline sous plusieurs acceptions, or, quel est le sens de cette évolution ?
Etablir une systémique des périmétres pourra tracer tant leurs contours que leurs places

les uns vis-a-vis des autres mais aussi leurs fonctions dans le champ du droit du travail.

Au-dela d’une recherche portant sur les motifs de leur institutionnalisation, d’autres
questions peuvent étre formulées, notamment, il semble impératif de cerner les contours
respectifs de périmétre. Quels ont été - et quels sont encore aujourd’hui - leurs critéres
d’identification ? C’est une opération de caractérisation qui s’avére nécessaire pour
comprendre les lignes de chacun. Une fois I’entreprise réalisée, les caractéres mis en
exergue semblent offrir les perspectives de possibles recoupements. Est-ce que les
périmetres, au regard de leurs caracteres communs, peuvent se regrouper, se catégoriser,
s’organiser ? Plus généralement, c’est la question suivante qui s’impose : a quoi servent
tous ces périmétres ? L’analyse met en exergue leur présence prépondérante au sein des
relations professionnelles et, plus particulierement, de la représentation du personnel et de
la négociation collective. Or, en ces domaines, leurs fonctions se confondent-elles ou
tendent-elles au contraire a se singulariser ? La méme question est transposable au
domaine du licenciement pour motif économique ou les périmetres sont également trés
nombreux. La formulation de fonctions communes permettrait un décloisonnement des
périmétres, ceux-ci €étant souvent ancrés dans le domaine ou ils contribuent aux

mécanismes juridiques. 1l ne serait plus question de périmetres de représentation, de

164 F. GEA, Contribution a la théorie de I'interprétation jurisprudentielle, droit du travail et théorie du
droit dans la perspective du dialogisme, Paris, Fondation Varenne, Coll. Des théses, Tome 24, 2009,
p. 1732.

185 E. MORIN, Introduction a la pensée complexe, ESF, 1990, p. 104.
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négociation ou de plan de sauvegarde de I’emploi mais, pourquoi pas, de périmétres
répondant a certaines fonctions qui seraient nécessaires d’identifier et d’expliciter. C’est
donc vers une nouvelle perspective, une approche globale que s’engage notre étude sur la

systémique des périmetres.

Loin d’étre un ensemble statique, les périmeétres se caractérisent aussi par une forte
dynamique. Cet aspect ne peut étre occulté tant les périmetres évoluent. L’on pourrait
méme affirmer que la dynamique est un marqueur des périmétres. Leur foisonnement,
toujours actuel*®®, en témoigne.Pour autant, leur multiplicité induit-elle des interactions
entre eux ? Des rapprochements peuvent étre effectués pour comprendre leur pluralisme.
Existe-il des points communs entre eux ? Au-dela du regroupement de plusieurs
entreprises, qu’est-ce qui peut rapprocher le groupe, I'UES, le réseau d’entreprises, le
groupe de reclassement? Est-il possible de réduire leur nombre aprés avoir établi qu’ils
possédaient des points communs ? Des interactions sont-elles possibles ? Pourquoi
certaines tensions existent ? Par exemple, pourquoi le groupe et I’'UES sont-ils déclares
incompatibles ? Est-ce que I’établissement de fonctions communes a ces périmetres
permettrait de dépasser ces situations de blocage ? Est-il possible d’envisager de

nouvelles articulations entre les périmétres ?

Ce premier afflux de questionnements n’est qu’un aspect de leur dynamique. En effet,
d’autres problémes surgissent. Comment se transforment les contours des périmeétres ?
Quels événements peuvent conduire a leur reconfiguration, voire a leur disparition ? Est-il
possible de maitriser 1’évolution des périmétres. ? L’employeur peut-il décider seul de
leur modulation? La négociation collective peut ou doit-elle intervenir ? Les
questionnements sur ces évolutions sont essentiels car «toucher a un périmétre, le
redéfinir n’est nullement une opération anodine. A travers la modification d’un
périmétre, ce sont des droits et/ ou prérogatives qui se reconfigurent »%’. C’est donc a
toutes ces questions a laquelle doit répondre 1’analyse de la dynamique des périmétres

(Seconde partie).

166 par exemple, la loi n° 2016-1088 du 8 aolt 2016 relative au travail, a la modernisation du dialogue
social et & la sécurisation des parcours professionnels (JO 9 aolit 2016) a précisé 1’espace de
I’interentreprises, la loi n°2015-990 du 6 aoGt 2015 pour la croissance, 1’activité et 1’égalité des chances
économiques (JO 7 aolt 2015, p. 13537) a institué la zone d’emploi au sein de I’article L. 1233-5 C. trav.
167 F. GEA, « Le périmétre de ’ordre des licenciements a 1’épreuve du projet de loi Macron. Projet de loi
pour la croissance et 1’activité, n°2447, déposé a 1’ Assemblée nationale le 11 décembre 2014 », RDT 2015,
pp. 115-118, spéc. p. 115.
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21.  Une méthode. La démarche proposee se présente comme particuliérement
ardue car I’établissement des périmétres comme objet d’étude nécessite de penser des
multiples éléments qui apparaissent totalement différents, d’un premier abord. L’étude
doit s’engager dans une méthodologie précise. L’étude des périmétres s’impose par le
constat de leur foisonnement et du caractére parcellaire des études présentes. C’est donc
par une observation du champ du droit du travail que débute un raisonnement inductif®®,
La présente étude cherche a appréhender un ensemble d’énoncés, de situations juridiques
sans autre jugement de valeur pour établir une explication, un concept, une notion
pertinente!®®. Bien entendu, la réalisation de cette méthode n’interdit pas en retour de
« déduire de nouveaux cas implicites d’usages et d’effets comparables »*'°. Aussi,
I’établissement de la systémique des périmetres se nourrit d’une influence philosophique

qui peut constituer un matériau de réflexion pour saisir les périmétres en tant qu’objet.

22.  Une influence de la pensée complexe. La philosophie de la pensée
complexe peut constituer une source d’inspiration pour saisir les périmétres au-dela de
leurs differences et de leur complexité. La pensée complexe notamment presentée par le

171

philosophe Edgard Morin*"* affirme que « toute réalité connue depuis [’atome jusqu’a la
galaxie, en passant par la molécule, la cellule, ['organisme et la société peut étre congue
comme systéme, c’est-a-dire association combinatoire d’éléments différents »*'?. Par
référence a I’étymologie du mot « complexe »173, cette pensée exprime une idée acceptant
les imbrications de chaque domaine de la réflexion et les problemes de la
transdisciplinarité. Elle instaure un dialogue entre I’ordre et le désordre en portant son

attention sur les relations entre les composantes de 'unité et celles qui relient I'unité a ces

derniéres'’®. Aussi, la pensée complexe prend en considération les évolutions puisque les

168 J.-L. BERGEL, op. cit.,, n°84, p. 147. : « Cette méthode est utilisée par les sciences naturelles ou
expérimentales qui vérifient les conséquences des principes induits par |'expérimentation, pour confirmer
ou infirmer ces principes ».

169 v/, également sur cette méthode : X. BIOY, Le concept de personne humaine en droit public : recherche
sur le sujet des droits fondamentaux, Paris, Dalloz, Nouvelle bibliothéque des théses, Tome 22, 2003,
n°38 ; E. PESKINE, thése préc. n°23, p. 11 ; J. DIRRINGER, Les sources de la représentation des salariés
: contribution a [’étude des sources du droit, Paris, LGDJ, Bibliothéque de droit social, Tome 65, 2015,
n°48, pp. 24-25.

170 X, BIQY, thése préc. n°38.

171 E MORIN, Introduction & la pensée complexe, Paris, ESF, 1990, du méme auteur La méthode, Paris Ed.
Du seuil, 2008; R. FORTIN, Penser avec Edgar Morin. Lire La Méthode, Québec-Lyon, PUL, 2008.

172 E, MORIN, Introduction a la pensée complexe, op. cit., p. 28

13 E, MORIN. op. cit., p.113: « Ce qui est tissé ensemble » dans un enchevétrement d’entrelacements
(plexus). Selon Edgar Morin, les constituants d’un systéme sont différents.

174 Edgar Morin développe I’idée de dialogique qui se veut étre « une relation fondamentalement complexe,
c’est-a-dire & la fois complémentaire, concurrente, antagoniste et incertaine entre ces deux notions »,
E. MORIN, op. cit,, p. 10. La pensée complexe fait état de la multiplicité (F.ZOURABICHVILI, Le
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interactions dans une multiplicité appellent I’idée de variation. Dans un dialogue avec
Alain Badiou, Gilles Deleuze s’est efforcé de démontrer qu’une « multiplicité »’est pas
numeérique, ni composée d’un multiple, mais qu’elle est une variation, une fagon
d’associer des espaces dont Descartes crée une nouvelle dramatisation, mais sans
toutefois se rendre compte qu’on pourra diviser encore davantage les dimensions, les
effeuiller entre-elles»'’®. Les enseignements de cette philisophie ont ins piré les réflexions
sans pour autant faire application directe de ces éléments.

23. Plan. Ainsi, il convient pour analyser les périmétres en tant qu’objet, de
caractériser, dans un premier temps, la systémique des périmétres. Une fois, les
périmetres appréhender dans leur ensemble, c’est a la question de leur dynamique qu’il

convient d’aborder, dans un second temps.

PREMIERE PARTIE — LA SYSTEMIQUE DES PERIMETRES

SECONDE PARTIE — LA DYNAMIQUE DES PERIMETRES

vocabulaire de Deleuze, Collection Vocabulaire de ..., Ellipses, 2003, p. 52-53 ; R SASSO, A. VILLANI
(dir.), Le vocabulaire de Gilles Deleuze, Paris, Les cahiers de Noesis, Centre de rechercher d’histoire des
idées, 2003, p. 260). Selon le philosophe francais Gilles Deleuze : « la multiplicité ne doit pas désigner une
combinaison de multiple et d’un, mais au contraire une organisation propre au multiple en tant que telle,
qui n’a nullement besoin de ['unité pour former un systeme ». F. ZOURABICHVILI, op. cit., p. 51
SEntretien retranscrit dans J. CLET-MARTIN, Préface a la Philosophie de Gilles Deleuze,
http://jeancletmartin.blog.fr/2009/02/10/deleuze-et-badiou-5543676/ (derniére consultation le 04/10/2016).
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PREMIERE PARTIE - LA SYSTEMIQUE DES
PERIMETRES DU DROIT DU TRAVAIL

24.  Le droit du travail constitue le siege d’un foisonnement des périmetres.
Leur nombre mais aussi leurs applications sont particulierement difficiles a comprendre.
Ils se présentent comme les multiples et singuliers morceaux d’une mosaique dont le
dessin peut étre dressé. C’est donc un ensemble qu’il nous faut découvrir. Plus
précisement, il convient de rechercher si les périmétres peuvent caractériser une
systémique®. Cette problématique innovante mérite quelques explications liminaires sur le
sens a accorder au terme « systémique ». La systémique se definit comme « une science
des systemes en géneral développant les méthodes de mobilisation des phénomeénes
percus comme complexes et par un systéme en général »2. Un systéme renvoie 1’image
d’«un ensemble d’éléments en interaction les uns avec les autres, c’est-a-dire
entretenant entre eux des relations spécifiques »®. En retenant cette perspective, c’est la
globalité des phénoménes liés aux périmetres qui est donc envisagée. L’analyse
systémique vise ainsi a schématiser un ensemble afin d’aboutir a une modélisation, elle
met au centre de 1’étude non pas une unité élémentaire mais « une unité complexe, un

“tout” qui ne se réduit pas a la “somme” de ses parties constitutives »*.

25. La caractérisation de la systémique® nécessite de s’interroger sur

I’ensemble des périmétres, sur leurs frontieres respectives, leurs relations mais aussi leurs

1 R. GASSIN, « Systéme et droit », RRJ 1981, pp. 353-365, spéc. p. 355. Le recours a la méthode
systémique fait d’ailleurs suite a I’impuissance explicative des méthodes ayant recours a une causalité
linéaire.

2 J. -A. ANDRE et alii (dir.), Dictionnaire Encyclopédique de théorie et de sociologie du droit, Paris,
LGDJ, 1993, p. 600.

3 R. GASSIN, art. spéc. p. 356.

* 1bid p. 29

% Selon Edgar Morin, il s’agit de lier I'Un et le Multiple dans une unité complexe (unitas multiplex) et
«[’Un ne se dissoudra pas dans le Multiple et le Multiple fera quand méme partie de [’'Un », E. MORIN,
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fonctions. Et, pour commencer, il convient d’établir les raisons, les circonstances et les
modalités de leur présence. En d’autres termes, comment ont-ils été institutionnalisés au
sein du droit du travail ? L’analyse de leur introduction et de leur consécration dans les
différents registres des discours du droit du travail démontre quelques points communs
dont une émergence réalisée sous la forte impulsion du juge, dont I’action a bien souvent
¢été reprise par le législateur, et en contemplation du modéle de I’entreprise (Titre 1). Ce
premier temps correspond alors a I’ensemble des régles 1égislatives, juridprudentielles et

docctrinales relatif a ’émergence et la consécration des périmétres du droit du travail.

26.  Outre, ce premier aspect nécessaire a leur compréhension au sein du droit
positif, la question de leur utilité se pose. Leurs fonctions se confondent-elles ou tendent
telles au contraire a se singulariser ? C’est par un raisonnement inductif, partant des
multiples caractérisations des périmetres que s’est imposée 1’opportunité de regrouper les
périmétres en plusieurs catégories : ceux qui se rapportent a une collectivité de travail et
ceux qui tendent a encadrer un processus decisionnel (Titre 2). Par ces deux aspects, les
périmetres se révelent sous une méme compréhension, loin d’étre qu’un foisonnement
d’¢léments distincts, les périmetres répondent a un systéme cohérent pouvant s’ordonner

mais aussi mieux se comprendre.

TITRE 1 — L’INSTITUTIONNALISATION DES PERIMETRES

TITRE 2 — LA DIFFERENCIATION DES PERIMETRES

Introduction & la pensée complexe, op. cit, p. 104 : « la vérité d’une systémique bien équilibrée est de
considérer a la fois le local et le global ».
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TITRE 1 — L’ INSTITUTIONNALISATION DES
PERIMETRES

27.  La caractérisation de la systémique des périmétres nécessite, avant tout
autre chose, de s’intéresser a leurs origines et par conséquent au processus ayant conduit a
leur trés forte présence au sein du droit du travail. Ainsi, les périmétres s’originent-ils
dans des raisons d’étre communes ou sont-ils le résultat de phénoménes singuliers ?
Existent-ils des similitudes dans leur construction ou est-ce qu’ils ne répondent qu’a des
situations d’opportunité®® ? C’est a ces questions que doit répondre 1’analyse de
I’institutionnalisation des périmetres. Le terme choisi n’est pas anodin. En effet, une
institutionnalisation traduit les différentes étapes d’un processus suivi par un objet afin
d’acquérir un caractére permanent'®?. C’est par cheminement progressif que les

périmétres ont acquis leur place actuelle au sein du droit du travail.

28. L’analyse de I’ensemble des régles législtatives et jurisprudentiels ont
permis de mettre en exergue ce mouvement de consécration de 1’obet de notre étude.
Certains ont éte reconnus par de multiples références légales et jurisprudentielles comme
par exemple I’établissement distinct, le groupe de contrdle ou encore ’'UES; alors que
d’autres n’ont été qu’esquissés dans des hypothéses uniques tel le site mentionné
uniquement pour la représentation du personnel®®, Les acteurs de cette
institutionnalisation que sont le législateur et le juge, éclairés par les discours doctrinaux,

ont ceuvré et ceuvrent encore aujourd’hui, pour traduire les impératifs économiques qui

181 |ci, sont visées les situations ou les périmétres répondraient a une situation spécifique sans recherhe de
cohérence.

182 V. « Institutionnalisation » et « Institutionnaliser »:
http://www.cnrtl.fr/lexicographie/institutionnalisation (derniére consultation 04/10/2016).

183 Art. L. 2313-5 C.trav.
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imosent de nouveaux modéles d’ordonnancement des régles du droit du travail'®, au-dela

de la simple entreprise et de la relation contractuelle de travail.

29.  Néanmoins, ces derniers ne sont pas des créations ex nilo'®. L’entreprise,
souvent considérée comme une « figure cardinale de I’ordonnancement de la relation de
travail »'% demeure au cceur de leur formalisation®®’, les périmétres se sont construits en
contemplation du paradigme de I’entreprise. C’est pour cela que des précisions liminaires
sur D’entreprise encore considérée comme un paradigme s’imposent, en préalable
(Chapitre préliminaire) ; avant de s’atteler a préciser le procédé d’institutionnalisation
des périmétres au-dela (Chapitre 2) et en dega (Chapitre 1) de cette derniére. Ces deux
mouvements bien que fondés sur des actions importantes du législateur et du juge

reposent sur des cheminements qui différent quelque peu.

CHAPITRE PRELIMINAIRE — LE PERIMETRE DE L’ENTREPRISE
COMME PARADIGME

CHAPITRE 1 — L’INSTITUTIONNALISATION DES PERIMETRES
EN DECA DE L’ENTREPRISE

CHAPITRE 2 — L’INSTITUTIONNALISATION DES PERIMETRES
AU-DELA DE L’ENTREPRISE

184 A JEAMMAUD, M. LE FRIANT, A. LYON-CAEN, « L’ordonnancement des relations du travail »,
D. 1998, pp. 359-368, spéc. p. 360.

185 M. KOCHER, La notion de groupe d’entreprises en droit du travail, Paris, LGDJ, Bibliothéque de droit
social, Tome 61, 2013, n°572, p. 210 : « La délimitation (...) [des périmétres] ne s impose pas d’elle-méme
par la force d’une réalité préexistante du droit mais en partie dit par le droit qui propose un découpage de
la réalité en fonction de ses intéréts sélectionnés et de ses finalités ».

18 A, JEAMMAUD, M. LE FRIANT, A. LYON-CAEN, art. préc. spéc. p. 360.

187 par exemple, les différents périmétres sont présentés comme des variantes du périmétre de 1’entreprise.
V. P.-H. ANTONMATTEI, « Les périmétres sociaux de I’entreprise », Dr. Soc. 2012, pp. 971-973;
F. PETIT, « Les périmétres de I’entreprise en matiére syndicale et électorale », D. Soc. 2010, pp. 634-641 ;
V. aussi A. SUPIOT, « Groupes de sociétés et paradigme de 1’entreprise », RTD Com 1985, pp. 622- 644,
Spéc. p. 626.
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CHAPITRE PRELIMINAIRE — LE PERIMETRE DE
L’ENTREPRISE COMME PARADIGME

30.  Qualifier le périmétre de 1’entreprise de paradigme® souligne son réle
d’instrument de référence dans D’agencement des rapports de travail
L’institutionnalisation des périmétres ne s’est pas réalisée contre 1’entreprise® mais en

contemplation de celle-ci. Irréductible a toute définition®, le périmétre de I’entreprise

! Linstrument d’analyse du paradigme renvoie aussi a « une conception théorique dominante ayant cours a
une certaine époque dans une communauté scientifique donnée, qui fonde les types d’explications
envisageables et les types de faits a découvrir dans une science donnée », V. «paradigme »,
http://www.cnrtl.fr/definition/paradigme (derniére consultation le 04/10/2016). Plus précisément en droit, il
s’agit d’une « représentation partagée » permettant de dégager une solution & un probléme connexe. Cela
permet de résoudre « tout probléme [...] susceptible de répondre a une méme méthode d’investigation »,
E. PESKINE, Réseaux d’entreprises et droit du travail, Paris, LGDJ, Bibliotheque de droit social, Tome 45,
2008, n°19, p. 8. V. aussi Th. KUHN, La structure des révolutions scientifiques, Paris, Flammarion, 1972,
pp. 25-26. Cet auteur précise que 1’idée de paradigme (idée reposant sur « une loi, une théorie, une
application et un dispositif expérimental ») fournit « des modeéles qui donnent naissance a des traditions
particuliéres et cohérentes de recherche scientifique (...) ». F. OST et M. VAN de KERCHOVE, Jalons
pour une théorie critique du droit, Bruxelles, Publications des Facultés universitaires de Saint-Louis, 1987,
pp. 116-117. La référence au paradigme de 1’entreprise posséde plusieurs acceptions. Tout d’abord, la
désignation revient a « reconnaitre I’impuissance du droit a la définir alors méme qu’il ’emploie de plus en
plus souvent comme technique juridique » A. SUPIOT, « Groupes de sociétés et paradigme de I’entreprise
», RTD Com 1985, pp. 622 et s. ; G. LHUILIER, « Le “paradigme” de I’entreprise dans les discours des
juristes », Annales ESC, mars-avril 1993, n°2, pp. 329-358.

2 A. SUPIOT, art. préc. spéc. p. 622.

3 Les nombreuses études relatives aux périmétres constatent que leur émergence provoque une crise de la
représentation de I’entreprise. V. notamment E. PESKINE, thése préc., n°14, p. 6 ; M. KOCHER, La notion
de groupe d’entreprises en droit du travail, Paris, LGDJ, Bibliothéque de droit social, Tome 61, 2013,
n°15, p. 12 ; et de maniére plus générale : F. GAUDU, « Quelle réalité pour 1’entreprise aujourd’hui ? »,
Sem. Soc. Lamy 2003, Suppl.,, n°1140, Les lieux du droit du travail, pp. 20-27; A. LYON-CAEN,
Q. URBAN (dir.), La crise de l’entreprise et de sa représentation, Paris, Dalloz, 2012.

4 Sur les difficultés de définition de D’entreprise : V. dernierement: G. DUCHANGE, Le concept
d’entreprise en droit du travail, Paris, Lexis Nexis, Coll. Planéte Social. Theses, 2014, n°27, p. 18. Cet
auteur entreprend une conceptualisation de 1’entreprise en ayant recours a des idéologies qui organisent
I’entreprise, lui permettant in fine d’étre créatrice de droit. V. aussi : P. DURAND, « La notion juridique de
I’entreprise », in Travaux de I’Association Henri Capitant pour la culture juridique frangaise, 1947, Tome
3, pp- 39 et s. ; A. BRUN, « Le lien d’entreprise », JCP 1962, 1719 ; G. LYON-CAEN, A. LYON-CAEN,
« “La doctrine” de I’entreprise », in J. -M. MOUSSERON, B. TEYSSIE (Avt. -propos), Dix ans de Droit de
[’entreprise, Paris Librairies techniques, Coll. Bibliothéque de droit de I’entreprise, 1978, pp. 599-621 ;
M. DESPAX, L’entreprise et le droit, Paris, LGDJ, 1956 ; du méme auteur, « L’évolution du droit de
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répond a de nombreuses représentations qui constituent autant de références pour la
conception des périmétres. En effet, les « multiples conjugaisons »° que ce périmétre
empreinte sont autant de propositions et d’inspirations dans la construction des
périmétres. Elles témoignent ¢galement de I’'impossibilité¢ de saisir toutes les situations ou
se réalisent la relation de travail et dont les périmetres qui luis sont distincts seront des
solutions a cette lacune. Sous ces aspects, le périmétre de ’entreprise se présente dans
une fonction heuristique® dans la systémique des périmétres dans 1’étude préalable savére

impeérative.

31.  Esquisser les différentes représentations de 1’entreprise constitue ainsi une
premiére clé de compréhension commune a I’émergence de tous les périmetres. Cette
derniére présente, tout d’abord, une dimension économique (Section 1) qui est complétée

par des approches juridiques qui soulignent, tout particulierement, la présence d’une

I’entreprise », in Les orientations sociales du droit contemporain, Ecrits en ’honneur de Jean Savatier,
Paris, PUF, 1992, p. 177 ; A. SUPIOT, « Groupes de sociétés et paradigme de ’entreprise », préc. ;
J. PAILLUSSEAU, « Qu’est-ce que ’entreprise », in J. JUGAULT (coord.), L entreprise : nouveaux
apports, études coordonnées, Paris, Economica, 1987, Travaux et recherche, Série Faculté des sciences
juridiques de Rennes, pp. 11-88 ; B. MERCADAL, « La notion d’entreprise », in Les activités et les biens
de l'entreprise, Mélanges offerts a Jean Dérruppé, Paris, Litec, 1991, pp. 9 et s.; G. LHUILIER, « Le
“paradigme” de I’entreprise dans les discours des juristes », Annales ESC, mars avril 1993, n°2, pp. 329-
358 ; G. LYON-CAEN, « Que sait-on de plus sur I’entreprise ? », in Mélanges dédiés au président Michel
Despax, Toulouse, Presse de 1’université des sciences sociales de Toulouse, 2002, pp. 33 et s.;
N. ALIPRANTIS, « L’entreprise en tant qu’ordre juridique », in N. ALIPRANTIS, F. KESSLER (dir.), Le
droit collectif du travail. Questions fondamentales-évolutions récentes. Etudes en I’hommage & Madame le
Professeur Héléne Sinay, Peter Lang, 1994, pp. 186-188 ; J. -Ph. ROBE, L ‘entreprise et le droit, Paris,
PUF, Coll. Que sais-je ? 1995 ; J. LE GOFF, Droits du travail et société, 1. Les relations individuelles de
travail, Rennes, Presses universitaires de Rennes, 2002, pp. 281-288 ; B. TEYSSIE, « L’entreprise et le
droit du travail », ADP, Tome 41, 1997, pp. 355-386, du méme auteur, « Sur ’entreprise et le droit du
travail : prolégoménes », Dr. Soc. 2005, pp. 127-128 ; S. HENNION- MOREAU, « La notion d’entreprise
en droit social communautaire », Dr. Soc. 2001, pp. 957-966 ; L. IDOT, « La notion d’entreprise », Rev.
Sociétés 2001, pp. 191-209 ; P. DIDIER, « Une définition de ’entreprise », in Le droit privé francais a la
fin du XX®*™e siécle, Etudes offertes a Pierre Catala, Paris, Litec, 2001, pp. 849-857 ; J. -M. BERAUD,
« Autour de I’idée de constitution sociale de I’entreprise », in Analyse juridique et valeurs en droit social :
Meélanges en [’honneur de Jean Pélissier, Paris, Dalloz, 2004, pp. 55-68 ; G. AUBERT, « L’entreprise et le
droit du travail : I’exemple suisse », Dr. Soc. 2005, pp. 147-151 ; G. BLANC-JOUVAN, « L’entreprise et le
droit du travail : ’exemple américain », Dr. Soc. 2005, pp. 152-161; Th. LAMARCHE, « La notion
d’entreprise », RDT Com. 2006, pp. 709-733; B. SEGRESTIN, A.HATCHUEL, « L’entreprise, une
invention moderne en attente de droit ? », Entreprise et histoire, 2009/4, n°57, pp. 218-233 ; P.-Y.
VERKINDT, « L’entreprise », in B. TEYSSIE (dir.), Les notions fondamentales en droit du travail, Paris,
Ed. Panthéon-Assas, 2009, pp. 43-60 ; P. GODE, « L’entreprise et le droit », in F. TERRE, Regards sur le
droit, Paris, Dalloz, 2010, pp. 77-90; D. DIDIER, Entreprise, in D. ALLAND, S.RIALS (dir.),
Dictionnaire de la culture juridique, Paris, PUF, 3™ Ed. 2010, pp. 625-630 ; B. SEGRESTIN, B. ROGER,
S. VERNAC (dir.), L ‘entreprise. Point aveugle du savoir. Colloque de Cerisy. Sciences humaines Editions,
2014 ; A. LYON-CAEN, « Le droit sans I’entreprise », RDT 2013, pp. 748-751.

5 A. SUPIOT, « Groupes de sociétés et paradigme de I’entreprise », préc.

6 E. PESKINE, op. cit., n°121, pp. 64-65. Certains auteurs arguent, non pas d’un modéle explicatif mais
d’un « objectif idéologique, a savoir le maintien d’un certain type d’organisation juridique (jugé protecteur
des salariés) » ; G. DUCHANGE, op. cit., n°22, p. 15.
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relation de pouvoir dans I’entreprise et I’importance de ’ensemble des salariés (Section
2).

Section 1 — L.a dimension économique de I’entreprise

32. La réglementation de la relation de travail ne peut étre détachée de
’environnement dans lequel elle se réalise’ ; ’appartenance a une entreprise compléte le
dispositif juridique lié au contrat de travail®. Le Code du travail ne regorge pas moins de
deux mille sept cent soixante-dix-sept références a I’entreprise®. Le terme est mobilisé

pour la délimitation des champs d’application®

, la mise en place d’instances de
représentation du personnel*!, la réalisation de la négociation collective!? ; il sert aussi de

référence pour 1’exercice de certains droits®.

En droit positif, ’entreprise est appréhendée comme un moyen d’organisation des
relations sociales. Ainsi, I’entreprise peut se caractériser comme étant « un cadre de
relations entre un employeur et des salaries, pour une activité de production de biens ou
fourniture de services, a laquelle ces salariés participent dans une certaine uniformité de

conditions »**. Or, D’entreprise est aussi «la cellule élémentaire ou s’organise la

" E. PESKINE, loc. cit.

8 A. JEAMMAUD, M. LE FRIANT, « Démocratie sociale, droit et représentation collective : enjeux
théoriques », in M. -A. MOREAU (dir.), La représentation collective des travailleurs. Ses transformations
a la lumiere du droit comparé, Paris, Dalloz, Coll. Thémes. Commentaires, 2012, pp. 15-28, spéc. p. 25:
Antoine Jeammaud et Martine Le Friant qualifient de « prototype normatif de droit du travail » la situation
ol « un travailleur fournit sa prestation de travail dans |’entreprise de celui qui est juridiqguement son
employeur ».

% Recherche informatique réalisée sur le site légifrance. gouv. fr (derniére consultation le 04/10/2016).

10 L utilisation du terme « entreprise » se remarque dans la définition des champs d’application de certaines
dispositions. L’entreprise est généralement spécifiée en raison de I’activité qu’elle exerce. La distinction est
d’autant plus marquée depuis I’opération de recodification des dispositions du Code du travail réalisée par
I’ordonnance n°02007-329 du 12 mars 2007 (JO 13 mars 2007, p. 4740), et ratifiée par la loi n°2008-67 du
21 janvier 2008 (JO 22 janvier 2008, p. 1122). V. sur ce point : F. FAVENNEC-HERY, « Recodification et
inconstance du droit du travail », Sem. Soc. Lamy 2010, n°1472, Suppl., Nouveau Code du travail, pp. 106-
112. A noter que, depuis la recodification du Code du travail, les champs d’application des dispositions ont
fait I’objet d’une réécriture mettant en avant I’expression « employeur de droit privé » a la place d’une
énumération des structures concernées. V. P. -H. ANTONMATTEI, M. MORAND, « La réécriture des
champs d’application du Code du travail », Sem. Soc. Lamy 2010, n°1472, Suppl., Nouveau Code du
travail, pp. 60-63.

11 par exemple, pour la mise en place du comité d’entreprise : art. L. 2323-1 et s. C. trav.

12 Pour la négociation d’entreprise : art. L. 2232-11 C. trav.

13 C’est I’appartenance a I’entreprise qui est a I’origine de I’effectif (art. L. 1111-2 C. trav.) ou de
I’ancienneté V. sur ce point : G. VALLEE, « La notion d’ancienneté en droit du travail frangais », Dr. Soc.
1992, pp. 871-881.

14 E. PESKINE, op. cit., n°20, p. 9.
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collaboration du capital et du travail »*° ; autrement dit, elle est la cellule de base de
I’activité économique. C’est « Un organisme qui se propose essentiellement de produire
pour le marché certains biens ou d’offrir ses services et reste indépendant financierement
de tout autre organisme. Elle est ['unité économique de production exploitée au risque de
’employeur »'®. Par conséquent, 1’entreprise est nécessairement liée a des considérations
économiques?’, elle est « a la fois destinataire d’un certain nombre de régles visant a
réglementer sa propre activité, mais également largement instrumentalisée pour orienter

[’économie »8.

33.  Des fondements économiques. Face a ce constat, une partie de la doctrine
s’est prévalue d’une représentation de I’entreprise « recherchée dans les fondements
d’une science juridique de ['économie »'°. L’approche économique appréhende
I’entreprise comme une entit¢ développant une activit¢ €conomique de manicre
autonome?®. Aussi, dans cette proposition, I’entreprise a pour objet I’exercice d’une
activité, comme le traduit I’objet du contrat d’entreprise ou, encore, la nature
commerciale et économique de I’activité d’une société?’. Le droit des procédures
collectives congoit I’entreprise au regard de ’impérativité¢ de la sauvegarde de 1’activité
de production et des intéréts des créanciers?. Autre exemple, le droit de la concurrence

envisage D’entreprise en raison de son activit¢ et de sa position sur le marché

économique?®. L’autonomie requise se détermine par une organisation nécessaire a la

5P, DURAND, R. JAUSSAUD, Traité de droit du travail, Tome 1, Paris, Dalloz 1947, n°335, p. 454.

16 A, JEAMMAUD, M. LE FRIANT, A. LYON-CAEN, op. cit. D’un point de vue économique, I’entreprise
ou firme est un « micro systéme économique produit d 'une économie libérale et décentralisée organisée de
maniére hiérarchique et planifiée ou la main invisible de |’entrepreneur se substitue a celle invisible du
marché », P. DIDIER, Entreprise, in D. ALLAND et S. RIALS (dir.), Dictionnaire de la culture juridique,
Paris, PUF, 3™ Ed. 2010, pp. 625-630.

17D un point de vue économique, I’entreprise ou « firme » est un « micro systéme économique produit d 'une
économie libérale et décentralisée organisé de maniére hiérarchique et planifiée ot la main invisible de
| ’entrepreneur se substitue a celle invisible du marché », P. DIDIER, Entreprise, op. cit., pp. 625-630.

18 Th. LAMARCHE, art. préc. spéc. n°17, p. 719.

1 Th. LAMARCHE, loc. cit. ; G. LHUILIER, « Le “paradigme” de 1’entreprise dans les discours des
juristes », Annales ESC, mars avril 1993, n°2, pp. 329-358, spéc. p. 335; A. JEAMMAUD, T. KIRAT,
M. -C. VILLEVA, « Les régles juridiques, I’entreprise et son institutionnalisation : au croisement de
I’économie et du droit », RIDE, 1996/1, pp. 99-141, spéc. p. 105.

20 ], PAILLUSSEAU, « Le big bang du droit des affaires a la fin du XX*®™ sigcle (ou les nouveaux
fondements et notion du droit des affaires) », JCP G n°16, 20 avril 1988, I, 3330 : « |’entreprise est en
premier lieu et fondamentalement une activité de production, de transformation et de distribution de biens
et de prestations de services ou de certaines de ces fonctions ».

2L Art. 1832 C. civ. et art. L. 110-1 et L. 110-2 C. com. V. sur ce point : G. BLANC, « Les frontiéres de
I’entreprise en droit commercial », D. 1999, pp. 415-418.

22 p, LE CANNU, Répertoire Dalloz — Entreprise en difficultés (avant-propos), n°5 et n°15.

23 CJCE 23 avril 1991, Hofner et Elsner, Aff. C-41/90: « la notion d’entreprise comprend toute entité
exercant une activité économique, indépendant du statut juridique de cette entité et de son mode de
financement », J. -B. BLAISE, Répertoire Dalloz — Ententes, n°275 et s. ; C. LAZARUS, C. LEBEN,
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réalisation de I’activité, des moyens de production humains ou matériaux a travers
notamment la présence d’un centre décisionnel. Généralement, le droit vise 1’entreprise
sous le modele économique fordiste?* oul la concentration économique se confond a son
unité de production industrielle?®, sous une méme direction. L’introduction des impératifs

¢conomiques et financiers ont abouti vers une représentation nouvelle de I’entreprise.

34. L’entreprise — marchandise. Fortement inspirée par les phénomenes de
mondialisation globalisée et de financiarisation, une nouvelle conception de I’entreprise a
été développée par Charley Hannoun®. En effet, le développement des techniques de
financement de 1’entreprise a modifi¢ I’acception économique de I’entreprise, jusqu’alors
pensée sur le modele fordiste par un systéeme de production associant le capital et le
travail®’. L’entreprise peut désormais étre considérée comme « Une source de commerce
qui porte sur sa valeur financiére telle qu’elle se définit sur les marchés financiers »*.
« L’entreprise est gérée en vue de sa cession, car la rentabilité de l’investissement ne
dépend plus exclusivement des dividendes attendus mais de la plus-value réalisée a la
suite de la cession »?°. Cette approche ébranle tant la communauté de travail que la figure
de I’employeur. En effet, dans cette entreprise, il est vain de « caractéris[er] un
employeur ultime doté d’un pouvoir de direction » et de nouvelles communautés de
travail se construisent en raison de « [’identité des conséquences produites par une méme
opération financiére ou par la gestion unitaire d’un portefeuille d’entreprises détenu par

un méme investisseur financier »*°. Dés lors, cette nouvelle vision de 1’entreprise se

rapproche des modeles actuels tels que le groupe d’entreprises. Cette représentation a

A.LYON- CAEN, B.VERDIER, B. GOLDMAN, Ph. FRANCESCAKIS (dir.), L’entreprise
multinationale face au droit, Paris, Litec, 1977, pp. 44-73. Pour d’autres exemples de définition de
I’entreprise en droit civil, droit fiscal ou pénal : V. N. CATALA, L ’entreprise, in G. -H. CAMERLYNCK
(dir.), Traité de droit du travail, Tome 4, Paris, Dalloz, 1980, pp. 133-138.

24 M. -L. MORIN, « Le droit du travail face aux nouvelles formes d’organisation des entreprises », RIT
2005, vol. 144 (2005), n°1, pp. 5-30, spéc. p. 7.

25 J. SAVATIER, « Les groupes de sociétés et la notion d’entreprise en droit du travail », in Etudes de droit
du travail offertes a André Brun, Paris, Librairie sociale et économie, 1974, pp. 527-546, spéc. p. 527.

% C. HANNOUN, « La réalité juridique de I’entreprise », Réflexions sur la perception par le droit de la
réalité matérielle de I’entreprise, Entreprise et histoire, 2009/4, n°57, pp. 184-193 ; du méme auteur
« L’émergence de I’entreprise-marchandise », RDT 2010, pp. 22-27 et « La communauté de travail et la
création de valeur financiére », in Droits du travail, emploi, entreprise : mélanges en I’honneur du
professeur Frangois Gaudu, Paris, IRJS Ed., 2014, pp. 281-289.

27 C. HANNOUN, « L’impact de la financiarisation de I’économie sur le droit du travail », RDT 2008,
pp. 288-295.

28 C. HANNOUN, « La communauté de travail et la création de valeur financiére », in Droits du travail,
emploi, entreprise : mélanges en | ’honneur du professeur Frangois Gaudu, op. cit., spéc. p. 281.

29 C. HANNOUN, « L’émergence de I’entreprise-marchandise », art. préc.

30 C. HANNOUN, « La communauté de travail et la création de valeur financiére », art. préc. spéc. pp. 288-
289.
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I’avantage d’ancrer ’entreprise dans les réalités des relations d’affaires, mais elle se

heurte a plusieurs inconvénients.

35. Les insuffisances de la dimension économique de ’entreprise. Bien que
I’influence économique sur le mode¢le de ’entreprise soit indéniable, elle est pourtant
insuffisante. Cette lacune s’illustre sous plusieurs aspects. Tout d’abord, la dimension
économique se borne a un seul aspect de I’entreprise, elle ne rend pas compte des
relations entre ses membres. L’aspect social ne peut étre absent dans une représentation
juridique. Cette carence traduit également 1’extériorité de I’économie au droit qui ne
permet pas de comprendre toutes les implications d’une représentation juridique de
I’entreprise®. Or, I’entreprise fordiste construit sur une organisation hiérarchique® ne
permet pas de saisir toutes les évolutions des modes d’organisation économique. Par
exemple, les relations réticulaires ne se retrouvent pas sous ce schéma. C’est ainsi que la
représentation juridique de I’entreprise ne peut étre unique, au contraire, elle devrait
traduire les différentes mutations des modes d’organisation. Selon Michel Jeantin, « la
non définition de [’entreprise est une nécessit¢ du MPC [mode de production
capitaliste] »*. Ensuite, la dimension économique de Ientreprise recoupe plusieurs
représentations au sein des discours législatifs. En effet, chaque branche du droit des
affaires tend a la formaliser selon ses impératifs propres®*. Ces évolutions éclairent
I’importance des réalités économiques impératives dans 1’émergence des périmetres tels

que, par exemple, le groupe d’entreprises®.

36. La dimension économique de I’entreprise constitue un premier indice dans

la construction des périmetres puisqu’elle exige une certaine adéquation entre I’économie

3L E. PESKINE, op. cit., n°39, p. 19.

32 A, SUPIOT (dir.), Au-dela de |’emploi, Paris, Flammarion 2016, p. 17 : «ce modéle est celui de la
grande entreprise industrielle assurant une production de masse, fondée sur une spécialisation étroite des
taches et des compétences, et sur une organisation pyramidale du travail (encadrement hiérarchique de la
main d’eceuvre ; sépration des taches de conception et de réalisation des produits). »

33 M. JEANTIN, « L entreprise non capitaliste en économie de marché », Procés, 1981-7, pp. 37 et s., spéc.
p. 45.

34 A. SUPIOT, Critique du droit du travail, Paris, PUF, Coll. Quadrige, 2007, p. 132 : cet auteur souligne le
caractére fluctuant du périmetre de I’entreprise qui posséde des dimensions « variables au fait qu’on
cherche a l’asseoir sur la réalité objective des intéréts économiques et sociaux qui s’y entrecroisent » ;
C. LECOEUR, La notion d’intérét de | 'entreprise en droit du travail, Aix-Marseille, PUAM, Coll. Institut
de droit des affaires, 2015, n°10, p. 8 : « L 'entreprise saisie par le droit révéle des approches morcelées qui
recouvrent différentes conjectures selon ses branches » ; M. —L. MORIN, « Le droit du travail face aux
nouvelles formes d’organisation des entreprises », RIT 2005, vol. 144 (2005), n°1, pp. 5-30, spéc. p. 7.

% Art. L. 2331-1 C. trav.
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et le droit®®. La perception de I’entreprise trouve sa pertinence « dans une conception du
droit procédant de la volonté d’adaptation des contours et des structures (...) aux
pratiques économiques »*’. L’institutionnalisation des périmétres a donc été guidée, en
partie, du moins, pour transcrire les réalités économiques telles qu’elles sont prescrites

pour I’entreprise.

Section 2 — Les théories juridiques de I’entreprise

37.  Les représentations de I’entreprise ont €té nourries par une réflexion
doctrinale conséquente. Des les prémices du droit du travail, les auteurs se sont interrogés
sur une appréhension des relations de travail au-dela du contrat de travail. Ainsi, la
théorie institutionnelle a développé la relation de pouvoir présente dans I’entreprise (81).
En réaction a ce modeéle, différents courants doctrinaux ont propose de considérer
I’entreprise a travers son individualité (82). Enfin, I’approche organisationnelle offre une
vision de D’entreprise basée sur les relations qu’elle posséde (83). Ces représentations
majeures ont indéniablement influencé la construction des périmetres, puisque, par
exemple, la diffusion du pouvoir mais aussi ’organisation sont au cceur des
problématiques de certains périmétres®, comme, par exemple 'UES ou le groupe
d’entreprises. Comprendre les fondements de ces représentations éclaire

I’institutionnalisation des périmeétres.

81 — La théorie institutionnelle de ’entreprise

38.  La nécessité d’une réflexion sur la notion d’entreprise. Aux prémices
du droit du travail, la relation entre I’employeur et le salari¢ était régie par le contrat de

louage d’ouvrage®® dont la force contractuelle était fondamentale. L’entreprise n’était

3 J. PAILLUSSEAU, « Le droit des activités économiques a I’aube du XXI*™ siécle », D. 2003, pp. 260-
268, spéc. p. 261.

37 E. PESKINE, op. cit., n°39, p. 19.

38 Tel que le groupe d’entreprises, I’'UES ou encore le réseau d’entreprises.

39 Art. 1780 et 1781 C. civ. , V. aussi : N. OLSZAK, Histoire du droit du travail, Paris, Coll. Corpus
histoire du droit, Paris, Economica, 2011, pp. 27-30 ; F. HORDEN, « La premiére réglementation du travail
(travail des enfants et des femmes, hygiéne et sécurité, 1841-1914) », Les cahiers de I'IRT, Aix-en-
Provence, n°9-Avril 2001, pp. 25 et s.
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constituée que d’un nceud de contrats®®. Or, les premiéres lois sociales, votées en réaction
au paupérisme du prolétariat et aux conditions de travail de plus en plus difficiles,
marquent le début de la matérialisation d’une unité sociale soumise au droit du travail. En
effet, bien que ne soit pas encore visé le terme «entreprise » dans le discours du
législateur, 1’idée d’une unité apparait par I’imposition d’un seuil d’effectif d’ouvriers
pour I’application de I’article 1*" de la loi du 22 mars 1841 relative au travail des enfants
employés dans les manufactures, usines ou ateliers*!. Cette préoccupation d’aller au-dela
d’une simple relation contractuelle imposée par les impératifs individualistes et
capitalistes*?, ou le droit de propriété de I’entrepreneur justifie ses prérogatives sur la
personne du salarié*®, a motivé la reconnaissance d’un autre systéme d’organisation basé
sur une solidarité naissante entre les salariés prolétaires « exploités ». Va notamment
éclore la théorie de I’institution de D’entreprise ¢laborée par Durand dont la base
intellectuelle puise dans les travaux de propositions epistémologiques relatifs aux roles de
I’Etat et des institutions administratives, élaborés par Hauriou*’. Les éléments clés de
cette théorie initiale permettent une compréhension optimale des théories de 1’entreprise

présentes en droit du travail et plus largement des périmetres en droit du travail.

39. La théorie de D’institution développée par Hauriou. L’observation et
’analyse subséquente des mouvements sociaux® ont conduit a considérer chaque
institution sociale par rapport a son existence et a son role dans 1’ordre juridique.
L’exemple étudié par Hauriou porte sur I’Etat et sur les institutions administratives mais
il peut étre transposé a toute institution sociale puisque 1’étude emprunte dans les

enseignements acquis au sein des diverses sciences sociales. L’approche de I’institution a

%0 G. LHUILIER, « Le “paradigme” de I’entreprise dans les discours des juristes », Annales ESC, mars -
avril 1993, n°2, pp. 329-358, spéc. p. 342 : «l’entreprise est considérée comme un noeud de contrats
regroupant d’une part les associés parties au contrat de société et le chef entreprise mandataire de ceux-ci
et d’autre part les salariés parties seulement au contrat de travail ».

41 JO 20 ao(it 1944, p. 33. Y. GUIN, « Au ceeur du libéralisme : 1a loi du 22 mars 1841 relative au travail
des enfants employés dans les manufactures, usines ou ateliers », in J. -P. LE CROM, Deux siécles de droit
du travail : I'histoire par les lois, Paris, Les éditions de I’atelier, Coll. Point d’appui, 1998, p. 29 ;
A. STANZIANI (dir.), Dictionnaire historique de |’économie-droit, Paris, LGDJ, Coll. Droit et société-
Recherche et travaux 2007, p. 135.

42 G. RIPERT, Aspects juridiques du capitalisme moderne, Paris, LGDJ, 1946, p. 26.

43 Durand justifiait cette préoccupation par le fait que « le droit réel sur les choses ne peut expliquer un
pouvoir de commandement sur des personnes », P. DURAND, R. JAUSSAUD, op. cit., n° 348, p. 424. A
noter que ces nouvelles préoccupations autour de la notion d’une communauté de travail sont en réaction
avec le courant marxiste prénant un systéme de conflits entre I’employeur et le salari¢. V. J. LE GOFF,
Droits du travail et société, 2. Les relations collectives de travail, Rennes, Presses universitaires de Rennes,
2002, p. 19.

4 E. MILLARD, « Hauriou et la théorie de I’institution », Droit et société, 30/31-1995, pp. 381-412.

45 JO 20 ao(t 1944, p. 33. V. pour cette évolution expliquée, E. MILLARD, op. cit., pp. 386 et s. et le blog
tenu par S. GIGACZ, www. mauricehauriou. net (derniére consultation le 04/10/2016).
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quelque peu évolué dans les écrits de Hauriou mais la recherche d'une justification d'un
« ensemble producteur » ¢ de normes a toujours été présente. L’institution retenue*’
recoupe les traits d’un phénoméne communautaire organisé*® dans lequel le droit se
réalise objectivement et de maniére durable*®. Cette production de normes se concrétise
en raison de I’action d’un mouvement social guidé par une idée directrice d’ceuvre®, qui
constitue la raison d’étre du groupement : 1’intérét commun qui unit chacun de ses
membres. La reconnaissance dans ’ordre général des éléments de cette organisation
impose un équilibre des forces internes au groupement. Or, la pérennité de 1’organisation
et la force du «centre directeur », fondateur de I’institution, imposent la présence
d’organes soumis a une domination. « Aucune collectivité ne peut subsister et atteindre
son but s’il n’y régne l’ordre et la paix entre les membres et si ceux-Ci agissent a leur gré
au lieu de coopérer au bien commun »°!. Une séparation des pouvoirs s’instaure de
maniére indispensable pour le fonctionnement du groupe avec la mise en exergue d’un
pouvoir auquel « I’obéissance volontaire des individus membres »** est nécessaire et
représente « [’expression de [’adhésion au but poursuivi par [institution »*. Cette

soumission spontanée pour la cohésion structurelle du groupe permet la consécration d’un

4 M. HAURIOU, Précis de droit administratif et de droit public, Paris, Sirey, 1907, pp. 1-37, spéc. p. 5. Sa
volonté était de caractériser une institution par son existence et par sa production d’effets juridiques qui lui
sont propres et donc sa place dans le droit.

47 L’institution soumise a I’étude est celle dite personnifiée, qui s’oppose a |institution chose.

48 L’institution soumise a I’étude est celle dite personnifiée, qui s’oppose a I’idée d’ « institution chose »
qui fait référence a un groupe qui ne se personnifie pas et dont « les éléments de pouvoir organisé et les
manifestations de communication des membres du groupe ne sont pas intériorisés dans le milieu social »,
M. HAURIOU, « La théorie de I’institution et de la fondation (essai de vitalisme social), in Aux sources du
droit : le pouvoir, I’ordre et la liberté, Caen, Centre de philosophie politique et juridique, 1933 p. 97 ;
M. HAURIOU, Précis de droit administratif et de droit public, op. cit., p. 8.

4% Hauriou pose une distinction entre le contrat et I’institution en raison de la durée et la continuité de
I’institution. M. HAURIOU, Précis de droit administratif, op. cit., spéc. p. 24 ; J. -A. BRODERICK, « La
notion d” « institution » de Maurice Hauriou dans ses rapports avec le contrat en droit positif frangais »,
APD, T. 13, 1968, p. 143-160.

%0 M. HAURIOU, « La théorie de I’institution et de la fondation (essai de vitalisme social), op. cit., pp. 100
et s. L’idée d’ceuvre est un moteur du processus institutionnel, J. SCHMITZ, La théorie de I’institution du
doyen Maurice Hauriou, Paris, L’Harmattan, Coll. Logiques juridiques, 2013, p. 170.

5L A. LEGAL et J. BRETHE de la GRESSAYE, Le pouvoir disciplinaire dans les institutions privées, Paris,
Sirey, 1938, pp. 34-35.

52 M. HAURIOU, Précis élémentaire de droit administratif, Paris, Sirey, 5°™ Ed., 1943, p. 25.

%3 La traduction de cette idée se manifeste dans la définition de I’institution donnée par Hauriou en 1943 :
« une institution est un organisme social dans lequel ceux qui détiennent le pouvoir se soumettent a | 'idée
qui anime |’entreprise ; c’est-a-dire s’attachent & accomplir leur fonction au lieu d’user de leur autorité
pour des fins égoistes. Cette soumission des dirigeants & I’idée mére de |’entreprise a pour résultat de
donner a l’organisation sociale considérée une unité et une autonomie pouvant aller de la simple
individualité juridique jusqu‘a la personnalité », M. HAURIOU, Précis élémentaire de droit administratif,
op. cit. p. 25.
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pouvoir disciplinaire inhérent a I’institution®®, distinct de 1’arbitraire ou de I’intérét
individuel de chacun des membres du groupement. Le pouvoir est appréhendé de maniere
objective, au-dela de la seule source contractuelle®®. L’institution est productrice d’un
droit statutaire qui génére des garanties contre I’entité dominante et permet le
fonctionnement du groupe par la définition d’un statut individuel de chacun de ses
éléments®®. Dés lors, institution est un lieu de divergences entre une entité individuelle
et une entité du groupe. De ces dissonances s’instaure un arbitrage réfléchi qui permet de
construire « un champ juridique, c’est-a-dire un lieu de virtualité juridique »°’, autrement

dit « un ordre social »°8.

40. La théorie de I’entreprise — institution développée par Durand. Lors
des réflexions de Hauriou, la notion d’entreprise n’est que peu abordée méme si
« linstitution grandissante de ['usine » est soulignée®®. Pour autant, sa réflexion marque
les idées d’organisme social structuré et de sujétion de I'individu a la direction d’un
groupe, dans un fondement distinct du contrat. Une confrontation avec la realité de la
situation juridique du salarié était propice pour exprimer les insuffisances du contrat de
travail dans 1’exécution de la relation de travail®. La théorie de I’institution a été

appliquée a I’entreprise, par les efforts de conceptualisation de Durand®!. Ce dernier fait

5 Le droit disciplinaire peut se distinguer de I’acte juridique du réglement intérieur mais il est inhérent a la
partie dominante de I’entreprise, V. Cass. Soc. 16 juin 1945, Dr. Soc. 1946, pp. 427 et s, J. BRETHE de la
GRESSAYE, « Le pouvoir disciplinaire du chef d’entreprise », Dr. Soc. 1960, pp. 633 et s.

5 V. pour un essai de comparaison de la théorie de I’institution avec le contrat : J. -A. BRODERICK, « La
notion d” “institution” de Maurice Hauriou dans ses rapports avec le contrat en droit positif francais », op.
cit., pp. 143-160.

6], SCHMITZ, op. cit., pp. 184 et s.

57 M. HAURIOU, Précis de droit administratif et de droit public, Paris, Sirey, 1907, p. 17.

%8 ), -A MAZERES, « La théorie de I’institution de Maurice Hauriou ou ’oscillation entre I’instituant et
I’institué », in Pouvoir et Liberté, Etudes offertes & Jacques Mourgeon, Bruxelles, Bruylant, 1998, p. 239.

% M. HAURIOU, Principes de droit public, Paris, Sirey, 1910, pp. 212 et s. ; J. LE GOFF, « Entreprise et
institution : retour sur un débat crucial », in J. -P LE CROM (dir.), Les acteurs de | histoire du droit du
travail, Rennes, Presses universitaires de Rennes, Coll. L’univers des normes, 2004, p. 83. V. aussi
B. SILHOL, « Maurice Hauriou et le droit du travail », in C. M. HERRERA (dir.), Les juristes face au
politique, Paris, Kimé, 2003, p. 57.

8 G. RENARD, La théorie de Il'institution, Essai d’ontologie juridique, 1°" volume Paris, Sirey, 1930 ;
J. BRETHE de la GRESSAYE, « Le pouvoir disciplinaire du chef d’entreprise », Dr. Soc. 1960, pp. 633 et
s.. Cet auteur marque 1’insuffisance du contrat de travail dans la justification du pouvoir disciplinaire de
I’employeur.

61 Les idées de Durand s’inscrivent dans un mouvement de réflexion puisque déja en 1930, Renard suggére
une application de la théorie de I’institution aux relations salariales. Bréthe de la Gressaye et Legal, en
1938, appliquent cette théorie aux organisations de droit privé dans le but de justifier I’exercice d’un
pouvoir disciplinaire apres avoir fait le constat de I’échec des fondements contractuels. G. RENARD, La
théorie de I institution, Essai d ‘ontologie juridique,op. cit., ; J BRETHE DE LA GRESSAYE, A. LEGAL,
Le pouvoir disciplinaire dans les institutions privées, op. cit., p. 26 ; P. DURAND, « La notion juridique de
I’entreprise », in Travaux de |’Association Henri Capitant pour la culture juridique francaise, 1947, Tome
3, pp- 39 et s. ; P. DURAND, R. JAUSSAUD, Traité de droit du travail, Tome 1, Paris, Dalloz, 1947,
n°s335 et s. p. 404 et s. ; du méme auteur, « Aux frontiéres du contrat et de I’institution, la relation de

56



Le périmetre de [’entreprise comme paradigme

le constat que le travail s’exécute dans un ensemble d’éléments et de moyens ordonnés en
vue d’une fin et sous la subordination de I’employeur®. « La spécialisation du travail
requiert la collaboration des différentes parties du personnel, mais aussi la collaboration
entre le capital et le travail, entre la direction et la main d’ceuvre »*3. Naissent une
solidarité et une communauté de travail que le contrat individuel de travail ne peut régir.
Cette situation possede les traits d’une institution permettant, d’une part, de justifier le
pouvoir de I’employeur au-dela du seul contrat et, d’autre part, de souligner 1’idée de
communauté de travail. Les actes de la communauté sont dédiés a la réalisation d’un bien
commun dénommé intérét de ’entreprise®, distinct de I’intérét personnel de ’employeur
et des apporteurs de capitaux mais aussi des salariés. L’entreprise devient une réalité
objective. L’adhésion au but commun de I’institution suppose, pour sa réalisation, la
présence d’un centre directeur. Pour Durand, les pouvoirs de I’employeur procedent de
cette idée mais se justifient aussi en raison des responsabilités qui lui incombent. C’est
bien I’employeur qui court le risque de son exploitation et doit assurer le bien commun ; il
doit par consequent posséder les pouvoirs nécessaires pour parvenir a cette fin. Par
analogie a la société politique, le pouvoir de I’employeur s’illustre sous trois formes -
pouvoir de direction - pouvoir réglementaire - pouvoir disciplinaire- et trouve ses limites

dans les droits accordés aux salariés.

Deés lors, en droit du travail, I’entreprise serait « un corps social réunissant des personnes
qui participent avec des fonctions différentes a une ceuvre d’ensemble, qui ont des intéréts

communs et qui sont soumises a [’autorité de I'une d’elle, le chef d’entreprise »*°. La

travail », JCP G 1944 | 387 ; A. SUPIOT, Critique du droit du travail, Paris, PUF, Coll. Quadrige, 2007,
p. 178. V. aussi sur I’ceuvre de cet auteur : J. -P LE CROM, « Paul Durand, théoricien du droit social », in
C. LAURANSON-ROSAZ, D. DEROUSSIN (dir.), Mélanges en I’honneur du Professeur Nicole Dockes,
Paris. Ed. La Mémoire du Droit, 2014, pp. 417-434 ; C. GIRAUDET, La théorie de I’institution et le droit
du travail, Thése Paris Ouest Nanterre La Défense, 2014, notamment n°118-177, pp. 117-164 ; F. GEA,
« A propos de Paul Durand... », Dr. Soc. 2015, pp. 508-515.

52 Dans sa démarche, Durand se situe au sein d’un courant de critiques envers le contrat tout comme Scelle
ou Ripert. G. RIPERT, op. cit., p. 300.

8 P, DURAND et R. JAUSSAUD, op. cit., n° 335, p. 405.

8 Y. PAGNERRE, « L’intérét de I’entreprise en droit du travail », in B. TEYSSIE (dir.), Standards,
principes et méthodes en droit du travail, Paris, Economica, Coll. Etudes juridiques, 2011, p. 63;
B. LARDY-PELISSIER, « Au nom de I’intérét de I’entreprise... », Dr. Ouvrier, 2010, n°744, pp. 356-360 ;
B. TEYSSIE, « L’intérét de I’entreprise, aspects de droit du travail », D. 2004, pp. 1680-1687 (dans cet
article, D’'intérét de D’entreprise est reconnu comme un outili de raisonnement
juridique) ; M. -C. ESCANDE-VARNIOL, « La Cour de cassation et I’intérét de I’entreprise », RJS 2000,
pp. 260 et s.; G. COUTURIER, «L’intérét de I’entreprise », in Les orientations sociales du droit
contemporain, Ecrits en I’honneur du Professeur Savatier, Paris, Dalloz, 1992, pp.143 et s. ;
C. LECOEUR, La notion d’intérét de | 'entreprise en droit du travail, Aix-Marseille, PUAM, Coll. Institut
de droit des affaires, 2015.

6 J. BRETHE de la GRESSAYE, « Le pouvoir disciplinaire du chef d’entreprise », art. préc. p. 634.
V. aussi P. DURAND, « La notion juridique de I’entreprise », art. préc.; A. SUPIOT, op. cit., pp. 17 et s.
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théorie institutionnelle de I’entreprise justifie les pouvoirs de I’employeur et accorde des
droits au personnel. Les salariés s’organisent quant a eux autour d’une solidarité objective
permettant la constitution d’une communauté de travail®®. La place du salarié n’est plus
régie par un contrat mais par un statut « dont la teneur dépend [ant] de la fonction
qu’occupe le travailleur au sein de cette communauté »®'. Les paralléles sont nombreux
avec la société politique. Or, la volonté de Durand était de faire de I’entreprise un espace
de démocratie. L apport de cette théorie a été non négligeable lors de 1’analyse du sens
des lois Auroux de 1982% en ce qui concerne les différentes avancées démocratiques dans

I’entreprise®

. Le juge, aussi, a eu recours a cette théorie afin d’encadrer certaines
décisions de ’employeur, réfutant I’idée de « [’employeur, seul juge »™°. Aussi, la volonté
de justifier et de réguler ’expression du pouvoir de ’employeur procede, pour certains
auteurs, d’une forme d’organisation institutionnelle’™. D’un apport considérable et encore
d’actualité’® sous certains aspects, la théorie de ’entreprise-institution a pourtant connu

de fortes critiques, qui ont été sources de nouvelles théories de I’entreprise.

% | a notion de communauté de travail trouve, comme I’affirme Durand, son essence dans la doctrine
allemande qui propose un systéme de valeurs communes aux employeurs et aux salariés au nom de I’intérét
de I’entreprise, P. DURAND et R. JAUSSAUD, op. cit., n°335, p. 404 ; P. HUNOUT, L ’entreprise et le
droit du travail, une comparaison franco-allemande, Paris, CIRAC, 1993, pp. 15-20; B. MICHEL,
« République fédérale d’Allemagne », in A. LYON-CAEN, A. JEAMMAUD (dir.), Droit du travail,
démocratie et crise en Europe occidentale et en Amérique, essai comparatif, Paris, Actes Sud, 1986, p. 149.
57 A. SUPIOT, op. cit., p. 18 ; P. DURAND, « Naissance d’un droit nouveau. Du droit du travail au droit de
I’activité professionnelle », Dr. Soc. 1952, p. 437-441.

8 | 0i n°82-689 du 4 ao(t 1982 relative aux libertés des travailleurs dans 1’entreprise (JO 6 aofit 1982,
p. 2518) ; loi n°82-957 du 13 novembre 1982, relative a la négociation collective et au réglement collectif
du travail (JO 14 novembre 1982, p. 3414) ; loi n°82-915 du 28 octobre 1982 relative au développement des
institutions représentatives du personnel (JO 29 octobre 1982, p. 3255) ; loi n°82-1097 du 23 décembre
1982 relative aux comités d’hygiene, de sécurité et des conditions de travail (JO 26 décembre 1982,
p. 3858).

5 pPar exemple, la loi n°2008-789 du 20 ao(t 2008 portant rénovation de la démocratie sociale et de la
réforme du temps de travail (JO 21 ao(t 2008, p. 13064).

0V, aussi, P. -Y. VERKINDT, « Santé au travail vs pouvoir de direction. Un retour de la théorie
institutionnelle de I’entreprise ? », Dr. Soc. 2008, pp. 519-520 et Ph. WAQUET, « Le juge et I’entreprise »,
Dr. Soc. 1996, p. 472-477.

L P, LOKIEC, Contrat et pouvoir. Essai sur les transformations du droit privé des rapports contractuels,
Paris, LGDJ, Bibliothéque de droit privé, Tome 408, 2004, n° 49, p. 38: « La reconnaissance de
I’organisation en droit participe d’une critique de la figure du contrat » ; M. KOCHER, La notion de
groupe en droit du travail, Paris, LGDJ, Bibliothéque de droit social Tome 61, 2013, n° 594-595, pp. 218-
219: « L’organisation interne des relations entre les membres de [’entreprise, et, plus particuliérement,
|’organisation du pouvoir, est placée au ceeur du phénomene institutionnel ».

2 La notion de communauté de travail a notamment fait ’objet de questions postérieures. Ainsi, Gaudu
qualifie cette communauté « de I’ensemble que constitue le chef d’entreprise et les salariés », F. GAUDU,
« Entreprise et établissement », in Perspectives du droit économique, Dialogues avec M. Jeantin, Paris,
Dalloz, 1999, p. 47. Pierre-Yves Verkindt, quant a lui, la caractérise comme « un ensemble d’individus
engagés dans un processus de travail et s’inscrivant dans un réseau de relations professionnelles et
affectives », P. -Y. VERKINDT, « La collectivité de travail ou “La belle inconnue” », Dr. Soc. 2012,
pp. 1006-1013. Cf. infra § n° 310.
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41.  Critiques. Aussi seduisante soit-elle, la théorie de I'institution développée
par Durand connait des lacunes pour imposer une définition de I’entreprise’®. Plusieurs
critiques ont été émises. Elles postulent pour un simple réle explicatif de cette théorie. Lui
est reproché, tout d'abord, son aspect sociologique. Constater des relations de travail en
les considérant comme un « déja-la »"* ne leur confére pas un fondement juridique
solide™. Cette constatation est aussi battue en bréche par les réalités du droit positif. En
effet, I’existence de la communauté de travail présentée comme le socle de I'entreprise
s’effrite au regard des évolutions législatives, notamment celles de I'emploi précaire et
des exigences d'une flexibilité accrue’®, qui retirent toute stabilité a la communauté de
travailleurs. La caractérisation de cette communauté de travail pose également probleme.
Est soulignée, notamment par Lyon-Caen’’, lignorance de luttes sociales pourtant
inhérentes a la condition de salarié sous la subordination de I'employeur. Il est
sociologiquement établi qu’initialement les intéréts des salariés et de I’employeur sont

antagonistes’® et ne peuvent que difficilement converger vers un intérét commun.

3 N. CATALA, L’entreprise, in G.-H. CAMERLYNCK (dir.), Traité de droit du travail, Tome 4, Paris,
Dalloz, 1980, p. 149.

"4 E. PESKINE, Réseaux d’entreprises et droit du travail, Paris, LGDJ, Bibliothéque de droit social, Tome
45, 2008, n°58-59, p. 30; N. CATALA, op. cit.,, p. 149. Il est tout de méme & noter que I’entreprise est
davantage appréhendée, en droit du travail, comme une donnée empirique que 1’objet construit par les
sciences sociales. V. aussi T. SACHS, La raison économique en droit du travail : contribution a I ’étude des
rapports entre le droit et I ’économie, Paris, LGDJ, Bibliothéque d’ouvrages en droit social, Tome 58, 2013,
n°91 et s. pp. 59 et s. Cette auteure considére I’entreprise comme un déja-la non pas d’un point de vue
sociologique mais économique, ’entreprise reposant alors sur un ensemble de faits ayant un objet
économique.

S A. SUPIOT, « Groupes de sociétés et paradigme de I’entreprise », RTD Com. 1985, pp. 622-644, spéc.
p. 644 « La notion d’entreprise n’est plus référence a un fait, mais référence aux exigences du droit », (...),
« elle se préte aussi bien a la quéte des faits derriere les constructions du droit, qu’a | affirmation d’une
régle de droit en dépit de certains faits ».

76 La flexibilité est une préoccupation du législateur du XXI1*™ si¢cle. Aujourd’hui, une de ses traductions
est la mobilité des salariés qu’Alexandre Fabre définit comme étant « | 'ensemble des dispositifs permettant
un changement de situation des salariés, que ces changements interviennent au sein de | ‘entreprise ou les
conduisent a quitter |’entreprise », A. FABRE, « Vers un droit des mobilités », Sem. Soc. Lamy, 2014,
n°1617, pp. 2-4, spéc. p. 2. Les opérations d’externalisation sont aussi visées dans la remise en question de
la communauté de travail. M. JEANTIN, « L entreprise éclatée : intéréts d’une approche commercialiste du
probléme », Dr. Ouvrier 1981, n°393, pp. 118-121 ; A. LYON-CAEN, « A propos de I’entreprise éclatée »,
Dr. Ouvrier 1981, n°393, pp. 127-130.

7 G. LYON-CAEN, J. RIBELLES THILLET, Manuel de droit social, Paris, LGDJ, 2™ Ed., 1974, p. 217.
Ces auteurs critiquent avec force la notion en affirmant que le salarié reste extérieur a I’entreprise en raison
notamment de I’absence de réel pouvoir des institutions représentatives du personnel, la présence d’un
pouvoir réglementaire unilatéral de I’employeur au travers de I’établissement d’un réglement intérieur,
d’une possible rupture unilatérale du contrat de travail et enfin, le constat que le profit est reversé au(x)
propriétaire(s) de I’entreprise, la participation financiére des salariés étant faible. Sur les critiques de la
communauté de travail, Rivéro et Savatier font référence, non pas a une communauté mais a une collectivité
car pour former une communauté encore faut-il avoir la conscience subjective d’en former une, J. RIVERO,
J. SAVATIER, Droit du travail, Paris, PUF, Coll. Thémis, 13%™ Ed., 1990, p. 171.

78 e droit du travail s’est d’ailleurs en partie construit autour de ce rapport de force. G. LYON-CAEN,
« Les fondements historiques et rationnels du droit du travail », Dr. ouvrier 2004, n°667, pp. 52 et s.
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42.  Tant les propositions émises par la théorie de I’institution que les critiques
formulées enseignent sur une représentation de I’entreprise qui connait encore
aujourd’hui des questionnements’® notamment lors de Iinstitutionnalisation de "'UES®.
Néanmoins, il ne s’agit que d’une partie des propositions émises, d’autres d’origine
doctrinale ont élaboré des modéles de représentation de I’entreprise tentant de corriger les

lacunes exposées par la théorie intitutionnelle de 1’entreprise.

§ 2 — Les « doctrines de ’entreprise »®*

43.  L’entreprise, sujet de droit naissant. En réaction a la théorie
institutionnelle ancrée sur une réalité sociologique empreinte de corporatisme, se sont
développees des analyses ayant une conception davantage centrée sur les mécanismes

juridiques de 1’entreprise®?.

Dans ce courant, I’entreprise voit son unité et son
individualité affirmées parce qu’elle est « la réunion d’un ensemble d’éléments affectés a
une activité économique, a un but »8, « ’entreprise étant la finalité économique de la
société »®*. Outre la qualification d’entité économique, 1’entreprise peut étre considérée
comme un « sujet de droit naissant »%. Cette thése explicitée par Despax repose sur le
« phénomene de dissociation de [’entrepreneur et de [’entreprise »*®. Son ceuvre
doctrinale est majeure sur 1’acception de I’entreprise mettant en exergue une constitution

par une activit¢ économique et une cellule sociale. D’autres auteurs ont affirmé que

S Par exemple : Y. -F. LIVIAN, P. BERNOUX, « L’entreprise est-elle toujours une institution ? », Rev.
Sociologie du travail, VVol. 41, n°2, 1999.

80 V., notamment : B. BOUBLI, « L’UES dans un conflit de logiques : logique contentieuse et logique
institutionnelle », JCP S n°13, 27 mars 2012, 1131 ; G. BLANC-JOUVAN, « L’unité économique et sociale
et la notion d’entreprise », Dr. Soc. 2005, pp. 68-79.

8 V. notammant: G. LYON-CAEN, A. LYON-CAEN, « La “doctrine” de D’entreprise », in
J. -M. MOUSSERON, B. TEYSSIE (B.) (avt. —propos), Dix ans de Droit de |’entreprise, Paris Librairies
techniques, 1978, Collection Bibliotheque du droit de I’entreprise, pp. 599-621.

82 J, PAILLUSSEAU, La société anonyme technique juridique d organisation de | entreprise, Paris, Sirey,
1967 ; du méme auteur « Qu’est-ce que I’entreprise ? », in J. JUGAULT, L entreprise : nouveaux apports,
études coordonnées, Paris, Economica, 1987, Travaux et recherche Série Faculté des sciences juridiques de
Rennes, pp. 11-88 ; « Entreprise, société, actionnaires, salariés, quels rapports ? », D. 1999, pp. 157-166 ;
« La notion de groupe de sociétés et d’entreprises en droit des activités économiques », D. 2003, pp. 2346-
2351 et pp. 2418-2425; G. LYON-CAEN, A. LYON-CAEN, « La “doctrine” de I’entreprise », op. cit.,
p. 599 ; J.SAVATIER, « Pouvoir patrimonial et direction des personnes », Dr. Soc. 1982, pp. 1 et s.

8 ], PAILLUSSEAU, « Le big bang du droit des affaires a la fin du XX®™ siecle », JCP G 1988, | 1330
n°80.

8 C. CHAMPAUD, Le droit des affaires, Paris, PUF, Coll. Que sais-je ?, 4°™ Ed., 1991.

8 M. DESPAX, L entreprise et le droit, Thése Toulouse, LGDJ, 1956, n°351-391, pp. 377-412.

8 M. DESPAX, op. cit., n°357, p. 382.
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I’entreprise est « I'objet de I'activité d’un sujet »%'. Cette perspective souligne une vision

patrimoniale de 1’entreprise®,

44.  L’entreprise comme ordre juridique. D’autres auteurs, encore, ont
considéré I’entreprise comme un ordre juridique, c’est-a-dire « un systéme de création de
normes [...] a partir d’'une norme fondamentale qui est le fondement de validité ultime de
toutes normes de [’ordre »°. L’entreprise est un espace de création du droit au méme titre
que I’Etat, comme I’a démontré Santi Romano®, & travers une défense du pluralisme
juridique. L’entreprise devient un espace de création de normes et, en référence a la
conception kelsénienne de 1’ordre juridique, la norme fondamentale est celle « par
laquelle [’entrepreneur-employeur s’investit lui-méme du pouvoir de poser (créer) des
normes collectives et individuelles, abstraites et concrétes, générales et particulieres et
aussi étre ce co-auteur de normes »%1. L’entreprise se caractérise par la production de
normes et par le domaine d’application de ces dernieres. Si cette vision de I’entreprise
n’est pas récente, elle fait ’objet d’une réflexion renouvelée afin d’affirmer le caractere

juridique de 1’entreprise®?.

L’ensemble de ces réflexions relatives a I’entreprise®® compléte sa connaissance mais
aussi celle des différents périmétres institutionnalisés. Par exemple, Durand n’a pas hésité
a reconnaitre que le modele qu’il propose s’applique avec plus de pertinence a

I’établissement®. L’approche organisationnelle de I’entreprise constitue une derniére

87 H. LE NABASQUE, Le pouvoir dans | ‘entreprise. Essai sur le Droit de | ‘Entreprise, Thése Université de
Rennes 1, 1986.

8 ). DERRUPE, « L’entreprise entre le patrimoine et la personne », in Mélanges dédiés au président Michel
Despax, Toulouse, Presse de I’université des sciences sociales de Toulouse, 2002, pp. 49-59 ;
B. MERCADAL, « La notion d’entreprise », in Les activités et les biens de | ‘entreprise, Mélanges offerts a
Jean Dérruppé, Paris, Litec, 1991, pp. 9 et s.

8 N. ALIPRANTIS, « L’entreprise en tant qu’ordre juridique », in Le droit collectif du travail. Questions
fondamentales-évolutions récentes. Etudes en |’'hommage & Madame le Professeur Héléne Sinay, Peter
Lang, 1994, p. 187 et p. 194.

% S, ROMANO, L ordre juridique, traduction de L. FRANCOIS, P. GOTHOT, Paris, Dalloz, 1975.

1 N. ALIPRANTIS, op. cit., p. 194. V. aussi : A. LYON-CAEN, « Le droit sans entreprise », RDT 2013,
pp. 748-751, spéc. p. 750.

92 A. LYON-CAEN, art. préc. spec. p. 750.

% D’autres théories relatives a Dentreprise existent notamment celle d’André Brun qui a exprimé la
présence d’un lien d’entreprise qui se superpose au lien contractuel, A. BRUN, « Le lien d’entreprise », JCP
1962, 1719. V. pour I’ensemble de ces théories de I’entreprise: B. GENIAUT, C. GIRAUDET,
C. MATHIEU, « Les ouvrages de droit du travail dans les années cinquante », Dr. ouvrier 2003, n° 662,
pp. 367-380.

% Durand affirme que « le droit du travail organise | ‘entreprise par | intermédiaire de | ‘établissement. Non
seulement, la notion d’établissement y incite, puisque les relations s’y trouvent au premier plan (...). »,
P. DURAND et R. JAUSSAUD, op. cit., n°338 bis, p. 411.
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théorie juridique dont I’application initiale au périmétre de 1’entreprise est nécessaire pour

la compréhension d’autres périmétres®.

83 — L’approche organisationnelle de I’entreprise

45.  Le recours aux théories de I’organisation. Face aux lacunes de la théorie
institutionnelle, un renouveau de la perception de I’entreprise s’est aussi développé a
travers les théories de 1’organisation. Cette démarche est assez récente au sein de la
doctrine alors méme que 1’idée d’organisation semble inhérente au droit et, plus
particuliérement, au droit du travail®®. Le droit connait la notion d’organisation®’ ; il est
méme de 1’essence du droit objectif de régir le comportement des hommes en société. Le
droit des affaires®, de par ses finalités économiques, est donc un terrain propice au

développement de cette approche organisationnelle.

Ce mouvement doctrinal récent emprunte a [’économie et a la sociologie I’idée
d’organisation®® comme ¢élément d’explication de I’entreprise. Les théories de
I’organisation ont pour objectif d’analyser le fonctionnement et le développement des
collectifs afin d’en améliorer leur activité'®. L’organisation, selon le dictionnaire Cornu,

se définit comme « [’action d’établir des structures en vue d’une activité, d’instituer des

% E. PESKINE, Réseaux d ‘entreprises et droit du travail, op. cit., n°60 a 63, pp. 31-33.

% Aujourd’hui, cette étude de 1’organisation semble progresser, en témoigne la mise en lumiére du pouvoir
d’organisation de I’employeur. V. notamment Ph. LANGLOIS, « Le pouvoir d’organisation et les contrats
de travail », Dr. Soc. 1982, pp. 83 et s. ; S. VERNAC, Le pouvoir d’organisation, Au croisement du droit
du travail et du droit des sociétés, Thése Paris Ouest Nanterre, 2012.

9], PAILLUSSEAU, « Le droit est aussi une science d’organisation », RTD Com. 1989, pp. 1 et s.

% C. CHAMPAUD, op. cit.,

9 R. AIM, L’essentiel de la théorie des organisations, Paris, Gualino, Les carrés, 3™ Ed., 2009;
Y. F. LIVIAN, Introduction & I’analyse des organisations, Paris, Economica, 3™ Ed., 2010;
G.TEUBNER, Droit et réflexivité. L auto-référence en droit et dans | organisation, traduit de 1’allemand
par N. BOUCQUEY avec la collaboration de G. MAIER, Paris, Bruylant et LGDJ, 1996 ; E. FRIEDBERG,
« Les repositionnements induits par la décentralisation et le développement des partenariats : approche par
la sociologie de I’action organisée », in J. AFFICHARD (dir.), Décentralisation des organisations et
problémes de coordination : Les principaux cadres d’analyse, , Paris, L’Harmattan, 1997, pp. 57-68, spec.
pp. 57-58 ; A. V. LEONARD, « Fondements conceptuels de la théorie de I’organisation », in L homme et la
société, n°4, 1967, pp. 79-96; V. SIMOULIN, « Droit et sociologie des organisations, frontieres
organisationnelles et disciplinaires », Droit et société, 2007/3, n°67, pp. 569-575.

100 £ FRIEDBERG, Le pouvoir et la régle, Paris, Ed. du Seuil, Sociologie, 1993, p. 15: « La réflexion
organisationnelle cherche a étudier les processus par lesquels sont stabilisés et structurés les interactions
entre un ensemble d’acteurs placés dans un contexte d’interdépendance stratégique » ; et pp. 65 et s. ;
« L organisation est vue comme un tout unifié et cohérent, entierement structuré par des buts prédéterminés
et fixés une fois pour toute au service desquels elle se trouve et par rapport auxquels elle est en quelque
sorte totalement transparente. Cest une machine dont les différents rouages sont parfaitement agencés les
uns par rapports aux autres et obéissent tous a une rationalité unique ».
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101 mais aussi comme « [’ensemble des organes

organes en les dotant d’une fonction »
investis d 'une fonction »'%%. Les auteurs, en ce domaine, se sont intéressés au collectif de
I’entreprise considéré comme la mise en ceuvre d’une action structurée de production et

d’échange de biens et de services'®,

46. L’entreprise en tant qu’organisation hiérarchique. A la lumiére des
¢léments évoqués, I’entreprise peut constituer une « organisation spécifique disposant de
moyens marériels et humains permettant [’accomplissement d’une activité commune et
durable »%. Sa conception d’organisation provient « de son réle de coordination des
activités »%. Elle comporte plusieurs unités, 1’une économique, tenant a la recherche de
profit des actionnaires de I’entreprise, et ’autre sociale, constituée de 1’ensemble du
personnel. Or, ces deux unités doivent étre organisées afin de rapprocher leurs intéréts
opposés, d’établir un équilibre des pouvoirs'® pour produire des biens et des services. La
structure de Dl’entreprise permet d’instaurer une organisation aux relations de travail

coordonnées en vue de la réalisation de son activité économique®®’.

Les différentes études sur I’entreprise en tant qu’organisation soulignent la structure des
relations en présence. Contrairement a la théorie de 1’entreprise-institution développée par
Durand, I’approche organisationnelle n’ignore pas les intéréts antagonistes entre
I’employeur et les salariés. Ces derniers sont dans une relation, non pas d’égalité, mais de
subordination traduite juridiquement par le contrat de travail. L’entreprise en tant

qu’organisation saisit cette relation de type hiérarchique. Le contentieux de la

101 G, CORNU, Association Henri Capitant, Vocabulaire juridique, Paris, PUF, Coll. Quadrige, 8™ Ed.,
2007, p. 646.

102 oc. Cit.

103y, -F. LIVIAN, op. cit., p. 9. Par ailleurs, pour les besoins de la statistique économique, une définition
de I’entreprise a été donnée soulignant cet aspect organisationnel : « la plus petite combinaison d unités
légales qui constitue une unité organisationnelle de production de biens et de services jouissant d’une
certaine autonomie de décision, notamment pour | affectation de ses ressources courantes », art 1 du décret
n°2008-1354 du 18 décembre 2008 relatif aux critéres permettant de déterminer la catégorie d’appartenance
d’une entreprise pour les besoins de 1’analyse statistique et économique, (JO 20 décembre 2008, p. 19544).
Définition aussi présente dans le réglement CEE du 15 mars 1993 relatif aux unités d’observation
statistique et d’analyse du systéme de production dans la communauté. Cette définition rejoint d’ailleurs la
définition de I’entreprise donnée par I'INSEE : « L’entreprise est la plus petite combinaison d’unités
Iégales qui constitue une unité organisationnelle de production de biens et de services jouissant d ‘une
certaine autonomie de décision, notamment pour |’affectation de ses ressources courantes »,
http://www.insee.fr/fr/methodes/default.asp?page=definitions/entreprise.ntm  (derniére consultation le
04/10/20186).

104 N. CATALA, op. cit., pp. 66 et s.

15 A, JEAMMAUD, T. KIRAT, M. -C. VILLEVAL, « Les régles juridiques, I’entreprise et son
institutionnalisation : au croisement de I’économie et du droit », RIDE, 1996/1, pp. 99 et s., spéc. p. 112.

106 3, PAILLUSSEAU, « Qu’est-ce que I’entreprise ?», art. préc. pp. 11 et s.

07 AL JEAMMAUD, T. KIRAT, M. -C. VILLEVAL, art. préc. spéc. p. 112.
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qualification du contrat de travail révéle cette relation constitutive de 1’entreprise®®. En
effet, 'un des indices permettant au juge la qualification de contrat de travail est
I’intégration a un service organisé'®. La référence a I’organisation est explicite. Soumis
aux directives dictées par 1’organisation de I’activité, le salarié est intégré a ’entreprise
d’autrui. La traduction d’une relation de pouvoir entre la direction de 1’organisation —
I’employeur!® — et le salarié¢ est marquée. L ’approche organisationnelle permet de poser

des frontiéres au systéme de référence de I’entreprise!’.

47. Les critiques de la théorie organisationnelle de I’entreprise. Si
I’approche organisationnelle permet une explication de la présence de la relation de
travail dans le périmetre déterminé de I’entreprise, elle n’est pas exempte de critiques. La
premiere est, peut-étre, son aspect trop économique, ne prenant pas suffisamment en
compte la solidarit¢é pouvant naitre entre les salariés. En d’autres termes, [’aspect
institutionnel de I’entreprise est pratiquement évincé!'?. En effet, est mise en exergue une
relation de pouvoir caractéristique. Or, I’évolution législative démontre que 1’entreprise
ne peut étre considérée uniqguement comme une seule organisation, il lui faut un
« supplément d’dme »*** marquant ’intégration des salariés dans une unité consciente de

son existence. L’unité sociale ne peut étre oubliée.

En outre, I’approche organisationnelle basée sur la constitution d’un rapport de pouvoir
permet de dépasser le modele de I’entreprise ou I’employeur est la seule source de
directives. Cette approche est, semble-t-il, réaliste « dans la mesure ou elle apparait en
phase avec la représentation du pouvoir juridique dans le systéme actuel

114 Néanmoins, I’identification d’une

d’ordonnancement des relations de travail »
relation hiérarchique pose la question d’un redéploiement du modele de I’entreprise-
organisation au-dela de la seule figure de ’employeur, personne juridique, partie au

contrat de travail. L’approche organisationnelle permet de justifier la présence d’un

108 E, PESKINE, op. cit., n°125, pp. 67-68.

109 Cass. Soc. 18 juin 1976, n°74-11210, Bull. 1976, n° 9, p. 13.

10 |ci, est visée la situation ou I’organisation hiérarchique se superpose au modele contractuel.
E. PESKINE, op. cit., n® 168, p. 92.

111 E, PESKINE, op. cit., n°62, p. 32.

1123, LE GOFF, Du silence a la parole. Une histoire du droit du travail des années 1830 a nos jours,
Presses Universitaires Rennes, 2004, p. 441.

113 |bid, p. 442.

14 F GEA, « Le “principe de I’ultime reméde” et 1’obligation de reclassement en matiére de licenciement
pour motif économique », in C. MARRAUD, F. KESSLER, F. GEA (dir.) en collaboration avec R. BIRK,
La rupture du contrat de travail en droit frangais et allemand, Strasbourg, Presses universitaires de
Strasbourg, 2000, pp. 237-311, spéc. p. 275.
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périmétre de ’entreprise marquant 1’organisation d’une relation de pouvoir tels que les
groupes d’entreprises définis par une relation de contrdle!’® ou encore I'UES. En effet,
’objectif de I’approche organisationnelle est « de prendre en considération la réalité de
[’organisation a laquelle le salarié est intégré quand bien méme elle dépasserait le seul
cadre de [’entreprise d’origine ou de la relation contractuelle strico sensu entre le salarié

et son employeur »*16,

48.  Conclusion de chapitre. L’entreprise est trés souvent critiquée en raison
de son absence de définition!!”. Or, la multiplicité de ses représentations notamment
élaborées au sein du discours doctrinal constitue autan de pistes de compréhension de
I’institutionnalisation des périmétres du droit du travail. En effet, tous ces modeles
constitue des sourcesd’inspiration dans la contruction. En cela, I’entreprise est percue
dans une dimension heuristique mais aussi en tant que paradigme. Les modeles proposes
se retouvent dans la construction des perimetres. Ces derniers se sont donc construits dans
son aura, en dega et au-dela de celle-ci selon des impératifs distincts. L’étue de
I’entreprise justifie également la présence des périctres en ce que le modele de
I’entreprise ne recoupe pas toutes les situations ou s’exécute la relation de travail et les

obligations du droit social.

15 Art. L. 2331-1 C. trav.

16 F GEA, « Licenciement pour motif économique : I’obligation générale de reclassement. Une
manifestation du “principe de ’ultime remede”», RJS 07-08/2000, pp. 511-528, spéc. p. 521.

17 A. LYON- CAEN, « En quéte de I’entreprise », in A. LYON-CAEN, Q. URBAN (dir.), La crise de
[’entreprise et de sa représentation, 2012, pp. 3-9, spéc. p. 3.
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CHAPITRE 1 — L’ INSTITUTIONNALISATION DES
PERIMETRES EN DECA DE L’ENTREPRISE

49.  Un premier mouvement d’institutionnalisation des périmetres du droit du
travail concerne ceux qui représentent une partie de ’entreprise, qui Se situent au sein de
son organisation. L’analyse qui se porte sur les discours législatifs, jurisprudentiels et
doctrinaux - passés et présents - démontre que I’institutionnalisation des périmétres en
dega de I’entreprise est d’abord I’ceuvre du législateur. Ce dernier, dans un souci de
réalisme, a saisi les conditions concrétes de realisation du travail a travers tous les lieux

de production industrielle * (Section 1).

Nonobstant le role essentiel du législateur dans I’avénement des périmétres concernés, le
juge a aussi participé a leur essor en leur accordant une traduction juridique qui s’¢loigne,
quelque peu des conditions matérielles de travail (Section 2). L’institutionnalisation des
périmétres en dega de I’entreprise procéde ainsi d’un mouvement réaliste pour devenir
pragmatique et fonctionnel, ce qui explique leur multiplicité. L’analyse de ce phénoméne
permet de comprendre les raisons ayant conduit a la présence des périmetres, leur

présence répond a des impératifs précis.

Section 1 — L. ’émergence des périmétres en deca de ’entreprise

50.  Les périmétres en deca de I’entreprise, en particulier 1’établissement sont
apparus au sein du discours législatif des les prémices de la réglementation ouvriére (81).

Leur émergence résulte d’une volonté d’¢laborer et d’appliquer les régles du droit du

1J. -Y. FROUIN, « L’inventaire », Sem. Soc. Lamy, 2003, Suppl., n°1140, Les lieux du droit du travail,
pp.72-77, spéc. 72.

67



Les périmétres du droit du travail - Partie 1 — La systémique des périmétres

travail au plus prés de leur objet, a savoir la réglementation de I’exécution du travail?. Ce
réalisme appliqué au développement économique et aux mutations organisationnelles de
I’entreprise explique également leur développement et leur prégnance au sein du droit
positif (82).

81 — Des premiéres références au sein des lois ouvriéres

51. Des manufactures, ateliers et usines. Les références a des espaces de
travail ont précédé celles de périmétres en tant que tel. Par exemple les premiéres lois
sociales dont le champ d’application ne visait pas I’entreprise. Des dénominations plus
précises en référence a ’activité industrielle étaient utilisées. Par exemple, la loi du 22
germinal an XI® organisait une police dans les manufactures, fabriques et ateliers. Dans
les lois du 22 mars 1841* et du 19 mai 1874 relatives au travail des enfants®, une
référence explicite était faite a Datelier, a la manufacture et a ’'usine a « moteur
mécanique »°. Aux prémices de la réglementation du travail, la structure en « atelier
familial »” était prédominante notamment dans le domaine du textile, ce qui explique
toutes ces désignations. L’artisanat urbain se présentait sous forme d’un seul atelier
dominé par un maitre, assisté de quelques compagnons et apprentis en nombre limite,
appliquant encore les préceptes des corporations. Ainsi, les débuts de la législation

ouvriére ne s’attachaient pas a ’entreprise en tant que structure économique mais aux

2 A. SUPIOT, « Pourquoi un droit du travail ? », D. Soc. 1990, pp. 485-492.

3 La loi du 12 avril 1803 a aussi créé des chambres consultatives de commerce et de I’industrie et elle
organisé une répression des coalitions. P. BARRAU, F. HORDEN, Histoire du droit du travail par les
textes, Aix-Marseille, Cahiers de I’Institut régional du travail, n°8, Tome 1 « De la révolution & la 1°¢
Guerre Mondiale », (1791-1914), pp. 21-26.

4P, BARRAU, F. HORDEN, op. cit., pp. 39-43.

5 JO 10 juin 1873, p. 144. P. BARRAU, F. HORDEN, op. cit., pp. 77-85; N. OLSZAK, « L’usine au
XIX€™e sigcle », Sem. Soc. Lamy, 2003, Suppl., n°1140, Les lieux du droit du travail, pp. 12-15, spéc.
p. 13: « D-ailleurs, la loi du 22 mars 1841 définit bien son champ d ‘application comme étant en premier
lieu les manufactures, usines et ateliers a moteur mécanique ou a feu continu », V. aussi : N. OLSZAK,
Histoire du droit du travail, Paris, Coll. Corpus histoire du droit, Economica, 2011, pp. 51 et s. ;
F. HORDEN, « Contrat de travail et réglement d’atelier », Les cahiers de I’IRT, Aix-en-Provence, n°13,
mai 2005, pp. 63-113, spéc. pp. 68-71.

& N. OLSAK, op. cit., p. 52, I’auteur souligne que le champ d’application de la loi caractérise le cadre de la
nouvelle industrie spécialement touchée par les mauvaises conditions. V. aussi Y. GUIN, « Au cceur du
libéralisme : la loi du 22 mars 1841 relative au travail des enfants employés dans les manufactures, usines
ou ateliers », in J. -P. LE CROM, Deux siécles de droit du travail. L 'histoire par les lois. Paris, Les éditions
de I’atelier, Coll. Point d’appui, 1998, pp. 29-42.

7 J.-J. LE GOFF, Du silence a la parole. Une histoire du droit du travail des années 1830 a nos jours,
Rennes, Presses Universitaires Rennes, 2004, p. 43; N. OLSZAK, op. cit, p. 8; G. AUZERO,
E. DOCKES, Droit du travail, Paris, Dalloz, Coll. Précis Dalloz, 30%™ Ed. 2016, n°11, p. 10.
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conditions de travail. L’exploitation industrielle se réalisait au sein des manufactures,
usines et ateliers®. Il résulte de I’analyse de ces textes, qu’est uniquement appréhendé le
lieu de travail pour établir une réglementation des conditions de travail sans qu’un
réflexion d’ensemble soit réalisée. D’ailleurs, 1’idée méme d’entreprise avec toutes les
dimensions qu’elle implique®. La référence a I’entreprise n’est apparue qu’en 1928 a
travers I’énoncé de la loi du 19 juillet 1928° modifiant I’article 23 du premier livre du
Code du travail qui n’est autre que ’origine de Darticle L. 1224-1 du Code du travail*!

(anciennement le célebre article L. 122-12 du code du travail).

52.  L’apparition de I’établissement. Le terme établissement est apparu pour
la premiére fois dans la loi du 2 juil-let 1890 abrogeant le libre ouvrier'?. Néanmoins, ce
périmetre entretenait une ambiguité avec le sens accordé a I’entreprise, les deux espaces
¢tant mentionnés en référence a I’employeur. La loi du 2 novembre 1892 relative au
travail des enfants, des filles et des femmes dans les établissements industriels®® faisait
¢galement mention de I’établissement. Son article 1 fournit une liste d’espaces pouvant se
nommer de maniere générale sous le terme « établissement ». Des lors, un établissement
pouvait étre « une usine, une manufacture, une mine, une miniére et carriére, un chantier,

un atelier et une dépendance, de quelque nature que ce soit »*. Dans ces expressions,

8 F. GAUDU, « Entreprise et établissement », in Perspectives du droit économique, Dialogues avec
M. Jeantin, Paris, Dalloz, 1999, pp. 47 et s., spéc. p. 50.

® Cf. supra chapitre préliminaire — Le périmétre de ’entreprise comme paradigne, pp.47-65.

1030 21 juillet 1928 ; P. BARRAU, F. HORDEN, Histoire du droit du travail par les textes, Aix-Marseille,
Cahiers de P’Institut régional du travail, n°8, 1999, Tome Il : « D’une guerre a I’autre », (1919-1944),
pp. 55-60.

'N. OLSZAK, « Aux origines de la reconnaissance juridique de I’entreprise : le maintien des contrats de
travail en cas de changement dans la situation juridique de I’employeur (art L. 122-12 al. 2 C. trav. , issu de
la loi du 19 juillet 1928), in Mélanges offerts a P. Spiteri, Toulouse, Presses de I’Université des sciences
sociales de Toulouse, Tome 1, 2008, pp. 843- 859, spéc. p. 844.

2 p, BARRAU, F. HORDEN, op. cit.,, pp. 99-101. Le texte fait référence aux chefs et directeurs des
établissements industriels.

13 JO 25 juillet 1891, p. 363. P. BARRAU, F. HORDEN, op. cit., pp. 105-115.

14 Art. 1 de la | du 2 novembre 1892 relative au travail des enfants, des filles et des femmes dans les
établissements industriels (JO 25 juillet 1891, p. 363) : « Article 1. Le travail des enfants, des filles
mineures et des femmes dans les usines, manufactures, mines, miniéres et carriéres, chantiers, ateliers et
leurs dépendances, de quelque nature que ce soit, publics ou privés laiques ou religieux, méme lorsque ces
établissements ont un caractere d’enseignement professionnel ou de bienfaisance, est soumis aux
obligations déterminées par la présente loi. Toutes les dispositions de la présente loi s’appliquent aux
étrangers travaillant dans les établissements ci-dessus désignés. Sont exceptés les travaux effectués dans les
établissements ou ne sont employés que les membres de la famille sous |’autorité soit du pére, soit de la
mére, soit du tuteur. Néanmoins, si le travail s’y fait a |’aide de chaudiére & vapeur ou de moteur
mécanique, ou si l'industrie exercée est classée au nombre des établissements dangereux et insalubres,
I’inspecteur aura droit de prescrire les mesures de sécurité et de salubrité & prendre, conformément aux
articles 12, 13 et 14 ». V. aussi. C. WOLMARK, Répertoire Dalloz — Etablissement, (janvier 2015), n°2.
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une confusion entre 1’entreprise et I’établissement était toujours présente®. L’évolution
du langage Iégislatif a traduit la transformation de 1’organisation des usines sous 1’ére

industrielle de la seconde moitié du XIX*™e siacle.

Du fait de I’accroissement de la demande de marché et de I’amélioration exponentielle
des conditions techniques apportant de nouveaux impératifs économiques, les usines ont
d0 modifier leur agencement antérieurement basé sur un regroupement d’ouvriers et de
matériel sous un méme lieu'®. Les modes d’organisation du travail se sont modifiés ; la
division du travail pronée par les grands courants économicues s’est accrue'’, les lieux de
production se sont multipliés. Dés lors, 1’établissement en tant qu’unité de production
s’est également développé. La distinction avec ’entreprise a été établie. Les lois suivantes
ont fait référence aux établissements industriels et commerciaux ainsi que leurs
dépendances®. La progression sémantique allant de I’usine aux établissements industriels
et commerciaux démontre I’évolution de I’objet saisi par la réglementation. Initialement,
seules les conditions de travail importaient, puis, au fur et a mesure s’est développé un

régime juridique de la relation de travail qui se réalise dans un espace un peu plus

15 Le législateur ne fait pas encore la distinction. V. J. SAVATIER, « Les groupes de sociétés et la notion
d’entreprise en droit du travail », in Etudes de droit du travail offertes & André Brun, Paris, Librairie sociale
et économie, 1974, pp. 528-546, spéc. p. 529.

16 F. BOISGIBAULT, Ph. GERMACK, B. GIRARD, Direction et gestion d’un établissement industriel,
toutes les méthodes et techniques pour manager, gérer et optimiser une unité opérationnelle, Paris, Weka,
1993 -partie 3, chap. 2. 1, Les facteurs de I’efficacité et 1’établissement industriel, pp. 1-9.

173, -M. PLANE, Théorie des organisations, Paris, Dunod, 4®™ Ed., 2013. La division du travail est
envisagée chez les économistes et les gestionnaires comme un mode d’adaptation des capacités de travail
aux besoins et caractéristiques du systeme de production. Ouvrage collectif, « L’ organisation du travail et
ses formes nouvelles », Bibliothéque du centre d’études et de recherches sur les qualifications, novembre
1976, volume n°10, La documentation francaise, 1977 ; H. MINTZBERG, Le management. Voyage au
centre des organisations, Paris, Les éditions d’organisation et Les éditions Agence d’ARC Inc., 1990,
p. 277 (notamment pour I’organisation divisionnalisée). « Diviser le travail n’est pas seulement, le long
d’une chaine de fabrication, confier & un ouvrier une tache et a | ‘ouvrier suivant la tache suivante. C’est
aussi confier a un atelier spécialement équipé |’assemblage d’un ensemble de piéces, et un autre a | ‘atelier
voisin, la confection des plans & un bureau d études et la tenue des comptes a un service comptable (...) »,
L. DEVAUX, « L’organisation interne de la grande entreprise », in F. BLOCH LAINE, F. PERROUX,
Lentreprise et |’économie du XX° siécle, Paris, PUF, 1966, Tome 2, La formation des décisions de
I’entreprise, p. 393. Est aussi développée la production par lots correspondant a un ensemble d’ateliers
spécialisés ou sont regroupées toutes les machines propres a une catégorie d’opération. V. BOISGIBAULT,
Ph. GERMACK, B. GIRARD, Direction et gestion d’un établissement industriel, toutes les méthodes et
techniques pour manager, gérer et optimiser une unité opérationnelle, préc.

18 Loi du 23 avril 1919 sur la journée de huit heures (JO 25 avril 1919), P. BARRAU, F. HORDEN,
Histoire du droit du travail par les textes, Aix-Marseille, Cahiers de I’Institut régional du travail, n°8, 1999,
Tome Il : « D’une guerre & I’autre », (1919-1944), pp. 30-38 ; Loi du 21 juin 1936 instituant la semaine de
quarante heures dans les établissements industriels et commerciaux et fixant la durée dans les mines
souterraines, P. BARRAU, F. HORDEN, op. cit., pp. 99-103.
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abstrait : I’entreprise, dont 1’approche doctrinale démontre qu’elle est plus qu’un simple

lieu de travail®®.

La doctrine a d’ailleurs exprimé le réalisme dont a fait preuve le droit du travail a travaers
toute son évolutions: « la réglementation applicable peut varier, au sein d’une méme
entreprise, avec la nature de [’établissement : elle dépend dans chaque cas de [’activité
exercée, des conditions dans lesquelles le travail s’effectue, travail de nuit, travail
dangereux ou insalubre, emploi de matieres dangereuses ou produits toxiques du
personnel employé (femmes et jeunes travailleurs)... c’est donc au niveau de
[’établissement que se réalise la différenciation, si nécessaire du droit du travail »*°. La
« réglementation immédiate du droit du travail » 2 au sein de 1’établissement explique sa
présence récurrente dans la réglementation des conditions matérielles de travail. Des
espaces plus précis sont parfois mobilisés tels que les dépendances??, I’atelier?,
I’entrep6t?*, les agences?, la succursale?®ou encore le lieu de travail?’ afin de préciser les

modalités d’exécution de la prestation de travail.

19 Cf. supra chapitre préliminaire, § n°31.

20 X, BLANC-JOUVAN, Répertoire Dalloz — Etablissement, 1976, n°2, cité dans |. DESBARATS,
L ’entreprise a établissements multiples en droit du travail, Paris, LGDJ, Bibliothéque de droit social, Tome
28, 1996, p. 42 et C. WOLMARK, La définition prétorienne. Etude en droit du travail, Paris, Dalloz,
Nouvelle bibliothéque des théses, Volume 69, 2007, n°214, p. 214.

2L F. GAUDU, « Entreprise et établissement », op. cit., spéc. p. 51

22 par exemple, art. L. 4111-4 et L. 8232-1 C. trav. La dépendance est utilisée comme synonyme de
1’ établissement.

23 | ’atelier, mentionné par exemple a Particle L. 4732-1 C. trav. Est entendu comme synonyme du lieu ol
s’exécutent principalement des travaux manuels. La référence a I’atelier vaut comme lieu d’exécution du
travail qui peut étre fermé en cas de constat par I’inspecteur du travail d’un risque sérieux d’atteinte a
I’intégrité physique d’un travailleur. L’atelier est trés présent dans la réglementation de la santé et I’hygiéne
au travail. L’atelier est également 1’espace, avec le chantier, ou se mettent en place les modalités de
I’insertion par 1’économie (art. L. 5132-1 et s. C. trav.). Le temps de travail, les horaires sont aussi modulés
par atelier (par exemple, art. L. 2124-42 C. trav. , L. 3171-2 C. trav.). Le droit d’expression des salariés
établi a I’article L. 2282-2 C. trav. s’exerce par atelier constituant une unité de travail. L’atelier représente
aussi le lieu de travail du travailleur a domicile (art. L. 7412-3 C. trav.)

24 Art. R. 4223-4 C. trav. ; E. SOUFFI, « L’entrepdt, usine du XXI®™ siécle », in Liaisons sociales
magazine, n°160, mars 2015, pp. 20-23.

%5 |ci, une agence s’entend d’un organisme dépendant destiné a servir d’antenne dans un secteur d’activité,
V. « Agence », http://www.cnrtl.fr/lexicographie/agence (derniere consultation le 04/10/2016).

% par exemple, art. L. 7321-1 et s. C. trav. Ces dispositions relatives aux gérants de succursales disposent
que la succursale constitue un local ou une dépendant de I’entreprise fourni pour la réalisation de I’activité
du gérant. En droit fiscal, la succursale représente une émanation de la société étrangére sur le territoire
francais exploitant une activité commerciale mais non distincte de la personnalité morale de I’entreprise-
mere. Elle répond & un régime d’imposition propre. M. CABRILLAC, « Unité ou pluralité de la notion de
succursale en droit privé », in Etudes de droit commercial offertes & Joseph Hamel, Paris, Dalloz 1961,
pp.119-132, spéc. 121.

27 Le lieu de travail a notamment été défini a I’article R. 4221-1 C. trav. Celui-ci correspond & un lieu
destiné « a recevoir des postes de travail situés ou non dans les batiments de | ‘établissement, ainsi que tout
autre endroit compris dans |’aire de | établissement auquel le travailleur a accés dans le cadre de son
travail ». La définition fournie se focalise sur I’identification matérielle du lieu. Les dispositions du Code
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53.  Le réalisme des conditions de I’exploitation présent dans les premicres lois
sociales se traduit également dans les différents textes qui ont précisé le sens a accorder a
I’établissement. A cette époque, aucune loi ne définissait cet espace?® mais des textes

périphériques comme des circulaires ou des instructions ministérielles?® soulignaient ses

du travail faisant référence au lieu de travail sont nombreuses (lieu de travail, unité de travail selon la
circulaire n°6 DRT du 18 avril 2002, poste de travail, bureau. Ces références sont particuliérement
présentes dans le domaine de la réglementation des conditions de travail d’hygiéne et de sécurité. En ce
domaine, I’entreprise est réglementée en son espace, des unités de travail (Circulaire n°6 DRT du 18 avril
2002 prise pour I’application du décret n°2001-1016 portant créantion d’un docuement relatif a I’évaluation
des risques pour la santé et la sécurité des travailleurs, prévue par I’article L. 230-2 du code du travail,
modifiant le code du travail), des postes de travail (ce dernier est entendu comme I’espace le plus proche
autour du salarié réalisant sa prestation de travail), des locaux affectés au repas ou au repos des salariés sont
réglementés (Art. R. 4223-13 4 R. 4223-15 C. trav. ; Art. R. 4222-1 a R. 4222-19 C. trav. ; Art. R. 4223-1 a
R. 4223-12 C. trav. ; Art. R. 4225-2 a R. 4225-5 C. trav. ; Art. R. 4721-5 C. trav. ; Art. R. 4227-28 a
R. 4227-41 C. trav. et art. R. 4227-42 a R. 4227-54 C. trav.).

28 C. WOLMARK, Répertoire — Etablissement, (janvier 2015), n° 4. Par exemple, I’ordonnance du 22
février 1945 (JO 23 février 1945, p. 954) met en ceuvre cette notion d’établissement pour la mise en place
des comités d’établissement, sans pour autant la définir.

2 Une instruction ministérielle du 13 février 1896 précise que I’établissement est « une réunion de
plusieurs personnes travaillant ensemble d ‘une maniére permanente, en un lieu déterminé, sous la direction
d’un ou plusieurs représentants d’une méme raison sociale », définition citée dans P. DURAND et
R. JAUSSAUD, Traité de droit du travail, Tome 1, Paris, Dalloz, 1947, p. 407.

Une note du secrétaire d’Etat au Travail du 1° juillet 1942 a défini « | ’établissement comme | ‘ensemble du
personnel permanent travaillant dans un méme lieu et dépendant du méme patron ou de la méme société, le
mot lieu étant employé non pas dans le sens de ville ou de circonscription mais dans celui de | 'usine ou de
local », P. DURAND et R. JAUSSAUD, loc. cit.

En 1945, une circulaire précisait qu’un établissement était « une entité se distinguant de |’organisme que
constitue |’entreprise elle-méme. Il n’a ni véritable autonomie, ni personnalité distincte de |’entreprise a
laquelle il est rattaché. Il n’y aura pas nécessairement établissement distinct pour cette seule raison que les
services sont situés dans plusieurs batiments distincts : 1’annexe d’une entreprise, si elle est étroitement
rattachée a | ‘établissement principal ne constitue pas un établissement distinct. 1l faudra tenir compte dans
chaque espece de la nature du lien entre les différents services qui sont assurés dans les différents locaux »,
Circ. Min. n°11/ DRP du 14 juin 1945, BOMT du 1° ao(t 1945. V. aussi M. COHEN, Le statut des
délégués du personnel et des membres des comités d ‘entreprise, Paris, LGDJ, Bibliotheque d’ouvrages de
droit social, Tome 5, 1964, pp. 95-96.

En 1949, un décret sur la nomenclature des entreprises et des établissements précise que « | ‘établissement
est une usine, un atelier, un bureau, etc. , ou travaillent une ou plusieurs personnes pour le compte d ‘une
méme autorité directrice, patron, société, etc. », Décret n°49-1134 du 2 aolt 1949 (JO 2 décembre 1949),
cité dans M. COHEN, op. cit., p. 96.

En 1951, le Ministére du travail a précisé, par lettre, que les lieux de travail d’exploitation ou de services
pouvant étre considérés comme des établissements doivent étre distincts de I’entreprise et posséder une
certaine autonomie, V. M. DESPAX, article précité, n°11.

Enfin, en 1953, un arrété émanant de 1’administration francaise relatif a 1’élection des délégués du
personnel dans I’ancienne A. O. F dispose que : « |’établissement s’entend d’un groupe de personnes
travaillant en commun en un lieu déterminé sous | autorité d’un ou plusieurs représentants d 'une méme
autorité directrice (...). L’établissement est donc caractérisé par |’exercice d’une activité collective en un
lieu donné, le mot lieu étant employé dans le sens unique, de local, de chantier et non dans le sens de ville
ou de circonscription », Arrété n°6595, IGTLS/AOF du 4 septembre 1953 (JO AOF du 12 septembre
1953), cité dans M. COHEN, op. cit., p. 96.

La jurisprudence a également fourni une précision sur la notion d’établissement mais uniquement dans le
domaine de la compétence du conseil des prud’hommes. En ce cas, un établissement peut étre « tout atelier,
tout chantier dans lequel sont réunis des ouvriers ou des employés travaillant sous la direction du chef
d’entreprise », V. Cass. Civ. 15 novembre 1909, DP 1910, 1, 104, note Le Poittevin. La chambre criminelle
a aussi rendu une décision sur la conception de 1’établissement en adoptant une approche plus que large,
V. Cass. Crim. 28 mars 1901 et 6 décembre 1901, cités dans la thése de F. WINDSOR, La notion
détablissement, These, Université de Paris, 1963, p. 103.
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« critéres élémentaires »*°. Ainsi, 1’établissement a été appréhendé comme « un
organisme matériellement séparé du reste de [’entreprise, mais dépendant d’elle, au sein
duquel des salariés mettent en ceuvre certains moyens matériels en vue d’une fin
technique »*!. La doctrine a présenté 1’établissement comme une unité technique de
production, « une réunion des moyens humains, matériels et immatériels, agencés en vue
d’atteindre, par une activité continue, un but de caractére technique »°2. L’établissement
est défini comme I’outil de production de I’entreprise qui représente, quant a elle, I’entité

économique et financiére recherchant le gain d’argent®3,

54.  Cette approche historique a travers les discours du droit démontre que, des
les débuts de la Iégislation ouvriére, le législateur s’est attaché a saisir les conditions
matérielles de travail®* en nommant expressément les lieux ou s’applique le droit du
travail. L’établissement et les dépendances de 1’entreprise sont donc « institué[s] par la
législation sociale en cadre naturel ot s’applique nombre de ses prescriptions »,
« reléguant a l’arriére-scéne [’entreprise »*. Par la suite, le développement du droit du
travail s’est recentré sur I’entreprise, mais les périmétres en deca de cette derniere et tout
particulierement I’établissement, ont préservé leur particularité et 1’¢tablissement s’est

méme développé en devenant une figure centrale sous I’appelation d’établissement

distcint..

82 — Une prégnance de ’établissement

55.  Malgré le développement de ’entreprise dans les discours juridiques®’, les
périmetres en deca de I’entreprise ont poursuivi leur développement, tant pour saisir la

relation de travail dans sa réalisation matérielle qu’en raison des modifications touchant

30|, DESBARATS, op. cit., pp. 17-18.

3L N. CATALA, L entreprise, in G. -H. CAMERLYNCK (dir.), Traité de droit du travail, Tome 4, Paris,
Dalloz, 1980 p. 102.

32 p, DURAND et R. JAUSSAUD, op. cit., n°337, p. 408.

33 Cette vision de I’entreprise rejoint celle de la firme ol la fonction de production est assurée au sein de
I’établissement et I’entreprise (I’entreprise est alors mentionnée sous I’expression « unité économique et
sociale »). F. MORIN, M. -L. MORIN, « La firme et la négociation collective. La question des frontieres en
économie et en droit », in Mélanges dédiés au président Michel Despax, Toulouse, Presse de I’Université
des sciences sociales de Toulouse, 2002, pp. 497- 517, spéc. p. 498.

34 F. WINDSOR, thése précitée, pp. 2-3 : « L ‘établissement est une réalité concréte, une unité tangible de
la réaction de | ‘activité de | ‘entreprise ».

% |. DESBARATS, op. cit., p. 14.

% C. WOLMARK, Répertoire Dalloz-Etablissement, (janvier 2015), n°3.

37 P, DURAND, R. JAUSSAUD, Traité de droit du travail, Tome 1, Paris, Dalloz 1947, n°336, p. 446.
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I’organisation de I’entreprise. Cet essor s’illustre tout particuliecrement pour
I’établissement qui représente le périmétre en deca de I’entreprise le plus cité dans le

Code du travail®®.

56. L’impulsion économique. Prenant en considération I’accroissement de la
concentration économique qui a engendré de nouveaux impératifs notamment financiers,
des capacités de production inédites ont di étre créées par I’intermédiaire de multiples
unités de production plus ou moins autonomes®®. Le phénoméne de concentration
économique®, c’est-a-dire «le processus par lequel les entreprises sur un marché
deviennent moins nombreuses mais plus grandes »*!, tel qu’il est a I’ceuvre depuis les
années 1970, a entrainé le découpage de I’entreprise en plusieurs centres d’activité
responsables*? et, en partie autonomes dans 1’accomplissement de taches spécifiques®.

Une décentralisation géographique des lieux de production s’est également produite afin

d’étre au plus proche des producteurs**. Ces mouvements répondent aux lois de la

38 Le terme établissement se retrouve au moins de 1317 fois au sein du Code du travail. Recherche réalisée
sur le site légifrance. gouv. fr (derniére consultation le 04/10/2016). Est écartée I’étude de la notion
d’établissement utilisée en droit de la sécurité sociale notamment en ce qui concerne les cotisations
d’accident du travail. V. sur ce point Th. TAURAN, note sous Cass. Civ. 2¢, 14 janvier 2010, n°09-11450,
Bull. civ. Il 2010, n° 8, « Cotisations AT : implantation distincte + activité propre = établissement
distinct », JCP S n°7, 16 février 2013, 1073. Cet arrét a défini 1’établissement distinct utile pour la
tarification des cotisations d’accidents du travail comme « toute entité présentant une implantation distincte
et une activité propre, méme si elle est rattachée pour sa gestion a une entreprise englobant d autres
activités ».

% H. MINTZBERG, Structure et dynamique des organisations, Paris, Les éditions d’organisation et Les
éditions Agence d’ARC Inc., 1982 V. aussi M. -A. MICHALET, Qu est-ce la mondialisation ?, Paris, La
découverte, 2004 ; F. MORIN, M. -L. MORIN, « La firme et la négociation collective. La question des
frontiéres en économie et en droit », art. préc. spéc. p. 501.

40 Ce phénomeéne se distingue de ce que certains auteurs nomment la déconcentration. Par analogie a la
déconcentration administrative, la déconcentration économique consiste a soustraire du contrble de
I’entreprise une ou plusieurs unités d’exploitation. G. CORNU, Association Henri Capitant, Vocabulaire
juridique, op. cit., p. 303. La déconcentration administrative consiste en un « mode d’aménagement des
structures de | ’'administration caractérisé, au sein d 'une méme personne publique, par la remise du pouvoir
de décision ou par la délégation de celui-ci a des organes appartenant a la hiérarchie administrative et qui
lui demeurent assujettis »

41V, « Concentration », F. TEULON, Dictionnaire. Histoire, économie, finance, géographie, hommes,
faits, mécanismes, entreprises, concepts, Paris, PUF, 2010 p. 147 ; G. CORNU, Association Henri Capitant,
Vocabulaire juridique, Paris, PUF, Coll. Quadrige, 8¢™ Ed., 2012, p. 303. Ce phénoméne économique est
aussi qualifié de concentration de type primaire ou les opérations économiques « ont pour but d’accroitre
sensiblement la taille et la puissance économiques des entreprises individuelles ou sociales ». Ce
phénomeéne technique « exprime une relation entre les concentrations de dimension liées a la nature des
opérations de production et les régles d organisation de la production et du travail », C. CHAMPAUD, Le
pouvoir de concentration de la société par actions, Paris, Sirey, Bibliothéque de droit commercial, Tome 5,
1962, p. 3.

4 F, GAUDU, « Entre concentration économique et externalisation : les nouvelles frontiéres de
I’entreprise », Dr. Soc. 2001, pp. 471-477, spéc. p. 473.

43 Loc. cit.

44 Ce nomadisme des établissements est aussi motivé par la présence des différents bassins économiques et
d’emploi  présents mais aussi par les aides financieres rendant attractives certaines régions.
V.J. -B. ZIMMERMANN, « Ancrage territorial des activités industrielles et technologiques », La
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demande du marché tout en tenant compte des économies d’échelle pour 1’employeur*.
L’entreprise s’est diffusée a travers les territoires par le biais de multiples
« démembrements techniques »*¢. Mais, elle préserve son intégrité juridique au sein d’une
méme structure d’accueil, la société. La décentralisation a aussi pour finalité de permettre
la production ou I’exécution de la prestation de services dans des dimensions humaines

ot le chef d’établissement peut exprimer ses prérogatives®’.

L’évolution économique a modifié I’approche de I’établissement, ce dernier n’est plus
uniquement le lieu de I’exploitation, son activité s’organise sous I’autorité d’un
représentant de ’employeur. L’établissement recoupe un fait économique saisi par le
droit*® construit notamment sur I’idée de stabilité. L’étymologie méme du terme
« établissement » renvoie a une « implantation fixe »*°, de constance dans 1’exploitation.
L’établissement se distingue par ce caractére, une pérennité est exigée dans I’exercice de

son activité, ce qui le différencie du chantier précaire®. L’influence de 1’entreprise débute

documentation francaise, juillet 1995, http://www.ladocumentationfrancaise.fr/var/storage/rapports-
publics/974001400/0000.pdf (derniere consultation le 04/10/2016).

4 E. GAZON, La décentralisation des relations industrielles : le cas de la métallurgie, Université de Paris
X Nanterre, Unité de formation et de recherche en sciences économiques, 1994, p. 202 et s. ; B. HENRIET,
« Entreprise éclatée et gestion du travail. Nouvelles configurations et pertinence de la gestion des ressources
humaines », in A. SUPIOT, Le travail en perspective, Paris, LGDJ, Coll. Droit et société, 1998, p. 199.

46 |, DESBARATS, op. cit., p. 16.

47 L. DEVAUX, « L’organisation interne de la grande entreprise », art. préc. p. 400.

48 Tania Sachs démontre cette appropriation de I’économique par le droit a travers notamment la
linguistique. Sa démonstration reposant sur I’entreprise est parfaitement transposable a I’établissement.
V. T. SACHS, La raison économique en droit du travail, contribution a | ‘étude des rapports entre le droit
et I’économie, Paris, LGDJ, Bibliotheque de droit social, Tome 58, 2013, , n°98 a 102, pp. 64-67.
I. DESBARATS, op. cit., p. 58.

49|, DESBARATS, op. cit., p. 17 et N. CATALA, L ’entreprise, op. cit., p. 99.

%0 Les chantiers sont les différents lieux d’activité d’une entreprise de travaux caractérisés par des
conditions de travail dangereuses (art. L. 4531-1 et s. C. trav.), mais aussi par une durée plus courte V. sur
ce point : G. PROUTIERE-MAULION, « Sur I’intégration de la sécurité du travail et I’organisation de la
coordination sur les chantiers (décret 94-1159 du 26 décembre 1994) », Dr. Soc. 1995, pp. 472-475. Le
caractére précaire de cette activité se traduit par 1’exécution particuliére du contrat de travail a travers la
réglementation du contrat de chantier prévu a I’article L. 1236-8 C. trav. Ce contrat posséde les caracteres
d’un CDI dont la rupture, bien que non inhérente a la personne du salarié, ne revét pas les traits d’un
licenciement pour motif économique. Sur ce point: Ph. WAQUET, note sous Cass. Soc. 15 novembre
2006, n°04-48672, « Contrat de chantier et licenciement économique », RDT 2007, p. 34 ; G. AUZERO,
note sous Cass. Soc. 7 février 2007, n°05-45282, « L’étrange contrat de chantier », RDT 2007, pp. 235-
236 ; F. BOUSEZ, note sous Cass. Soc. 2 juin 2010, n°09-41. 416, « Le contrat & durée determinée de
chantier : une jurisprudence restrictive » ; JCP S n°40, 5 octobre 2010, 1397. Si la législation de cet espace
d’activité est nécessaire pour « ne pas priver cette catégorie de salariés du batiment et des travaux publics
d’une sécurité juridique qui leur est pourtant plus nécessaire qu ‘ailleurs », I. DESBARATS, thése préc.
p. 58 ; M. DESPAX, « L’application de la Iégislation du travail dans les entreprises a chantiers multiples »,
JCP 1963, 1 1799.

Les juges ont refusé au chantier la capacité d’étre un cadre d’application récurrent des dispositions de
I’ensemble du droit du travail, faute de posseder des caractéres d’autonomie et de stabilité suffisamment
important, Cass. Crim. 3 novembre 1965, Bull. n°® 221, N. CATALA, op. cit., p. 117. Un simple chantier ne
peut justifier I’application d’une convention collective différente du siége social en raison de son absence
d’autonomie et d’importance suffisante, Cass. Soc. 18 janvier 1989, n°86-41504, Bull. civ. V 1989, n°® 35

75


http://www.ladocumentationfrancaise.fr/var/storage/rapports-publics/974001400/0000.pdf
http://www.ladocumentationfrancaise.fr/var/storage/rapports-publics/974001400/0000.pdf

Les périmétres du droit du travail - Partie 1 — La systémique des périmétres

puisque désormais une organisation hiérarchique similaire est de plus en plus présentée

pour définir  D’établissement®’.

Toutefois, I’établissement reste  dépendant
économiquement de 1’entreprise, sa gestion étant sous la responsabilité de I’employeur®?,
auteur des décisions économiques stratégiques, ce qui rend 1’établissement dépourvu
d’initiatives ou, du moins, cette compétence est limitée par les termes d’une délégation de
pouvoir au chef d’établissement®®. Cette dépendance se traduit notamment par une
référence constante a I’entreprise lorsqu’il est question de modifications économiques ou
structurelles, ou encore de responsabilité en matiére d’emploi®®. Les opérations
¢conomiques et juridiques réalisées au niveau de I’établissement sont limitées en raison
de Porganisation juridique de ce dernier placé sous « la dépendance économique et

juridique vis-a-vis de [’entreprise »*°.

Ainsi, les mutations économiques ont imposé une organisation divisée de 1’entreprise que
le droit du travail ne pouvait ignorer pour son application. Cette évolution n’est pas
propre au droit du travail puisque, 1’établissement se distingue dans plusieurs branches du
droit. Cette entité est notamment considérée en droit commercial sous le terme particulier

de succursale® ou d’établissement secondaire®” ou encore, en droit fiscal, en tant que

p. 21. En matiere de représentation collective, le manque d’autonomie et de stabilité du chantier concourent
a lui refuser la qualité de cadre d’implantation pertinent pour les institutions représentatives du personnel.
L’établissement ne serait qu’un « établissement éphémere » ( M. DESPAX, « L’application de la législation
du travail dans les entreprises a chantiers multiples », JCP 1963, 1 1799, spéc. n°2) ne permettant pas une
prise en compte pérenne de la collectivité de travail s’instaurant au sein du chantier. De méme, a été refusée
la qualité d’établissement pour des magasins employant peu de personnel, dépourvu de représentant de
I’employeur, Cass. Crim. 17 janvier 1995, n°93-85078, Bull. crim. 1995, n° 23 p. 55.

5L N. CATALA, L ’entreprise, op. cit., p. 99.

52 Par exception, I’établissement est autonome en matiére fiscale lorsqu’il est pourvu d’une clientéle et
d’une comptabilité propre, art. 109 CGlI.

%3 M. COHEN, op. cit., pp. 133 et 134.

> P, DURAND, R. JAUSSAUD, op. cit., n°338 his, p. 411.

5 |, DESBARATS, op. cit., p. 18. Ce lien avec I’entreprise est également explicité dans la jurisprudence
puisqu’est refusée la reconnaissance d’un établissement composé de salariés appartenant a deux entreprises
distinctes, Cass. Soc. 20 décembre 2006, n°05-60340, 05-60380, Bull. civ. V 2006, n°405 p. 391, note
E. PESKINE, « Recomposition des collectivités de travail : les réticences de la Cour de cassation», RDT
2007, pp. 399-400 ; note B. BOUBLI, Gaz. Pal. 2007, n°75, p. 21. Un établissement ne peut étre reconnu
gu’au sein d’une méme entreprise et sous sa dépendance, les biens de production appartenant a la méme
personne physique ou morale. Cette dépendance juridique de I’entreprise justifie sa considération en deca
de I’entreprise.

6 |. DESBARATS, op. cit.,, p. 3. L’usage du terme succursale est plus important en droit commercial
notamment pour les formalités de publicité l1égale au registre du commerce et des sociétés, en cas de vente
du fonds de commerce (art L. 141-18 C. Com.). Mais, le terme succursale est aussi présent dans le discours
du droit du travail et fait référence a la gestion particuliére d’une entreprise commerciale. Ainsi, une société
a succursales recoupe « un ensemble de situations ou une personne physique exploite un établissement avec
une certaine latitude mais dans des conditions qui expriment cependant |’intérét particulier qu’une
entreprise porte & cette exploitation et une certaine dépendance économique du gérant a | ‘égard de cette
entreprise », A. PEYTEL, G. HEYMANN, « Les établissements & succursales multiples. Essai d’une
définition », Gaz. Pal. 1943, doct. p. 30. Pour ces auteurs, une succursale, en droit commercial, est un fonds
de commerce permanent, ayant le méme objet que la société qui le contr6le, agissant sous son nom et pour
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« démembrement technique de [’entreprise »*® nécessaire a la définition du champ
d’application territorial de I'impot sur les bénéfices des sociétés internationales. Un
détour par le droit comparé et notamment au sein du droit allemand met en lumiére

I’importance de I’organisation interne de 1’entreprise.

Ainsi, le droit du travail allemand, fondé sur les mécanismes de cogestion, de
codétermination ou encore de codécision®®, a organisé son systéme de représentation

autour de I’établissement®®, tout comme ses régles relatives au licenciement®?.

57.  L’établissement, ancrage de la réglementation du travail.

L’établissement est aujourd’hui le lieu privilégié¢ de la réglementation sociale®?. C’est par

son compte et que « le directeur, bien qu’il soit sous la subordination de |’autre société, puisse dans le
cadre de sa région ou de sa ville, traiter des opérations commerciales sans avoir a solliciter |’avis ou
I’autorisation de la maison-mere ». Le droit du travail fait référence a ce terme pour déterminer son
application notamment lorsque les liens juridiques entre le gérant de la succursale et la société sont distincts
du mandat et revétent les caractéres habituels de la subordination juridique. Cette distinction étant difficile a
réaliser dans les faits, le législateur a élaboré une présomption de salariat a I’article L. 7321-2 C. trav. Loin
d’étre considérée comme un périmeétre, la succursale est davantage une modalité de gestion nécessaire pour
I’application du droit du travail.

5" Art. R. 123-67 C. com.

%8 |. DESBARATS, op. cit., p. 18. V. aussi des indications sur la définition d’établissement stable nécessaire
pour appreécier si des activités industrielles ou commerciales exercées dans 1’état ou dans le territoire autre
que celui de la résidence de la personne morale, sont imposables au lieu de résidence ou au lieu d’exercice
de ces activités.

% Le droit de la représentation du personnel en droit allemand est organisé par la loi sur la Constitution des
lieux de travail adoptée le 23 décembre 1988 et amendee le 22 juin 2001. La traduction linguistique des
mécanismes de participation allemand (La « Mitbestimmunfg») est particuliérement ardue et certains
auteurs, préfére faire référence a plusieurs formes de participation (« Betertigung ») « allant du droit &
I'information (Informations-recht »), a la codétermination proprement dite, en passant par le droit a la
concertation (« Mitspraderecht ») et & la coopération (« Mitwirkungsrecht »). V. sur ce point P. REMY,
« Le groupe, I’entreprise et I’établissement : une approche en droit comparé », Dr. Soc. 2001, pp. 505-513,
du méme auteur« Le “droit a la participation” en droit allemand : codécision, codétermination, congestion,
autonomie collective? », Dr. Soc. 2015, pp. 974-986 ; P. HUNOUT, Droit du travail et culture sociale :
I’exemple allemand, Paris-Montréal (Québec), L’Harmattan, Coll. Logiques juridiques, 1999, p. 21 ;
E. CARON, R. FRIK, « L’approche du dialogue social en France et en Allemagne », Sem. Soc. Lamy 2015,
n°1686, pp.7-10. Au-dela de la représentation du personnel au sein des établissements, il existe une autre
forme de représentation dite de —cogestion administrative- au sein des instances sociétaires de I’entreprise.
R. LASERRE, « La cogestion allemande a I’épreuve de la globalisation », Regards sur I’économie
allemande, Bulletin économique du CIRAC, n°72, 2005, disponible a I’adresse suivante
http://rea.revues.org/246 (derniére consultation le 04/10/2016) ; A. SEIFERT, « Vers une érosion des
institutions représentatives des travailleurs. L’exemple de la république fédérale d’Allemagne », in
M. -A. MOREAU (dir.), La représentation collective des travailleurs. Ses transformations a la lumiére du
droit comparé, Paris, Dalloz, Coll. Thémes-Commentaires, 2012, pp. 173-194.

0 Un comité est institué au sein d’un établissement a chaque fois que I’effectif atteint le seuil de cing
salariés. C’est dans cette instance que se décident les rapports sociaux du quotidien puisque le comité doit
étre impliqué dans toutes les décisions prises par I’employeur lorsque celle-ci a des conséquences sur les
affaires sociales, le personnel, les affaires économiques ou de I’environnement. L’établissement se définit
dans cet ordre juridique comme une « unité organisationnelle au sein de laquelle | entrepreneur seul ou
avec |’aide de ses collaborateurs, et de moyens matériels et immateériels, poursuit de fagon continue la
réalisation d’un objectif de travail technique qui ne s’épuise pas dans la couverture des besoins
personnels », BAG, 9 décembre 1992, 7 ABR 15/92, cité dans P. REMY, art. préc. spéc. p. 510.

61 p, REMY, art. préc. spéc. p. 508.
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lui que la législation appréhende la réalisation du travail. Par exemple, c’est en raison de
sa localisation géographique que 1’établissement sert de référence pour la détermination
des compétences ratione loci des différentes institutions judiciaires ou encore
administratives dans la réglementation du travail®®. Une décision de justice en date de
1909, qui a imposé I’établissement pour la définition de la compétence territoriale
prud’homale®®. La référence a I’établissement a été reprise a Iarticle R. 1412-1 du Code
du travail qui prévoit que le Conseil des Prud’hommes territorialement compétent est
« celui dans le ressort duquel est situé [’établissement ou est accompli le travail ». La
présence de I’établissement est motivée par une volonté de considérer les « modalités
réelles d’exécution du travail » % mais par la nécessité de garantir I’accés au juge
effectif®®, ce dernier étant présumer connaitre les connaissances sur les usages locaux
éventuellement applicables. L’essentiel est de pouvoir localiser un lieu ou le salarié¢ est

affecté de maniéere durable.

L’appréhension matérielle des conditions de travail et la spécificité des établissements
constituent aussi les criteres d’application de certaines obligations patronales au sein de
1’établissement, comme la tenue du registre unique du personnel®’ ou la réalisation des
déclarations consécutives a une embauche®®, ou encore 1’édiction du réglement intérieur
(3 condition que [Deffectif soit habituellement d’au moins vingt salariés)®®.

L’établissement est aussi devenu le lieu d’exécution de certaines obligations de travail

62 | DESBARATS, op. cit., pp. 18-19 ; C. WOLMARK, Répertoire Dalloz — Etablissement, préc. (janvier
2015), n°3.

83 |>établissement est ainsi la référence pour la compétence pénale des inspecteurs du travail en vertu des
articles L. 8112-1 et L. 8112-2 C. trav. Cela est de méme pour la compétence administrative de ces agents
(art. R. 2421-1 et R. 2421-10 C. trav. ; Circ. n°93-23 du 4 octobre 1993 relative a la décision administrative
en matiére de salariés protégés et aux traitements des recours hiérarchiques formés contre cette décision,
BOMT n°14/1, p. 35 et s.). L’établissement est aussi le périmetre de compétence des organismes collecteurs
comme ceux des versements donnant lieu a I’exonération de la taxe d’apprentissage (art. L. 6242-2 C. trav.)
ou encore de la participation due par I’employeur au titre de la formation professionnelle (art. L. 6331-10 et
D. 6331-10 C. trav.).

64 Cass. Soc. 15 novembre 1909, DP 1910, I, 104 note POITEVIN. Dans cet arrét I’établissement est
entendu comme « toute usine, toute manufacture, tout atelier ou tout chantier dans lequel sont réunis des
ouvriers ou des employés travaillant sous la direction d 'un chef d ‘entreprise ou de ses représentants ».

8 Cass. Soc. 15 mars 1978, n°76-41105, Bull. civ. V 1978, n° 192, p. 144 ; Cass. Soc. 27 février 1991,
n°87-43460, inédit, cet arrét reconnait le domicile de I’employeur comme lieu de son établissement en tant
que personne morale ; Cass. Soc. 9 décembre 1992, n°88-42595, Bull. civ. V 1992, n° 588, p. 371 ; Cass.
Soc. 12 juin 2001, n°99-43329, Bull. civ. V 2001, n°® 218, p. 17, note G. COUTURIER, Dr. Soc. 2001,
pp. 897-898 ; Cass. Soc. 16 mai 2007, n°06-42717, inédit, J. -Ph. TRICOIT, « Détermination du conseil de
prud’hommes territorialement compétent », JCP S n°37, 11 septembre 2007, 1681. V. aussi A. SUPIOT,
Les juridictions du travail, in G. -H. CAMERLYNCK (dir.), Traité de droit du travail, Tome 9, Paris,
Dalloz, 1987, n°357, p. 348. V. aussi : |. DESBARATS, op. cit., pp. 63-67.

% Exigence portée notamment par 1’article 13 de la Convention Européenne des Droits de I’Homme.

57 Art. L. 1221-13 C. trav. ; Cass. Crim. 29 septembre 1992, n°91-86851, Bull. crim. 1992, n° 292, p. 792.
8 Art. L. 1221-10a L. 1221-12-1 et L. 1221-16 a L. 1221-19 C. trav.

8 Art. L. 1311-2 et s. C. trav.
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comme ’obligation d’emploi des travailleurs handicapés imposée par les articles L. 5212-
2 et L. 5212-3 du Code du travail. La réglementation du temps de travail peut étre
modulée en raison des particularités de 1’établissement’®. L’article L. 1441-8 du Code du
travail, reglementant les listes électorales pour les élections des représentants au Conseil
des Prud’hommes, impose a I’employeur de déclarer les salariés qu’il emploie sur la
déclaration annuelle des données sociales, établies pour certains organismes sociaux.
Cette disposition envisage 1’hypothése d’une entreprise a structure complexe et précise

que I’établissement est une unité géographiquement individualisée™

58.  L’établissement au sein des relations professionnelles. Outre la
distinction géographique de [I’établissement organisant « /’exploitation au sens
concret »2, les références a 1’établissement se sont insérées au sein des dispositions
relatives aux relations professionnelles. L’article L. 2312-1 du Code du travail prévoit que
le délégué du personnel soit mis en place au sein d’un établissement. Il est également
mobilisé pour 1’implantation du comité d’établissement’® et du CHSCT'. L’établissement
peut aussi accueillir la négociation collective en raison de son activité spécifique’. En ce
cas, I’établissement revét la qualité d’ « etablissement autonome » pour souligner avec
rigueur son activité’®. La représentation syndicale recherche aussi une présence au plus
prés des conditions de travail, le délégue syndical est aussi désigné dans un
établissement’’. D’ailleurs, en ce domaine, le périmétre de I’établissement poursuit son
institutionnalisation car il acquiert une définition légale, qui résulte de 1’interprétation

jurisprudentielle de 1’établissement’®.

70 Art. L. 3133-6 C. trav. ; art. L. 3122-23 C. trav. ; art. L. 3132-12 C. trav. ; art. L. 3132-29 C. trav. ; CE 9
décembre 2005, Reg. n°265553 ; CE 29 mai 2003, Req. n°247120.

" Art. L. 1441-8 dernier alinéa C. trav. : « (...) Lorsque [’entreprise comprend plusieurs établissements,
I’employeur déclare ses salariés par unité géographiquement individualisé ».

2 F. GAUDU, « Entreprise et établissement », in Perspectives du droit économique, Dialogues avec
M. Jeantin, Paris, Dalloz, 1999, pp. 47-55, spéc. p. 51.

3 Art. L. 2327-7 C. trav.

" Art. L. 4611-1 C. trav.

s Létablissement est une référence tant pour I’application géographique d’une convention de branche
régionale, départementale ou locale (Cass. Soc. 20 novembre 1991, n°88-43281, Bull. civ. V 1991, n° 516,
p. 321; Cass. Soc. 25 octobre 1995, n°92-40221, inédit), que pour I’application distributive puisqu’une
activité secondaire peut étre exercée au sein d’un établissement distinct ; Cass. Soc. 5 novembre 1987,
n°84-45615, Bull. civ. V 1987, n°615, p. 390 ; C. WOLMARK, op. cit., n°217, p. 216.

6 Cass. Soc. 5 octobre 1999, n°97-16995, Bull. civ. V 1999, n° 369, p. 271 ; I. DESBARATS, op. cit.,
pp.350 & 364.

7 Cass. Soc. 14 décembre 2010, n°10-6022, Bull. civ. V 2010, n° 29, RJS 02/2011, pp. 148-149, note
B. GAURIAU, « Le périmétre d’appreéciation de la représentativité syndicale », JCP S n°11, 15 mars 2011,
1116. V. aussi Cass. Soc. 14 décembre 2015, n°14-26517, a paraitre, note F. CANUT, « Conditions de
désignation d’un RSS au niveau d’u établissement », CSBP 2016, n°282, p. 94.

8 Art. L. 2143-3 alinéa 4 C. trav.

79



Les périmétres du droit du travail - Partie 1 — La systémique des périmétres

59.  Conclusion. L’interprétation des textes législatifs a mis en exergue
I’avénement des périmétres en deca de I’entreprise. Le législateur a saisi la réalité des
conditions de travail et de I’organisation de I’entreprise pour établir la réglementation du
travail. Les périmétres et, en particulier, 1’établissement sont « moins considéré[s] comme
un objet construit par les sciences économiques que comme un déja la relevant des
données de [’expérience »™. Leur présence devient alors centrale, mais leur
institutionnalisation se poursuit par une traduction juridique, réalisée par le juge de

I’établissement en établissement distinct ou en entité économie autonome.

Section 2 — La consécration des périmétres en deca de I’entreprise

60. L’institutionnalisation des périméetres en deca de I’entreprise est aussi
I’ceuvre du juge®. Son intervention a permis leur développement et leur essor en tant que
véritable périmetre. D’une simple indication d’un lieu matériel de réalisation du travail au
sein de I’entreprise, 1’établissement, par la forte interprétation des juges de la Cour de
cassation, a été consacré comme une veritable représentation juridique. Cette évolution,
bien souvent pérennisée par le législateur, s’est réalisee sous deux aspects, deux formes
de périmetres : ces derniers ont consacré le périmétre de 1’établissement distinct (81) et

celui de I’entité économique autonome (82).

™ A. LYON-CAEN, « A propos de I’adjectif “¢conomique” dans la langue du droit », in A. JEAMMAUD,
Le droit du travail confronté a | ‘économie, Paris, Dalloz, 2005, pp. 137-141, spéc. p.138.

8 Sur lautorité jurisprudentielle en droit social : P. -H. ANTONMATTEI, « Bref retour sur la
jurisprudence de la chambre sociale de la Cour de cassation », in Mélanges Christian Mouly, Tome 1, Paris,
Litec, 1998, pp. 3-12 ; A. MAZEAUD, « La jurisprudence sociale créatrice de droit : regard sur la chambre
sociale de la Cour de cassation », in Analyse juridique et valeurs en droit social, Etudes offertes & Jean
Pélissier, Dalloz, 2004, pp. 383-402, spéc. p. 391; G. CANIVET, « Le juge et la force normative », in
C. THIBIERGE et alii, La force normative, naissance d’un concept, Paris, LGDJ, 2009, pp. 23-27.
V. aussi: J. BOULOUIS, « La fonction normative de la jurisprudence, Dr. Soc. 1989, pp. 524-525;
A. LACABARATS, « La création de la norme sociale par le juge », JCP S n°31-35, 4 ao(t 2015, 1286 ;
O. DUTEILLET de LAMOTHE, « Le juge doit-il créer la norme sociale ? », JCP S n°31-35, 4 ao(t 2015,
1287 ; J. -F. CESARO, « La jurisprudence doit-elle créer de la norme sociale ? », JCP S n°31-35, 4 ao(it
2015, 1288 ; F. FAVENNEC-HERY, « Jurisprudence et relations professionnelles : I’équilibre d’un
compromis », JCP S n°31-35, 4 ao(t 2015, 1289.
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81 — La consécration du périmétre de I’établissement distinct

61.  Le législateur, bien que reconnaissant 1’établissement dans son discours, a
travers sa matérialité, ne I’a jamais défini. Le juge s’est donc saisi de son interprétation
afin de définir ses composantes essentielles®’. Son intervention a fortement modifié
I’approche de ’établissement, ce que démontre notamment 1’appellation d’établissement
distinct apparue dans les énoncés jurisprudentiels®. L’établissement distinct est devenu
une représentation juridique dont les contours varient en fonction des dispositifs ou il est
mobilisé (A). Incontournables dans I’exécution du droit, certaines formules de
I’établissement distinct ont ¢été reprises par le législateur, ce qui paracheve leur

institutionnalisation (B).

A. L’interprétation jurisprudentielle de 1’établissement distinct

62. Lacompétence du juge. Avant d’analyser avec précision comment le juge
a interprété 1’établissement, il est nécessaire d’identifier, tout d’abord, sa compétence
juridictionnelle. Leur contribution provient principalement du contentieux électoral. En
cas de contestation du caractere d’établissement distinct établi par 1autorité
administrative, la compétence du juge judiciaire est expressément visée a I’article L.
2314-31 du Code du travail®®. Son role a été reconnu par la loi n°2015-990 du 6 ao(it

2015 pour la croissance, I’activité et I’égalité des chances économiques®*. Auparavant,

8 A. LACABARATS, « L’élaboration de la jurisprudence », Justice et cassation. Revue annuelle des
avocats au Conseil d’Etat et a la Cour de cassation, Dalloz 2013, pp. 209-216 : « Le juge, dans son role
d’application de la régle de droit impose une interprétation, une définition de ses composantes concrétes »
Spécifiqguement sur I’interprétation du juge : O. AMSELEK, « L’interprétation a tort et & travers », in
P. AMSELEK (dir.), L' interprétation et le droit, Interprétation et droit, Bruxelles, Bruylant, 1995, pp. 11-
25 ; Ch. PERELMAN, « L’interprétation juridique », in Archives de philosophie du droit n°17,
L’interprétation dans le droit, Sirey, 1972, pp. 29-37; J. WROBLEWSKI, « L’interprétation en droit :
théorie et idéologie », in Archives de philosophie du droit n°17, L interprétation dans le droit, Sirey, 1972,
pp. 51-69.

82 Cf. infra 8 n°166.

8 Le juge judiciaire est également compétent en cas de contestations relatives a I’électorat, a la composition
des lites de candidats en application de I’article L. 2324-22-1, a la régularité des opérations électorales et &
la désignation des représentants syndicaux, art. L. 2324-23 C. trav.

84 JO 7 ao(it 2015, p. 13537. V. sur ce point : F. PETIT, « La loi “ Macron” au service du dialogue social
dans I’entreprise », Dr. Soc. 2012, pp. 815-818.
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c’était le juge administratif®® qui était compétent en raison, notamment, de la nature
administrative de 1’acte contesté. L’évolution du bloc de compétence au juge judiciaire a
été justifiée par les attributions du juge d’instance, qui, en cas de litige, est compétent
pour déterminer si un accord préélectoral répond, ou non, aux conditions de validité
fixées par la 10i%. Cet accord a pour objet la détermination des établissements distincts
nécessaires a la mise en place des différentes instances représentatives du personnel®’. Le
juge judiciaire est aussi compétent en cas de contestation du périmetre de désignation du
délégué syndical®, ou la détermination d’un tel périmétre est une source de contentieux.
Ainsi, ce sont aussi bien les juges administratifs que judiciaires qui ont ceuvré a la

construction des périmetres de 1’établissement distinct.

63. L’argumentation du juge. Le juge, confronté a la question de la
détermination de 1’établissement, a réalisé une véritable ceuvre jurisprudentielle®®. Leur
construction a abouti a une représentation juridique de 1’établissement distinct. Pour cela,
ils se sont basés sur des données économiques (1) et ils ont adopté une approche
pragmatique et fonctionnelle (2). L’application de ces méthodes de raisonnement est aussi

a I’origine du caractere relatif de 1’établissement distinct.

8 Compétence attribuée par I’ordonnance n°2005-1478 du 1°" décembre 2005 de simplification du droit
dans le domaine des élections aux institutions représentatives du personnel, (JO 2 décembre 2005,
p. 18641).

8 Art. L. 2314-3-1 et L. 2324-4-1 C. trav.

87Art. L. 2314-23, L. 2312-5 et L. 2324-21 C. trav. ; Cass. Soc. 2 mars 2011, n°09-60483, Bull. civ. V 2011,
n° 67, RJS 05/2011, pp. 391-392; note I. ODOUL-ASOREY, « Le juge judiciaire est compétent pour
statuer sur la validité d’un accord déterminant les établissements distincts pour les délégués du personnel »,
RDT 2011, pp. 326-327 ; note E. JEANSEN, « Compétence judiciaire en matiére d’établissement distinct »,
JCP S n°18, 3 mai 2011, pp. 12-17; note F. PETIT, « Elections des délégués du personnel », Dr. Soc. 2011,
p. 873. Une incertitude a existé pour la compétence du juge pour la détermination de I’établissement distinct
pour la mise en place du comité d’établissement, la loi de 2015 n’ayant pas expressément mentionné la
compétence du juge judiciaire en ce domaine. V. sur ce point : M. -L. MORIN, L. PECAUT-RIVOLIER,
Y. STRUILLOU, Le guide des élections professionnelles et des désignations de représentants syndicaux
dans | entreprise, 2016/2017, Paris, Dalloz, Coll. Guide, 2016, n°213. 74, p. 483 ; M. COHEN, L. MILET,
Le droit des comités d entreprise et des comités de groupe, Paris, LGDJ, 12 Ed., 2016, n°170, p. 159.
Cette difficulté a été résolue par I’article 18 de la loi n°® 2016-1088 du 8 aolt 2016 relative au travail, a la
modernisation du dialogue social et a la sécurisation des parcours professionnels (JO n°0184 du 9 ao(t
2016). Un alinéa est ajouté a I’article L. 2322-5 C. trav. pour attribuer le contentieux de la reconnaissance
des établissements distincts du juge judiciaire.

8 Art. L. 2143-8 C. trav.

8 J. LAROQUE, « Réflexions sur la jurisprudence de la chambre sociale de la Cour de cassation », in
Tendances du droit du travail frangais contemporain : études offertes & G. -H. CAMERLYNCK, Paris,
Dalloz, 1977, pp. 27 34, spéc. p. 28. Dans sa mission interprétative, le juge doit « d’une part, [a] en
déterminer le sens et la portée d’une maniére particulierement délicate, d’autre part [a] tenir compte des
nécessités des rapports de travail et de leurs caractéristiques pour adapter les principes juridiques
traditionnels au droit social »
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1. Une interprétation des données économiques

64.  Pour la détermination de 1’établissement distinct, le juge a été confronté a
I’organisation technique de 1’entreprise qui reléve de données économiques®, qu’il a da
interprétées. Pour cette opération, le juge est souvent critiqué en raison de sa méfiance®
mais aussi de sa méconnaissance des phénomeénes économiques®?. Pour autant, bien que
son raisonnement ne soit pas souvent explicité®, il a pris en considération les impératifs
des organisations économiques tout en procédant a une pondération des intéréts en
présence®. Pour cela, des critéres matériels ont, tout d’abord été relevés avant qu’ils

soient interprétes en raison des consequences économiques prévisibles.

% J. -P. LABORDE, « La considération du fait par le droit du travail », in Mélanges en I’honneur de Henry
Blaise, Travaux et recherches de I’Université de Rennes I, Paris, Economica, 1995, pp. 277-286. V. aussi :
P. RODIERE, «Le juge et les appréciations économiques: opposition de deux approches », in
A. JEAMMAUD (dir.), Le droit confronté a | ’économie, Paris, Dalloz, 2005, pp. 125-136, spéc. p. 128 :
« le droit est astreint a tenir compte scrupuleusement du fait économique pour | ‘apprécier, le qualifier et le
régir »; F. BALLOUHEY, « Le juge et I’évaluation économique », in B. GOMEL, D. MEDA,
E. SERVERIN (dir.), L 'emploi en ruptures, Paris, Dalloz, Coll. Théme et commentaires, 2009, pp. 171-182.
9 « Le juge et I’entreprise- Note de synthése des 7 études de cas - Mai 2001. Commission Modernisation du
Droit du travail », Institut de [I’entreprise, note disponible sur: http://www.institut-entreprise.fr/les-
publications/7-etudes-de-jurisprudences-de-la-chambre-sociale-de-la-cour-de-cassation (derniere
consultation le 04/10/2016).

%2 ph, JESTAZ cité par P. RODIERE, art. préc. p. 129: «Le juge passe a coté du raisonnement
économique pour la bonne raison qu’il en ignore les données», V. aussi T. SACHS, « La raison
économique en droit du travail — 1% partie : une raison réaliste », RDT 2011, pp. 550-558. Philipe Jestaz
affirme I’ignorance des juges tout en soulignant que sur ce point la doctrine ne remplit pas sa mission
explicative puisqu’ « elle ne pratique pas en France |’analyse économique du droit », Ph. JESTAZ,
« Jurisprudence et économie », in G. CANIVET (dir.), L’analyse économique du droit dans les pays de
droit civil, Ed. CUJAS, 2002, pp. 73-85, spéc. p. 73. D’autres auteurs clament la nécessité pour le juge
d’ouvrir ses analyses a des sciences « annexes », le droit étant « astreint a tenir compte scrupuleusement du
fait économique, pour |’apprécier, le qualifier et le régir ! », P. RODIERE, « Le juge et les appréciations
économiques : opposition de deux approches », in A. JEAMMAUD (dir.), Le droit confronté a | ‘économie,
Paris, Dalloz, 2005, pp. 125-136, spéc. p. 128. Un mouvement doctrinal influent affirme aussi que la liberté
d’entreprendre de I’employeur rejette toute immixtion du juge dans la gestion de I’entreprise,
Ph. WAQUET « Le droit du travail et I’économie a la Cour de cassation. L’exemple du licenciement pour
motif économique », in A. JEAMMAUD (dir.), Le droit du travail confronté a | ’économie, Paris, Dalloz,
Coll. Actes, 20105, pp. 115-124, spéc. p. 118.

% F. GEA, « Programme analytique sur I’argumentation judiciaire en droit du travail. La justification de la
prémisse normative. Rapport final », recherche réalisée avec le soutien de la Mission recherche Droit et
justice. Février 2008. Les données économiques sont intégrées aux travaux préparatoires des rédacteurs de
la décision de justice afin de rendre « une réponse juridique adaptée a |’économie, a | ’état social et a
I 'histoire », E. RUBI-CAVAGNA, «Les arguments d’opportunité», in P. DEUMIER (dir.), Le
raisonnement juridique. Recherche sur les travaux préparatoires des arréts, Paris, Dalloz, Coll. Méthodes
du droit, 2013, pp. 218-247, spéc. n°250, p. 219. V. aussi : S. GOLZBERG, L argumentation juridique,
Paris, Dalloz, Coll. Connaissance du droit, 2™ Ed., 2015, pp. 6-7.

% Ph. WAQUET, « Le juge et I’entreprise », Dr. Soc. 1996, pp. 472-477, spéc. p. 474. V. aussi : T. KIRAT,
« La décision judiciaire entre pragmatisme et formalisme. Regards croisés, entre common law et civil law,
sur I’espace légitime des considérations économiques dans la motivation des décisions juridictionnelles »,
Droits, Vol. 54, 2011, pp. 109-119, spéc. pp. 113-115. Les « considérations économiques » sont, selon
I’auteur, associées « & trois acceptions [...] la matérialité de | affaire, le poids relatif des considérations
légales et extra-légales dans la décision, les conséquences économiques de la décision ». V. aussi
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65.  Des critéres économiques matériels retenus®. Ainsi, le juge a relevé
différents critéres distinctifs de I’organisation de 1’entreprise comme une implantation
géographique®, la présence d’un représentant de I’employeur qui posséde des
prérogatives effectives®” ou encore la présence de salariés exercant sous de mémes
conditions®®. Ces critéres récurrents rappellent les définitions de 1’établissement présentes
dans le discours législatif®® ou élaborées par certains auteurs de doctrine. Par exemple,
Durand a présenté 1’établissement comme une « réunion des moyens humains, materiels
et immatériels, agencés en vue d’atteindre, par une activité continue, un but de caractere
technique »'®. La premiére identification de 1’établissement s’appuie ainsi des éléments
matériels. Tout comme ’entreprise, 1’établissement distinct se compose d’un représentant
de I’employeur possédant une autorité — le chef d’établissement, un personnel identifié —
une communauté de travail — et des moyens matériels et immatériels pour la réalisation de
la prestation de travail. Seule la finalité de cette organisation est distincte de I’entreprise,

puisque la production technique est uniquement exigée®*,

66. Une interprétation conséquentialiste’®>. Néanmoins, 1’analyse de la
jurisprudence témoigne que les critéres d’identification de I’établissement sont appréciés
de maniere erratique, ce qui module la réalit¢ économique de 1’établissement. Par
exemple, la seule présence d’un ensemble de salariés travaillant sous des conditions de
travail identiques peut suffire pour I’identification d’un établissement distinctpour la mise
en place des délégués du personnel’®®. L’étude du juge porte principalement sur une
appréciation des conséquences du choix réalisé quant a la formule du périmétre de
I’établissement retenu. En effet, « le raisonnement économique est intrinséquement lié a

la prise en compte des conséquences puisque le meilleur moyen d’évaluer les différentes

T. KIRAT, E. SERVERIN (dir.), Le droit dans | action économique, Paris, CNRS éditions, 2000 ; M. -A.
FRISON-ROCHE, « Bréves observations comparatives sur la considération des situations économiques
dans la jurisprudence administrative, mise en regard de la jurisprudence judiciaire », in Y. CHAPUT (dir.),
Le droit au défi de | ‘économie, Paris, Publication de la Sorbonne, Coll. « Droit économique », 2002, pp. 45-
60.

% Cf. supra 8n° 64.

% Cass. Soc. 15 janvier 2003, n°01-60811, inédit.

97 Cass. Soc. 20 mars 1991, n°90-60386, Bull. civ. V 1991, n° 149 p. 93.

% Cass. Soc. 29 janvier 2003, n°01-60628, Bull. civ. V 2003, n°30, p. 27, Obs. J. SAVATIER, Dr. Soc.
2003, pp. 453-454 ; note B. BOUBLI, Gaz. Pal. 2003, n°141, pp. 9-10; note B. DUQUESNE, « Notion
d’établissement distinct autorisant I’élection des délégués du personnel », JCP E n°17, 24 avril 2003, 668.

9 Cf. supra note 26.

100 p, DURAND, R. JAUSSAUD, Traité de droit du travail, Tome 1, Paris, Dalloz 1947, n°337, p. 408.

101 |_’entreprise a davantage un objectif économique et financier.

102 T, KIRAT, art. préc. spéc. p. 140.

103 Cass. Soc. 29 janvier 2003, préc.
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opportunités est de considérer leurs conséquences respectives »%4. Ainsi, I’interprétation
des faits économiques recoupe une démarche « conséquentialiste »'% de la part du juge,
ce qui explique également les autres considérations pragamatiques et fonctionnelles

retenues lors de la construction de son raisonnement juridique.

67.  Ces premicéres indications relatives a 1’interprétation du juge démontrent
une premiere distanciation des réalités économiques en raison de prise en considération
des conséquences de la délimitation du périmétre. S’illustre alors un second aspect de

I’approche du juge qui repose sur des arguments pragmatiques et fonctionnels.

2. Une approche pragmatique et fonctionnelle de la part du juge

68.  Pour I’interprétation de 1’établissement distinct, le juge a aussi adopté une
approche pragmatique (a) et une approche fonctionnelle (b), qui s’évére étre
complémentaire a I’approche économique. Par ces raisonnements, la construction d’une
représentation juridique de I’établissement distinct se réalise. Plusieurs acceptations de ce
dernier sont aussi élaborées pour répondre aux différents usages, ce qui a imposé un
caractére relatif de 1’établissement distinct et a suscité de nombreuses critiques dont

I’étude éclaire le raisonnement adopté (c).

a. Le pragmatisme de I’interprétation jurisprudentielle

69. L’argument pragmatique. Lorsque le juge a accompli la qualification de
1’établissement distinct pour I’application d’une norme, il a procédé avec pragmatisme©®
puisqu’il a retenu les effets de la qualification pour ’application de la regle de droit. Le

juge se contraint a un examen de chaque espéce, afin de déterminer « la nature du lien

104 G, BARGAIN, Normativité économique et droit du travail, Paris, LGDJ, Coll. Droit et Economie, 2014,
n°627, p. 293.

105 T, KIRAT, « La décision judicaire, entre formalisme et pragmatisme. Variations sur le juge et les
considérations économiques », in B. GOMEL, D. MEDA, E. SERVERIN (dir.), L 'emploi en ruptures,
Paris, Dalloz, Coll. Thémes et commentaires, 2009, pp. 139-154, spéc. p. 140.

106 |_>argument pragmatique se définit comme « celui qui permet d apprécier le fait par ses conséquences »
S. GOLZBERG, op. cit, p. 32. Pour une présentation des différents arguments juridiques :
N. MACCORMICK, « Les contraintes argumentatives dans I’interprétation juridique », in P. AMSELEK
(dir.), Interprétation et droit, Bruxelles, Bruylant, 1995, pp. 213-226 et « d ‘apprécier la pertinence de celle-
ci par |’évaluation des conséquences qu elle peut produire », V. aussi G. VANNIER, Argumentation et
droit, Introduction a la nouvelle rhétorique de Perelman, Paris, PUF, 2001, p. 127.
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entre les différents services qui sont assurés dans les différents locaux »°7. Plus
précisement, le choix de retenir la présence d’un établissement distinct se réalise au
« regard des formalités inhérentes au texte dont [’application est en jeu et au regard de
leur cohérence interne »'%. Le juge s’interroge, tout d’abord, sur I’opportunité de
reconnaitre un périmetre de 1’établissement distinct, puis il recherche la formule
définitoire la plus efficace quant aux conséquences de natures économique, sociale et
qui
commande ses réflexions. Mobilisé dans de nombreux secteurs, I’établissement distinct a

juridique. C’est la recherche du lieu utile ou efficient pour chaque obligationl®®

ainsi acquis une représentation distincte de ses réalités matérielles.

Cette démarche s’est illustrée lorsque le juge a dessiné le périmétre de I’établissement
distinct entre des entités économiques trés éloignées, qui ne possedent pas un effectif
nécessaire pour la mise en place d’une instance représentative du personnel'®, Un
¢tablissement distinct a ainsi €té reconnu pour un garage sous la responsabilité d’un seul
chauffeur''?, ou encore pour un bureau ot travaillaient un salarié et sa secrétaire!2, Cette
approche pragmatique a aussi guidé I’¢laboration de certaines présomptions, dont la
formule ne repose sur aucune considération matérielle. Par exemple, le juge a affirmé
que: «des lors qu’est reconnue au sein d’une méme entreprise [’existence d’un
établissement distinct, il en résulte que [’entreprise en comporte au moins deux »**3. De
méme, la Cour de cassation a proclamé que « [’antenne sur le territoire francais d’une
societé etrangeére constitue nécessairement un établissement, peu important la maniére

dont la société étrangére entend le diriger »''.

107 CE, 1* juin 1979, n°10777, Lebon.

108 B, DESJARDINS, « La notion d’établissement en droit du travail », RIS 04/1993, pp. 215-222 et
I. DESBARATS, L entreprise a établissements multiples en droit du travail, op. cit., p. 18.

109 ph, WAQUET, « Avant-propos », Sem. Soc. Lamy 2003, Suppl., n°1140, Les lieux du droit du travail,
p.3.

110 sans pour autant que les juges procédent a un examen des éléments qualifiant I’établissement. Les
solutions visées ci-dessous ne portent que sur la désignation d’un délégué syndical mais rien n’empéche
leur extension aux autres institutions représentatives du personnel. V. aussi : J. SAVATIER,
« Etablissement ou entreprise : quel cadre pour I’évaluation des seuils d’effectifs ? », Dr. Soc. 1986, pp. 703
et s.; C. WOLMARK, La définition prétorienne. Etude en droit du travail, Paris, Dalloz, Nouvelle
bibliothéque des théses, Volume 69, 2007, n°216, p. 215.

111 Cass. Soc. 13 novembre 1963, Bull. civ. 1V, 1963, n°774.

112 Cass. Soc. 6 mars 1980, n°79-40062, Bull. civ. V 1980, n°233.

113 Cass. Soc. 15 janvier 2002, n°00-60326, Bull. civ. V 2002, n° 15 p. 12, Obs. J. SAVATIER, Dr. Soc.
2002, p. 368.

114 Cass. Soc. 14 février 2001, n°99-60355, Bull. civ. V 2001, n° 55, p. 41, note M. - A. MOREAU, « La
représentation des salariés travaillant en France pour le compte d’une société établie & I’étranger », Dr. Soc.
2001, pp. 639 et s. ; Cass. Soc. 14 janvier 2004, n°02-60119, Bull. civ. V 2004, n° 17, p. 15. Ici, est invoqué
le caractere de lois de police des régles frangaises relatives a la représentation des salariés.
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70.  L’interprétation réalisée par le juge consacre un périmétre dont les
contours s’¢loignent des réalités économiques afin de devenir davantage une
représentation juridique a l’instar de I’entreprise. La détermination du périmétre est
justifiée par la réalisation du principe de participation'?®. Le périmétre s’accorde avec la
fonction de 1’obligation par laquelle il est mobilisé. En complément de cette premiére
approche, le juge a adopté une approche fonctionnelle dont I’application participe a

I’¢élaboration de 1’établissement distinct tout en lui accordant de multiples acceptions.

b. L’approche fonctionnelle

71.  Des notions fonctionnelles. Les raisonnements du juge procédent
¢galement d’une interprétation que la doctrine qualifie de « fonctionnelle » ou
téléologiquel®®. Cela signifie que les fonctions guident le sens a donner a une obligation
ou a une unité juridique, tel 1’établissement distinct. Védel est le premier juriste a avoir
mis en exergue la notion fonctionnelle, dans les années 1950. Ses travaux éclairent la
démarche du juge!!’. Pour cet auteur, les notions fonctionnelles se caractérisent par un
contenu circonstanciel et ouvert, afin de convenir a un grand nombre de situations
juridiques nouvelles. Son avantage est de répondre a un besoin pour I’application de la
norme, dans une situation non envisagée initialement par le législateur'!8. En effet, la
notion fonctionnelle est marquée par la volonté du juge de faire produire tels effets a la
notion. Son interprétation est liée a sa conception intellectuelle de la régle de droit a

appliquer'!®, mais aussi a « la conception que le droit se fait du terme dans un contexte

115 C, WOLMARK, op. cit., n°136, p. 136.

116 . GEA, Contribution & la théorie de I'interprétation jurisprudentielle, droit du travail et théorie du
droit dans la perspective du dialogisme, Paris, Fondation Varenne, Coll. Des théses, Tome 24, 2009,
pp. 173421741 ; S. GOLTZERG, L argumentation juridique, op. cit., p. 34.

U7 G, VEDEL, « De I’arrét Septfonds & I’arrét Barinstein », JCP 1948, |, 682, n°11; du méme auteur « La
juridiction compétente pour prévenir, faire cesser ou réparer la voie de fait administrative », JCP 1950, I,
851 ; R. CHAPUS, « Georges Védel et I’actualité d’une « notion fonctionnelle » : I’intérét d’une bonne
administration de la justice », RDP 1/01/2003, pp. 4 et s.. Cet auteur a étudié la notion de voie de fait qu’il
explicite comme une « espece de catégories juridiques dont I’unité est plus fonctionnelle que conceptuelle
»,

118 Cet auteur souligne I’évolution de ces notions fonctionnelles, qui partant d’une idée qui s’enrichit,
devient une notion dont les différents cas d’espéces peuvent par la suite faire I’objet d’un catalogue et d’une
théorie ou se ranger dans des catégories juridiques plus logiques et disparaitre dans ce cadre. G. VEDEL,
« De I’arrét Septfonds a I’arrét Barinstein », préc. n°12 ; F. GENY, « Méthode d’interprétation et sources
en droit privé positif ; essai critique » 2™ Ed. et mise au courant 1932, n°168, p. 136.

118 5, FROSSARD, Les qualifications juridiques en droit du travail, Paris, LGDJ, Bibliothéque de droit
social, Tome 33, 2000, p. 24 : « L’ opération de qualification est une opération médiate, dépendante de la
signification reconnue a chaque catégorie juridique ».
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législatif donné »*2°. L’interprétation jurisprudentielle permet ainsi la résolution de
difficultés inédites?.,

Ainsi, en adoptant cette démarche, le juge n’a pas hésité a accorder un sens a chaque
¢tablissement mobilisé pour I’application d’une disposition spécifique du droit du travail.
Par exemple, le périmétre de 1’établissement distinct pour la mise en place des délégués
du personnel a mis 1’accent sur ’appréhension de la communauté de travail'??, alors que
la présence d’un représentant de I’employeur ayant une activité directionnelle effective a
été nécessaire pour la détermination du périmetre de I’établissement distinct pour la mise
en place du comité d’établissement'?3, La différenciation des formes prises par le
périmétre de 1’établissement distinct reléve ainsi des fonctions différentes des institutions
représentatives du personnel ; celles-ci s’expriment a travers 1’importance pondérée de
certains critéres de définition de [I’établissement’®*. De méme, les contours des
établissements précites sont différents de ceux reconnus pour la détermination de la

® ou des inspecteurs de I’administration du

compétence du conseil des prud’hommes*?
travail’?®. L’établissement n’est plus seulement un espace matériel mais devient un
périmétre qui se différencie en « autant de visages que de types de regles a mettre en

ceuvre »?7,

72.  Le raisonnement jurisprudentiel est une raison d’étre de la multiplicité des
acceptions du périméetre de 1’établissement distinct, ce qui permet de qualifier ce
périmétre de relatif. 128, De fortes critiques ont été émises quant a la démarche du juge,
elles contribuent, elles aussi a Dinstitutionnalisation des périmétres car elles les

reconnaissent comme objet critique du droit.

120 C, WOLMARK, op. cit, n°284, p. 269.

121 F, OST, Dire le droit, faire justice, Paris, Bruylant, Coll. Penser le droit, p. 85.

122 Cass. Soc. 29 janvier 2003, préc.

123 CE 15 mai 1991,n°84840.

124y, CHALARON, « Réflexions critiques sur la vision judiciaire de I’établissement distinct », Dr. Soc.
1982, pp. 209-212.

125 Cass. Civ. 15 novembre 1909, DP 1910, I, 104 note POITEVIN ; Cass. Soc. 15 mars 1978, n°76-41105,
Bull. n° 192, p. 144.

126 Cass. Crim 17 janvier 1995, n°94-80081, Bull. crim. 1995, n° 22 p. 52, les établissements que « ceux-ci
soient ou non autonomes ou qu’ils dépendent ou non d’un autre établissement sis hors de ce ressort »
peuvent fait I’objet d’un contrdle. I. DESBARATS, op. cit., pp. 59 & 62.

127 C. WOLMARK op. cit., n°213, p. 214 ; P. DURAND, R. JAUSSAUD, Traité de droit du travail, Tome
1, Paris, dalloz, 1946, n°336, p. 446 ; |. DESBARATS op. cit., pp. 16-18.

128 Ce caractére protéiforme rejoint I’idée d’une notion a contenu variable qui « sous la méme appellation
s’appliqgue a des réalités différentes sans que celles-ci puissent présenter un caractére d’unité »,
J. JARROSSON, La notion d’arbitrage, Thése, Paris, LGDJ, 1987, p. 224.
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c. Les critiques de I’approche pragmatique et fonctionnelle

73.  Rendre compte des critiques adressées au raisonnement du juge contribbue
également a la compréhension des difficultés liées a 1’appréhension de 1’établissement
distinct et peuvent servir de justification quant a une possible consécration légale.
L’intérét de leur étude repose également sur le fait que ces critiques ont pu étre évoqués
par le législateur pour justifier son intention de consacrer ce périmetre a travers une

définition légale.

74.  Les critiques du caractere relatif. L’interprétation du juge a aussi pour
conséquence la relativité du périmétre de 1’établissement distinct'?®. Ce caractére a
provoqué une certaine hostilité de la part des auteurs de doctrine. Sont invoqués « une
identité trop relative », « un statut précaire »*3° , une forte instabilité juridique, voire une
insécurité juridique. L’incertitude est réelle : en témoignent les hypotheses soulevées par
la référence a I’établissement dans la loi n°2014-384 du 29 mars 2014, visant a
reconquérir I’économie réelle'®, loi dite Florange. Les auteurs ont proposé®? soit de tenir
compte uniquement de 1’établissement en tant qu’unité de production, soit de se référer au
droit des sociétés avec le critére de I’immatriculation au registre du commerce et des
sociétés’3. Le décret n°2015-1378 du 30 octobre 2015 relatif & I’obligation de rechercher
un repreneur en cas de projet de fermeture d’un établissement*, a précisé qu’il faut
accorder a ce périmétre les mémes contours que toute entité économique assujettie a

’obligation de constituer un établissement distinct!3. Selon les auteurs, une réduction de

129 | a relativité touche d’autres périmétres tels que le groupe.

130y, CHALARON, « A propos de I’établissement », in Analyse juridique et valeurs en droit social,
Mélanges en | ’'honneur de Jean Pélissier, Paris, Dalloz, 2004, pp. 153 et s.

131 |oi n°2014-384 du 29 mars 2014 visant a reconquérir I’économie réelle, (JO 1% avril 2014), p. 6227, dite
« Loi Florange », Titre 1: Obligation de rechercher un repreneur en cas de projet de fermeture d’un
établissement.

132 Ph, ROUSSEL GALLE et S. VERNAC, « Sites et établissements : maintenir plutot que fermer ? »,
RDT 2013, pp. 233-238. La notion de filiale est méme invoquée pour une extension d’application au niveau
du groupe.

133 Art. L. 123-67 C. Com.

134 JO 31 octobre 2015, p. 20399.

135 Art. L. 1233-57-9 C. trav. V. sur ce point: F. GEA, « L’ obligation de rechercher un repreneur en cas de
fermeture de site », Dr. Soc. 2013, pp. 827-829 ; Ph. ROUSSEL GALLE, S. VERNAC, art. préc. p. 233 ;
R. DALMASSO, E. SERVERIN, « La procédure de recherche de repreneurs en quéte de sécurité
juridique», Sem. Soc. Lamy 2013, n°1603, pp. 7-11; D. JONIN, « Loi Florange : I’obligation de recherche
d’un repreneur en cas de fermeture de site rentable », JCP G n°19, 12 mai 2014, 569; R. DUPIRE,
D. CHATARD, «Fermeture d’un établissement et recherche d’un repreneur », JCP S n°20, 20 mai 2014,
pp. 14-17 ; R. DALMASSO, « Le désamorc¢age de I’obligation de recherche d’un repreneur. Libres propos
apres la décision du Conseil constitutionnel du 27 mars 2014 », Sem Soc. Lamy 2014, n°1625, pp. 4-8 ;
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la relativité de I’établissement distinct aurait 1’avantage d’une harmonisation, d’une
stabilisation du droit et d’un accroissement de la cohérence du systéme juridique®®®,

notamment dans le domaine des relations professionnelles.

75. Les critiques d’une approche fonctionnelle. La qualification
fonctionnelle réalisée par le juge a suscité une forte critique®®’. Par exemple, Cyril
Wolmark estime que la qualification fonctionnelle représente une tautologie. Dans sa
thése relative a la définition prétorienne, il souligne I’inutilité de 1’affirmation ; la
définition fonctionnelle résulte d’une simple considération des fonctions dévolues a une
obligation, puisque ces fonctions sont toujours associées a la notion'®. Néanmoins, il
précise aussi que la définition fonctionnelle a pour avantage d’apporter une fluidité dans
la mise en ceuvre de la regle de droit, puisque le juge sélectionne les situations les plus

aptes a recueillir I’effet attaché a la qualification®3®,

76.  Grace a [Dinterprétation jurisprudentielle, I’établissement distinCt est
devenu une notion incontournable dans I’application des regles du droit du travail. Cette
¢tape de son institutionnalisation illustre un mouvement allant d’une considération d’une
réalit¢ matérielle et économique (I’établissement) a une abstraction juridique
(I’établissement distinct). Cette construction de la part du juge est désormais, en partie,

consacrée par le législateur.

B. La consécration légale des solutions jurisprudentielles

77.  Le juge a créé les périmétres de 1’établissement distinct ; son ceuvre fait
elle-méme 1’objet d’une consécration par le législateur, qui a, tout d’abord, repris dans ses

énoncés ’expression exacte d’établissement distinct!®°. Outre cette premiére reprise du

Y. PAGNERRE, D. CHATARD, «Obligation de rechercher un repreneur en cas de projet de fermeture d’un
établissement : des précisions insuffisantes », JCP S n°51, 15 décembre 2015, 1457.

136 B, DESJARDINS, « La notion d’établissement en droit du travail », RJS 04/1993, spéc. pp. 220-221,
C. WOLMARK, op. cit., p. 219, cet auteur prend exemple d’une meilleure cohérence dans I’articulation
entre les impératifs de la négociation collective et de la représentation du personnel.

187 G. TUSSEAU, « Critique d’une méta-notion fonctionnelle. La notion (trop) fonctionnelle de “notion
fonctionnelle”», RFDA 2009, pp. 641-656. Néanmoins, il est reconnu & la notion fonctionnelle comme étant
la seule explication de certaines notions de droit comme les actes de gouvernement et les mesures d’ordre
intérieur. P. DEVOLVE, « L’apport du Doyen Védel au droit administratif », RFDA 2002, pp. 222-231.

138 C, WOLMARK, op. cit., p. 270: I’interprétation « étant toujours teintée de fonctionnalisme ».

139 C. WOLMARK, op. cit., p. 276.

140 | >expression exacte d’établissement distinct se recense 33 fois dans le Code du travail. (derniére
recherche légifrance réalisée le 4/10/2016).
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législateur, plusieurs exemples ou est imposé la référence a I’établissemen confirment sa

démarche de consécration.

78.  L’article L. 2143-3 alinéa 4 du Code du travail. Tout d’abord, le
législateur a repris la définition jurisprudentielle de 1’établissement distinct nécessaire
pour la désignation d’un délégué syndical'®!. Il résulte de la loi n°2014-288 du 5 mars

2014 relative a la formation professionnelle, a ’emploi et a la démocratie sociale#?

» que
I’établissement distinct pouvant accueillir un délégué syndical peut « regrouper des
salariés placés sous la direction d'un représentant de I'employeur et constituant une
communauté de travail ayant des intéréts propres, susceptibles de générer des
revendications communes et spécifiques ». Cette définition reprend en majorité I’énoncé
jurisprudentiel, mais nulle mention n’est faite sur la qualité du représentant de
I’employeur et sur 1’étendue de ses prérogatives. Le juge a, par la suite affirme, que cet
élément n’était pas important dans cette hypothése!*3. Ainsi, le législateur consacre
I’ceuvre du juge. Toutefois, si la définition 1égale fige les caracteres de 1’établissement
distinct!**, elle n’en impose pas une impérativité totale puisque 1’énoncé évoque une
simple possibilité, ce que confirme 1’étude d’impact de la loi précitée’®. La définition
légale reste ainsi cantonnée a la designation du délégué syndical. D’un point de vue
légistique, cette définition n’est que peu normative puisque, bien qu’étant utile dans la
délimitation du périmetre, elle ne le qualifie pas juridiquement et elle ne contribue pas a
la structuration du droit, ne reliant pas « [’objet défini a un systéme conceptuel »**®. En
tout état de cause, I’inscription législative participe a I’institutionnalisation de ce

périmétre en dega de ’entreprise.

141 Cass. Soc. 2 octobre 2001, n°00-60170, Bull. civ. V 2001, n° 296 p. 239, note J. SAVATIER, Dr. Soc.
2001, pp. 1129-1130; Cass. Soc. 24 avril 2003, n°01-60876, Bull. civ. V 2003, n° 141 p. 139, note
J._SAVATIER, Dr. Soc. 2003, p. 780 : « un regroupement d ’au moins cinquante salariés, constituant une
communauté de travail ayant des intéréts propres et travaillant sous la direction d’un représentant de
I ’employeur ».

142 JO 6 mars 2014, p. 4848.

143 Cass. Soc. 2 octobre 2011, préc.

144 Art. L. 2143-3 alinéa 4 C. trav. V. D. TRUCHET, « Les définitions Iégislatives », in R. DRAGO (dir.),
La confection de la loi, Paris, PUF, Cahiers des sciences morales et politiques, 2005, pp. 193-207, spéc.
p. 197.

145 E. CLEMENT, « La définition légale de I’établissement distinct, périmétre de la désignation des
délégués syndicaux », Dr. Soc. 2014, pp. 1053-1056 ; Etude d’impact de la loi du 5 mars 2014 relative a la
formation professionnelle, a I’emploi et dialogue social, 21 janvier 2014, pp. 125 et 131.

146 D, TRUCHET, « Les définitions législatives », art. préc. spéc. p. 200.
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79.  L’article R. 1233-15 du Code du travail. Le deuxieme exemple de
reprise législative provient du dispositif de la loi Florange*’ qui impose, lorsqu’une
entreprise ou un groupe d’au moins mille salariés envisage la fermeture d’un
¢tablissement ayant pour conséquence la mise en ceuvre d’un licenciement économique,
que I’employeur, sous peine de sanction, recherche un repreneur en respectant une
procédure!*®. Pour la mise en ceuvre de ce dispositif, s’est posée la question du sens a
accorder a I’établissement’#°, Dans le décret n°2015-1378 du 30 octobre 2015 relatif a
I’obligation de rechercher un repreneur en cas de projet de fermeture d’un
établissement’®®, le gouvernement a précisé qu’il s’agissait d’une entité économique
assujettie a I’obligation de constituer un comité d’établissement®!. Sont donc visées les
structures d’au moins cinquante salari€¢s ayant mis en place un comité d’établissement ou

celles ayant établi un proces-verbal de carence aux élections professionnelles.

80. L’article L. 2326-1 du Code du travail. Un troisieme exemple confirme
la démarche de consécration du législateur. Par la méme opération de renvoi, la loi
n°2015-994 du 17 ao(t 20152 a prévu, au dernier alinéa de Darticle L. 2326-1 du Code
du travail, que dans les entreprises comportant plusieurs établissements, une délégation
unique du personnel est mise en place au sein de chaque établissement distinct au sens de
I’article L. 2327-1 du Code du travail, soit ceux qui permettent la constitution d’ un comité
d’établissement. Il s’agit, la encore, d’une reconnaissance indirecte de I’interprétation
jurisprudentielle du périmétre de 1’établissement distinct®. Ainsi, les actions du
législateur parachévent I’interprétation jurisprudentielle dans la traduction juridique du
périmetre de 1’établissement distinct. La mise en place de la délégation unique du

personnel peut désormais étre déterminée par voie conventionnelle. Néanmoins, le

147 Loi n°2014-384 du 29 mars 2014 visant a reconquérir I’économie réelle (JO 1° avril 2014, p. 6227) ; Loi
n°2014-856 du 31 juillet 2014 relative a I’économie sociale et solidaire (JO 1% ao(t 2014, p. 1266).

148 Art. L. 1233-57-9 C. trav.

149 Cf. supra 875.

150 JO 31 octobre 2015, p. 20399.

151 Art. R. 1233-15 C. trav.

152 oi n°2015-994 du 17 aot 2015 relative au dialogue social et a I’emploi, (JO 18 aolt 2015, p. 14346).
153 La loi ne fait que reprendre les dispositions déja établies par le juge qui affirmait que le périmétre de la
délégation unique du personnel était I’établissement distinct dans sa formulation utile pour la mise en place
d’un comité d’établissement. Cass. Soc. 14 décembre 1995, n°94-60578, Bull. civ. V 1995, n° 349 p. 246 ;
CE 8 septembre 1995, n°160309, J. SAVATIER, « La mise en place de la délégation unique du personnel
dans les entreprises de moins de 200 salariés », RJS 02/1996, pp. 63-68.
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législateur s’est encore référencé au périmétre de 1’établissement distinct pour organiser

ce régime®®

81. Conclusion. L’établissement distinct reléve d’une institutionnalisation
marquée par la forte intervention du juge. Ce dernier, par une interprétation des données
économiques et une approche pragmatique et fonctionnelle, a élaboré une représentation
juridique de 1’établissement distinct. Sa démarche a également conduit & fagonner un
périmetre aux multiples contours afin de répondre a plusieurs obligations, soit & une
fonction précise. Le juge, accompagné de ses homologues européens, ont également
élaboré, sur la base matérielle de 1’établissement, un second périmétre correspondant a

une division de ’entreprise : I’entité économique autonome.

82 — La consécration du périmétre de I’entité économique autonome

82.  Outre I'institutionnalisation de 1’établissement distinct, le juge a développé
une autre représentation de I’entreprise et de ses divisions, qui ne coincide pas
nécessairement avec les lieux géographiques de travail'*®, ce qui détermine davantage ce
périmétre. Ce dernier est I’entité économique autonome présente pour 1’application de
I’article L. 1224-1 du Code du travail. La reconnaissance de ce périmétre en deca de

I’entreprise!®®

procede d’un impératif li¢ a la nécessité du maintien de ’emploi lors des
opérations de transfert d’entreprise (A) et s’est officialisé par un dialogue entre le droit

social francais et le droit social européen (B).

154 Art. L. 2392-4 C. trav. ; art. 18 XV de la loi n° 2016-1088 du 8 ao(t 2016 relative au travail, a la
modernisation du dialogue social et a la sécurisation des parcours professionnels, JO 9 ao(t 2016.

155 Y. CHAGNY, « Voyage autour de I’entité économique », Sem. Soc. Lamy, 2003, Suppl., n°1140, Les
lieux du droit du travail, pp. 51-55, spéc. p. 51. Cf. infra § n°244.

16 Bien que I’entreprise soit visée par les textes, 1’entité économique autonome peut étre constituée d’une
partie de I’entreprise. Les juges communautaires ont affirmé que la directive s’applique pour une partie de
I’entreprise « constituant des missions indépendantes », CJCE, 19 mai 1992, Redmond Stichting, Aff. C-
29/91, pt. 31. Il suffit selon la Cour « d’établir & quelle partie de |’entreprise ou de | établissement, le
travailleur en cause se trouvait affecté », CICE 7 février 1985, Botzen, Aff. C-186/83, pt. 15.
V. N. MOIZARD, Transferts d ‘entreprise. Droit de |’'Union européenne et droit francais, Ed. Larcier, Coll.
Paradigme, 2015, n°18, p. 29.
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A. Lanécessité de I’entité économique autonome

83.  Une application nécessaire pour le transfert d’entreprise. L’entité
¢conomique autonome trouve une application dans le seul cas du transfert d’entreprise tel
qu’il a été défini par I’ancien article L. 122-12 alinéa 2 devenu I’article L. 1224-1 du
Code du travail. Cette disposition, dont les termes n’ont pas évolué depuis son origine, est
née d’une réaction contextuelle liée a la situation des sidérurgistes d’ Alsace-Moselle et au
devenir des droits de ces départements au lendemain de la Premiére Guerre Mondiale®®’.
Ce systeme permet le maintien des contrats de travail lorsque 1’entreprise rencontre une
opération économique de restructuration'®®. Une protection de 1’emploi est présente ; la
Cour de cassation a affirmé cette orientation dés 1934, « [’article 23, Livre ler du Code
du travail, destiné a donner aux salariés des emplois plus stables, doit recevoir
application, dans tous les cas ou la méme entreprise continue a fonctionner sous une
direction nouvelle »'%°. Aujourd’hui, les dispositions constituent aussi un mode de gestion
de I’entreprise pour une adaptation aux exigences du marché, par ’acquisition d’une

meilleure compétitivité face a la concurrence désormais mondiale®®°.

L’application de cet article nécessite I’identification de I’espace transféré. « Ce n’est pas

la taille qui importe ; mais la possibilité d’identifier dans la subdivision de [’entreprise

157 Loi du 19 juillet 1928 concernant la rupture du contrat de travail en modifiant I’article 23 du livre I du
Code du travail (JO 21 juillet 1928) ; P. BARRAU, F. HORDEN, Histoire du droit du travail par les textes
—Tome Il : « D’une guerre a l’autre (1919-1944) », Cahiers de I’Institut régional du travail, Aix- Provence,
n°8, décembre 1999, pp. 55-60.

157 G. De Wendel, maitre de forges et député de la Moselle est a I’origine de cette disposition législative, sa
motivation était de répondre au souci de I’instabilité de la main d’ceuvre sur les sites de production. Il
demanda la généralisation d’une clause courante dans les contrats de location-gérance qui affirmait que le
changement d’exploitant du fonds ne mettait pas fin au contrat de travail. N. OLSZAK, « Aux origines de la
reconnaissance juridique de I’entreprise : le maintien des contrats de travail en cas de changements dans la
situation juridique de I’employeur (art L. 122-12 al. 2 C. trav., issu de la loi du 19 juillet 1928), in Mélanges
offerts & P. SPITERI, Toulouse, Presses de I’Université des sciences sociales de Toulouse, Tome 1, 2008,
pp.843-859, spéc. p. 844; A. MAZEAUD, Répertoire Dalloz — Transferts d’entreprises (Aspects
individuels), n°7.

1% C. MASQUEFA, La restructuration, Paris, LGDJ, Bibliothéque de droit privé, Tome 342, 2000, n°187,
p. 187

159 Cass. Civ. 27 février 1934, Goupy, Bull. Soc. n°51, p. 101; J. PELISSIER, A. LYON-CAEN,
A. JEAMMAUD, E. DOCKES, Les grands arréts du droit du travail, Paris, Dalloz, Coll. Grands arréts,
4ime Ed. 2008, n° 62, pp. 305-306 : « Attendu que ce texte destiné & assurer aux salariés des emplois plus
stables doit recevoir son application dans tous les cas ou la méme entreprise continue a fonctionner sous
une direction nouvelle ; qu’il suit de la que le nouveau concessionnaire d’un service public qui, a
I’expiration d’un précédent contrat de concession passé avec une autre personne, est chargé par | ‘autorité
compétente de continuer le fonctionnement du méme service public doit étre considéré comme un nouvel
entrepreneur, au sens du texte susvisé, tenu, dés lors, de respecter les contrats de travail en cours ».
V. aussi P. DURAND, R. JAUSSAUD, Traité de droit du travail, Tome 1, Paris, Dalloz 1947 n°412,
p. 790.

160 A, CORMIER LE GOFF, E. BENARD, Les restructurations, aspects juridiques et pratiques, Paris,
Liaisons, Coll. Droit vivant, 3*™ Ed., 2014, n°1-2, pp. 9-10.
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[’existence d’une entité économique isolable et stable, entité qui garde son identité apres
le transfert »'®1. L’énoncé normatif de la loi de 1928 ne révéle pas immédiatement I’idée
de périmétre. Cette nécessité ressort de la logique du mécanisme mis en exergue et
développée par [D’interprétation jurisprudentielle. Plusieurs issues étaient possibles.
L’entreprise pouvait étre concernée lorsqu’il y avait une cession compléte. En cas de
transfert partiel, 1’établissement, dans son sens matériel ou I’établissement distinct
pouvaient étre mobilisés!®?. La pertinence de ces périmétres a été discutée notamment par
Gaudu qui s’interrogea sur la capacité de 1’établissement distinct, tel qu’il a été dégage
par le juge, a rendre compte des réalités de I’emploil®®. Face & son insuffisance, un
nouveau périmetre devait spécialement s’élaborer pour [’application de ces
dispositions!®. C’est le juge, qui est, encore une fois, intervenu a travers 1’interprétation
des termes de « modification de la situation juridique de [’employeur » pour reconnaitre
un nouveau périmétre en dega de I’entreprise. Leur intervention a été associée a une
impulsion du droit social de I’Union européenne qui a aussi réglemente les hypotheses de

transfert d’entreprise.

161 p. RODIERE, Droit social de | 'Union Européenne, Paris, LGDJ, 2008, n°385, p. 389.

162 F, GAUDU, « Entreprise et établissement », in Perspectives du droit économique, Dialogues avec
M. Jeantin, Paris, Dalloz, 1999, pp. 47 et s., spéc. p. 52. D’ailleurs, les juges ont précisé que le transfert
d’établissement était total dans la seule hypothése ou I’entité économique transférée recoupe les frontieres
de I’établissement distinct mobilisé pour la mise en place d’un comité d’établissement. V. Cass. Soc. 15
novembre 2011, n°10-15294, Bull. civ. V 2011, n° 265, RJS 01/2012, p. 144-145; J. -Y. KERBOUR’H,
« Transfert total ou transfert partiel d’établissement : critéres», JCP S n° 16, 17 avril 2012, 1182 ;
A. MAZEAUD, Dr. Soc. 2012, p. 304 ; K. HAMOUDI, « Protection des représentants du personnel »,
Dr. Ouvrier 2012, n°766, pp. 373-374 : « Attendu que le transfert de la totalité des salariés employés dans
une entité économique doit étre regardé comme un transfert partiel d’établissement au sens de ce texte,
imposant |’autorisation préalable de I’inspecteur du travail pour le transfert d’un salarié titulaire d’un
mandat représentatif, dés lors que | entité économique transférée ne constitue pas un établissement au sein
duquel a été mis en place un comité d’établissement». Un transfert total d’entreprise se caractérise
désormais par la réunion de trois conditions : il faut la présence d’une entité économique autonome, un
transfert de tous les contrats de 1’entité et la présence d’un comité d’établissement. Si une des conditions
fait défaut les juges ont précisé que cela mettait fin ipso facto au mandat de ces représentants du personnel,
Cass. Soc. 4 juillet 2012, n°11-61172, inédit. Cf. infra § n°245 et s.

183 F, GAUDU, art. préc. spéc. p. 52.

1644, BLAISE, « Continuité de I’entreprise : flux et reflux de I’interprétation extensive de I’article L. 122-
12 al. 2 du Code du travail », Dr. Soc. 1984, pp. 91-99; S. DARMAISIN, « Le concept de transfert
d’entreprise », Dr. Soc. 1999, pp. 343-350 ; B. TEYSSIE, « Sur les transferts d’entreprise en droit social »,
Dr. Soc. 2005, pp. 715-716; J. -F. CESARO, « La notion de transfert d’entreprise », Dr. Soc. 2005,
pp. 718-728 ; G. BLANC-JOUVAN, « L’unité économique et sociale et la notion d’entreprise », Dr. Soc.
2005, pp. 68-79 ; B. LARDY-PELISSIER, « Le transfert d’entreprise », Dr. Ouvrier 2012, n°767, pp. 398
et s.. V. aussi: N. MOIZARD, op. cit., pp. 26-27; J. -J. TOUATI, Les contrats de travail en cas de
restructuration. Paris, Lamy, 2015, Coll. Axe Droit, 2015, n°36-40, pp. 34-35 et pp. 71 et s.
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84. Une réglementation communautaire. Le droit de 1’Union européenne
posséde dans ses traités fondateurs des objectifs de politique de défense de I’emploil®,
qui consistent « a mettre en présence ['offre et la demande de travail et a promouvoir
I’emploi pour lutter contre le chémage »*%. Une premiére directive 77/187 CEE du 14
février 19777 a instauré un dispositif minimum concernant les transferts d’entreprise
dans tous les états de ’'Union européenne. L’objectif de ces dispositions est la lutte contre
le dumping social afin de maintenir ’emploi'®®. Le juge communautaire a explicité la
finalité de ce dispositif dans une décision de 1996%%° : ce dernier texte « tend & protéger
les travailleurs contre les conséquences défavorables que pourraient avoir pour eux les
modifications des structures des entreprises qu’entraine [’évolution économique sur le
plan national et communautaire et qui s’effectuent, entre autres, par des transferts
d’entreprises, d’établissements ou de parties d’établissements a d’autres entreprises

résultant de cessions ou de fusions ».

Face a ’abondance de I’interprétation jurisprudentielle du texte de 1977, il a été révisé
par la directive n°98/50 du Conseil du 28 juin 1998'7° concernant le rapprochement des
Etats membres, relative au maintien des droits des travailleurs en cas de transfert
d’entreprises ou d’établissements. Cette démarche a été réitérée en 2001, a travers les
dispositions de la directive n°2001/23/CE du Conseil en date du 12 mars 2001%"%. Cette
directive preécise les droits et les obligations des employeurs concernés par le transfert et

par souci de sécurité¢ juridique, elle a introduit une définition de I’entité économique

185 | e traité sur I’Union européenne (dit traité de Maastricht du 7 février 1992) comporte un objectif
fondamental faisant état « un niveau d’emploi élevé », notamment pour coordonner les politiques étatiques
de I’emploi et d’élaborer une stratégie coordonnée pour I’emploi.

166 J, -L. CLERGERIE, A. GRUBER, P. RAMBAUD, L 'union européenne, Paris, Dalloz, Précis Dalloz,
10%™ Ed., 2014, p. 370. Ces dispositions se cumulent avec le principe de la libre circulation des personnes
et des travailleurs sur tout le territoire de I’Union européenne.

167 Directive Européenne n°77-187 du 14 février 1977, n° 77187 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’établissements, (JOCE 5 mars 1977, p. 26).

168 Dy fait de I’évolution économique et de la volonté de diminuer les disparités, une protection est accordée
aux travailleurs lors d’une opération de transfert d’entreprise ; 1’idée est d’empécher toute incidence directe
des opérations économiques sur le marché économique commun. M. SCHMITT, Droit du travail de
['Union Européenne, Bruxelles, Ed. Larcier, 2012, pp. 73-74 ; A. DEFOSSEZ, Le dumping social dans
I 'union européenne, Bruxelles, Ed. Larcier, 2014, pp. 56-58.

169 CJCE 15 octobre 1996, Henke, Aff. C-298/94, Rec. CJCE 1996, I, p. 4989 ; D. 1996, p. 245.

170 Directive Européenne n°98-50 du 29 juin 1998 modifiant la directive n°77187 CEE concernant le
rapprochement des législations des Etats membres relatives au maintien des droits des travailleurs en cas de
transfert d’entreprises, d’établissements ou parties d’établissements, (JOUE 17 juillet 1998, p. 89).

11 Directive Européenne n°2001-23 du 12 mars 2001 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 (JOUE 22 mars
2001, p. 19). Cette disposition abroge les directives de 1977 et de 1998.
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autonome qui résulte de I’ceuvre de la jurisprudence communautaire active depuis 1977.
Elle s’applique aux entreprises, établissements ou parties de ceux-Ci qui se trouvent sur le

territoire de 1’Union européenne'’,

85.  Les sources francaises et communautaires du droit du transfert d’entreprise
ont impos¢ une construction du périmetre de I’entité économique autonome a 1’aune de
leurs exigences'’®. Avant la définition fournie par la directive de 2001,
I’institutionnalisation de ce périmétre a été réalisée a travers un véritable dialogue des

juges francais et européens.

B. La consécration de I’entité économique autonome

86. La consécration de I’entit¢ économique autonome résulte, tout d’abord

174 par un fort dialogue des réglementations

d’une construction de ses critéres distinctifs
francaises et communautaires (1). A contrario, leurs divergences sont le signe d’une
consécration inachevée. Néanmoins, I’entité économique autonome bénéficie d’une
définition précise énoncée dans une directive de 1’Union européenne, ce qui justifie sa
consécration d’autant plus qu’il bénéfice désomais d’un rayonnement au sein de la

jurisprudence francaise (2).

1. La consécration par un dialogue des droits francais et de I’Union Européenne

87.  L’origine communautaire des régles du transfert d’entreprise impose une
réglementation concordante au niveau francais et communautaire. Par cette exigence, les
juges ont élaboré les contours de ’entité économique autonome a travers un Véritable
dialogue (a). En effet, c’est par leurs interprétations convergentes que s’est déterminé,

avec certitude, les contours du périmetre de 1’entité économique autonome. Leurs

172 Ces dispositions excluent le domaine des marins de mer. Les directives relatives aux fusions des sociétés
anonymes (directives78/855/CEE du 9 octobre 1978, et 98/50/CE du 20 juillet 1998) renvoient pour la
protection des salariés & la directive sur le transfert d’entreprise.

173 |_es dispositions issues du droit communautaire ont imposé une harmonisation partielle des législations
des pays membres, CJCE 11 juillet 1985, Dannols Inventar, Aff. C-105/84.

174 Cf. infra § 245 et s. pour le détail des caractére de 1’entité économique autonome.
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différentes solutions ont été consacrées par une directive européenne de 2001 qui a

formulé une définition de I’entité économique autonome (b).

a. Les interprétations convergences des juges francais et
européens

88.  Un dialogue du juge européen et du juge francais. La consécration du
périmetre de I’entité économique autonome reléve, en premier lieu, de 1’interprétation des
criteres d’identification de I’entité économique autonome. Cette étape dans la
reconnaissance de ce périmeétre reléve d’un dialogue incessant entre le juge francais'’® et

les juge de I’Union européennel’®.

Ces derniers ont échangé des arguments, des
interprétations, des concepts et des solutions juridiques pour parvenir a une
indentification précise de I’entité économique autonome’’. C’est, donc, progressivement
et, a I’aide, notamment des questions préjudicielles’’® que les juges ont effectué un « flux

et un reflux »”® dans la construction du périmétre de I’entité économique autonome.

89. L’initiative du juge communautaire. Ainsi, le juge communautaire a
impulsé les raisonnements des juridictions internes, puisque ces derniéres doivent

interpréter a la lumiére des régles du droit de I’Union européenne®®®. Le juge francais

15 A, DEVERS, « La doctrine de la Cour de cassation sur le transfert d’entreprise », D. 2006, p. 279.

176 3. -J. TOUATI, Les contrats de travail en cas de restructuration. Paris, Lamy, 2015, Coll. Axe Droit,
2015, p. 98 ; N. MOIZARD, op. cit., pp. 47-57 ; S. LAULOM, « Les dialogues entre juge communautaire et
juges nationaux en matiére de transfert d’entreprise », Dr. Soc. 1999, pp. 821-832 ; L. POTVIN-SOLIS,
«Le concept de dialogue entre les juges en Europe », in F. LICHERE, L. POTVIN-SOLIS,
A. RAYNOUARD (dir.), Le dialogue entre les juges européens et nationaux : incantation ou réalité ?,
Actes de la journée d’études organisée le 10 février2003 & la faculté de droit, économie et administration de
Metz, Bruxelles, Bruylant, 2004, pp. 19-58, spéc. p. 58. Cet auteur apporte un éclairage sur le concept de
dialogue des juges. Ainsi, « le dialogue apparait autant comme | ‘expression de la participation obligée des
juges au mouvement d unification du droit en Europe que comme le résultat d’une autolimitation des
juges ».

773, ALLARD, L. VANDEN EYNDE, « Le dialogue des jurisprudences comme source du droit.
Argumentations entre idéalisation et scepticisme », in I. HACHEZ et alii (dir.), Les sources du droit
revisitées V. 3, Normativités concurrentes, Bruxelles, Publication des facultés universitaires de Saint-Louis,
2012, pp.285- 315, spéc. p. 285: «Le dialogue des juges [qui] désigne |’échange d’arguments,
d’interprétations, de concepts et de solutions juridiques entre magistrats ».

178 C. SOULARD, « La Cour de cassation et le dialogue des juges », in F. LICHERE, L. POTVIN-SOLIS,
A. RAYNOUARD (dir.), Le dialogue entre les juges européens et nationaux : incantation ou réalité ?,
Actes de la journée d’études organisée le 10 févier 2033 & la faculté de droit, économie et administration de
Metz, Bruxelles, Bruylant, 2004, pp. 95-108, spéc. p. 101.

179 H, BLAISE, « Continuité de I’entreprise : flux et reflux de I’interprétation extensive de I’article L. 122-
12 al. 2 du Code du travail », Dr. Soc. 1984, p. 91-99.

180 CJCE 16 septembre 1992, Katsikas, skeb, schroll, Aff. C-132/91. Rec. 1-6577. Les juges communautaires
ont précisé que leur interprétation se faisait en considérant « |’ensemble des circonstances de fait qui
caractérise | ’'opération », CJCE 20 novembre 2003, Aff. C-340/01. La méthodologie de cette approche a été
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n’hésite désormais pas a rendre des décisions de justice au visa des directives

européennes?s!

, Cé qui constitue une marque de leur convergence. Par exemple, le juge
était en désaccord sur I’interprétation a réaliser sur I’exigence de la poursuite ou non de
Pactivité de I’entreprise cédant dans ’entité transférée. Initialement, le juge frangais
admettait I’application des régles relatives au maintien du contrat de travail en cas de
perte d’un simple marché'®2, En cette hypothése, seule comptait la poursuite de I’activité

aux mains d’un autre entrepreneur’®®,

Cette interprétation ¢était basée sur 1’idée
d’ « entreprise-activité »'® puisque la poursuite de 1’activité était le plus important. Le
juge, en ce cas, exigeait un lien de droit entre le cédant et le cessionnaire!®. Le juge
communautaire, quant a lui, a travers son interprétation de la directive de 1977, a affirmé
que Pentité transférée devait conserver son identité, peu importe les modalités du transfert
d’entreprise’®. Ce dernier ne fait pas référence a la présence d’un lien de droit entre les

employeurs successifs, il préfere ne pas accorder une quelconque importance aux

mise en lumiere a travers I’arrét Spijkers du 18 mars 1986, CJCE 18 mars 1986, Spijkers, Aff. C-
24/85: « Pour déterminer si ces conditions sont réunies , il convient de prendre en considération I’ensemble
des circonstances de fait caractérisant | ‘opération en cause, au nombre desquelles figurent notamment le
type d’entreprise ou d’établissement dont il s’agit, le transfert ou non des éléments corporels, tels que les
batiments et les biens mobiliers, la valeur des éléments incorporels au moment du transfert, la reprise ou
non de [’ essentiel des effectifs par le nouveau chef d’entreprise , le transfert ou non de la clientéle , ainsi
que le degré de similarité des activités exerceées avant et apres le transfert et la durée d’ une éventuelle
suspension de ces activités . Il convient, toutefois, de préciser que tous ces €léments ne sont que des aspects
partiels de I’évaluation d’ensemble qui s’impose et ne sauraient, de ce fait, étre appréciés isolément ».
V. aussi J. -J. TOUATI, L. 1224-1 & la loupe, Restructurations et contrats de travail, Paris, Liaisons, 2™
Ed., 2008, p. 69.

181 Cass. Soc. 7 juillet 1998, n°96-21451, Bull. civ. V 1998, n° 363 p. 275, obs. A. MAZEAUD, Dr. Soc.
1998, p. 948.

182 Cass. Soc. 27 février 1934, Goupy, J. PELISSIER, A. LYON-CAEN, A. JEAMMAUD, E. DOCKES,
Les grands arréts du droit du travail, Paris, Dalloz, Coll. Grands arréts, 4*™ Ed., 2008, n°62, pp. 305-316;
H._BLAISE, « Continuité de I’entreprise : flux et reflux de I’interprétation extensive de I’article L. 122-12
al. 2 du Code du travail », art. préc.

183 _a jurisprudence précise qu’il faut une poursuite des mémes possibilités d’emploi ou lorsque la méme
entreprise continue a fonctionner avec les mémes emplois sous une direction nouvelle. Cass. Soc. 28
novembre 1979, n°78-40372, Bull. civ. V 1979, n°900; Cass. Soc. 8 février 1984, n°81-42239,81-
42240,81-42644, Bull. civ. V 1984, n°47. M. -H. CHEZLEMAS, La situation des salariés dans les
opérations de transfert d entreprise en droit comparé : France, Royaume-Uni, Etats-Unis, Paris, LGDJ,
Bibliotheque de droit social, Tome 51, 2009, pp. 66-72, spéc. p. 72. Cf. infra § n°245 et s.

184 | ° « entreprise-activité » fait référence a I’activité économique exercée par cette entité, H. BLAISE, art.
préc. spéc. p. 91 ; N. MOIZARD, op. cit., n°36, p. 41 ; J. -J. TOUATI, op. cit., n°118, p. 89.

185 Cass. Soc. 12 juin 1986, n°84-43601,84-43448, Bull. civ. V 1986, n° 299, p. 229 : « la modification dans
la situation juridique de I’'employeur qui a pour effet de laisser subsister entre le nouvel employeur et le
personnel de |’entreprise tous les contrats de travail en cours au jour de la modification, implique
I’existence d’un lien de droit entre les employeurs successifs ».

18 CJCE 18 mars 1986, Spijkers, Aff. C 24/85, préc. Cet arrét précise que « | ’entité économique qui a été
aliénée, ce qui résulte notamment du fait que son exploitation est effectivement poursuivie ou reprise par le
nouveau chef d’entreprise avec les mémes activités sous des avantages analogues ». B. LARDY-
PELISSIER, « Le transfert d’entreprise », Dr. Ouvrier 2012, n°767, p. 398 ; CICE 10 février 1988,
Tellurep, Aff. C-324/86, note G. COUTURIER, Dr. Soc. 1988, p. 455; CJCE 15 juin 1988, Bork
International, Aff. C-101/87.
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mécanismes juridiques utilisés pour le transfert d’entreprise!®’. Une contradiction était
donc présente dans D’interprétation des juges. La situation, défavorable pour la
reconnaissance de 1’entité économique autonome, a évolué puisque le juge frangais a
modifié progressivement sa jurisprudence®®. En 1990, il est engagé de maniére expresse
dans la méme interprétation que le juge francais, en affirmant dans un attendu de principe
mentionnant expressément le texte européen: « (...) que les articles 1 et 3 de la directive
du 14 février 1977 du Conseil des Communautés européennes et L. 122-12, alinéa 2, du
Code du travail s'appliquent, méme en I'absence d'un lien de droit entre les employeurs
successifs, a tout transfert d'une entité économique conservant son identité et dont
I'activité est poursuivie ou reprise »8°. Par la suite, le juge francais a confirmé sa position
en imposant I’identification d’une entité qui conserve son identité par une nécessaire
organisation autonome!®®, sans référence a des liens de droit entre le cédant et le
cessionnaire. Par cette évolution, le juge francais a harmonisé®! sa position par rapport au
juge communautaire®?, ce qui a eu pour effet de déterminer avec certitude la présence de

I’entité économique autonome.

90. Une influence portée au législateur. Un second exemple confirme la

construction des critéres de 1’entité économique autonome par le dialogue des juges et,

187 A. LYON-CAEN, « L article L. 122-12 alinéa 2 du Code du travail a I’heure du droit communautaire »,
D. 1990, p. 305.

188 Cass. Ass. Plén. 15 novembre 1985, n°82-41510, n°82-40301, Bull. civ. A. P 1985, n° 7, p. 11, concl.
G. PICCA, Dr. Soc. 1986, pp. 605-608 ; note G. COUTURIER, Dr. Soc. 1986, pp. 7-8 ; M. GADRAT,
Restructurations et droit du travail, Thése Bordeaux, 2014, n°917, pp. 843-845. V. Aussi : Cass. Soc. 12
juin 1986, n° 84-43601, Bull. civ. V 1986, n° 299 p. 229.

189 Cass. Ass. Plén. 16 mars 1990, n°89-45730, 86-44519, 86-44686, Bull. civ. A. P 1990, n° 4 p. 6, concl.
H. DONTENWILLE, Dr. Soc. 1990, pp. 399 et s. ; note G. COUTURIER, « L’article L. 122-12 du Code du
travail: la nouvelle jurisprudence de la Cour de cassation », Dr. Soc. 1990, p. 412 ; note X. PRETOT, Dr.
Soc. 1990, p. 416 ; note E. WAGNER, Dr. QOuvrier 1990, n° 501, pp. 317 et s.; note A. LYON-CAEN,
« L article L. 122-12 alinéa 2 du Code du travail a I’heure du droit communautaire,», D. 1990, p. 305 ;
J. PELISSIER, A. LYON-CAEN, A. JEAMMAUD, E. DOCKES, Les grands arréts du droit du travail,
Paris, Dalloz, Coll. Grands arréts, 4™ Ed., n°63, pp. 305-316. La solution de cassation est affirmée sous la
référence de la directive communautaire de 1977. Cet arrét revét d’ailleurs une importance particuliére que
les juges ont traduit par une structure inédite dans laquelle se présente un chapeau en présence d’une
décision de rejet. M. -N.JOBART-BACHELLIER, X. BACHELLIER, J. BUK-LAMENT, La technique de
cassation, Paris, Dalloz, 2013, p. 44. D’ailleurs, la disposition législative francaise n’impose stricto sensu
pas plus de force aux modalités de cette étape car, quand bien méme plusieurs opérations juridiques soient
citées, elles ne le sont qu’a titre d’exemple sans caractere limitatif.

190 Philippe Waquet, alors conseilleur a la Cour de cassation a expliqué que « la notion de perte de marché
se confond avec | ’exigence du transfert d 'une entité économique conservant son identité », Ph. WAQUET,
«La reprise d’un marché de prestations de service entraine —t-elle I’application de I’article L. 122-12 alinéa
2 du Code du travail ?», Dr. Soc. 1992, pp. 186 et s..

191 H. DONTENWILLE, concl. préc.

192 Solution confirmée : Cass. Soc. 7 juillet 1998, préc. , obs. A. MAZEAUD, Dr. Soc. 1998, p. 948 ; Cass.
Soc. 23 octobre 2007, n°06-45289, Bull. civ. V 2007, n° 170, note P. MORVAN, « Transfert d’entreprise :
existence d’une entité économique autonome dont I’identité est préservée », JCP S n°16, 15 avril 2008,
1232.
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méme plus, puisque c’est le législateur frangais qui a réagi a la doctrine communautaire.
Le juge communautaire a autorisé le transfert des activités de publicité et d’information
entre une association privée et une commune!®®. En d’autres termes, le transfert de I’entité
imposait une évolution de régime juridique entre le droit privé et le droit publict®. Cette
possibilité émise par le juge communautaire a bouleversé le droit en vigueur en France.
En effet, le juge francais estimait que la reprise sous la forme d’un service public
administratif'® entrainait la cessation de I’entreprise qui perdait alors son identité!®°,
L’application de ’article L. 1224-1 du Code du travail devenait ainsi impossible. Cette
posture du juge francais possede la rigueur de la suma divisio entre droit public et droit
privé!® mais I’impulsion communautaire a conduit a un revirement. Désormais, le juge
francais a affirmé que la seule circonstance que le cessionnaire soit géré sous la forme
d’un établissement public administratif 1ié a son personnel par des rapports de droit
public’®® n’est pas un obstacle a 1’application des dispositions relatives au transfert
d’entreprise. Cette évolution mise en ceuvre par le juge judicaire!®, puis par le Tribunal

des conflits?® et enfin par le Conseil d’Etat?®, a été consacrée par une loi de 2005%%?, qui

193 CJCE 26 septembre 2000, Mayeur, Aff. C-175//99, Rec. P. I-7755. La commune cessionnaire bénéficiait
déja antérieurement des services de publicité. V. aussi CJUE 20 janvier 2011, CLECE, Aff. C-463/09 ;
CJUE 6 septembre 2011, Scattolon, Aff. C-108/10.

194 Ce qui importe pour ’application de la directive est I’exercice d’une activité économique. La volonté des
juges est ne pas exclure du champ d’application du transfert d’entreprise d’importantes catégories de
salariés exercant des activités économiques. Une réserve a, tout de méme, été émise lorsque le transfert de
I’entité économique autonome vers un service public administratif entraine une modification substantielle
des conditions de travail, CJICE 11 novembre 2004, Boor, Aff. C-425/99. V. notamment N. MOIZARD, op.
cit., n°45, p. 50.

195 |a solution est tout autre pour un service public industriel et commercial, Cass. Soc. 7 octobre 1992,
n°89-45712, Bull. civ. V 1992, n° 499 p. 316.

196 Cass. Soc. 7 octobre 1992, préc.

197 C. WOLMARK « Le sort des contrats de travail en cas de reprise en gestion directe d’un service public
administratif », RDT 2006, pp. 159 et s.

198 Cass. Soc. 25 juin 2002, n°01-43467, 01-43477 a 01-43499, Bull. civ. V 2002, n° 209 p. 202, note
A. MAZEAUD, Dr. Soc. 2002, pp. 1013-1014, note S. PUGEAULT, « L’application de I’article L. 122-12
du Code du travail aux services publics administratifs » AJDA 2002, n°9, pp. 695-700 ; Cass. Soc. 14
janvier 2003, n°01-43676, Bull. civ. V 2003, n° 3 p. 2, note S. CREVEL, JCP E n°14, 3 avril 2003, p. 621,
note Y. SAINT-JOURS, Dr. Ouvrier 2003, n°659, pp. 253-255 ; Cass. Soc. 23 octobre 2007, préc.

199 Arréts précités.

200 TC, 19 janvier 2004 Devun ¢/ Cne de Saint Chamond, n°3393, RJS 05/2004, n°506, p. 354 ; avis
J. DUPLAT, Dr. Ouvrier 2004, n°669, p. 146, note A. MAZEAUD, Dr. Soc. 2004, p. 433 ; TC, 14 février
2005, Adler ¢/ Commune de Théoule sur mer, n°3441, RJS 8-9/2005, n°805, p. 640.

201 CE, 22 octobre 2004, Lamblin, n°245154, RJS 12/2005, n°12, pp. 28-29 ; concl. GLASER, Dr. Soc.
2005, pp. 37-45 ; note G. ORSONY, Dr. Adm. 2005, p. 269.

202 | i n° 2005-843 du 26 juillet 2005 portant diverses mesures de transposition du droit communautaire a
la fonction publique, JO 27 juillet 2005, p. 12183. C. WOLMARK, art. préc. ; A. MAZEAUD, « Reprise
d’une entité économique par une personne publique dans le cadre d’un service public administratif.
Commentaire de I’article 20 de la loi du 26 juillet 2005 portant diverses mesures de transposition du droit
communautaire a la fonction publique », Dr. Soc. 2006, pp. 383-387 ; J. -B. COTTIN, « Transfert d’une
entité économique autonome vers un service public administratif. Des incertitudes demeurent aprés la loi du
26 juillet 2005 », RIS 2006, pp. 3-7 ; M. TOUZEIL- DIVINA, « L’article L. 122-12 du Code du travail
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a instauré Darticle L. 1224-3 du Code du travail®®. Ainsi, le juge communautaire a
impose son interprétation au juge frangais. Mais le mouvement est réciproque et le juge
frangais peut également étre a Dinitiative de 1’élaboration de I’entité économique

autonome.

91. L’initiative du juge francais. Une convergence des juges a également mis
en exergue le critére de la permanence de I’activité exercée. Condition issue de la
jurisprudence francaise?®, 1’exigence d’une poursuite de Dactivité a été reprise par la
jurisprudence communautaire®®, qui a affirmé que «le critére décisif pour établir
[’existence d’un transfert au sens de cette directive est de savoir si [’entité en question
garde son identité, ce qui résulte notamment de la poursuite effective de I’exploitation ou
de sa reprise »?%. Néanmoins, la Cour de justice nuance son interprétation en affirmant
que la permanence d’une activité identique ou analogue par des factures de production du
cessionnaire emporte la condition d’un maintien de 1’autonomie organisationnelle?®’. En
ce cas, c’est le juge communautaire qui a convergé vers I’interprétation frangaise. Un
nouvel élément de I’entité économique autonome a été défini avec certitude par le

dialogue des juges.

92. Ces quelques exemples d’interprétations convergentes des juges

démontrent comment leur dialogue a contribué a la consécration de 1’entité économique

confronté au droit public », AJFP 2006, pp. 172-179 ; J. -P. DIDIER, « Le transfert du personnel du privé
au public : le cas de la remunicipalisation des services publics administratifs », JCP A n°10, 10 mars 2014,
2070. V. aussi N. MOIZARD, op. cit., n°46-47, pp. 50-51.

203 Art, L. 1224-3 C. trav. La personne publique doit proposer aux salariés transférés un contrat de travail
issu du droit public. 1l n’y a pas un maintien du contrat de travail au sens strict mais une novation vers un
contrat de travail aux conditions de droit public, si le salarié accepte les modifications engendrées par la
gestion de droit public. En cas de refus du salarié, la personne publique procede a son licenciement dans les
garanties posées par le Code du travail. A. CORMIER LE GOFF, E BENARD, Les restructurations,
aspects juridiques et pratiques, Paris, Liaisons, Coll. Droit vivant, 3™ Ed., 2014, pp. 30-32.

204 Cass. Civ. 27 février 1934, Goupy, précité. Afin de déterminer I’identité de I’entité et de I’activité
transférée, les juges procédent par la méthode du faisceau d’indices. Dés lors, I’entité économique
autonome ne sera pas caractérisée si I’activité est exercée a I’égard d’une clientéle totalement différente
(Cass. Soc. 2 novembre 2005, n°03-47215, inédit, RJS 01/2006, pp. 18-20), utilisant du matériel différent
(Cass. Soc. 31 mars 2010, n°09-40693, inédit, RJS 06/2010, p. 437-438), ou encore réalisée dans des locaux
différents (Cass. Soc. 13 novembre 2007, n°06-41512, inédit, note Ph. WAQUET, « Transfert d’une entité
économique autonome, perte d’identité », RDT 2008, p. 35). Cette appréciation porte tant sur I’objet de
I’activité que sur les conditions de son exercice. L’identité est également appréciée a travers les pouvoirs
dont dispose le personnel d’encadrement sur I’entité transférée, CJUE 6 mars 2014, Amatori ¢/ Telecom
italia, Aff. C-488/12. Néanmoins, afin de faciliter la vie économique des entreprises et de faire échec a la
volonté de modifications du cessionnaire, I’appréciation de I’identité de I’activité exercée se réalise au
moment du transfert « quelle que soit son évolution future » (Cass. Soc. 2 février 2006, n° 04-41089, 04-
41090, inédit, note Ph. WAQUET « Variations sur I’article L. 122-12 du Code du travail », RDT 2006,
pp. 26et s.).

205 CJCE 18 mars 1986, Spijkers, Aff. C-24/85, Rec. , p. 1119.

206 CJCE 18 mars 1986, préc. ; CJCE, 15 juin 1988, Bork, Aff. 101/87, Rec., p. 3057.

207 CJCE 12 février 2009, Klarenbergc/ ferroton technologies gmbh, Aff. C-466/07.
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autonome. Ses caractéres définis de maniére commune, se sont imposés. Les juges
confrontés a des situations inédites ont dd rechercher la configuration la plus pertinente
pour I’application des régles du transfert d’entreprise. C’est alors par une progression
collective que se sont imposés les contours de I’entité économique autonome. D’ailleurs,
ils ont été repris au sein d’une directive européenne de 2001, ce qui réalise la consécration

de ce périmetre.

b. La consécration par le droit social de I’'Union européenne

93.  L’octroi d’une définition. Au fur et a mesure du dialogue des juges, la
définition de I’entité économique s’est alors affinée, des critéres ont été mis en exergue.
Le juge a déclaré que I’entité économique autonome se distingue par « un ensemble
organisé de personnes et d'éléments corporels ou incorporels permettant I'exercice d'une
activité économique qui poursuit un objectif propre »?%®, En 1998, les caractéres de
périmétre ont été consacrés dans les textes communautaires®®®. La directive du 12 mars
200121, révisant la directive de 1998 définit de maniére explicite 1’entité économique
autonome. Ainsi, ce périmétre s’entend d’une entité « maintenant son identité, entendue
comme un ensemble organisé de moyens, en vue de la poursuite d'une activité
économique, que celle-ci soit essentielle ou accessoire ». Cette définition traduit les
débats jurisprudentiels®'! et elle « permet d’admettre qu’en cas de transfert des éléments
d’organisation de l’entreprise, la cession rentre dans le champ du transfert d’application

de la directive »?'2, Cette définition a été approuvée par les auteurs de la doctrine

208 Cass. Soc. 7 juillet 1998, n°96-21451, Bull. civ. V 1998, n° 363 p. 275 ; « Attendu, selon ce texte tel
qu’interprété au regard de la directive n° 77-187 du 14 février 1977, que les contrats de travail en cours
sont maintenus entre le nouvel employeur et le personnel de | ’entreprise en cas de transfert d’une entité
économique, conservant son identité, dont | activité est poursuivie ou reprise ; que constitue une entité
économique un ensemble organisé de personnes et d’éléments corporels ou incorporels permettant
I’exercice d’une activité économique qui poursuit un objectif propre» ; Cass. Soc. 15 décembre 2004, n°03-
46105, inédit, RJS 02/2005, pp. 101-102.

209 Directive 98/59/CE du Conseil du 20 juillet 1998 concernant le rapprochement des Iégislations des Etats
membres relatives aux licenciements collectifs, (JO n°L 225 du 12/08/1998 p. 0016 — 002).

210 Directive 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, (JO L 82 du 22 mars 2001, pp. 0016-
0020).

2113 PELISSIER, G. AUZERO, E. DOCKES, Précis Droit du travail, Dalloz, 24™ Ed., 2008, n°297-299,
pp. 334-339; P. MORVAN, Restructurations en droit social, Paris, Lexis Nexis, 3¢™ Ed., 2013, n°42,
pp. 32-33.

212,35, HENNION, M. LE BARBIER-LE BRIS, M. DEL SOL, Droit social européen et international, Paris,
PUF, Coll. Thémis, 2010, p. 433.
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frangaise. Ainsi, Patrick Morvan définit ainsi I’entité économique autonome comme un
« groupement au service d’un but, soit un ensemble de moyens et de personnes, organisé
de facon durable et non temporaire, exergant une activité économique a titre principal ou

accessoire et poursuivant un objectif économique propre »2t3,

94. Une consécration inachevée. Pourtant, certaines décisions de justice
contredisent cette définition qui refléte des divergences dans I’approche jurisprudentielle.
En effet, le dialogue des juges, s’il a permis I’identification de I’entité économique
autonome par de nombreuses interactions, a aussi mis en exergue certains points de
désaccord ou n’a pas résolu les désaccords antérieurs. Par exemple, les juges francais et
communautaires ont rencontré une divergence d’interprétation sur le critére de
I’autonomie de I’entité. Le juge francais exige de maniere expresse le terme
« autonome »?'* dans ses décisions. L’appréciation de ce critére reléve d’une casuistique
exigeante pour les juges de la Cour de cassation?'®. Les arréts Perrier du 18 juillet 20007

ont précisé que 1’indépendance fonctionnelle?*’

comportait 1’attribution d’un personnel
organisé uniquement pour cette activité?'® — c’est-a-dire non polyvalent?'® — une direction

propre et I’existence d’objectifs et des résultats liés a 1’activité. L’existence d’une

213 p. MORVAN, op. cit., n°30, p. 25.

214 M. GADRAT, op. cit., n°918, p. 846.

215 M. GADRAT, op. cit., n°919, p. 847 ; Y. CHAGNY, « Voyage autour de I’entité économique », Sem.
Soc. Lamy, 2003, Suppl., n°1140, Les lieux du droit du travail, pp. 51-55, spéc. p. 52 : « L ’autonomie existe
chaque fois que I’'ensemble considéré est viable économiquement et que son objectif, sa raison sociale et
son organisation rendraient inutile son rattachement a un autre ensemble plus vaste ou plus structuré, qu il
pourrait constituer une entreprise a lui seul », « Elle implique une certaine indépendance étayée par une
organisation propre ainsi qu’un personnel et des moyens matériels dédiés a la réalisation de | ‘objectif qui
lui est spécialement assigné », M. GADRAT, op. cit., n°922, p. 850.

216 Cass. Soc. 18 juillet 2000, n°99-13976, 98-18037, Bull. civ. V 2000, n° 285 p. 225, note
G. COUTURIER, « L’article L. 122-12 du Code du travail et les pratique d’externalisation », Dr. Soc.
2000, pp. 845 et s.; note Ph. WAQUET, « Libres propos sur I’externalisation », Sem. Soc. Lamy 2000,
n°999, pp. 7-9; rapp. B. BOUBLI, Sem. Soc. Lamy 2000, n°992, pp.7-9. Cette question a aussi été
soulevée dans le domaine médical ou I’article L. 6113-2 du Code de la santé publique envisageait une prise
en charge globale du patient, ce qui refuse toute autonomie des services de restauration, hotellerie, etc. La
cour de justice a refusé une conception si stricte de I’autonomie en ce domaine par I’arrét Abler (CJCE 20
novembre 2003, Abler, Aff. C-340/01, RJS 2004, n°474, pp. 326-328) et la jurisprudence francaise s’est
accordée avec cette interprétation (Cass Soc. 27 mai 2009, n°08-40393, Bull civ. V 2009, n° 138, note J. -
Y. FROUIN, « Sur I’application de I’article L. 1224-1 du Code du travail au transfert de services d’un
établissement de santé : la fin d’une exclusion », RDT 2009, pp. 446-448, note P. MORVAN, « Transfert
d’entreprise : & propos de la notion d’entité é&conomique autonome », JCP S n°31, 28 juillet 2009, 1356).

217 p, MORVAN. op. cit., n°25, p. 23.

218 CJCE 10 décembre 1998, Aff. C-173/96 et C-247/96.

219 a polyvalence des salariés est donc « un obstacle rédhibitoire a la qualification d entité autonome »,
P. MORVAN, Restructurations en droit social, Paris, Lexis Nexis, 3®™ Ed., 2013, n°47, p. 33 ; contra
M. GADRAT, op. cit., n°923, p. 851, pour cet auteur, ce critére n’a pas la qualité de rédhibitoire car « dans
la mesure ou lorsqu’un salarié effectue son travail dans le cadre de plusieurs entités dont | ‘une est | ‘objet
d’un cession relevant de ce texte, le contrat de travail du salarié se trouve scindé en deux du fait de son
transfert partiel ».
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communauté de travail affectée a activité cédée®® ou la présence de moyens matériels
ou immatériels sont également des criteres retenus. Le juge communautaire estime, quant
a lui, que 1’autonomie est comprise dans le sens méme de ’entité économique®?!. La Cour
de justice a précisé, en 1997, que la notion d’entité se comprend comme « un ensemble
organisé de personnes et d’éléments permettant l’exercice d’une activité économique qui
poursuit un objectif propre »??2. La qualification d’économique de 1’entité énoncée par le
juge communautaire renvoie a la notion d’organisation poursuivant un objectif propre??,
et, plus précisément, a une activité de production ou de vente de biens ou de services
marchands. La Cour de justice a admis la reconnaissance d’une entité €économique
autonome, alors que les équipements matériels n’étaient que mis a la disposition du
cessionnaire??*, le transfert ne portait que sur la main d’ceuvre. Pour le droit de I’Union
européenne, «une collectivit¢ de travailleurs que réunit durablement une activité
commune peut correspondre a une entité économique »??°. Une forte divergence entre les
juges apparait. Malgré la consécration légale de I’entit¢ économique autonome, la

difficulté n’est pas résolue. Le juge francais exige toujours le transfert d’éléments

220 Cass. Soc. 22 janvier 2002, n° 00-40787, Bull. civ. V 2002, n° 24 p. 20, Sem. Soc. Lamy 2002, n°1097,
p.14; M. GADRAT, op. cit, n°923, pp. 851-852; M. DARMAISAIN, « Le concept de transfert
d’entreprise», Dr. Soc. 1999, p. 343 ; les impératifs juridiques ne sont pas des éléments retenus par les
juges. M.GADRAT, op. cit., n°927, pp. 855-857.

21C, WOLMARK, La définition prétorienne. Etude en droit du travail, Paris, Dalloz, Nouvelle
bibliothéque des théses, V. 69, 2007, n°316, pp. 300-301.

222 CJCE, 11 mars 1997, Ayse Slizen, Aff. C-13/95; Cass. Soc. 7 juillet 1998, préc. Le terme entité permet de
le distinguer de I’entreprise, ce terme recoupe une réalité assez large permettant d’y inclure tout « ensemble
de facteurs de production affectés a une méme exploitation » ; Y. CHAGNY, art. préc. spéc. p. 51.

223 CJCE 10 décembre 1998, Hernandez Villa SA, Aff. C-127/96, C-229/96, Aff. C-74/97; CJUE 9
septembre 2015, Aff. C-160/14.

224 CJCE 14 avril 1994, Schmidt, Aff. C-392/92; note P. POCHET, « L’apport de I’arrét Schmidt a la
définition d’une entité économique », Dr. Soc. 1994, p. 931 ; CJUE, 15 décembre 2005, Gliney-Gorres, Aff.
C-232/04 et 233/04. CJCE, 13 septembre 2007, Jouini. , Aff. C-458/05, Les juges explicitent la vérification
des éléments suffisants pour la poursuite de I’activité économique.

225 CJCE 11lmars 1997, Ayse Siizen, Aff. C-13/95; CJUE 20 janvier 2011, Aff. C-463/09; CJUE 6
septembre 2011, Scattolon, Aff. C-108/10. N. MOIZARD, op. cit., n°48, p. 52. Le raisonnement des juges
européens est alors pragmatique, puisqu’ils recherchent une « commune finalité » dans I’opération de
transfert rendant autonome I’entité transférée. Cette direction des juges de la Cour de Justice est pour le
moins critiquable et comme le souligne Magali Gadrat dans ses travaux de thése relatifs aux
restructurations, un défaut de raisonnement est perceptible, faisant de « | effet de la directive la condition de
son application », M. GADRAT, op. cit., n® 930, p. 859. De plus, le raisonnement se spécialise quant au
secteur d’activité et ne garantit plus la reprise des contrats. N. MOIZARD, op. cit., n°51, p. 53. Certains
secteurs ont été exclus de I’application de la directive par les juges. C’est le cas pour du secteur de forage
de tunnels et de galeries dans les mines CJCE 2 décembre 1999, Allen e. a, Aff. C-234/98, RJS 2000, n°600,
de I’exploitation d’une ligne de bus (CJCE 25 janvier 2001, Liikenne, Aff. C-172/99, Rec. P. I-745, note
M. BONNECHERE, Dr. Ouvrier 2001, p. 180), ou encore de la restauration collective (CJCE 20 novembre
2003, Abler e. a, Aff. C-340/01). La Cour de justice a aussi refusé I’application de la directive pour la
reprise de salarié dans un chantier détermine (CJCE 19 septembre 1995, Rygaard, Aff. C-48/94).
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matériels et de moyens humains?® au sein de I’entité économique autonome pour
’application des dispositions de I’article L. 1224-1 du Code du travail. Cette résistance
n’est pourtant pas hermétique puisque le juge ont fait preuve d’aménagements en
admettant que la reprise des éléments corporels puisse s’opérer de maniére indirecte??’.
Ce désaccord entre les juges francais et européens constitue une source d’incertitude pour
I’institutionnalisation de I’entité économique autonome. D’autres dissonances existent,
notamment celle portant sur le moment d’appréciation des critéres de 1’entité économique
autonome. Le juge francais réalise son analyse avant I’opération de transfert, alors que le
juge communautaire détermine 1’entité économique autonome par 1’identification de ses

différents critéres lorsque ’entité est séparée de son entreprise d’origine??,

95.  Ces exemples témoignent d’une incertitude défavorable a la consécration
de l’entit¢ économique autonome et prouve que [’institutionnalisation de 1’entité
économique autonome n’est pas totalement achevée. Des précisions devront étre
apportées mais sa présence n’est pas remise en cause. D’ailleurs, la portée de ce périmétre

est importante puisqu’elle rayonne au-dela des frontiéres du droit du travail.

2. Le rayonnement de [’entité économique autonome au sein de la jurisprudence
francaise

96. Le périmetre de Dentité économique autonome est utilis€ lors des
opérations de restructuration qui mobilisent également les dispositions du droit
commercial. Par essence, la cession partielle de 1’entreprise est associée au maintien de

I’entreprise puisque son transfert  titre onéreux participe a ’apurement du passif??°. Plus

226 Cass. Soc. 3 novembre 2011, n°10-11820, Bull. civ. V 2011, n° 249, RJS 01/2012, p. 22 ; note
Ph.TRICOIT, « Mise en ceuvre d’un transfert conventionnel de salariés », JCP S n°9, 29 février 2012,
1098 ; M. GADRAT, op. cit., n°932, p. 862-863 ; Cass. Soc. 23 octobre 2007, n°06-45289, Bull. civ. V
2007, n° 170, note P. MORVAN, « Transfert d’entreprise : existence d’une entité économique autonome
dont I’identité est préservée », JCP S n°16, 15 avril 2008, 1232 : Cass. Soc. 14 mars 2012, n°10-27809,
inédit, RJS 05/2012, n°419, pp. 361-362 ; Cass. Soc. 21 mai 2014, n°13-18539, inédit, RJS 8-9/2014,
n°611, p. 509.

227 CJUE, 15 décembre 2005, arrét préc. Cette solution a été reprise par les juges de la Cour de cassation,
Cass. Soc. 24 novembre 2009, n°08-44148, Bull. civ. V 2009, n° 264, RJS 02/2010, pp. 129-130 ; Cass.
Soc. 27 février 2013, n°12-12305, inédit, RJS 05/2013, n°350, p. 356 ; Cass. Soc. 24 avril 2013, n°11-
26388, inédit.

228 A, CORMIER LE GOFF, E. BENARD, op. cit., n°19, p. 20.

229 | e droit des entreprises en difficulté, qui envisage la cession « comme une technique de liquidation
puisqu elle transforme en argent » le bien vendu, C. SAINT-ALARY-HOUIN, Droit des entreprises en
difficulté, Paris, LGDJ, Domat, Droit privé, 9®™ Ed., 2014, n°1237, p. 774.

106



L’institutionnalisation des périmétres en dega de [’entreprise

précisément, I’article L. 642-1 du Code du commerce énonce des impératifs similaires a

ceux du maintien d’activité de I’entreprise®*°.

Dans cette hypothése, les juges de la Cour de cassation ont procédé a I’identification de
I’entité transférée, en accordant le discours du droit commercial au discours du droit du
travail. Tout d’abord, les juges ont affirmé 1’absence d’incompatibilité entre le régime de
la cession partielle d’éléments d’actifs dans le cadre d’une procédure de liquidation
judiciaire, en ce que ce régime « n’est pas de nature a faire échec a l’application de
larticle L. 122-12 alinéa 2 du Code du travail »**. L’unité de production cédée
contribue a la poursuite de I’activité et les caracteres de cette unité permettent, a I’instar
d’une cession d’actifs isolés, de préserver le méme objet aprés le transfert dans le respect
du critére d’identité. Une analogie peut s’établir entre la cession partielle d’entreprise et
I’entité économique autonome®?. La méme solution a été rendue pour une cession-

redressement en 1999233,

De maniére plus affirmative, les juges de la Cour de cassation ont admis une application
de plein droit des dispositions relatives au transfert d’entreprise en cas de cession partielle

d’entreprise?**. Ensuite, par une analyse liée a I’objectif de maintien de I’emploi, les juges

20 Art, L. 642-1 alinéa 1 C. com : « La cession de | ’entreprise a pour but d assurer le maintien d activités
susceptibles d’exploitation autonome, de tout ou partie des emplois qui y sont attachés et d’apurer le
passif ».

1 Cass. Soc. 31 mars 1998, n°92-41395, Bull. civ. V 1998, n° 181, p. 132, note R. VATINET,
« Liquidation judiciaire. Cession d’actifs. Art. L. 122-12 al. 2. Licenciements sans effet », Dr. Soc. 1998,
pp. 745 et s.

232 Cass. Soc. 21 mars 1990, n° 87-41404, Bull. civ. V. 1990, n°133; la cession régie par I’ancien article
L. 622-17 C. com d’une unité de production autorisée par le juge commissaire constituait « de plein droit »
une entité économique autonome. V. J. -J. TOUATI, L. 1224-1 a la loupe, Restructurations et contrats de
travail, op. cit., pp. 34-35.

233 Cass. Soc. 13 janvier 1999, n°96-42536, inédit.

234 Cass. Soc. 6 juillet 1999, n°97-42231, Bull. civ. V 1999, n° 322, p. 235 : « Vu les articles 125, alinéa 1,
81 et 82 de la loi du 25 janvier 1985 et L. 122-12, alinéa 2, du Code du travail ;Attendu que, selon le
premier de ces textes, les institutions mentionnées a l’article L. 143-11-4 du Code du travail peuvent
refuser pour quelque cause que ce soit de régler une créance figurant sur un relevé des créances résultant
d’un contrat de travail ; qu’aux termes des dispositions des deuxiéme et troisiéme textes, la cession de
I’entreprise en redressement judiciaire arrétée par le tribunal de la procédure, laquelle cession, lorsqu elle
est partielle, ne peut étre ordonnée que si elle porte sur un ensemble d’éléments d’exploitation sur la
composition desquels le tribunal doit statuer et qui forment une ou plusieurs branches complétes et
autonomes d’activités, a pour but dassurer le maintien d’activités susceptibles d ‘exploitation autonome et
de tout ou partie des emplois qui y sont attachés ; qu il en résulte que la cession entraine de plein droit le
transfert d’une entité économique autonome conservant son identité et, par voie de conséquence, la
poursuite, avec le cessionnaire, des contrats de travail des salariés qui ne sont pas licenciés en exécution
du plan de redressement ».
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ont pleinement assimilé ’entité transférée a 1’entité économique autonome®® ; les critéres

sont équivalents.

Ces solutions n’ont pas été contrariées par 1’évolution légale du droit des entreprises en
difficulté réalisée en 2005%%¢, méme si la référence a une unité de production a disparu de
cette branche du droit?®’. En effet, la cession partielle porte, selon I’article L. 642-1 alinéa
2 du Code du commerce, sur « un ensemble d’éléments d’exploitation qui forme une ou
plusieurs branches complétes et autonomes d’activités »*%. Une branche autonome
d’activité est une notion propre aux opérations de fusion qui posséde une définition dans
les dispositions de la directive communautaire relative aux fusions de 1990%%°. II s’agit
«d’'un ensemble d’éléements d’actifs et de passifs d’une division d’une société qui
constituent, du point de vue de l’organisation, une exploitation autonome, c¢’est-a-dire
capable de fonctionner par ses propres moyens »%4°. Une analyse comparative avec les
caractéres de I’entité économique autonome conduit a une exigence identique
d’autonomie et de poursuite d’activité au sein d’une méme entité. Ainsi, la branche
autonome d’activité peut s’apparenter au périmetre de 1’entité économique autonome, ce

qui confirme son influence au-dela des frontiéres du droit du travail?*!,

97.  Tout comme I’établissement distinct, le périmétre de 1’entité économique
autonome a eté consacré par une forte intervention des juges francais mais aussi
européens. L’analyse des évolutions jurisprudenticlles issues du dialogue des juges a

permis de mettre en valeur le processus de son institutionnalisation. Si quelques

235 Cass. Soc. 27 octobre 1999, n°97-43194, Bull. civ. V 1999, n° 415 p. 305, note R. VATINET, Dr. Soc.
1999, p. 1114 ; Cass. Soc. 24 octobre 2006, n°04-45673, 04-45851, 04-45852, 04-46022, Bull. civ. V 20086,
n° 316 p. 302. V. aussi C. WOLMARK, La définition prétorienne. Etude en droit du travail, Paris, Dalloz,
Nouvelle bibliothéque des théses, Volume 69, 2007, n°137, p. 137.

236 | 0i n°2005-845 du 26 juillet 2005 de sauvegarde des entreprises (JO 27 juillet 2005, p. 12187);
G. COUTURIER, « Le plan de cession, instrument de restructuration des entreprises défaillantes », Bull.
Joly Sociétés, 2008, n°2, pp. 142-151 ; A. MAZEAUD, « Les cessions d’entreprise ou de partie d’entreprise
depuis la loi du 26 juillet 2005 relative a la sauvegarde des entreprises », Dr. Soc. 2006, pp. 12-16. Avant
cette loi, une distinction existait entre les cessions-redressement qui portaient sur « un ensemble d’éléments
d’exploitation qui forme une ou plusieurs branches complétes et autonomes d’activités » (ancien art.
L. 621-83 al. 2 C. com.) et les cessions-liquidations reposant sur « des unités de production composées en
tout ou partie de | actif mobilier ou immobilier » (ancien art. L. 622-17 C. com.).

237 Cass. Soc. 11 octobre 2005, n° 03-46008, inédit. Il faut examiner les éléments factuels afin de
déterminer la présence des critéres des périmétres de ’entité économique autonome. V. J. -J. TOUATI, op.
cit., p. 35.

238 C. SAINT-ALARY-HOUIN, Droit des entreprises en difficulté, op. cit., n°1247, p. 781.

239 Art 2 i) de la directive 90/434/CEE du 23 juillet 1990 relative au régime fiscal applicable aux fusions,
scissions, apports d’actifs et échanges intéressant des sociétés des Etats membres (JO n°L225 du 20 aoit
1990, p. 0001).

240 C. SAINT-ALARY-HOUIN, op. cit., n°1247, p. 781.

241 Cette solution vaut aussi pour les procédures de sauvegarde (art. L. 621-1C. com.), du redressement (art.
L. 631-22 C. com) et a la liquidation judiciaire (art. L. 642- 1 C. com).
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divergences subsistent quant a la formulation de ce périmetre, sa consécration est acquise

par sa définition communautaire mais aussi son rayonnement au sein du droit des affaires.

98.  Conclusion de chapitre. L’institutionnalisation des périmetres en-deca de
I’entreprise reléve initialement d’une volonté du législateur de considérer les situations
matérielles et concretes de réalisation du travail. Leur développement et leur essor
résultent d’une forte intervention jurisprudentielle qui a fagonné différentes formules du
périmétre de 1’établissement distinct mais aussi du périmétre de I’entité économique
autonome. Les périmétres en deca de I’entreprise, grace a leur intervention, sont aussi
bien des espaces matériellement identifiables (I’établissement) que des représentations
juridigues motivées pour la réalisation de différents mécanismes juridiques
(I’établissement distinct et 1’entité économique autonome). Le cheminement réalisé pour
I’institutionnalisation des perimetres au-dela de I’entreprise ne répond nécessairement aux

mémes logiques, ce qui conduit a la réalisation d’une analyse distincte.
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CHAPITRE 2 — L’ INSTITUTIONNALISATION DES
PERIMETRES AU - DELA DE L’ENTREPRISE

99.  Le second mouvement d’institutionnalisation des périmétres regroupe ceux
qui englobent I’entreprise, ausein d’autres espaces plus importants. L’analyse des
discours, ceux historiques et ceux actuels, dévoile une grande intervention
complémentaire du législateur et du juge'. Tous les deux ont cherché a traduire les
mouvements de concentration economiques mais aussi professionnels perturbant la
relation de travail. Toutefois, contrairement aux périmétres en deca de I’entreprise qui
s’inscrivent initialement dans une certaine matérialité, les périmetres au-dela de
I’entreprise représentent des groupements d’entreprises dont les organisations
structurelles perturbent le fonctionnement de 1’ordre juridique du droit des affaires?. Ces

difficultés, notamment soulevées par les auteurs de doctrine®, tiennent « & rendre compte

' M. VAN de KERCHOVE, F. OST, Le systéeme juridique entre ordre et désordre, Paris, PUF, Les voies de
droit, 1988, p. 141: «la production juridique du sens résulte moins d’une conscience intentionnelle
unilatérale — celle du législateur qui lie le juge, ou celle du juge qui interpréterait la loi a sa guise — que
d’un processus collectif, ininterrompu et multidirectionnel de circulation de sens ».

2 M. VANHAECKE, Les groupes de sociétés, Paris, LGDJ, Bibliothéque de droit privé, Tome XVI, 1959,
pp. 7-8. ; C. CHAMPAUD, Le pouvoir de concentration de la société par actions, Paris, Sirey,
Bibliothéque de droit commercial, Tome 5, 1962, p. 50. V. aussi : F. MORIN, M. -L. MORIN, « La firme et
la négociation collective. La question des frontiéres en économie et en droit », in Mélanges dédiés au
président Michel Despax, Toulouse, Presse de 1'université des sciences sociales de Toulouse, 2002, p. 497 ;
J. PAILLUSSEAU, « La notion de groupe de sociétés et d’entreprises en droit des activités économiques »,
D. 2003, pp. 2346-2351 ; M.-A. MICHALET, Qu est-ce la mondialisation ?, Paris, La découverte, 2004,
pp. 71-73 ; M. -L. MORIN, « Le droit du travail face aux nouvelles formes d’organisation des entreprises »,
RIT, vol. 144 (2005), n°1.

% En témoigne la trés grande littérature sur les groupes d’entreprises : V. notamment : M. VANHAECKE,
Les groupes de sociétés, Paris, LGDJ, Coll. Bibliothéque de droit privé, 1959 ; Y. GUYON,
G. COQEREAU, Le groupement d’intérét économique, Régime juridique et fiscal, Paris, Dalloz, 2™ Ed.,
1973 ; P. BEZARD, L. DABIN, J. -F. ECHARD, B. JADAUD, A. SAYAD, Etude du centre de recherche
sur le droit des affaires Les groupes de sociétés, une politique législative, Paris, Litec 1975;
J. FREYSSINET, Politiques d’emploi dans les grands groupes frangais, Grenoble, Presse universitaire de
Grenoble, 1982 ; M. PARIENTE, Les groupes de sociétés, aspects juridique, social, comptable et fiscal,
Paris, Litec, 1993 ; C. HANNOUN, Le droit et les groupes de sociétés, Paris, LGDJ, Bibliothéque de droit
privé, Tome 216, 1991 ; D. GUILLOUET, La représentation du personnel dans les groupes de sociétés,
Thése Paris 2, 1999 ; B. TEYSSIE (dir.), Les groupes de sociétés et le droit du travail, Paris, Ed. Panthéon
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a la fois de l'unité organisationnelle du groupe et de [’autonomie juridique des entités qui
le composent »*. L’ambiguité des périmétres n’ont pourtant pas empéché leur
développement au sein du droit du travail, chacun répondant a certains impératifs. Ce sont

alors de multiples déclinaisons du groupe d’entreprises qui ont été institutionnalisées..

100. Considérés comme des représentations a I’instar de I’entreprise, leur
avenement et leur développement résultent d’une action commune (proche d’un dialogue)
du Iégislateur (Section 1) et du juge (Section 2) qui ont traduit le réalisme et les
impératifs de ces périmétres. C’est par I’analyse de leur action que se comprennent la
méthode d’institutionnalisation de ces périmetres mais aussi les motifs conduisant a leur

élaboration.

Assas, LGDJ, 1999 ; C. MORIN, Le groupe de sociétés au regard du droit social, Thése, Université de
Toulon et du Var, 2000; T. GAUTHIER, Les dirigeants et les groupes de sociétés, Paris, Litec,
Bibliotheque de droit de I’entreprise, Tome 47, 2000 ; B.DONDERO, Les groupements dépourvus de
personnalité juridique en droit privé, Contribution a la théorie de la personnalité morale, Aix- Marseille,
PUAM, 2006 (2 tomes) ; C. LHUSSIER, Le réle de l'intérét du groupe de sociétés dans le droit positif des
groupes, Thése Lille 1l, décembre 2007 ; E. PESKINE, Réseaux d’entreprises et droit du travail, Paris,
LGDJ, Bibliothéque de droit social, Tome 45, 2008 ; D. CHATARD, Réflexions sur le jeu croisé des
pouvoirs et des responsabilités dans le groupe de sociétés : essai en droit du travail, Paris Lexis Nexis,
2012 ; M. KOCHER, La notion de groupe d’entreprises en droit du travail, Paris, LGDJ, Bibliothéque de
droit social, Tome 61, 2013 ; N. PELLETIER, La responsabilité au sein des groupes de sociétés en cas de
procédure collective, Paris, LGDJ, Bibliothéque de droit des entreprises en difficulté, Tome 1, 2013.

4 M. KOCHER, op. cit., n°101, p. 45; C. HANNOUN, op. cit., pp. 49 et 161. Plusieurs solutions ont été
proposées dont I’attribution de la personnalité morale au groupe d’entreprises. La qualification est possible
puisque en application de la théorie réaliste technique, « un groupement pourvu d’une possibilité
d’expression collective pour la défense d’intéréts licites, dignes par la suite d’étre juridiguement reconnus
et protégés » Cass. Req. 23 février 1891 ; Cass. Civ. 2°, 28 janvier 1954, n°54-07081, Bull. civ. 2, 1954,
n°32, p. 20, H. CAPITANT, Y. LEQUETTE, F. TERRE, Grands arréts de la jurisprudence civile, tome 1,
Paris, Dalloz, Coll. Grands arréts, 13®™ Ed., 2015, n°19-20, pp. 135-145 ; note P. DURAND, Dr. soc.
1954, pp. 161 et s.; du méme auteur, « L’évolution de la condition juridique des personnes morales de droit
privé », in Le droit privé francais au milieu du XX™™ siécle : Etudes offertes & George Ripert, Paris, LGDJ,
1950, pp. 138 et s. Cette qualification est pourtant rejetée faute d’un intérét commun suffisant, le groupe
étant composé d’une pluralité de volontés liées a chaque entité juridiques autonome Cass. Com. 2 avril
1996, n°94-16380, Bull. civ. 1V, 1996, n° 113 p. 94, note J. -P. CHAZAL, « Nullité absolue du contrat
passé par un groupement dépourvu de la personnalité morale», JCP G 1997, 11 22803 ; J. -C. SAINT-PAU,
Droits de la personnalité, Paris, Lexis Nexis, 2013, p. 105. V. aussi C. HANNOUN, op. cit., n°128, p. 83 ;
B. OPPETIT, A. SAYAG, « Méthodologie d’un droit des groupes de sociétés », Rev. Sociétés, 1973, p. 38.
La reconnaissance de la personnalité morale est également rejetée pour des raisons d’opportunité, le groupe
ne s’enferme alors pas dans une qualification figée par une réglementation légale conséquente . V. aussi
J. HAMEL, « La personnalité morale et ses limites », D. 1949, p. 141, spéc. p. 143).

V. aussi sur ce point: L. MICHOUD, La théorie de la personnalité morale. Son application au droit
francais, (2 tomes), Paris, LGDJ, 1924, n°6, p. 16 ; G. GOUBEAUX, « Personnalité morale, droit des
personnes et droit des biens », in Aspects actuels du droit commercial francais, Etudes dédiées a René
Roblot, Paris, LGDJ, 1984, p. 199 ; Ph. MALAURIE, « Nature juridique de la personnalité morale »,
Défrénois 1990, p. 1068; J. PAILLUSSEAU, « Le droit moderne de la personnalité morale », RTD Civ.
1993, p. 705, n°14 ; N. BARUCHEL, La personnalité morale en droit privé — Eléments pour une théorie,
Paris, LGDJ, Bibliothéque de droit privé, Tome 410, 2004, n°58, p. 35 ; B. DONDERO, op. cit., n°XXIll,
pp. 31-32. ; M. KOCHER, op. cit., n°*106 a 111, pp. 47-48.
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Section 1 — La consécration légale des périmetres au-dela de ’entreprise

101. L’institutionnalisation des périmétres au-dela de I’entreprise au sein des
discours légaux s’est réalisée en deux temps. L’instauration de plusieurs espaces
englobant I’entreprise par des références plus ou moins précises (81) a précédé la

consécration d’une définition légale énoncée a ’article L. 2331-1 du Code du travail (82).

81- Les références légales aux périmétres au-dela de ’entreprise

102. Les premieres références législatives a des périmetres au-dela de
I’entreprise ont eu lieu dans le domaine de la négociation collective avec la mention de la
branche, en 1936°. Elles résultent de I’héritage historique des corporations (A). L’étude
de cette évolution souligne la particularité des périmetres dont I’apparition répond a un
besoin précis®. Par la suite, et face au développement de ’économie, des périmétres
englobant I’entreprise dans une organisation économique plus vaste sont apparus et ce
sont développés fortement dans les énoncés normatifs a travers une réglementation de

leurs relations (B).

A. L’héritage historique des périmetres professionnels

103. Une organisation professionnelle : les corporations. Les références
législatives a la branche, la profession et aux territoires sont appréhendées comme un
héritage du systéme corporatif’. Le regroupement de plusieurs entreprises afin de former
un plus vaste ensemble n’est pas un phénomene récent. Déja, aux prémices de la
civilisation, les hommes exercant une méme activité se rassemblérent au sein de
communautés d’artisans au temps de Salomon chez le peuple juif®, d’associations

professionnelles appelées hétairies chez le peuple grec®, ou encore, de colléges d’artisans

® Loi du 24 juin 1936 modifiant et complétant le chapitre IV bis du titre Il du livre ler du Code du travail :
« De la convention collective de travail ».

6 Bien que ’approche historique résulte d’une analyse linéaire, elle apparait nécessaire dans notre démarche
et se justifie car I’approche systémique ne se prive pas d’une source explicative.

" E. MARTIN SAINT-LEON, op. cit., p. 621.

8 Le monarque Salomon a vécu de 965 a 930 avant Jésus-Christ.

® Epoque de la Gréce Antique, vers 100-250 aprés Jésus-Christ.
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chez les Romains'®. En France, 1’origine stricto sensu des corporations date des X1 et
X11"®Mme sigcles et se localise principalement dans le Nord de la France ol se situaient les
grandes industries de textile et de fabrication de laine!!. Les corporations se présentaient
alors comme des « association[s] autorisée[s] par la puissance publique et formée[s] de
plusieurs personnes qui vivent sous une police commune relative a leur profession »2,
Elles avaient pour vocation d’organiser un groupement de « personnes (et de leurs
familles) en vue d’exercer et de réglementer une profession commune »*3. Ancrées dans
les territoires puisque les corporations détenaient un monopole d’activité dans les
communes, les corporations assuraient 1’ordre en leur sein, contrélaient le savoir
professionnel, limitaient la concurrence déloyale et favorisaient I’entraide entre les
travailleurs. Au XI11*™ siécle, sous la demande du prévot de Paris, Etienne Boileau, les
corporations rédigérent leur statut’* formalisant une premiére normativité de ces
groupements. Cet acte constitue une premicre forme d’institutionnalisation des

groupements professionnels.

104. L’abolition des corporations. Néanmoins, apres une période d’essor et de
faste qui durera jusqu’au XVIII®™ sigcle, le systéme des corporations sombra dans une
décadence irrémédiable. Gangréné par un immobilisme absolu®®, accablé de critiques sur
leur organisation interne non renouvelée et concurrencée par des idées économiques
nouvelles pronant le libre exercice de I’industrie, le systéme des corporations était vu

comme de «[’égoisme réfléchi »8. Ainsi, aprés plusieurs tentatives d’abolition’, le

10 E. MARTIN SAINT-LEON, Histoire des corporations de métiers. Depuis leurs origines jusqu’a leur
suppression en 1791. Genéve, Slatkine —Megariotis-Reprints, 1976, pp. 1-2.

11 par exemple, Henri | d’Angleterre (1100-1135) a édicté une charte dans laquelle il confirme la guilde de
cordonniers de Rouen, E. MARTIN SAINT-LEON, op. cit., p. 73.

12 | e dictionnaire de I’Académie Frangaise de 1789 définissait les corporations comme une « association
autorisée par la puissance publique et formée de plusieurs personnes qui vivent sous une police commune
relative a leur profession », définition citée dans G. BERNARD, J. -P. DESCHDT, Les forces syndicales
francaises, Paris, PUF, Coll. Major, 2010, p. 6.

13 G. BERNARD, J. -P. DESCHDT, op. cit., p. 8.

14 G. BERNARD, J. -P. DESCHDT, op. cit., p. 9

15 par exemple, Etienne Martin Saint-Léon mentionne dans son ouvrage historique le refus de réaliser de la
publicité étendue, c’est-a-dire la diffusion des prospectus pour la vente de bien & prix fixe,
E. MARTIN SAINT-LEON, op. cit., p. 518.

16 E. MARTIN SAINT-LEON, op. cit., p. 519.

17 Un édit de mars 1765 avait déja permis a toute personne sauf aux magistrats de faire du commerce de
gras. Un édit de 1776 porté par Turgot avait aussi procédé a I’interdiction des corporations mais face a
I’opposition du Parlement, le systéme corporatif avait été réintégré, sous une autre forme, par un édit
enregistré le 28 aolt 1776. Il est a noter que la suppression des corporations était I’une des revendications
des chaires de doléances du Tiers Etat lors de la Révolution, E. MARTIN SAINT-LEON, op. cit., pp. 578 et
s.; S. L. KAPLAN, La fin des corporations, Paris, Fayard, 2001, pp. 43-44 et pp. 546-558.
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décret dit d’Allarde proclamant la liberté de travail'® les supprima totalement. La loi Le
Chapelier, votée le 14 juin 1791'°, a complété le dispositif en interdisant toute association
professionnelle de patrons et de salariés. Cette prohibition a aussi eu pour conséquence
d’imposer une solitude pour I’artisan qui doit subvenir seul aux aléas économiques. Le
Chapelier affirma alors que la solidarité ne devait pas reposer sur les corporations mais
sur ’Etat.

A I’époque du Consulat et du Premier Empire, des résurgences des corporations eurent
lieu. Plusieurs corps privilégiés, érigés autrefois en offices, comme les avoues, huissiers
et notaires, ont été rétablis sous leur ancienne forme?°. Néanmoins, I’hostilité était
toujours présente et certains envisageaient une solidarité entre les professions sous une
forme d’association professionnelle?’. Cette idée a été reprise par certains penseurs tels
Jean de Sismondi?? ou Buchez qui proposérent la création de syndicats professionnels et
d’associations coopératives?®. Ces premiéres idées constituent les prémices du devenir
syndical et de son organisation. Leur développement a été permis par la Loi Waldeck
Rousseau des 21-22 mars 1884%* qui autorisa leur constitution juridique en groupement

pour la défense de I’intérét de la profession?>.

105. L’héritage des corporations. Ces bréves indications historiques
expliquent les raisons de la présence des groupements professionnels mais aussi des
territoires dans le discours législatif. En effet, le l1égislateur fait mention, notamment dans
le domaine de la négociation collective, d’espaces tels que la profession, la branche ou

I’interprofession. Le périmétre de la branche a été institué en 19362, dés les débuts de la

18 Art. 7 du décret d’Allarde des 2-17 mars 1791. P. BARRAU, F. HORDEN, Histoire du droit du travail
par les textes, Aix-Marseille, Cahiers de I’Institut régional du travail, n°8, 1999, Tome | : « De la
Révolution & la 1% Guerre Mondiale », (1791-1914), pp. 43-56.

19 P, BARRAU, F. HORDEN, op. cit., V. aussi J. -P. LE CROM, « La profession dans la construction du
droit du travail », Dr. Soc. 2016, pp. 105-109, spéc. p. 106.

20 Lois 27 ventose an VIII et 25 vent6se an IX. La méme évolution concerne les médecins, Lois du 19
ventdse et 21 germinal en XI.

2L E MARTIN SAINT-LEON, op. cit., p. 628.

22 E. MARTIN SAINT-LEON, op. cit., p. 636.

23 E. MARTIN SAINT-LEON, op. cit., p. 637.

24 Loi relative a la création des syndicats professionnels, JO 22 mars 1884, p. 1577 (Loi dite Waldeck-
Rousseau).

% G. AUZERO, E. DOCKES, Droit du travail, Paris, Dalloz, Coll. Précis Dalloz, 30®™ Ed. 2016, n°14,
p. 13.

26 Art. 31 de la loi 24 juin 1936 modifiant et complétant le chapitre IV bis du titre I1 du livre ler du Code du
travail : « De la convention collective de travail » ; P. BARRAU, F. HORDEN, Histoire du droit du travail
par les textes, Aix-Marseille, Cahiers de I’Institut régional du travail, n°8, 2000, TOME 3.
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réglementation de la négociation collective?’. La référence a I’interprofession n’est
apparue, dans le discours législatif, qu’en 197128, Pourtant, de nombreux accords
interprofessionnels avaient déja autorité?® notamment dans le domaine des régimes de
retraite complémentaire. En ces périmétres, est établie une réglementation professionnelle
qui évoque le systéme corporatif corrigé par une ouverture au marché économique®°. Cet
héritage explique leur présence au sein du discours législatif mais aussi le faible
contentieux lié a son institutionnalisation, leur usage repose sur une idée communément

admise par tradition.

27 |es possibilités de négocier remontent a la loi qui autorise la constitution des syndicats. La loi du 25 mars
1919 relative aux conventions collectives de travail (JO 28 mars 1919, p. 3181) impose les conventions
collectives : les clauses du contrat de travail contraires a celles de la convention collective seront réputées
non écrites et remplacées de plein droit a celles correspondantes dans la convention collective. La loi du 24
juin 1936 a précisé, quant a elle, le régime juridique de la convention collective. Elle introduit la possibilité
pour I’autorité publique de procéder par arrété ministériel a I’extension de la convention collective dés
I’instant ou elle a été signée par les syndicats et groupements d’employeurs représentatifs. La loi n°50-205
du 11 février 1950 relative aux conventions collectives et aux procédés de réglement des conflits collectifs
de travail (JO 12 février 1950, p. 1688) a redonné un libéralisme au régime des conventions collectives,
qualité perdue en raison de la loi n°46-2924 du 23 décembre 1946 (JO 25 décembre 1946, p. 10932). La loi
n°71-561 du 13 juillet 1971 (JO 14 juillet 1971, p. 6939) reconnait pour la premiére fois I’existence d’un
droit des travailleurs a la négociation collective. La loi n°82-957 du 13 novembre 1982 (JO 14 novembre
1982, p. 3414) a créé des obligations de négocier et a reconnu la pluralité des niveaux de négociation. La loi
n°2004-391 du 4 mai 2004 relative a la formation professionnelle tout au long de la vie et au dialogue
social, (JO 5 mai 2004, p. 7983) a apporté une souplesse dans I’articulation des différents niveaux de
négociation en admettant des accords dérogatoires. Enfin, la négociation collective a été repensée par la loi
n° 2008-789 du 20 ao(t 2008 portant rénovation de la démocratie sociale et réforme du temps de travail (JO
21 ao(t 2008, p.13064) qui a accordé une nouvelle force a la représentativité syndicale. La loi n°2014-288
du 5 mars 2014 relative a la formation professionnelle, a I’emploi et a la démocratie sociale (JO 6 mars
2014, p. 4848) en fait de méme pour les organisations patronales. La loi n°2016-1088 du 8 aolt 2016
relative au travail, a la modernisation du dialogue social et a la sécurisation des parcours professionnels (JO
9 aolit 2016) engage la négociation collective vers une importance accrue avec hotamment la généralisation
de I’accord majoritaire pour les accords d’entreprise.

Pour compléter V. notamment: P. FOURNIER, « Evolution des textes concernant les conventions
collectives, le salaire minimum et les conflits collectifs », Cahiers du Chatefp, n°2-3, janvier 2000 ;
C. DIDRY, « La production juridique de la convention collective. La loi du 4 mars 1919 », Annales.
Histoire, Sciences Sociales, 56e année, N. 6, 2001. pp. 1253-1282; du méme auteur, C. DIDRY, Naissance
de la convention collective, Paris, Ecoles des Hautes Etudes en Sciences Sociales, 2002, pp. 103 et s. ;
A. GAZIER, « Le retour aux conventions collectives ». Revue économique. Vol. 1, n°2, 1950. pp. 157-167
; M. -L. MORIN, « Démocratie sociale ou démocratie politique ? La loi du 11 février 1950 sur les
conventions collectives », in J. -P. LE CROM, Deux siécles de droit du travail : |’histoire par les lois,
Paris, Les éditions de I’atelier, Coll. Point d’appui, 1998, pp. 179-198 ; G. AUZERO, E. DOCKES, op. cit.,
n°s1297a 1305, pp. 1391-1397 ; N. OLSZAK, Histoire du droit du travail, Paris, Economica, Coll. Corpus
histoire du droit, 2011, p. 111.

28 |oi n°71-561 du 13 juillet 1971 modifiant certaines dispositions du chapitre 1V-bis du titre 11 du livre | du
Code du travail relatives aux conventions collectives de travail, ainsi que certaines dispositions du titre 11 de
la loi n°50205 du 11 février1950 relatives a la procédure de médiation (JO 14 juillet 1971, p. 6939).

2 Les accords de Matignon de 1936 sont parfois considérés comme des accords nationaux
interprofessionnels. V. Lamy Négociation 2016, n°205.

%0 Les autres périmétres de négociation comme I’entreprise, le groupe et I’établissement n’ont pas
I’influence des groupements professionnels et n’ont été reconnus que plus tard avec les lois n°82-957 du 13
novembre 1982, relative & la négociation collective et au réglement collectif du travail (JO 14 novembre
1982, p. 3414) et Loi n°2004-391 du 4 mai 2004 relative & la formation professionnelle tout au long de la
vie et au dialogue social (JO 5 mai 2004, p. 7983), pour le groupe d’entreprises.
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106. Outre les périmetres professionnels, ’avénement d’autres espaces
englobant D’entreprise ont ¢été institués par le législateur en raison d’impératifs

économiques.

B. La réglementation des relations inter-entreprises

107. De nouveaux impératifs économiques. L’institutionnalisation des
périmetres au-dela de ’entreprise s’est, également, réalisée a travers la réglementation
des relations entre plusieurs entités présentes dans ces espaces. Cette instauration a
notamment été imposée au législateur par ’accroissement des phénoménes économiques
des groupes d’entreprisesl. Ces derniers sont le résultat d’une mondialisation®? et d’une
globalisation®® générées par la progression des moyens de communication modernes. Les

modes de production et de distribution ont particulierement évolué au-dela des frontiéres

31 Une précision linguistique s’impose. Le législateur et les multiples études sur les groupements d’entités
économiques distinctes utilisent, parfois de maniere indifférente, les expressions de « groupes de sociétés »
et « groupes d’entreprises » (par exemple, J. PAILLUSSEAU, art. préc. spéc. p. 2348). Pourtant, une
nuance s’impose. La société est considérée comme une structure juridique d’accueil de I’entreprise
épousant les contours de I’entreprise dans la majeure partie des cas. En effet, il existe des formes
d’exploitation de I’entreprise différente comme le mode associatif ou I’entreprise possede des contours plus
larges que la société. Rejoignant la position adoptée par Marguerite Kocher dans son analyse de la notion de
groupe d’entreprises en droit du travail , sera donc retenue I’appellation « groupes d’entreprises » afin de
tenir compte des réalités multiples des structures juridiques de I’entreprise propre au droit du travail,
M. KOCHER, La notion de groupe d’entreprises en droit du travail, Paris, LGDJ, Bibliothéque de droit
social, Tome 61, 2013, n°19, p. 14. Cette dénomination englobe I’indétermination de I’entreprise permettant
de recouvrir toutes les réalités économiques et autorise une vision assez large de ce périmétre.

%2 V. « Mondialisation », F. TEULON (dir.), Dictionnaire. Histoire, économie, finance, géographie,
hommes, faits, mécanismes, entreprises, concepts, Paris, PUF, 2010, p. 449. La mondialisation résulte d’un
systéme géo-économique et géopolitique dans lequel la firme transnationale est contrainte d’adapter son
organisation « en permanence a une valorisation emboitée des différentes échelles géographiques tenant le
plus grand compte des territoires comme des bases productives et marchés de consommation »,
L CARROUE, D. COLLET, La mondialisation contemporaine. Rapports de force et enjeux, Paris, Bréal,
2013, p. 61. Elle rend compte d’une interdépendance entre plusieurs processus : I’organisation mondiale de
la production par les firmes transnationales, la libre circulation des marchandises, I’instantanéité de
I’information et une globalisation de la finance. Certains parlent aussi d’une configuration globale de la
mondialisation. M. -A. MICHALET, Qu est-ce la mondialisation ?, Paris, La découverte, 2004, p. 13 et
pp. 27-28.

33 e mécanisme de globalisation peut également étre avancé. La globalisation « représente I’intensification
de la mondialisation de la production et des échanges sous I’influence de I’information qui circule de
maniere instantanée et qui se joue des frontiéres». « La globalisation provoque un recentrage sur les
activités de base afin d’obtenir des économies d’échelle et d’atteindre une taille critique », F. TEULON
(dir.), Dictionnaire. Histoire, économie, finance, géographie, hommes, faits, mécanismes, entreprises,
concepts, Paris, PUF, 6™ Ed. 2010, p. 313 (« Globalisation »). V. aussi : A. JEAMMAUD, « Les droits du
travail a 1’épreuve de la mondialisation », Dr. Ouvrier 1998, n°598, pp. 240-248 ; G. SPYROPOULOQOS,
« Les relations professionnelles dans le tourbillon de la mondialisation », Dr. Soc. 1999, pp. 230-238.
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nationales en visant des marchés internationaux3*, ce qui a augmenté la mobilité des lieux
de production et la circulation des capitaux financiers®. Des nouveaux comportements de
gestion sont apparus afin de répondre a ces impératifs, les entreprises ont renouvelé leur
organisation et se sont associés économiquement et financiérement®, c’est le phénomeéne

de concentration®’.

34 G. CAIRE, « Mondialisation et travail », in W. ANDREFF (dir.), La mondialisation, stade supréme du
capitalisme, Paris, Presse universitaire de Paris Ouest, 2013, pp. 379-391.

35 F. TEULON (dir.), Dictionnaire. Histoire, économie, finance, géographie, hommes, faits, mécanismes,
entreprises, concepts, op. cit., p. 284 (« Financiarisation»). Une interconnexion des marchés de capitaux se
réalise par ’effet des nouvelles technologies de 1’information et de la communication qui favorisent les
processus décisionnels a un niveau international. Se développe un réle nouveau et déterminant pour les
marchés financiers dans le fonctionnement de I’économie mondiale et dans la gestion des entreprises.
Ainsi, dans une volonté de limiter I’intermédiation, les entreprises ont recours a un financement non plus a
I’aide d’un représentant bancaire, mais par le concours direct d’acteurs financiers. De plus, est opéré « un
changement d’objectif de I’investissement dont la rentabilité sera recherchée moins en fonction des
dividendes générées par I’activité qu’a travers la valorisation de la société en vue de sa cession »,
C.HANNOUN, « L’impact de la financiarisation de I’économie sur le droit du travail », RDT 2008,
pp. 288-295. V. aussi : N. LEVRATTO, « Les groupes d’entreprises : entre exception théorique et régle
managériale », RDT 2012, pp. 536-542. Par exemple, de nouveaux montages financiers d’acquisition dits
« & effet de levier » sont élaborés se superposant aux structures productives. On peut citer par exemple le
LBO « Leverage Buy Out » qui, par la constitution d’un holding (complément entre le capital d’un fonds
d’investissement et des possibilités d’investissement d’un repreneur), réalise le rachat d’une entreprise cible
et I’emprunt bancaire nécessaire pour cette opération d’achat sera remboursé grace aux dividendes réguliers
ou exceptionnels provenant de la société rachetée. V. D. PORACCHIA et L. MERLAND, Répertoire
Dalloz- LBO (Acquisition avec effet de levier), n°2.

% La fonction « financiére de la firme » s’est donc accrue et le phénomeéne de groupe d’entreprises a pris
une importance considérable ; F. MORIN, M. -L. MORIN, « La firme et la négociation collective. La
question des frontiéres en économie et en droit », in Mélanges dédiés au président Michel Despax,
Toulouse, Presse de I’université des sciences sociales de Toulouse, 2002, pp. 497 et s.; M. -L. MORIN,
« Le droit du travail face aux nouvelles formes d’organisation des entreprises », RIT, vol. 144 (2005), n°1;
M.-A. MICHALET, op. cit, pp. 71-73; J. PAILLUSSEAU, « La notion de groupe de sociétés et
d’entreprises en droit des activités économiques », D. 2003, pp. 2346-2351; M. VANHAECKE, Les
groupes de sociétés, Paris, LGDJ, Bibliotheque de droit privé, Tome XVI, 1959, pp. 7-8.

37 Le phénomene de concentration économique externe consiste en « une production et une distribution de
masse afin de mettre toujours plus de biens a la disposition des hommes », C. CHAMPAUD, « Les
méthodes de groupement des sociétés », RTD Com. 1967, p. 65. « Ce mouvement [qui] conduit de maniére
relative et parfois absolue a la possession et au contréle de masses de plus en plus grand de capitaux et de
puissance économique par une quantité de plus en plus réduite de personnes physiques ou morales »,
G. FARJAT, Droit économique, Paris, PUF, Coll. Thémis, 12*™ Ed. 1982, p. 152. Cette phrase correspond
a la définition donnée a I’auteur & « la concentration capitalistique ». Il s’agit d’une « concentration qui
fonde des filiales, s’empare du controle de sociétés tierces, a moins qu elle ne cherche a stabiliser ou a
développer sa puissance en passant des conventions d ‘entente avec ses concurrents », C. CHAMPAUD, Le
pouvoir de concentration de la société par actions, Paris, Sirey, Bibliotheque de droit commercial, Tome 5,
1962, p. 4.

L’entreprise fordiste et sa division en plusieurs établissements ressort d’une concentration entendue
restrictivement et d’un point de vue interne. Malgré son expansion en plusieurs unités de production, elle
est confrontée a « un point de développement optimum qui lui est difficile de dépasser sans avoir a résoudre
de difficiles problémes d ‘organisation et de direction », M. DESPAX, L ‘entreprise et le droit, Paris, LGDJ,
1956, pp. 104-105 ; C. CHAMPAUD, Le droit des affaires, Paris, PUF, Coll. Que sais-je ?, 4°™ Ed., 1991,
pp. 87-88. Le juriste n’est pas d’une rigueur absolue quant & I’usage du terme « concentration », y voyant
dans ce terme tout mouvement d’accroissement de la taille d’une entreprise, V. aussi C. CHAMPAUD, Le
pouvoir de concentration de la société par actions, op. cit., p. 4 ; M. KOCHER, op. cit., pp. 3-5.
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108. Face a I’ampleur de ces phénomenes économiques mais aussi en raison
d’un engouement juridique au sein du droit des affaires pour ce type de relations
juridiques, le législateur frangais ne pouvait ignorer cette réalité en droit du travail. En
effet, I’Allemagne venait d’¢élaborer un droit des groupes distinct du droit des sociétés a
travers 1” « Aktiengesetz » (Aktg) du 6 septembre 1965, En France, la proposition de loi
dite Cousté®® demandait D’instauration d’une responsabilité solidaire des dettes des
différentes entités d’un groupe. Qualifiée de « trop rigide »*°, ce systéme n’a finalement
pas été retenu. Enfin, le rapport Marini** proposait de « faire progresser le droit des
groupes » en s’inspirant en grande partie du droit allemand. La démarche du législateur
est toutefois singuliere car il ne va pas consacrer la notion de groupe en tant que nouvelle
entité juridique mais il s’est intéressé, tout particuliérement, a la teneur des relations
interentreprises®2. Ainsi, apparaissent dans le discours législatif, des relations inter-
entreprises de filialisation (1), des relations économiques et financieres (2) et enfin des

relations de coopération de type reéticulaire (3).

1. L’introduction des relations de filialisation

109. Une des premiéres apparitions d’une relation interentreprises dans le
discours législatif résulte de la loi n°73-680 du 13 juillet 1973*% qui a institué article L.
1231-5 du Code du travail. Cette disposition impose une obligation de rapatriement et de
reclassement a I’employeur lorsque le salarié engagé par une société mere est mis a la
disposition d’une filiale étrangére puis licencié¢**. Les conditions d’application reflétent la
reconnaissance des relations entre une société — mére et sa filiale. En effet, la mise en

ceuvre de ce dispositif exige, tout d’abord, la présence d’une société mere ayant son si¢ge

% M. KOCHER, op. cit., n °263-285, pp. 102-109.

3% Proposition de loi n°1055 du 19 février 1970 sur les groupes de sociétés et la protection des actionnaires
et du personnel.

40 D. CHATARD, Réflexions sur le jeu croisé des pouvoirs et des responsabilités dans le groupe de
sociétés : essai en droit du travail, Paris Lexis Nexis, 2012, n°5, p. 3.

41 P, MARINI, La modernisation du droit des sociétés, Paris, La documentation francaise, 1996.

42 C. FREYRIA, « La conception sociale du groupe d’entreprises », in Les orientations sociales du droit
contemporain, Ecrits en | 'honneur de J. SAVATIER, Paris, PUF, 1992, pp. 201-220, spéc. p. 208 : « Si | 'on
s’efforce de procéder a un classement doté d’un minimum de logique, deux ordres de préoccupations
paraissent avoir animé | ’‘énumération législative : 1’un structurel, tenant & la configuration du groupe lui-
méme : le second ordre contractuel, en tenant compte des liens conventionnels noués entre sociétés ».

43 Loi n°73-680 du 13 juillet 1973 portant modification du contrat de travail en ce qui concerne les contrats
a durée indéterminée ( JO 18 juillet 1973, p. 7763) —art. 8.

4 Ph. COURSIER, « L’obligation de rapatriement et de reclassement du salarié mis a disposition d’une
filiale & I’étranger », Dr. Soc. 1994, pp. 19-25.
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social en France et au sein de laquelle le salarié embauché a effectivement exercé des
fonctions. Ensuite, la société dans laquelle le salarié est mis a disposition par la sociéte-
mere doit, obligatoirement, étre étrangere. Enfin, le vocabulaire employé témoignant
d’une relation matriarcale issue du droit des sociétés décrit la relation hiérarchique de ces
entreprises®®. L’application de Iarticle L. 1231-5 du Code du travail est aussi
subordonnée a la présence de relations de controle, de domination entre une société-mere
et sa filiale. Ainsi, faute d’indication supplémentaire, le juge a précisé la teneur de cette
domination. Méme si le groupe n’est pas expressément cité, il «apparait alors comme un
ensemble constitué d’une société mere dominante de nationalité francaise et de ses

filiales étrangéres et uniquement celles-ci. »*.

110. Beaucoup d’autres dispositions du Code du travail font référence a des
relations interentreprises de type filialisation. Par exemple, le comité d’entreprise doit €tre
informé sur les transferts des capitaux entre la société-mére et la filiale*’. Le groupe tel
qu’il est défini a I’article L. 2331-1 du Code du travail apparait comme celui composeé de
plusieurs filiales et dont les relationssont expréssément définies*®. L’article L. 1262-1 du
Code du travail qui pose les conditions du détachement précise qu’il peut étre réalisé
entre entreprises d’un méme groupe. Les relations interentreprises sont ainsi reconnues et
pourtant non définies*® laissant plusieurs possibilités de définitions du groupe. Cette

organisation hiérarchique du groupe semble donc étre une référence.

111. D’autres dispositions du Code du travail ont reconnu un groupe cOmMpose
de relations financieres et économiques dont la teneur peut étre percue différemment des

relations de filiation. C’est le cas notamment du groupe de participation.

4 Voire méme un contréle de la société-meére tel qu’il est défini a I’article L. 233-3 C. com. Le méme
vocabulaire est employé a I’article L. 1532-1 C. trav. dont les dispositions régissent les modalités des mises
a dispositions dans les collectivités de la République frangaise exclues du champ d’application
géographique défini & I’article L. 1511-1 C. trav.

4 C. MORIN, Le groupe de sociétés au regard du droit social, Thése, Université de Toulon et du Var,
2000, p. 163.

4T Art. R. 2323-8 et R. 2323-10 C. trav. Il doit étre aussi informé des relations de sous-traitance.

8 Cf. infra § n°183 et s.

49 Une réponse du juge peut étre attendue pour en préciser la teneur. Les dispositions de Iarticle L. 1231-5
sont plus précises quant & la teneur de ces relations et peuvent servir de référence.
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2. La reconnaissance de relations financiéres et économiques — le groupe de
participation

112. L’institution des relations interentreprises s’est également illustrée dans les
mécanismes de 1’épargne salariale. Une ordonnance du 21 octobre 1986 et la loi n° 94-
640 du 25 juillet 1994°! ont introduit le groupe comme périmétre d’organisation de la
participation des salariés aux résultats de 1’entreprise®. Cette reconnaissance résulte tant
des mécanismes de financiarisation des groupes que d’une volonté d’établir une cohésion
du statut salarial du groupe®®. 11 s’agit de la premiére introduction du groupe dans les
énoncés normatifs en ce domaine sans pour autant que des précisions soient zpportées
quant a sa teneur. Pour y remédieur, deux circulaires ont été élaborées, la premiére a
précisé que le groupe se composait d’entreprises possédant une politique uniforme de
rémunération®. Cela constitue «un moyen de soutenir la cohésion du groupe,
d’harmoniser les statuts des salariés du groupe et de garantir entre eux une certaine
équité, indépendamment de la disparité entre les résultats économiques des
entreprises »*°. Ce caractére exige des relations interentreprises renforcées. En 1995, face
a la restriction apportée par l’obligation d’une politique de rémunération commune,
I’autorité administrative a assoupli son exigence. Le groupe a prendre en considération
doit alors se composer de plusieurs entreprises juridiqguement indépendantes mais ayant
établi entre elles des liens financiers et économiques®®. Les relations interentreprises
appréhendées sont alors plus souples. D’ailleurs, le Iégislateur va consacrer cette vision

du groupe.

%0 Ordonnance n°86-1134 21 octobre 1986 relative a I’intéressement et a la participation des salariés aux
résultats de 1’entreprise et & I’actionnariat des salariés (JO 23 octobre 1986, p. 12771) ; décret n°87-544 du
17 juillet 1987 fixant les conditions d’application de 1’ordonnance n°86-1134 du 21 octobre 1986 relative a
I’intéressement et a la participation des salariés aux résultats de I’entreprise et a I’actionnariat des salariés
(JO 18 juillet 1987, p. 8024).

°1 Loi n° 94-640 du 25 juillet 1994 relative a I’amélioration de la participation des salariés dans I’entreprise,
(JO 27 juillet 1994, p. 10832).

52 Le législateur n’a pas expressément reconnu le groupe pour les modalités des accords d’intéressement.

% M. KOCHER, op. cit., n°431, p. 155.

54 Circulaire du 3 janvier 1992 relative a I’application de I’ordonnance n°86-1134 du 21 octobre 1986 sur la
participation financiere des salariés, modifiée par la loi n°90-1002 du 7 novembre 1990. P. MORVAN,
« Groupe d’entreprises et rémunérations du travail », Dr. Soc. 2010, pp. 748-761.

% M. KOCHER, op. cit., n°431, p. 155. Cette référence au groupe économique vaut pour tout le domaine de
I’épargne salariale. Ainsi, il est utilisé pour apprécier I’ancienneté du salarié pour la mise en place de
I’intéressement en vertu de I’article L. 3342-1 C. trav. Il peut aussi servir de cadre d’application de la
participation et de I’intéressement au groupement d’intérét économique (Art. L. 251-1 C. com.) ou aux et
les groupements d’employeurs. J. —S. LIPSKI, Contribution & |’étude des dispositifs de la participation
financiére, Paris, Lexis Nexis, 2012, n°230 & 238, pp. 147-151.

% Circulaire du 9 mai 1995 relative a la participation financiére des salariés (JO 14 mai 1995, p. 8295).
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Issu de la loi n° 2001-152 du 19 février 2001 sur 1’épargne salariale®’, Particle L. 3344-1
du Code du travail énonce la possibilité de mettre en place un accord d’intéressement, de
participation, ou encore, un plan d’épargne d’entreprise dans le périmetre du groupe
« constitué par des entreprises juridiqguement indépendantes, mais ayant établi entre elles
des liens financiers et économiques »°8. Dans cette disposition, le législateur consacre une
application du groupe de participation en confirmant la présence de liens économiques,
voire comptables® entre les entreprises du groupe. Plusieurs circulaires sont venues
préciser son sens. Un premier texte de 2001%° indique que le groupe, que I’on peut
qualifier de participation, n’impose pas une détention en capital®!, ce qui importe est la
présence de liens financiers et économiques ayant une certaine importance et une certaine
stabilité dans le temps. Une seconde circulaire du 14 septembre 2005 affirme que « des
entreprises juridiqguement indépendantes, mais ayant établi entre elles des liens financiers
et économiques, peuvent conclure un accord applicable a I'ensemble de leurs salariés.
Ces liens économiques et financiers doivent avoir une certaine importance et stabilité
dans le temps. Ainsi, des coopérations régulieres concernant une part importante de
[’activité des entreprises pour fabriquer un produit, fournir un service ou en ensemble
de services peuvent étre considerées comme constituant des liens economiques et
financiers »%2. Elle précise aussi que « ces liens économiques et financiers doivent avoir
une certaine importance et stabilité dans le temps. Ainsi, des coopérations régulieres
concernant une part importante de I'activité des entreprises pour fabriquer un produit,

fournir un service ou un ensemble de services peuvent étre considérées comme

57.J0O 20 février 2001, p. 2774.

%8 Cette définition est issue de loi du 19 février 2001 sur 1’épargne salariale (JO 20 février 2001, p. 2774).
Ce dispositif est issu de la loi n°94-640 du 25 juillet 1994 relative a I’amélioration de la participation
financiére dans ’entreprise (JO 27 juillet 1994, p. 10832).

% L’alinéa 2 de I’article L. 3344-1 C. trav. renvoit a des liens comptables a travers la référence a des
comptes consolidés.

80 Circulaire ministérielle relative a I’épargne salariale du 22 novembre 2001 (JO 16 février 2002, p. 3059).
51 11 n’est pas fait non plus mention du groupe tel qu’il est défini a I’article L. 2331-1 C. trav. Cette
distinction du groupe de contréle résulte de I’antériorité des dispositions de I’épargne salariale qui date de
I’ordonnance n°59-126 du 7 janvier 1959, Association ou intéressement des travailleurs a 1’entreprise (JO 9
janvier 1959, p. 64) ; Ordonnance n°67-693 du 17 ao(t 1967 relative & la participation des salariés aux
fruits de I’expansion des entreprises (JO 18 ao(t 1967, p. 8288) ; Loi n°68-1172 du 27 décembre 1968, loi
de finances pour 1969 (JO 29 décembre 1968, p. 12339).

82 Circulaire du 14 septembre 2005 relative a 1’épargne salariale (JO 1°" novembre 2005, p. 17179). Reprise
de la circulaire interministérielle du 22 novembre 2001 relative a 1’épargne salariale (JO 16 février 2002,
p. 3039). V. J.-M. FOURNIE, G. KESZTENBAUM, 0. RAULT-DUBOIS,
M.-N. ROUSPIDE-KATCHADOURIAN, L ‘épargne salariale, Paris, Ed. Lamy, Coll. Lamy Axe droit,
2015, n°81-83, pp. 59-60.
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constituant des liens économiques et financiers »%2. En ce cas, une mention au groupe est

réalisée mais ce sont les relations interentreprises qui le caractérisent®,

Or, leur teneur reléve d’une conception extensive puisque la seule exigence porte sur des
liens économiques. Cette posture du législateur s’explique en raison de l’objectif de
développement de I’épargne salariale. Au-dela de ces relations économiques, le
Iégislateur a peu a peu réglementé des relations de coopération qui s’éloignent de toute

hiérarchie et composent un modele réticulaire au groupe d’entreprises.

3. L’introduction d’une réglementation des relations réticulaires

113. Les relations de mise a disposition. Les relations économiques présentes
au sein des groupes d’entreprises, « leur collaboration, une synergie des ressources, y
compris des ressources humaines »% en font un terrain propice de développement des
mises a disposition. Les regles relatives a la mise a disposition de salariés témoignent des
relations entre les entreprises, leur « analyse éclaire la vision du droit esquissée par le
droit »%. Plusieurs mécanismes offrent la possibilité pour I’employeur de préter sa main
d’ceuvre a un tiers créant ainsi une relation triangulaire®’. En effet, la mise a disposition
de salariés vise toute « opération par laquelle un employeur affecte un ou plusieurs de ses

salariés au service d'une autre entreprise que la sienne, avec maintien du contrat de

8 Loc. cit. Aussi, depuis 2004, le périmétre de I’accord de groupe peut comprendre des entreprises établies
dans plusieurs états membres de I’Union européenne, Loi n° 2004-391 du 4 mai 2004 relative a la
formation professionnelle tout au long de la vie et au dialogue social (JO 5 mai 2004, p. 7983).

64 Cf. infra § n°215 et s.

8 G. SAINCAIZE, Les mises a disposition de salariés, Aix-Marseille, PUAM, Coll. Du Centre de Droit
Social, 2009, n°16, p. 35 et n°89, p. 91 : « La coopération entretenue a | occasion du développement de
projets communs aux sociétés d’un groupe peut justifier que des salariés soient ponctuellement mis a
disposition d’une société a une autre ». Les mises a disposition au sein des groupes peuvent aussi résulter
d’une volonté des dirigeants d’une société-meére de confier a I’'un de leurs salariés I’exercice d’un mandat
social dans I’une de leur filiale (Loi n°2006-91 du 24 juillet 2006 relative a I’immigration et a 1’intégration,
JO 25 juillet 2006, p. 11047), Loc. cit, n°94, p. 94.

% E. PESKINE, Réseaux dentreprises et droit du travail, Paris, LGDJ, Bibliothéque de droit social, Tome
45, 2008, n°175, p. 98 ; G. SAINCAIZE, op. cit., n°88-103, pp. 91-102 ; M. -L. MORIN, « Les frontieres de
I’entreprise et la responsabilité de I’emploi », Dr. Soc. 2001, pp. 478-486, spéc. p. 485; J. -Y.
KERBOURC’H, « Qu’est-ce qu’une mise a disposition de personnel ? », Dr. Soc. 2009, pp. 530-542 ;
A.LYON-CAEN, J. MAILLARD, « La mise a disposition de personnel », Dr. Soc. 1981, p. 320;
R. VATINET, « La mise a disposition de salariés », Dr. Soc. 2011, pp. 656-669 ; N. DECOOPMAN, « La
notion de mise a disposition », RTD Civ. 1981, pp. 300 et s.

7 Face au conflit apporté a la relation de travail binaire conclu entre I’employeur et le salarié, ces
dispositions sont entendues strictement. Le droit condamne le prét de main d’ceuvre réalisé a titre lucratif
sous les infractions pénales de marchandage et de prét de main d’ceuvre illicite définies respectivement aux
articles L. 8231-1 et L. 8243-1 C. trav. V. A. COEURET, E. FORTIS, Droit pénal du travail, Paris, Litec,
5ieme Eql., 2012, pp. 476-486.
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travail d'origine »%. Les préts de main d’ceuvre peuvent étre a but lucratif et autorisés par
la 10i%, d’autres n’ont pas d’objectif pécuniaire’®. Pour leur réalisation, il est nécessaire
d’établir des conventions interentreprises désignant 1’organisme ayant la charge du prét

de la main d’ceuvre ainsi que les conditions de I’opération’™.

Les mises a disposition intra-groupe font ’objet de certaines dispositions particuliéres
pour les groupes’?, ce qui démontre la considération des relations interentreprises par le
législateur. Le groupe particulierement visé est celui du réseau d’entreprises ayant une
activité de sous-traitance’® puisque ces derniéres concourent & la réalisation d’un méme
objet économique, ce qui favorise les stratégies de main d’ceuvre’®. L’organisation de la
sous-traitance engendre une co-activité que le législateur prend de plus en plus en
considération. Le réseau d’entreprises s’institue alors a travers les relations tripartites ou
est organisée une distribution des obligations et des responsabilités™. 1l a notamment créé

un régime de protection lorsque des travaux sont réalises par une entreprise extérieure

% R. VATINET, art. préc. spéc. p. 660.

89 11 s’agit du travail temporaire (art. L. 1251-1 et s. C. trav.), du portage salarial (art L. 1251-64 C. trav.),
des associations et entreprises de services a la personne (art. L. 7232-1 et s. C. trav.), des associations
intermédiaires (art. L. 5132-7 C. trav.), ou encore, des entreprises a temps partageé (art. L. 1252-1 C. trav.).
70 Cela recoupe notamment les situations de mobilité intragroupe, le détachement (art. L.1231-5 C. trav.).

L R. VATINET, art. préc. spéc. p. 661.

2 La loi n°2006-1771 du 30 décembre 2006 pour le développement de la participation et de I’actionnariat
salarié et portant diverses dispositions d’ordre social (JO 31 décembre 2006, p. 20210) avait introduit dans
son article 46, une mise a disposition expérimentale de salarié dans des pbles de compétitivité. V. sur ce
point G. SAINCAIZE, op. cit., n°90, p. 93

3 M. -L. MORIN, « La sous-traitance », Sem. Soc. Lamy, 2003, Suppl., n°1140, Les lieux du droit du
travail, p. 64-67, spéc. p. 64. Le réseau d’entreprises répond a des impératifs économiques de globalisation
et d’internalisation des transactions en établissant des relations entre les entreprises de coopération,
B. RORIVE, «Entreprise en réseau revisitée. Une tentative d’ordonnancement des nouvelles formes
d’organisation », Gérer et comprendre, Mars 2005, n°79, p. 63. Du point de vue des sciences de la gestion,
le réseau se distingue des conglomérats en raison de I’effacement du centre « pour placer les liens
autonomes entre unités périphériques au cceur de la cohésion», le réseau est un mode d’organisation
d’unités économiques qui repose sur les relations complémentaires entre unités périphériques,
E. JOSSERAND, L ’entreprise en réseau, Paris, Vuibert, 2001, pp. 10-11. H. Thorelli confirme la nécessité
d’une confiance réciproque entre agents, cité dans G. PACHE, C. PARAPONARIS, L entreprise en réseau,
Paris, PUF, Coll Que sais-je ? 1993, p. 12. Le réseau peut étre envisagé « comme un groupe particulier de
contrats : un « faisceau de contrat», c est-a-dire un systéme organisé de contrats quasi-identiques passés
par un opérateur communs avec des dizaines voire des centaines d’autres», P. MOUSSERON,
J. RAYNARD et J. -B. SEUBE, Technique contractuelle, 4™ Ed., Francis Lefebvre, 2010, n°249, p. 128.
Pour Bernard Teyssié, « le réseau est considéré comme un groupe de contrats conclus entre le promoteur
du réseau et les exploitants ayant un but commun aux parties qu’elles connaissent et ont voulu »,
B. TEYSSIE, Les groupes de contrats, Paris, LGDJ, Bibliothéque de droit privé, Tome 139, 1975. V. aussi
A. SOBCZAK, Réseaux de sociétés et codes de conduite, un nouveau modéle de régulation des relations de
travail pour les entreprises européennes, Paris, LGDJ, Bibliotheque de droit social, Tome 38, 2002.

"4 F. GAUDU, « Entre concentration économique et externalisation : les nouvelles frontiéres de I’entreprise
», Dr. Soc. 2001, pp. 471-477.

S E. PESKINE, Réseaux d entreprises et droit du travail, Paris, LGDJ, Bibliothéque de droit social, Tome
45, 2008, n°448 et s., pp. 249-259.
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avec la création d’un comité interentreprises de santé et de sécurité au travail’® ou encore
un college interentreprises de sécurité et de santé et des conditions de travail sur les lieux
d’un chantier de génie civil’’. La reconnaissance des relations économiques réticulaires
s’illustre aussi dans I’instauration de plusieurs mécanismes récents comme le devoir de
vigilance ou encore par I’instauration d’une nouvelle instance représentative du

personnel.

114. Le devoir de vigilance du donneur d’ordre. Suite a des événements
tragiques au Bangladesh causant la mort de nombreux salariés’®, les mauvaises conditions
de travail des entreprises sous-traitantes ont été dénoncées par un grand nombre de
parlementaires. Ces derniers ont élaboré plusieurs propositions de lois’, afin notamment
d’imposer des obligations aux entreprises donneuses d’ordre dans les relations de sous-
traitance. Ces premiéres initiatives®® ont abouti a la loi n°2014-790 du 10 juillet 20148,
Celle-ci instaure un dispositif de vigilance®? en matiére de respect de la législation du

travail. Plus précisément, I’entreprise dominante (donneuse d’ordre ou maitre d’ouvrage)

6 Art. L. 4524-1 C. trav.

T Art. L. 4532-10 a L. 4532-15 C. trav.

® F. LARONZE, R. De QUENAUDON, « Réflexions juridiques aprés la tragédie du Rana Plazza — Dacca
24 avril 2013 », RDT 2013, pp. 487-490.

® N. CUZACQ, « Commentaire des propositions de loi relatives au devoir de vigilance des sociétés méres
et des entreprises donneuses d’ordre », RDT 2014, pp. 265-266, Dossier spécial, « La responsabilité des
sociétés meres et entreprises donneurs d’ordre », Sem. Soc. Lamy 2013, n°1606, pp. 4 et s,;
C. HANNOUN, S. SCHILLER, « Quel devoir de vigilance pour les sociétés meres et des sociétés donneurs
d’ordre », RDT 2014, Controverse, pp. 441-446 ; G. BARGAIN, P. -E. BERTHIER, T. SACHS, « Les
logiques de responsabilisation au ceeur des évolutions récentes du droit social frangais », Dr. Ouvrier n°767,
pp. 784-810.

8 Propositions de loi n° 1519 et 1524 enregistrées le 6 novembre 2013 relatives au devoir de vigilance des
sociétés meres et des entreprises donneuses d’ordre. Elles sont principalement portées par D. Auroi, B. Le
Roux, P. Nogués et D. Potier.

81 Loi n°2014-790 du 10 juillet 2014 visant a lutter contre la concurrence sociale déloyale (JO 11 juillet
2014, p. 11496) ; loi complétée par le décret n°2015-364 du 30 mars 2015 relatif a la lutte contre les fraudes
au détachement de travailleurs et contre le travail illégal (JO 31 mars 2015, p. 5872) et par la loi n°2015-
990 du 6 aolt 2015 pour la croissance, I’activité et I’égalité des chances économiques (JO 7 ao(t 2015,
p. 13537), (art. 280). Ce devoir de vigilance souléve tout de méme quelques réserves au regard du principe
de responsabilité formulées récemment par le Conseil Constitutionnel : cette obligation doit nécessairement
étre limitée par la temporalité du contrat direct ou du contrat de sous-traitance concernée et pour les seuls
salariés embauchés pour ces liens contractuels. Aussi, il est impératif de prévoir une procédure de constat
par les agents de contréle d’une infraction imputable & I’un des cocontractants et de permettre une action en
responsabilité délictuelle envers I’auteur véritable du dommage. Cons. Const. 22 janvier 2016, n°2015-517
QPC, R. LAPIN, « Le principe de responsabilité et le devoir de vigilance », RDT 2016, pp. 276-281.

82 C. HANNOUN, « Propositions pour un devoir de vigilance des sociétés méres », in Mélanges en
I’honneur du professeur Germain, Issy-les-Moulineaux, LGDJ-Lextenso, 2015, pp. 381-392, spéc. p. 390 :
« une obligation de vigilance des sociétés méres quant au respect par les cocontractants du groupe, voire
les sous-traitants, de certaines regles fondamentales visant & prévenir les risques créés par | ‘activité du
groupe et d’engager leur responsabilité solidaire et subsidiaire avec | auteur du dommage en cas de non-
respect de cette obligation ».
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est tenue de garantir, a travers 1’information donnée par un agent de contrdle®®, la bonne
application des regles relatives au détachement, notamment par la communication de
documents®*, des conditions d’hébergement collectif®, du paiement du salaire®® ou plus
généralement, de la législation du travail®’. Les relations entre la société donneuse d’ordre
ou maitre d’ouvrage et les autres sociétés sont le fondement de ces obligations®. Une
seconde initiative parlementaire®, en cours d’adoption®, impose un devoir de vigilance a
la charge des sociétés-méres et des entreprises donneuses d’ordre®’. Cette disposition
présente au sein du Code du commerce vise une relation de filialisation également
reconnue en droit du travail. Ces deux mécanismes qui imputent des obligations a la
société donneuse d’ordre ou a la société filiale, en imposant la réglementation de ces

organisations, participent a [’institutionnalisation des réseaux d’entreprises et des

groupes.

115. L’instauration d’une nouvelle instance représentative du personnel
propre aux relations de sous-traitance. Lors des débats relatifs a 1’adoption de la loi n°

2016-1088 du 8 aodt 2016 relative au travail, a la modernisation du dialogue social et a la

8 Art. L. 8271-2 C. trav. L’entreprise dominante doit enjoindre & ’entreprise dominée de faire cesser toute
action illégale sous peine de sanction.

8 Art. L. 1262-4-1 C. trav. Le non-respect de cette obligation par la société dominante entraine une sanction
administrative.

8 Art. L. 4231-1 C. trav. V. sur ce point R. LAPIN, art. préc. spéc. 276

8 Art. L. 3245-2 C. trav. Le non-respect de cette obligation par 1’entreprise dominante entraine le paiement
solidaire avec I’employeur des salaires, des cotisations et contributions sociales (art. R. 3245-2 C. trav.).

87 Art. L. 8281-1 C. trav. Le non-respect de cette obligation par 1’entreprise dominante entraine une amende
de cinquieme classe (art. R. 8282-1 C. trav.).

8 Cela se confirme dans certaines sanctions comme celle relative au non-respect du paiement des salaires
qui entraine une responsabilité solidaire entre la société donneur d’ordre et I’entreprise sous-traitante-
employeur, art. R. 3245-2 C. trav.

8 Proposition de loi n°1777 enregistrée le 11 février 2014 relative au devoir de vigilance des sociétés méres
et des entreprises donneuses d’ordre. N. CUZACQ, art. préc spéc. p. 265-266.

% Ce texte a été rejeté en premiére lecture au Sénat le 18 novembre 2015 et adopté en seconde lecture par
I’assemblée nationale le 23 mars 2016. Les modifications apportées portent notamment sur la référence aux
droits humains plutdt qu’aux droits de I’homme et sur le refus d’un complément par décret au profit du
législateur.

9 Art. L. 225-102-4 du C. com. : « toute société qui emploie, a la cloture de deux exercices consécutifs, au
moins cing mille salariés en son sein et dans ses filiales directes ou indirectes dont le siége social est fixé
sur le territoire frangais, ou au moins dix mille salariés en son sein et dans ses filiales directes ou indirectes
dont le siége social est fixé sur le territoire francgais ou a | ’étranger, établit et met en wuvre de maniere
effective un plan de vigilance. Ce plan comporte les mesures de vigilance raisonnable propres a identifier
et a prévenir la réalisation de risques d atteintes aux droits humains et aux libertés fondamentales, de
dommages corporels ou environnementaux graves ou de risques sanitaires résultant des activités de la
société et des sociétés qu ‘elle contrdle au sens du Il de I article L. 233-16, directement ou indirectement,
ainsi que des activités de leurs sous-traitants ou fournisseurs avec lesquels elle entretient une relation
commerciale établie. Les mesures du plan visent également a prévenir les comportements de corruption
active ou passive au sein de la société et des sociétés qu elle contrble ». Version du texte adoptée le 26
mars 2016 en deuxieme lecture & I’Assemblée nationale. N. CUZACQ, « Le devoir de vigilance des
sociétés méres et des entreprises donneuses d’ordre : acte 11, scéne 1 », D. 2015, p. 1049, O. FAVEREAU,
A. LYON-CAEN, « Le devoir de vigilance dans les groupes et réseaux de sociétés », RDT 2015, p. 446.
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sécurisation des parcours professionnels®?, un amendement a été proposé par plusieurs
députés®, afin d’instaurer une représentation du personnel au sein des réseaux
d’entreprises organisés selon le modele réticulaire des franchises. Le texte, initialement
trés ambitieux mais ayant recu un mauvais accueil au sein des groupes concernés®*, a été
modifié. Sa version finale présente a 'article 64 de la loi précitée, introduit dans le Code
du travail une instance de dialogue social analogue a un comité d’entreprise® au profit
des salariés des réseaux franchisés. Ce texte prévoit I’instauration d’une instance de
dialogue social commune a I’ensemble d’un réseau de franchisés d'au moins trois cents
salariés en France, liés par un contrat de franchise conclu en application de l'article
L. 330-3 du Code de commerce. Le contrat de franchise doit contenir des clauses qui ont
un effet sur l'organisation du travail et les conditions de travail dans les entreprises
franchisées®. L’obligation d’engager la négociation de I’accord nécessaire®’ pour sa mise
en place sera émise uniquement lorsqu’une organisation syndicale représentative de la
branche ou de I’'une des branches dont relévent les entreprise du réseau ou ayant constitué
une section syndicale au sein d’une entreprise du réseau le demande. Le Conseil
Constitutionnel®, interrogé quant a la conformité de ce texte a la liberté d’entreprendre, a
précise que les entreprises franchisées doivent participer a la négociation de 1’accord

collectif®®. Par I’instauration de ce dispositif de représentation du personnel, qui suppose

92 JO 9 ao(it 2016. J.-Y. KERBOURC’H, « La réforme des institutions représentatives du personnel et du
droit syndical », JCP S n°36, 13 septembre 2016, 1303.

% Amendement n°1721 apporté a I’article 29 du projet de loi n°3675, Nouvelles libertés et de nouvelles
protections pour les entreprises et les actifs. Le dispositif prévoyait I’instauration d’une instance de dialgoue
social par voie conventionnelle dés lors qu’un réseau de franchise compte au moins cinquante salariés dans
les franchisés et que ce groupe soit reconnu, soit dans le cadre du protocole d’accord prévu au futur I’article
L. 23-121-5 C.trav., soit par décision du tribunal d’instance.

9 J.-M. LELOUP, « La création d’une instance de dialogue social dans les réseaux de franchise, une idée
irréaliste », AJCA 2016, pp. 308-309 ; M. CHAGNY, « La tentation de Venise dans la franchise », AJDA
2016, pp. 261-263.

9 Selon la loi, I’instance: — est informée des décisions du franchiseur de nature & affecter le volume ou la
structure des effectifs, la durée du travail ou les conditions d’emploi, de travail et de formation
professionnelle des salariés des franchisés, et des entreprises entrées dans le réseau ou I’ayant quitté; —
formule, a son initiative, et examine, a la demande du franchiseur ou de représentants des franchisés, toute
proposition de nature a améliorer les conditions de travail, d’emploi et de formation professionnelle des
salariés dans I’ensemble du réseau ainsi que les conditions dans lesquelles ils bénéficient de garanties
collectives complémentaires.

% Cela exclut donc les contrats ne prévoyant qu’une simple mise a disposition d’une marque.

% L’accord instituant I’instance déterminera notamment la composition de I’instance, le mode de
désignation de ses membres, la durée de leur mandat, la fréquence des réunions, les heures de délégation
octroyées pour participer & cette instance et leurs modalités d’utilisation. A défaut d’accord, le nombre de
réunions sera fixé & deux par an; les autres caractéristiques seront fixées par décret, qui, selon 1’échancier
proposé par les services du ministere du travail devrait étre publié au mois de décembre 2016.

% Cons. Const. 4 ao(it 2016, n°2016-736 DC, JO 9 ao(it 2016.

9 Cons. Const. 4 ao(it 2016, préc. pt. 34.
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la présence d’une collectivité de travail commune au-dela de I’entreprise est une grande

avancée dans la consécration des relations réticulaires par le Iégislateur.

116. Ainsi, l’analyse de la réglementation des relations interentreprises
démontre que plusieurs modalités du groupe pénétrent le discours législatif. Néanmoins,
cette reconnaissance est lacunaire faute de definition précise de ces groupements. Le
législateur a, toutefois, consacré une définition du groupe, qui rayonne a travers les

énoncés du Code du travail.

82 - La consécration légale du groupe de contréle

117. Le législateur, outre les multiples perimetres déja présents (dont plusieurs
déclinaisons du groupe) a choisi de consacrer une configuration du groupe

% en le dotant d’une définition précise énoncée a I’article L. 2331-1 du

d’entreprises’
Code du travail (A) et en I’imposant comme référence dans de multiples domaines (B).
La récurrence de cette définition justifie la consécration d’un modele de group

d’entreprises.

A. L’octroi d’une définition légale a I’article L. 2331-1 du Code du
travail

118. Une impulsion de la doctrine et des partenaires sociaux. La loi n°82-
915 dite Auroux du 28 octobre 1982 relative au développement des institutions
représentatives du personnel*®! a introduit la notion de groupe pour la mise en place d’un
comité possédant des compétences économiquesi®?. Cette initiative est le résultat de

nombreux facteurs. Tout d’abord, le fait économique que représente le groupe

100 | e site a également recu une consécration légale en se voyant doté d’une certaine caractérisation a
I’article L. 2312-5 C. trav. Néanmoins, la particularité de ce dispositif le rend trés atypique.

101 JO 29 octobre 1982, p. 3255. Ces dispositions ont été remaniées par la loi n°96-958 du 12 novembre
1996 portant transposition de la directive n°94/45/CE du 22 septembre 1994 sur le comité d’entreprise
européen (JO 13 novembre 1996, p. 16527). Sur le comité de groupe : P. RODIERE, « L’adaptation du
comité d’entreprise aux structures de I’entreprise », Dr. Soc. 1983, p. 361; D. GUILLOUET, La
représentation du personnel dans les groupes de sociétés, These Paris 2, 1999, p. 98.

102 Art. L. 2332-1 et L. 2332-2 C. trav. Des modifications ont été opérées en 1996 pour la transposition de la
directive n°94/45/CE du 22 septembre 1994 sur le comité d’entreprise européen sur la définition du groupe
de contrdle.
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d’entreprises ne peut étre ignoré auquel cas le salarié était privé d’une parfaite
information de la situation économique de son entreprise lorsqu’elle appartient a un

193 Depuis I’essor de la mondialisation et de la globalisation'®, ce périmétre est en

groupe
effet présenté comme « la meilleure réponse aux crises économiques »'%, permettant une
rationalisation de I’activité'%. Ensuite, la doctrine a encouragé sa reconnaissance a travers
plusieurs rapports qui appelaient & I’avénement des groupes d’entreprises pour la
représentation du personnel?’. Cela répond enfin a une réalité incontestable ou les
partenaires sociaux avaient déja mis en place de maniére conventionnelle des instances de

représentation du personnel au sein des groupes'®.

119. Une définition précise!®®. Le législateur a fait le choix d’accorder une
définition précise au groupe, ce qui a l’avantage d’atténuer de maniére forte les
possibilités d’interprétation et d’application du texte!'®. L’article L. 2331-1 du Code du
travail définit un groupe composé d’entités juridiques différentes dont les relations
reposent sur la notion de contrdle telle qu’elle est définie aux articles L. 233-1, I et Il, a
I’article L. 233-3 et au deuxi¢me alinéa de I’article L. 233-16 du Code du commerce, ou
sur la notion d’influence dominante'!!. Ces derniéres précisément définies au sein du
droit des societés permettent une identification trés précise du groupe qui peut étre
qualifié¢ de groupe de contrdle. Les dispositions de I’article L. 2331-1 du Code du travail

démontrent, toutefois, que I’emprunt réalis€ au droit des sociétés s’adapte au droit du

103D, GUILLOUET, op. cit., pp. 102 et s.

104 1-organisation globale se caractérise en une spécialisation des différentes filiales et en un
approfondissement de la division du travail entre elles. La « filierisation » est un moyen qui procede a cette
spécialisation du travail en recentrant chaque entreprise sur une seule activité et en confiant a des
entreprises extérieures certaines taches nécessaires a son fonctionnement. M. KOCHER, op. cit., n°8 et 9
pp.5a7.

105 G, FARJAT, Droit économique, Paris, PUF, Coll. Thémis, 12™ Ed. 1982, p. 144. Cet auteur qualifie ce
phénoméne économique de concentration comme étant a I’origine des grandes mutations des sociétés
industrielles permettant une évolution d’organisation purement industrielle a des logiques financiéres.

106 M. KOCHER, op. cit., n°8, p. 5, « le processus de production est fragmenté par spécialisation des
entreprises, ce qui doit permettre d’optimiser les investissements nécessaires au développement de
certaines activités en les concentrant sur une seule et méme entreprise ».

107 M. DESPAX, « Groupe de sociétés et institutions représentatives du personnel », JCP G 1972 2465 ;
J.-M. VERDIER, « Le rapport Sudreau », RIDC, Vol. 28 n°4, Octobre-décembre 1976. pp. 771-783.

108 p-y. VERKINDT, « La représentation du personnel dans les groupes de sociétés », Dr. Soc. 2010,
pp. 771-779, spéc. p. 772 ; J. FREYSSINET, « Les lieux de gestion de la force de travail dans la stratégie
des groupes industriels », Travail et emploi, 1980, pp. 7 et s.

109 Cf. infra § n°183 et s.

110 D, TRUCHET, « Les définitions législatives », in R. DRAGO (dir.), La confection de la loi, Paris, PUF,
Cahiers des sciences morales et politiques, 2005, pp.193-207, spéc. p. 197.

11 Art. L. 2331-1 11 C. trav.
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travail. Ainsi, il ne fait pas référence a la société mére’'? mais a I’expression « SOCiété
dominante ». La linguistique du droit du travail se démarque en voulant aller au-dela
d’une simple vision d’une relation de participation au capital’®®. L’organisation
hiérarchique n’est pas sans rappelée le modéle de I’entreprise. Aussi, la référence a un
sie¢ge social sur le territoire francais atteste d’une conception plus large du groupe
puisqu’est retenue la détention indirecte de la majorité du capital d’une sous-filiale, par
I’intermédiaire d’une filiale directe, a la condition qu’il n’y ait pas de rupture dans

114

I’exercice du contrdle Cette définition du groupe d’entreprises démontre une

« philosophie du rapport inégalitaire »''° dont la dépendance est précisée.

120. En accordant une définition au groupe d’entreprises a travers des données
quantifiables de maniere précise, le législateur sécurise la qualification du groupe de
controle et lui accorde une identification mais aussi une certaine stabilité!*. En raison de
cette qualité, la définition de I’article L. 2331-1 du Code du travail a pu multiplier ses
occurrences au sein du discours législatif et devenir tres importante, voire méme une

référence.

B. Le rayonnement de la definition Iégale du groupe de controle

121. Fort d’une définition légale, le groupe de contrdle s’est exporté de son

champ d’application initial. Il est ainsi diffusé par I’action du législateur qui a effectué

112 | a linguistique sociétaire, faisant référence au champ sémantique de la famille avec la société-mere et
ses filiales, se justifie par le rejet de la notion d’entreprise dominante jugée trop martiale et pour souligner
avec insistance les liens entre les sociétés. M. COZIAN, A. VIANDER, F. DEBOISSY, Droit des sociétés,
Paris, Litec, 23%™ Ed., 2010, n°1484, p. 758.

113 La volonté de saisir des relations interentreprises au-dela de la simple détention patrimoniale s’affirme
d’autant plus au regard de I’article L. 2331-4 du Code du travail, qui exclut de la réglementation des
groupes notamment les établissements de crédit, les sociétés d’assurance et les sociétés de participation
financiére. L’ article L. 2331-4 C. trav renvoie a I’article 3 paragraphe 5, points a et ¢ du réglement CE
139/2004 du conseil du 20 janvier 2004 sur les concentrations.

14 D, PLANTAMP, « L’originalité du groupe de sociétés au sens de I’article L. 439-1 du code du travail »,
D. 1991, p. 69, n°8; circulaire DRT n°6 du 28 juin 1984 relative a I’application des dispositions concernant
le comité de groupe dans la loi n°82-915 du 28 octobre 1982, BO. Trav. 1984, n°34. Par exemple, une
société holding constitue une société dominante d’un groupe. Rep. Min. JOAN Q. 25 septembre 1989,
p. 4295.

115D, PLANTAMP, op. cit, p. 69.

1186 D, TRUCHET, « Les définitions législatives », in R. DRAGO (dir.), op. cit., pp. 193-207, spéc. p. 197.
V. aussi: O. DUTHEILLET de LAMOTHE, « L’élaboration de la loi en droit du travail », Justice et
cassation. Revue annuelle des avocats au Conseil d’Etat et & la Cour de cassation, Dalloz 2013, p. 209 : cet
auteur souligne I’approche macro sociale de la loi qui ne peut appréhender les situations individuelles qui
sont de la compétence de la jurisprudence.
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des renvois exprés a l’article L. 2331-1 du Code du travail dans de nombreuses
dispositions principalement au sein des relations professionnelles et quelques-unes qui

interviennent dans I’exécution du contrat de travail.

122. Le groupe de contrdle pour la mise en place du comité d’entreprise
européen. Afin de limiter la multiplication des définitions du groupe, le Iégislateur a
unifié la définition du groupe pour le comité de groupe et le comité européen
d’entreprises'!’. Sous I’impulsion de la directive n°1994/45/CE du 22 septembre 1994
relative & I’institution d’un comité européen®'®, reprise par la directive n°2009/38/CE du 6

9

mai 2009 concernant linstitution d’un comité d’entreprise européen'!® ou d’une

procédure dans les entreprises de dimension communautaire et les groupes d’entreprises
de dimension communautaire en vue d’informer et de consulter les travailleurs?, le
comité européen d’entreprise’?! a été institué dans le périmétre du groupe tel que défini a

I’article L. 2331-1. La dimension européenne est une exigence supplémentaire.

123. La référence au groupe de contréle dans la négociation collective. Au
sein de la négociation collective, le rayonnement de la définition de I’article L. 2331-1 du
Code du travail est réalis¢ par ’administration du travail. Le l1égislateur a reconnu, sous
I’impulsion du juge, le groupe comme espace de négociation en 2004 sans en préciser les
contours. La circulaire DRT n°09 du 22 septembre 2004 relative au titre Il de la loi

n°2004-391 du 4 mai 2004 relative a la formation professionnelle tout au long de la vie et

17 exigence de participation des salariés est aussi un principe essentiel en droit de I’Union européenne tel
que I’énonce la Charte communautaire des droits fondamentaux du 9 décembre 1989 (points 17 et 18). Cf.
infra § n°197 et s ., n°200 pour le comité de groupe d’entreprises de dimension européénne.

118 JOCE n°L254, 30 septembre 1994, p. 64, transposée en France par la loi du 12 novembre 1996, précitée.
G. BELIER, « Le comité d’entreprise européen : une institution encore & construire », Dr. Soc. 1994,
pp. 1027-1030.

119 | >obligation d’établir une instance représentative au niveau communautaire concerne en premier lieu
I’entreprise communautaire qui posséde des établissements sur au moins deux états membres de 1’Union
européenne participant a I’accord sur la politique sociale annexé au traité de I’UE et les états membres de
I’Espace Economique européen, employant au moins 1000 salariés sur son ensemble et au moins 150
salariés dans au moins deux états membres, art. L. 2341-1 C. trav. B. TEYSSIE, Le comité d’entreprise
européen, Paris, Economica, Coll. Droit des affaires et de I’entreprise, 1997, pp. 13-36.

120 JOCE n°L122 16 mai 2009, p. 29, transposée en France par I’ordonnance n°2011-1328 du 20 octobre
2011, (JO 21 octobre 2011, p. 17832) et ratifiée par la loi n°2013-619 du 16 juillet 2013 ( JO 17 juillet
2013, p. 11890). Cette directive définit I’entreprise dominante comme « celle qui peut exercer une influence
dominante sur une autre entreprise (entreprise contrblée), par exemple du fait de la propriété, de la
participation financiére ou des régles qui la régissent » (art. 3. 1). V. sur ce point : P.-H. ANTONMATTE],
« La consécration législative de la convention et de I’accord de groupe : satisfaction et interrogations », Dr.
Soc. 2004, pp. 601-605.

121 Art. L. 2341-2 C. trav.
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au dialogue social'?? a précisé expressément ce renvoi. Cette référence sécurise la formule

du périmétre du groupe pour y réaliser des negociations obligatoires.

124. Les obligations de négocier pour les entreprises appartenant au
groupe de controle. La référence a I’article L. 2331-1 du Code du travail est
expressément mentionnée a I’article L. 2242-13'2% pour la négociation obligatoire de la
GPEC!*, Une condition d’effectif d’au moins trois cents salariés y est ajoutée’?®. Le
législateur impose a I’employeur qui appartient a un tel groupe d’engager une négociation
triennale obligatoire sur la gestion des emplois et des compétences, sauf si un accord de
groupe sur le méme théme a été conclu?®. L’objectif de préservation de ’emploi de ce
mécanisme « rend possible une mise en commun des moyens de personnel, en budget et
en outils au niveau du groupe, supérieurs a ceux qui pourraient étre définis au niveau de
chaque entreprise prise individuellement »*2’. En ce cas, la teneur des relations
économiques des entreprises du groupe est prise en considération. Cela vaut aussi pour
I’article L. 2242-15 du Code du travail, qui mentionne des thémes de neégociation liés a la

gestion des emplois en cas de licenciement économique, dans des situations de sous-

122 Fiche 05 (JO 31 octobre 2004, p. 18480). Selon ce texte : « si le législateur n’a donné aucune définition
du groupe, le nouvel article L. 132-19-1]L. 2232-31] fait cependant explicitement référence a la notion
d’entreprise dominante, renvoyant de la sorte & la définition prévue a Il article L. 439-1 [L. 2331-1 ] du
Code du travail qui dispose qu ‘un groupe est formé par une entreprise dominante et des entreprises qu elle
contréle ou sur lesquelles elle exerce une influence dominante ».

123 | a négociation relative a la GPEC a été modifiée par la loi n°2015-994 du 17 ao(t 2015 relative au
dialogue social et a I’emploi (JO 18 ao(t 2015, p. 14346). A été avancée par le gouvernement une volonté
de rationaliser les thémes de la négociation collective. V. sur ce point: A. FABRE, « Réforme des
obligations de négocier dans I’entreprise : I’age de raison ? Commentaire de 1’article 19 de la loi Rebsamen
», Dr. Soc. 2015, pp. 882-888, spéc. p. 884 ; C. NICOD, « La réforme du dialogue social : une loi en
mangque d’inspiration. Loi n°2015-994 du 17 ao(t 2015 relative au dialogue social et a I’emploi, JO 18 ao(t
2015 », RDT 2015, pp. 549-557, spéc. p. 552.

124 |a GPEC a été introduite par la loi n°2005-32 du 18 janvier 2005 de programmation pour la cohésion
sociale (JO 19 janvier 2005, p. 864). Cette nouvelle préoccupation, liée aux techniques de la gestion des
ressources humaines peut se définir comme des mesures d’anticipation des phénoménes modifiant
I’organisation de I’entreprise que ce soit en termes d’emploi ou de gestion des compétences. Ces mesures
sont participatives de 1’entreprise tant sur le plan individuel que collectif. D. THIERRY, C. SAURET, La
gestion prévisionnelle et préventive des emplois et des compétences, Paris, L’Harmattan, 1993 pp. 15-16.
Ces derniers fournissent une définition ayant autorité : la GPEC serait alors « la conception, la mise en
ceuvre et le suivi de politiques et de plans d’action cohérents visant a réduire de facon anticipée les écarts
entre les besoins et les ressources humaines de |’entreprise (en termes d ‘effectifs et de compétences) en
fonction de son plan stratégique (ou du moins d‘objectifs & moyens terme bien identifiés) et impliquant le
salarié dans le cadre d’un projet dévolution professionnelle » ; F. FAVENNEC-HERY, « La GPEC :
I’environnement juridique », Dr. Soc. 2007, pp. 1068-1073 ; J. IGALENS, « La GPEC : intéréts et limites
pour la gestion du personnel », Dr. Soc. 2007, pp. 1074-1080 ; A. MARTINON, « La gestion prévisionnelle
des emplois et des compétences », Dr. Soc. 2011, pp. 613-621.

125 Une condition d’effectif de trois cents salariés est requise. Le groupe de contréle de dimension
européenne de I’article L. 2341-2 C. trav. est également visé.

126 Art. L. 2242-16 C. trav.

127 M. KOCHER, op. cit., n°412, p. 150.
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traitance, ou encore, a la participation de I’entreprise a des actions de GPEC au niveau

des territoires.

Par le truchement de I’article L. 2242-13 du Code du travail, le périmétre du groupe de
controle est également utilisé pour la négociation triennale obligatoire relative aux
conditions de mise en ceuvre des nouveaux contrats de génération!?® issus de la loi
n°2013-185 du 1% mars 2013'%, Les articles L. 5121-7 a L. 5121-9 du Code du travail
imposent aussi comme cadre d’application I’entreprise ou le groupe au sens de I’article L.
2331-1 du Code du travail, afin de favoriser 1’effectivité de la mesure des contrats de

génération.

Les entreprises appartenant a un groupe de contréle et justifiant d’un effectif de trois
cents salariés sont aussi astreintes a la négociation triennale relative aux conditions de la
mobilité professionnelle ou géographique interne a I’entreprise dans le cadre de mesures
collectives d’organisation courante sans projet de réduction des effectifs™*. Il est & noter
que cet article fait mention des autres groupes que ceux énoncés a l’article L. 2242-13,
sans autre précision. Il semble que le groupe de I’article L. 2331-1 dépourvu de la

condition d’effectif soit visé mais faute de précision, le doute est présent.

Une obligation de négocier un accord relatif a la pénibilité est aussi exigée pour les
entreprises appartenant a un groupe de contrdle. Cet accord prévu a Iarticle L. 4163-2 du

Code du travail'®* oblige les entreprises, les groupes ayant un effectif d’au moins

128 Art, L. 2242-14 C. trav. Suite a la réalisation d’un diagnostic des besoins (art. L. 5121-10 C. trav.), un
accord collectif d’entreprise, de groupe ou de branche fixe les conditions des contrats de génération (art.
L. 5121-11 C. trav.), un plan d’action peut pallier I’absence de ces accords collectifs (art. L. 5121-12 C.
trav.).

129 30 3 mars 2013, p. 3943, la loi a été complétée par le décret n°2013-222 du 15 mars 2013 (JO 16 mars,
p. 4640), le décret n°2013-815 du 11 septembre 2013 (JO 13 septembre 2013, p. 15429), un arrété du 26
avril 2013 (JO 8 mai 2013, p. 7843), et une précision de I’administration a été fournie par une circulaire
DGEFP/DGT n°2013-07 du 15 mai 2013. Certaines dispositions relatives a 1’aide financiére des entreprises
possédant un effectif entre 50 et 300 salariés ont été modifiées par la loi n°2014-288 du 5 mars 2014 (JO 6
mars 2014, p. 4848). L. DAUXERRE, «Le contrat de génération : I’alliance des ages », JCP G n°25, 17 juin
2013, 720.

Les contrats poursuivent un triple objectif mentionné a I’article L. 5121-6 C. trav. , faciliter I’intégration des
jeunes dans I’emploi, par leur accés a un contrat a durée indéterminée, favoriser I’embauche et le maintien
en emploi des salariés agés et assurer la transmission des savoirs et des compétences. Ce dispositif a été
créé par I’article 77 de la loi n°2010-1330 du 9 novembre 2010 portant réforme des retraites (JO 10
novembre 2010, p. 20034), et transposé a I’article L. 138-29 CSS. Depuis la loi n°2014-10 du 20 janvier
2014 garantissant I’avenir et la justice du systéme de retraite (JO 21 janvier 2014, p. 1020), ces dispositions
ont été transférées au sein du Code du travail aux articles L. 4163-1 et s. C. trav.

130 Art. L. 2242-17 C. trav. , cette négociation renvoie aux conditions de I’article L. 2243-13 C. trav.

131 Ce dispositif a été créé par Iarticle 77 de la loi n°2010-1330 du 9 novembre 2010 portant réforme des
retraites (JO 10 novembre 2010, p. 20034), et transposé a ’article L. 138-29 CSS. Depuis la loi n°2014-10
du 20 janvier 2014 garantissant I’avenir et la justice du systéme de retraite (JO 21 janvier 2014, p. 1020),
ces dispositions ont été transférées au sein du Code du travail aux articles L. 4163-1 et s. C. trav.
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cinquante salariés et dont, au moins cinquante pourcents, sont exposés aux facteurs de
risques professionnels définis a I’article L. 4161-1, a conclure un accord prévenant des
risques de pénibilité®*?, Ce méme périmétre était prévu pour la négociation d’accord
relatif a I’emploi des salariés agés, mais cette disposition énoncée a Iarticle L. 138-25 du
Code de la sécurité sociale a été abrogée par la loi du 12" mars 20133, Le rayonnement
du groupe défini lIégalement se propage également dans les différentes obligations liées a

I’exécution du contrat de travail.

125. Une référence dans les conditions d’attribution de congés. La référence
a I’article L. 2331-1 du Code du travail se présente également au travers des articles L.
3142-105'%* et L. 3142-28'% du Code du travail afin d’apprécier I’ancienneté requise
pour ’acquisition des droits aux congés. Le premier de ces articles est relatif au régime
du droit au congé de création d’entreprise et le droit au congé sabbatique. 1l prévoit pour
son application que « I'ancienneté acquise dans toute autre entreprise du méme groupe,
au sens de l'article L.2331-1, est prise en compte au titre de I'ancienneté dans
I'entreprise ». La seconde disposition relative a la mise en ceuvre d’une période de
mobilité volontaire sécurisée, possede la méme formule, a 1’exception d’une obligation
d’ancienneté de vingt-quatre mois qui est exigée'®®. Dans ces deux hypothéses, la
relation de travail est rétablie dans son contexte économique par-dela la relation

contractuelle.

126. Le congé de reclassement, le bassin d’emploi et la recherche de
repreneur. La référence au groupe de contrdle est aussi présente dans le dispositif du
congé de reclassement énoncé a I’article L. 1233-71 du Code du travail. Ce dernier
permet « au salarié de bénéficier d’actions de formation et des prestations d’une cellule
d’accompagnement des démarches de recherche d’emploi »'*'. Par truchement, encore, le

groupe de contrble est également reconnu pour I’application des dispositions relatives au

132'| gs thémes obligatoires de cette négociation doivent étre établis par décret avant le 31 mars 2015. Des
précisions sont d’ores et déja présentes dans la circulaire DGT n°8 du 28 octobre 2011 relative aux accords
et plans d’action en faveur de la prévention de la pénibilité prévues a I’article L. 138-29 du Code de la
sécurité sociale.

133 JO 3 mars 2013, p. 3943.

134 Ancien article L. 3142-107 C. trav. Modification issue de la loi n° 2016-1088 du 8 ao(t 2016 relative au
travail, & la modernisation du dialogue social et & la sécurisation des parcours professionnel ( JO 9 ao(t
2016).

135 Ancien article L. 1222-12 C.trav.

136 Dispositif issu de la loi n°2013-504 du 14 juin 2013 relative a la sécurisation de I’emploi (JO 16 juin
2013, p. 9958).

137 Art. L. 1233-71 C. trav.
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congé¢ de mobilité¢ prévu a larticle L. 1233-77 ainsi que pour I’application des régles
relatives a la revitalisation des bassins d’emploi précisées a I’article L. 1233-84 du Code
du travail'®®, Les entreprises appartenant a ce groupe seront astreintes a ces diverses

obligations.

En outre, les entreprises visées pour I’application du congé de reclassement sont aussi
mentionnées a Darticle L. 1233-57-9 du Code du travail'®*® comme titulaires de
I’obligation d’informer et de réunir le comité d’entreprise, lorsqu'elles envisagent la
fermeture d'un établissement qui aurait pour conséquence un projet de licenciement
collectif. Des imprécisions lexicales'*® appellent a I’intervention du juge. Considérant les
relations économiques entre les entreprises, le corollaire d’une certaine entraide est
perceptible dans ces dispositions. Une derniére référence au groupe de contrble de
I’article L. 2331-1 du Code du travail est présente dans les dispositions relatives au
service de santé puisque I’article D. 4622-1 prévoit que le service de santé au travail peut

étre etabli au niveau du groupe de contrdle.

127. Ces exemples démontrent le rayonnement du groupe de contrdle défini par
le législateur. Toutefois, il n’exclut pas d’autres références au groupe dépourvues de
formules définitoires aussi précises. Le l1égislateur a refusé d’homogénéiser sa vision du
groupe, ce qui explique la multiplicité des formules du groupe. L’absence de définition
laisse libre IDinterprétation du juge qui a, aussi, énormément ceuvré dans

I’institutionnalisation des périmeétres au-dela de I’entreprise.

138 Plys précisément, les entreprises appartenant au groupe seront soumises a la contribution en faveur de la
création d’activités et du développement des emplois et d’atténuer les effets du licenciement envisagé sur
les autres entreprises dans le ou les bassins d’emploi.

139 |oi n°2014-384 du 29 mars 2014 visant a reconquérir 1’économie réelle (JO 1° avril 2014, p. 6227).

140 par exemple, I’article L. 1233-57-9 C. trav. fait référence a I’entreprise visée a L. 1233-71 C. trav. et non
au groupe de contréle. Or, I’imprécision de la notion d’entreprise et son utilisation peu rigoureuse par le
1égislateur nourrissent ’incertitude. Aussi, une importance au seuil d’effectif peut étre favorisée. Pour
autant, dans le domaine du licenciement pour motif économique, la recherche de 1’identification des
entreprises et des groupes de plus de 1000 salariés est récurrente, notamment du point de vue de la
territorialité des entreprises. Ph. CHASSANY, T. COATIVY, « Loi relative & la sécurisation de I’emploi :
identification des entreprises et des groupes de plus de 1000 salariés », JCP S n°51,17 décembre 2013,
1484.
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Section 2 — La consécration jurisprudentielle des périmétres au-dela de
Pentreprise

128. L’institutionnalisation des périmetres au-dela de I’entreprise a également
été I’ccuvre du juge. Dés les années 1960, la mention du groupe apparait dans certaines
décisions oul la notion de communautés d’intéréts entre plusieurs sociétés se distingue®*!,
Outre des initiatives autonomes créant certains périmetres (82), le juge a aussi dl
interpréter les multiples références au groupe égrainées par le Iégislateur au sein du Code
du travail (81). Les périmétres au-dela de I’entreprise deviennent par I’intervention du
juge une représentation abstraite pour répondre a des besoins juridiques voire plus
précisément des fonctions, provoqués par 1’évolution de 1’organisation des activités

économiques.

81 - L’interprétation jurisprudentielle des périmétres au-dela de
I’entreprise

129. Des références légales au groupe dépourvu de définition. La reférence
au groupe est présente dans de nombreuses dispositions du Code du travail mais bien
souvent, elle ne posséde pas de formule déefinitoire. Par exemple, le groupe est seulement
mentionné a ’article L. 1262-1 du Code du travail en cas de détachement du salarié¢ d’un
employeur établi hors de France le groupe présent dans le domaine du licenciement
économique pour I’appréciation du contenu du plan de sauvegarde de I’emploil*? ne
possede pas non plus d définition. Le groupe est également visé par certaines
informations a inclure dans la base de données économiques mise en place par la loi de
sécurisation de I’emploi du 14 juin 2013 sans que des indications sur sa définition soient
données'*. En ces cas, le juge, dans sa fonction interprétative, est intervenu pour préciser
les contours de ce périmetre. Dans cette opération de définition confinant a « une fonction

normative indirecte »**4, il emprunte la méthode de définition par intention*® et a retenu

141 Cass. Soc. 22 mai 1964, Bull. n°425 ; Cass. Soc. 1° juillet 1965, Bull. n°530.

142 Art. L. 1233-57-3 C. trav.

143 JO 16 juin 2013, p. 9958. Art. L. 2323-7-1 et s. C. trav. , spéc. art. L. 2323-7-2 8° C. trav.

144 B, BOUBLI, « Le juge, la norme et le droit du travail », in B. TEYSSIE (dir.), Les sources du droit du
travail, Paris, PUF, Coll. Droit, éthique, société, 1998, pp. 29-38, spéc. p. 37.
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des arguments de pragmatisme. Plus précisément, il a intégré la finalité de la regle pour
déterminer les contours du périmétre*®. 11 lui revient de retenir les critéres quant a la
teneur des relations interentreprises'*’ permettant la meilleure réalisation de ’obligation

en cause®*®.

Le groupe d’entreprises peut ainsi étre qualifié, selon les cas, par des relations de
dépendance économique distinctes de celles de controle'*®. Par exemple, I’article L. 1231-
5 du Code du travail ne fait référence qu’a une relation de filialisation entre deux
entreprises pour la réalisation de I’obligation de rapatriement et de reclassement du salarié
détaché. Face a cette imprécision et pour rendre le périmétre efficace®™, le juge a apporté
certaines indications. En raison de la connotation des termes choisis par le législateur, une
relation économique matriarcale est retenue, ce qui démontre que le juge ait rejeté
I’application de cette disposition a des entreprises « seeurs », ¢’est-a-dire non marquée par
une relation de domination'®!. Néanmoins, les relations entre les entreprises n’exigent pas
une détention majoritaire du capital de la filiere par la société mére'®2. Des relations
économiques intenses, constitutives d’une communauté d’intéréts’> sont impératives
puisque sont exigés des actes de gestion'®*. L’interprétation assez souple des relations
interentreprises a pour objectif d’appliquer, dans de nombreuses circonstances, une

obligation protectrice pour le salarié puisque le groupe répond a de nombreuses

145 5 GOLZBERG, L argumentation juridique, Paris, Dalloz, Coll. Connaissance du droit, 1 Ed., 2013,
p. 28 : Une définition par intention comprend une série de traits qui permettent de déterminer si tel objet
tombe ou non sous la définition »,.

146 p, -H. ANTONMATTEI, « Le concept de groupe en droit du travail », in B. TEYSSIE (dir.), Les
groupes de société et le droit du travail, LGDJ, Editions Panthéon-Assas, 1999, p. 12, spéc. p. 15. Dans le
méme sens, A. LYON-CAEN, « Le contrdle par le juge des licenciements pour motif économique », Dr.
Ouvrier, 1995, n 560, pp. 281-285.

147 Cela peut étre des éléments portant sur la détention de capital, la notion de contréle ou encore
d’influence. L’implication économique a travers des échanges bancaires est aussi possible tout comme des
éléments relatifs a la gestion du personnel.

148 M. KOCHER, op. cit., n°525, p. 186 : « en |’absence de définition juridique du groupe, |’enjeu se
concentre sur les liens interentreprises a prendre en compte ».

149 C. WOLMARK, La définition prétorienne. Etude en droit du travail, Paris, Dalloz, Nouvelle
bibliothéque des théses, Volume 69, 2007, n°34, p. 33.

150 G. LYON-CAEN, « Observations sur le licenciement dans les groupes internationaux de sociétés »,
Rev. Critique de droit international privé, 1974, pp. 339 et s., spéc. p. 341.

151 Cass. Soc. 5 mai 1986, n°84-43665, Bull. civ. V, 1986, n°196, p. 194.

152 Cass. Soc. 27 juin 1990, n°86-43483, inédit. , CA Aix-en Provence, 23 janvier 1980, obs. J. MESTRE,
M. BUY, D. 1980, Jur. p. 301 ; Cass. Soc. 23 janvier 1991, n°88-44497, inédit. V. aussi C. MORIN, Le
groupe de sociétés au regard du droit social, Thése, Université de Toulon et du Var, 2000, p. 93.

153 G. LYON-CAEN, art. préc. p. 339.

154 Cass. Soc. 27 juin 1990, préc.
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définitions. La notion de groupe acquiert ainsi de multiples déclinaisons et, peut-étre,

aussi, qualifiée, a I’instar de 1’établissement distinct, de notion fonctionnelle .

130. Des références jurisprudentielles sans définition. Le juge, lui-méme, fait
parfois référence au groupe sans pour autant le définir. Par exemple, pour I’appréciation
de la cause économique au niveau du secteur d’activité ou encore la détermination des
possibilités de reclassement au niveau du groupe®®, il est nécessaire que I’entreprise
appartienne a un groupe et « ce n’est qu’une fois [’existence du groupe établie que les
juges du fond se livrent a la détermination du secteur d’activité ou du périmétre de
reclassement »*7. En ce cas, le périmétre du groupe est essentiel car c’est une condition
pour I’appréciation de la cause économique. Son absence de définition ne constitue pas un
obstacle juridique®®®. Certains auteurs de doctrine, dont Alain Lacabarats, ont proposé de
retenir un groupe semblable a celui mentionné a I’article L. 3344-1, c’est-a-dire un
groupe d’entreprises caractérisé par des liens économiques et financiers entre des entités

juridiquement indépendantes'®®, ce qui correspond & une conception assez extensive du

groupe.

Ce groupe est désormais davantage identifi¢ suite a 1I’évolution du texte de Iarticle
L. 1233-4 du Code du travail imposée par la loi n°2015-990 du 6 aolt 2015,

Néanmoins, 1’analyse du contexte de recours a ce groupe nous permet tout de méme d’en

155 Cf. supra § n°71.

136 Cf. infra § n°250 et s.

157’ M. KOCHER, La notion de groupe d ‘entreprises en droit du travail, Paris, LGDJ, Bibliothéque de droit
social, Tome 61, 2013, n°521, p. 184. V. aussi F. GEA, « Licenciement pour motif économique :
I’obligation générale de reclassement. Une manifestation du “principe de 1’ultime reméde”», RJS 07/2000,
pp. 511-528, spéc. p. 525 ; G. COUTURIER, « L’extinction des relations de travail dans les groupes de
sociétés », in B. TEYSSIE, Les groupes de sociétés et le droit du travail, Paris, Ed. Panthéon- Assas, LGDJ,
1999, pp. 83 et s. ; Q. URBAN, « Le licenciement pour motif économique et le groupe (Cass. Soc. 25 juin
1992) », Dr. Soc. 1993, pp. 272-281. V. aussi F. FAVENNEC-HERY, « Le groupe de reclassement », Dr.
Soc. 2012, pp. 987-984, spéc. p. 987 : « |’espace de permutation se situe a | intérieur du groupe, il ne s’y
substite pas », V. aussi : Cass. Soc. 1° juin 2010, n°09-40421, Bull. civ. V 2010, n° 121, RJS 08/2010,
pp. 591-592 ; Obs. G. COUTURIER, Dr. Soc. 2010, p. 995, somm. G. DEDESSUS- LE MOUSTIER,
« L appréciation des possibilités de reclassement du salarié licencié pour motif économique », JCP G n°25
21 juin 2010 693 ; note C. PUIGELIER, « Licenciement pour motif économique : date d’appréciation des
possibilités de reclassement », JCP S n°29 20 juillet 2010 1311 ; A. MAZIERES, « Licenciement pour
motif économique », Dr. Ouvrier 2010, n°747, pp. 546-548; S. BEAL, C. TERRENOIRE, « Licenciement
économique : I’obligation de reclassement s’étend-t-elle au groupe que I’entreprise n’a pas encore intégré ?
», JCP E n°43 28 octobre 2010 1949 ; Cass. Soc. 11 février 2015, n°13-23573, Bull. civ. V n°26, note
D. SIMONNEAU, « Le “groupe de permutabilité”, espace du périmétre de I’obligation de reclassement»,
JCP Sn°16, 21 avril 2015, 1143.

1%8 C. WOLMARK, op. cit., n°83, p. 83.

159 A, LACABARATS, « Le licenciement pour motif économique dans les groupes de sociétés », JCP S
n°46, 12 novembre 2013, 1436, spéc. n°2.

160 JO 7 ao(it 2015, p. 13537.

138



L’institutionnalisation des périmétres au-dela de l’entreprise

tracer quelques lignes®!. Ainsi, le groupe d’appartenance doit posséder les
caractéristiques du cadre d’appréciation de la cause économique, dont, par exemple, des

secteurs d’activité en commun'®?,

L’absence de définition précise du groupe
d’appartenance de I’entreprise pose une premiére incertitude quant a 1’appréciation de la
cause justificative du licenciement. Néanmoins, cette omission permet une certaine
souplesse dans 1’évaluation des contours de ce périmeétre afin d’englober un maximum de
relations économiques dans lesquelles la cause économique s’apprécie avec plus de

précision.

131. L’intervention du juge dans [Dinstitutionnalisation ne se limite pas a
I’interprétation des dispositions légales puisque ce dernier a développé lui-méme des

périmetres au-dela de I’entreprise.

82 — Les créations jurisprudentielles des périmeétres au-dela de ’entreprise

132. Outre l’interprétation des groupes énoncés dans le discours législatif,
I’action du juge dans la création des périmétres se distingue en trois mouvements
distincts. Le premier a conduit a la création de 'UES car le juge en luttant contre la
fraude a tenté de reconstituer ’entreprise (A). Le deuxiéme repose sur la recherche d’un
intérét commun a plusieurs entreprises au-dela des frontiéres juridiques (B). Enfin, le
troisitme a eu pour conséquence l’introduction de groupes singuliers en raison de
I’interprétation des pratiques économiques entre les entreprises (C). En ce cas, la fonction

normative du juge social s’illustre pleinement®3,

161 Cass. Soc. 21 septembre 2005, n°03-44, 061, inédit ; Cass. Soc. 14 janvier 2004, n°01-45020, inédit, une
société condamnée au paiement des dommages—intéréts pour licenciement sans cause réelle et sérieuse
arguait qu’elle n’appartenait pas a un groupe puisque la qualification de ce dernier suppose que les sociétés
soient liées par le biais de participations significatives, avec la présence d’une unité de décision économique
et dont la preuve d’un tel groupe incombe au salarié. V. aussi Cass. Soc. 22 septembre 2011, n°10-13892,
inédit, cette décision énonce expressément le cas d’un groupe ayant plusieurs secteurs d’activité.

162 Qu alors une possibilité de permutabilité du personnel pour I’appréciation de I’obligation générale de
reclassement pour I’évaluation de I’obligation de reclassement.

163 p. _H, ANTONMATTEI, « Bref retour sur la jurisprudence de la chambre sociale de la Cour de
cassation », in Mélanges Christian Mouly, Tome 1, Paris, Litec, 1998, pp. 3-12; A. MAZEAUD, « La
jurisprudence sociale créatrice de droit : regard sur la chambre sociale de la Cour de cassation », in Analyse
juridique et valeurs en droit social, Etudes offertes a Jean Pélissier, Dalloz, 2004, p. 383-402, spéc. p. 391;
G. CANIVET, « Le juge et la force normative », in C. THIBIERGE et alii, La force normative, naissance
d’un concept, Paris, LGDJ, 2009, pp. 23-27. V. aussi : J. BOULOUIS, « La fonction normative de la
jurisprudence, Dr. Soc. 1989, pp. 524-525 ; A. LACABARATS, « La création de la norme sociale par le
juge», JCP S n°31-35, 4 aolt 2015, 1286 ; O. DUTEILLET de LAMOTHE, « Le juge doit-il créer la norme
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A. La reconstitution de I’entreprise : I’¢laboration de I’'UES

133. Une des créations les plus emblématiques du juge social est I'UES.
L’introduction de cet espace au sein du droit du travail est, particulierement, instructive
car elle démontre tout le pragmatisme du juge qui, malgré, la présence de plusieurs entités
juridiques distinctes a essayé de reconstituer le paradigme de I’entreprise. Dans une
démarche progressive et prudente!®, le juge a révélé cet espace suite a une situation de
fraude (1), puis I’a développé en procédant a son objectivation (2). Face a son ampleur,

I’employeur I’a consacré dans ses dispositions (3).

1. L’avenement de [’"UES dans un contexte de fraude

134. Une solution contre la fraude de I’employeur. Dans le célébre arrét
rendu par la chambre criminelle le 23 avril 1970 le juge a été confronté a des situations
dans lesquelles des employeurs abusaient frauduleusement®® des mécanismes
d’individualité de la personnalit¢ morale afin d’échapper a I’application des régles
relatives a la mise en place des institutions représentatives du personnel et a
I’incrimination du délit d’entrave®’. Dans cette espéce, une nouvelle société a été créée et
les salariés, a 1’exception du délégué du personnel et des membres de la délégation au
comité d’entreprise, y ont été transférés. Sous couvert de la liberté d’entreprendre qui

permet une liberté d’organisation de I’entreprise, ’employeur a divisé son activité en

sociale ? », JCP S n°31-35, 4 aodt 2015, 1287 ; J. -F. CESARO, « La jurisprudence doit-elle créer de la
norme sociale ? », JCP S n°31-35, 4 ao(t 2015, 1288 ; F. FAVENNEC-HERY, « Jurisprudence et relations
professionnelles : I’équilibre d’un compromis », JCP S n°31-35, 4 aodt 2015, 1289.

164 R, de LESTANG, « La notion d’unité économique et sociale d’entreprises juridiquement distinctes », Dr.
Soc. 1979, pp. 5- 23, spéc. p. 6.

165 Cass. Crim. 23 avril 1970, n°68-91333, Bull. Crim. 1970, n° 144 p. 335 ; D. 1970, p. 444 ; JCP 1972 Il
17064 ; J. PELISSIER, A. LYON-CAEN, A. JEAMMAUD, E. DOCKES, Les grands arréts du droit du
travail, Paris, Dalloz, Coll. Grands arréts, 4®™ Ed. , 2008, n° 131, pp. 604-606 ; R. de LESTANG, art.
préc. Au préalable, le principe retenu était celui selon lequel il existe autant d’entreprises que de sociétés
employant du personnel au sein d’un groupe. Cass. Soc. 11 décembre 1968, Bull. n°567, Dr. Soc. 1969,
pp. 172 et s. ; M. DESPAX, « Groupes de sociétés et contrat de travail », Dr. Soc. 1961, pp. 596 et s.

186 | a fraude se caractérise par « des actes de mauvaise foi accomplis dans le dessein de préjudicier a des
droits que |’on doit respecter », G. CORNU, Association Henri Capitant, Vocabulaire juridique, Paris,
PUF, Coll. Quadrige, 8™ Ed., 2007, p. 424.

167 Aujourd’hui réglementé aux articles L. 2328-1 C. trav. pour le comité d’entreprise, L. 2346-1 C. trav.
pour le comité d’entreprise européen, L. 2335-1 C. trav. pour le comité de groupe, L. 4762-1 C. trav. pour
le CHSCT, L. 2316-1 C. trav. pour le délégué du personnel et L. 2146-1 C. trav. pour le délégué syndical.
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plusieurs sociétés possédant une personnalité morale!®®, Cette opération avait pour
conséquence de morceler de manicre artificielle 1’entreprise ainsi que son corps ¢lectoral,
en plusieurs unités avec, pour chacune d’elle, un nombre de salariés suffisamment faible.
Les seuils d’effectifs n’étant pas atteints, I’employeur échappait aux obligations relatives

a la représentation du personnel*®°,

La chambre sociale a retenu, en 19727° la méme analyse. L’employeur avait, 1 encore,
multiplié les structures sociétaires de son activité pour répartir fictivement son personnel
afin de ne pas atteindre les seuils d’effectif exigés pour la mise en place des institutions
représentatives du personnel*’®. La division est frauduleuse car, malgré sa réalisation,
Iactivité, les conditions de travail et la direction restent identiques'’?. Un méme intérét
prévaut pour tous les salariés. Dans leur analyse, les juges de la Cour de cassation ont
constaté que la présence de personnes juridiques distinctes ne démontre pas qu’elles
constituent des entreprises distinctes au regard du droit du travail'”®, elles forment une

méme unité économique ou doit s appliquer cette législation’,

168 pPrécisément, il y a abus de la personnalité morale lorsque, par exemple la société créée est fictive ou
frauduleuse. L abus de la personnalité morale est notamment avancée lorsqu’une entreprise est morcelée en
petites sociétés de quarante-neuf salariés afin d’éviter la mise en place de représentants du personnel.
L’employeur tire parti de la personne morale en raison de son autonomie, J. ROCHFELD, Les grandes
notions de droit privé, Paris, PUF, Coll. Thémis, 2™ Ed., 2013, pp. 75-76 et pp.100-103 ; la personne
juridique « est bénéficiaire de droits et endosse devoirs et obligations; il est doté d’un patrimoine propre
ainsi que d’une possibilité d’agir pour la défense de ses intéréts spécifiques, en justice, s’il le faut ». La
qualification de personne morale est une dimension nécessaire de la relation de travail car « (...) c’est par
I’intermédiaire de la personnalité morale du groupement que les notions d’entreprise et d’employeur
s’appliquent a une méme réalité socio-économique. La personne morale est a la fois | 'employeur, partie au
contrat de travail, et la structure juridique d’accueil de I’entreprise. De la nait la concordance entre
I’employeur et | ’entreprise a laquelle est attachée une collectivité de travailleurs», V. aussi M. DESPAX,
L ’entreprise et le droit, Paris, LGDJ, 1956 ; G. WICKER, Répertoire Dalloz - Personne morale, n°4 ;
T. LAMARCHE, « La notion d’entreprise », RDT Com. 2006, pp. 709-733.

169 M. CLOITRE, L unité économique et sociale, Thése Rennes I, 2013, n°27, pp. 25-26 : « La constitution
de sociétés est considérée comme illicite a partir du moment ou elle est réalisée pour échapper a la
protection instituée par la loi au profit des délégués du personnel et des membres du comité d ’entreprise ».
V. aussi N. CATALA, L’entreprise, in G. -H. CAMERLYNCK (dir.) Traité de droit du travail, Tome 4,
Paris, Dalloz, 1980, n°774 et 775, pp. 890 a 892.

170 Cass. Soc. 8 juin 1972, n°71-12860 ; Bull. soc. 1972, n°418 p. 382 ; JCP 1973 11 17316 ; Cass. Soc. 19
décembre 1972, n°72-60088, Bull. soc. 1972, n°710, p. 650 ; Cass. Soc. 19 décembre 1972, n°72-60063,
Bull. soc. n. 711, p. 651; Cass. Soc. 14 février 1973, n°72-60094, Bull. soc. 1973, n° 82, p. 72.

171 e simple fait de créer une ou plusieurs sociétés ne constitue par un acte irrégulier. Cela peut d’ailleurs
étre justifié par la « recherche d’avantages fiscaux, des impératifs d’organisation, une meilleure
connaissance de la gestion et de ses résultats », R. de LESTANG, art. préc. spéc. p. 7.

172 Cass. Soc. 23 avril 1970, préc. V. aussi G. PICCA, « Entreprises et unité économique et sociale », in Sur
| 'entreprise et le droit social : études offertes & Jacques Barthélémy, Paris, Ed. Techniques, 1994, pp. 9-16.

173 Cass. Soc. 23 avril 1970, préc.

174 La reconnaissance de I’UES ne déborde pas les frontiéres du droit du travail. Cela pourrait d’ailleurs étre
préjudiciable car la division sociétaire peut étre une recherche d’optimisation fiscale par exemple.
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135. Lors de ces décisions, le périmétre n’est pas encore dénommé SOUS
I’expression UES, les décisions de justice font référence a un ensemble économique
unique!”® ou a un ensemble économique et social'’®. En 1973, le juge emploie
I’expression d’une unité économique formant une seule entreprise du point de vue du
droit du travail'’’. En 1977, les termes d’unité économique et sociale vont étre retenus de
maniére systématique'’. Cette dénomination démontre la stabilité acquise par ce
périmétre, mais elle illustre aussi de maniére trés explicite ses caractéres'’®, auquel il faut
ajouter la présence de plusieurs personnalités juridiques distinctes'®. L’unité sociale
représente la communauté des travailleurs constituée en raison de leur statut social et des
conditions de travail similaires’®!. L unité économique se distingue par la présence d’un
pouvoir effectif et stable sur la pluralit¢ des entités juridiques®?. Aujourd’hui, la
définition de I’UES est stabilisée. Elle se constitue « en premier lieu, par la concentration
des pouvoirs de direction a l’intérieur du premier consideré ainsi que par la similarité ou
la complémentarité des activités deployées par ces différentes entités, en second lieu par
une communauté de travailleurs résultant de leur statut social et de conditions de travail
similaires pouvant se traduire en pratique par une certaine permutabilité des
salariés »'8. Cette définition est le résultat d’une forte interprétation jurisprudentielle.
L’importance de I’intervention du juge témoigne de I’expansion de I’'UES, au-dela de

toute situation de fraude.

175 Cass. Soc. 19 décembre 1972, préc., note M. DESPAX, D. 1973, p. 381. V. aussi sur ce point :
G. COUTURIER, « L’unité économique et sociale-trente ans aprés », Sem. Soc. Lamy 2003, Suppl.,
n°1140, Les lieux du droit du travail, p. 56-59, spéc. p. 56.

176 Cass. Soc. 19 décembre 1972, préc.

177 Cass. Soc. 14 février 1973, préc.

178 Cass. Soc. 5 juillet 1977, n°77-60493, Bull. soc. 1977, n°458.

179 Cf. supra — La caractérisation des périmétres.

180 Pour une analyse détaillée des critéres de I’UES, V. M. CLOITRE, L unité économique et sociale, Thése
Rennes I, 2013- premiére partie, titre 2 dans son intégralité car il présente dans chaque chapitre un caractére
de ’UES, pp. 85-154.

181 Cass. Soc. 12 juin 2002, n°01-60623, inédit ; Cass. Soc. 30 mai 2001, n°00-60111, Bull. civ. V 2001,
n°191 p. 150, note P. BOUAZIZ, Dr. Ouvrier 2001, n°637, p. 383-384. Cet élément ne constitue qu’un
indice, Cass. Soc. 25 septembre 2002, n°01-60677, inédit ; Cass. Soc. 18 juillet 2000, n°99-60353, Bull.
civ. V 2000, n°® 299 p. 236, note J. SAVATIER, Dr. Soc. 2000, pp. 1037-1039 ; Cass. Soc. 5 décembre
2000, n°99-60397, inédit.

182 Cass. Soc. 27 mars 1985, n°83-61155, Bull. civ. V 1985, n° 221 p. 158 ; Cass. Soc. 27 juin 1990, n°89-
60033, Bull. civ. V 1990, n° 322 p. 192, note F. DUQUESNE, JCP E n°28-29, 8 juillet 2004, 1160-1163 ;
Cass. Soc. 23 mai 2000, n°99-60212, inédit ; Cass. Soc. 15 mai 2001, n°00-60048, Bull. civ. V 2001, n°
173 p. 13, note F. DUQUESNE, JCP E n°38, 20 septembre 2001, p. 1479 ; Cass. Soc. 27 février 2013,
n°11-27095, inedit.

183 Cass. Soc. 18 juillet 2000, précité.
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2. L’essor de 'UES

136. Les influences du juge. Outre la situation de fraude, la démarche du

184 $’inscrit dans un contexte particuliérement favorable a I’introduction de la notion

juge
de groupe dans I’ordre juridique. Par exemple, I’ordonnance n°67-821 du 23 septembre
1967 sur les groupements d’intéréts économiques'® a institué des groupements
d’entreprises qui ont pour objet la mise en commun, par des entreprises, de certains

moyens utiles & leur approvisionnement, leur commercialisation et leur gestion. A cette

/////

sont limitées, témoignent d’une prise en considération des regroupements d’entreprises'8®.

Toutes ces initiatives relevent d’une dynamique quant a la considération des groupes
d’entreprises qui a pu influencer 1’interprétation du juge en permettant le developpement

de 'UES en dehors de toute hypothese de fraude.

137. L’objectivation de PPUES. Ainsi, la chambre sociale de la Cour de
cassation a progressivement opté pour une approche plus objective de I’UES, en faisant
abstraction de la fraude a la 10i*®”. Dés 1972, la raison d’étre de I’'UES s’oriente vers une
optimisation du droit de la représentation du personnel. Dés lors, ses contours sont
relatifs!®®, ils varient en fonction de I’institution représentative a mettre en place. Une
connotation fonctionnelle était liée a D’acceptation de ce nouveau périmétre’®®. La

relativité de ’'UES engendrait une pondération soit de 1’unité sociale, soit de I'unité

184 | e juge judiciaire est compétent en la matiére, Cass. Soc. 22 juillet 1982, n°81-60974, Bull. soc. 1982,
n°510.

185 JO 28 septembre 1967, p. 9537. Les groupements d’intéréts économiques sont aujourd’hui réglementés
aux articles L. 251-1a L. 252-12 C. com.

186 R. de LESTANG, art. préc. spéc. p. 6.

187 Cass. Soc. 19 décembre 1972, préc. ; Cass. Soc. 31 mars 1977, n°76-60262, Bull. soc. 1976, n°246,
p. 193.

188 Cass. Soc. 18 juillet 1978, n°78-60654, 78-606545, Bull. soc. 1978, n°616, p. 460 ; Cass. Soc. 6
novembre 1985, n°84-60751, Bull. civ. IV 1985, n°510 p. 371, Sem. Soc. Lamy 2004, n°1181, pp. 10-11:
« la notion dunité économique et sociale n’obéit pas a des critéres uniformes pour chacune des institutions
représentatives du personnel ou des syndicats ». V. aussi: J. SAVATIER, « Le dynamisme de I’unité
économique et sociale pour I’organisation des rapports collectifs de travail », Dr. Soc. 2004, pp. 944 -952:
«en fonction de la finalité de chaque institution représentative, on pouvait, pour le méme groupe
d’entreprises, admettre ou non |existence d’une UES, selon que le contentieux portait sur | élection du
comité d’entreprise, celle des délégués du personnel ou la désignation des délégués syndicaux ». Le
caractére relatif signifie que ses contours varient selon la nature de I’institution représentative a mettre en
place. J. LAROQUE, « Les élections professionnelles dans I’entreprise », D. 1983, n°53 : « la notion d 'UES
a été dégagee pour assurer en pratique |’efficacité de chacune des institutions : elle n’a donc pas des
conséquences uniformes ».

189 R, de LESTANG, art. préc. spéc. p. 10, La jurisprudence est pourtant plus hésitante sur la démonstration
de cette relativité : Cass. Soc. 31 mars 1977, préc. ; Cass. Soc. 17 mars 1983, n°82-60403, Bull. soc. 1983,
n°176.
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économique dénaturant in fine sa définition, qui n’a pas pour objet d’accorder une
prévalence a I'une ou ’autre de ses unités constitutives'®®. Consciente de cette aporie, la
Cour de cassation a affirmé, dans les années 1990, avec d’abord, quelques hésitations'®,
puis, avec plus de certitudes, dans un arrét du 13 juillet 200412, que I’'UES n’était pas une

notion relative. A partir de cette décision, dés qu’une UES est reconnue!®®

pour
I’instauration d’une instance de représentation ou pour la désignation syndicale'®, elle

existe sous les mémes contours pour toute autre utilisation®®.

Cette évolution a conduit a la confirmation d’une assimilation de ’'UES a I’entreprise.
Selon Gérard Couturier « s affirme ainsi [’idée premiére selon laquelle la reconnaissance

d’une unité économique et sociale exprime la réalité d’une entreprise unique au regard

190 a jurisprudence définissant I’'UES a posé comme conditions cumulatives la présence d’une unité
économique et d’une unité sociale entre des personnes juridiquement distinctes. G. BORENFREUND, « Le
refus de reconnaissance d’une unité économique et sociale pour | ’élection des délégués du personnel
n’implique pas que I‘élection des membres du comité d’entreprise doive se dérouler dans le cadre
d’entreprises distinctes, la finalité des institutions étant indifférente», D. 1994, p. 295. Encore aujourd’hui,
la question peut étre posée tant I’importance peut étre donnée a 1’analyse d’un critére alors que le second est
sous-entendu. Cass. Soc. 15 avril 2015, n°13-24253, Bull. civ. V 2015, n°83, A. COEURET, « De quelques
arréts sur I’UES », Sem. Soc. Lamy 2015, n°1694, pp. 12-15.

191 Cass. Soc. 5 mai 1988, n°87-60215, Bull. civ. VV 1988, n° 273 p. 180, Sem. Soc. Lamy 2004, n°1181,
pp. 10-11. La reconnaissance de I’UES vaut dans cet arrét « quelle que soit I'institution représentative a
mettre en place ». Cass. Soc. 12 décembre 1990, n°89-61198, Bull. civ. V 1990, n°664 p. 401, la
reconnaissance de I’UES est valable méme si « le juge [s’est référé] a un précédent jugement ayant constaté
I’existence de cette unité, dés lors qu il relevait qu ‘aucune modification n ‘était intervenue dans les rapports
entre les deux sociétés». V aussi : Cass. Soc. 1°" décembre 1998, n°97-60492, 97-60493, 97-60497, Bull.
civ. V 1998, n°528 p. 395; B. BOUBLLI, « Unité économique et sociale : état des lieux — souhaits et réforme
», Sem. Soc. Lamy 2004, n°1156, pp. 6-11 ; n°1157, pp. 6-9.

En raison des formulations hésitantes de la Cour de cassation, plusieurs interprétations ont été émises
notamment par Georges Borenfreund qui s’interrogea sur la présence du caractére fonctionnel de I’unité
économique et sociale dans les criteres de la seule unité sociale, G. BORENFREUND, D. 1994, p. 295.

192 Cass. Soc. 13 juillet 2004, n°03-60412, Bull. civ. V 2004, n° 218 p. 20, Sem. Soc. Lamy 2004, n°1181,
pp. 10-11: «la notion d’UES n’est pas relative et [...] sa reconnaissance par le juge selon des criteres
propres indépendants de la finalité des institutions représentatives comprises dans son périmétre, méme si
elle modifie nécessairement la configuration des institutions existantes, n’implique pas du juge une
appréciation de |’opportunité de la demande présentée par un syndicat représentatif ». J. SAVATIER, art.
préc. Au préalable de cette décision, les juges avaient affirmé que « quelles que soient les institutions
représentatives les critéres de |’unité économique et sociale sont les mémes », Cass. Soc. 1*" décembre
1999, n°97-60492, Bull. civ. V 1998, n°528 p. 395.

193 Et ce, peu importe le mode de reconnaissance judiciaire ou conventionnelle. Sur les modes de
reconnaissance de [’unité ¢conomique et sociale: M. -L. MORIN, L. PECAUT-RIVOLIER,
Y. STRUILLOU, Le guide des élections professionnelles et des désignations de représentants syndicaux
dans | entreprise, 2016/2017, Paris, Dalloz, Coll. Guide, 2016, n°212. 41 a 212. 120, pp. 437-447.

194 Cass. Soc. 20 décembre 2006, n°05-60340 et 05-60380, Bull. civ. V 2006, n° 405 p. 39, note
E. PESKINE, « Recomposition des collectivités de travail : les réticences de la Cour de cassation », RDT
2007, pp. 399-400.

1% La reconnaissance d’une UES entraine I’adaptation des différentes instances représentatives du
personnel sans attendre 1’expiration des mandats en cours. Cette régle vaut a 1’exclusion de la mise en place
d’un comité d’hygiene, de sécurité et des conditions de travail. Cass. Soc. 18 janvier 2008, n°06-60286,
Bull. civ. V 2008, n° 5, note F. PETIT, « L’unité économique et sociale peut-elle accueillir un CHSCT ? »,
Dr. Soc. 2008, pp. 560-565 ; note J. -B. COTTIN, « Cadre de la mise en place d’un CHSCT dans une UES.
», JCP S 22 avril 2008, 1255. B. BOUBLI, art. préc. n°1157, pp. 6-9 spéc. p. 7: « La détermination d’un
espace global impliquait, (...) [’abandon de toute référence fonctionnelle ».
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du droit du travail, réalité dont il y a lieu de tirer toutes les conséquences »*%. Cette
consécration correspond notamment a la présentation de I’'UES réalisée a ses prémices par
le professeur Despax : 'UES est « une expression du modeéle de [’entreprise » en droit du
travail’®” dont les caractéres sont trés proches. Par cette comparaison au paradigme de
I’entreprise, I’'UES devient incontournable, méme si cette interaction rencontre des
limites. Pourtant, son institutionnalisation est acquise puisque le législateur lui a accordé

une valeur légale dans de nombreuses hypothéses.

3. La consécration légale de I'UES

138. La reconnaissance légale du périmétre de I’UES au sein de la
représentation du personnel. En outre, face a la stabilité des éléments constitutifs de
I’UES et a I’engouement présent, le législateur a consolidé sa juridicité par une
introduction dans son discours. Ainsi, la loi n°82-915 du 28 octobre 1982 relative au
développement des institutions représentatives du personnel*®® a reconnu légalement le
périmétre de 'UES pour la mise en place du comité d’entreprise. La loi a notamment
précisé le régime de reconnaissance conventionnelle de I'UES a Particle L. 2322-4 du
Code du travail. L’UES est également mentionnée a ’article L. 2391-4 du Code du travail
introduit par loi relative au dialogue social de 2015'%°, comme possible périmétre de mise

en place du regroupement conventionnel des instances représentatives du personnel.

19 G, COUTURIER, art. préc. spéc. p. 57.

197 E. PESKINE, Réseaux d 'entreprises et droit du travail, Paris, LGDJ, Bibliothéque de droit social, Tome
45, 2008, n°221, p. 123 ; I. DESBARATS, « La notion d’unité économique et sociale en droit du travail »,
Mélanges dédiés au président Michel Despax, Presse de I’université des sciences sociales de Toulouse,
2002, pp.75-94, M. GREVY, « L’unité économique et sociale », in G. BORENFREUND, M. -A.
SOURIAC (dir.), Syndicats et droit du travail, Coll. Actes, Dalloz, 2008, pp. 49-52 ; J. SAVATIER, « Le
dynamisme de I’unité économique et sociale pour I’organisation des rapports collectifs de travail », Dr. Soc.
2004, pp. 944-952 ; G. BLANC-JOUVAN, « L’unité économique et sociale et la notion d’entreprise », Dr.
Soc. 2005, pp. 68-79, spéc. p. 71 ; M. KOCHER, thése préc. n°183 & 190, pp. 69-73. D’ailleurs, les juges
eux-mémes ont parfois énoncé que I’UES est constitutive d’une seule et méme entreprise, Cass. Soc. 16
janvier 2001, n°99-44037, Bull. civ. V 2001, n° 324 p. 260 : « Attendu, cependant, que lorsqu il existe un
groupe de personnes morales ou physiques constitutif d’une seule entreprise, ce qui est le cas, en
particulier lorsqu 'une unité économique et sociale est reconnue, le périmétre de réintégration d ‘un salarié
protégé, s’étend a toutes les personnes juridiques constituant ce groupe »; V. aussi:Cass. Soc. 25
septembre 2012, n°10-26224, Bull. civ. V 2012, n°234, RJS 12/2012, pp. 816-818 ; note D. BOULMIER,
« Dotation aux activités sociales et culturelles : taux de la contribution aux activités sociales et culturelles
applicable & chaque établissement au sein d’une UES », Dr. Soc. 2012, pp. 1074-1076.

198 | oi dite loi Auroux (JO 29 octobre 1982, p. 3255). L’instauration des délégués du personnel et des
délégués syndicaux au sein d’une UES a été précisée par une circulaire ministérielle du 25 octobre 1983.

199 Art. 14 de la Loi n°2015-994 du 17 ao(it 2015 relative au dialogue social et a I’emploi (JO 18 ao(t 2015,
p. 14346).
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139. La reconnaissance du périmétre de ’UES au-dela de la représentation
du personnel. Mais au-dela de la représentation du personnel, le Iégislateur a introduit le
périmétre de 'UES dans de nombreux domaines particuliers du droit du travail. Par
exemple, la loi n° 2001-152 du 19 février 20012%° a imposé I’UES pour la mise en ceuvre
de la participation financicre des salariés et de 1I’épargne salariale dans les conditions des
articles L. 3322-2, R. 3324-8 et R. 3322-2 du Code du travail. La loi de modernisation
sociale de 20022%! a aussi précisé que les moyens mis en ceuvre pour la réalisation d’un
plan de sauvegarde pour I’emploi devait s’apprécier au regard de "'UES?%2. Pour une
application plus marginale, ’UES est un cadre pour la mise en place des services de

santé?%%, L'UES est également prise en compte pour le plan d'action sur la pénibilité2%4,

140. L’institutionnalisation de I'UES est I'ceuvre du juge. Le législateur
consacre de maniere partielle la présence de ce périmeétre puisqu’il est fait référence de
plus en plus souvent dans ses énoncés mais ne lui a pas accordé une definition légale.
D’autres périmétres ont été développés par le juge qui a recherché la présence de liens

constitutifs d’un intérét commun entre les entreprises

B. La recherche d’un intérét commun

141. L’institutionnalisation des périmétres par le juge a aussi été le fruit de
I’interprétation d’un intérét collectif a toutes les entreprises appartenant a un méme
groupe. C’est d’ailleurs sur la constatation d’'une communauté d’intéréts que les premiers
groupes ont émergé en jurisprudence®®®. Cette démarche débutée au sein du droit des

affaires (1), s’est illustrée dans I’émergence du groupe au sein de la négociation collective

).

200 30 20 février 2001, p. 2774.

2011 0i n°2002-73 du 17 janvier 2002 dite de modernisation sociale (JO 18 janvier 2002, p. 1008), modifiée
par la loi n°2015-994 du 17 ao(t 2015 relative au dialogue social et a I’emploi, préc. , art. L. 1233-57-3
C. trav.

202 Art. L. 1233-57-3 C. trav.

203 Art. D. 4622-1, D. 4622-12, R. 4623-7 C. trav.

204 |_oi n°2010-1330 du 9 novembre 2010 portant réforme des retraites (JO 10 novembre 2010, p. 20034),
Circulaire DGT n°08, 28 oct. 2011 relative aux accords et plans d’action en faveur de la prévention de la
pénibilité prévus a I’article L. 138-29 du code de la sécurité sociale.

205 Cass. Soc. 22 mai 1964, Bull. n°425 ; Cass. Soc. 1% juillet 1965, Bull. n°530. Dans ces arréts, les juges
qualifient, pour le premier, une confusion de fait entre deux entreprises et la salariée et pour le second, une
communauté d’intéréts permettant & plusieurs entreprises d’effectuer des mutations du personnel. Ces
interprétations du juge démontrent sa volonté de considérer les réalités économiques en croissance.
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1. Une interpreétation déja présente en droit des affaires

142. Les périmeétres au-dela de I’entreprise institués par le juge sont marqués
par la recherche d’un intérét commun des salariés au-dela de toutes frontiéres juridiques.
En effet, un groupe se définit généralement comme « un ensemble de personnes ayant des
traits des buts et des intéréts communs »*%, afin de former un tout. La reconnaissance
d’un intérét collectif a des groupements d’entreprises n’est pas propre au droit du travail.
Ce raisonnement a notamment été utilisé en droit pénal des affaires pour I’appréciation de
la réalisation de I’infraction d’abus de biens sociaux?"’, qui punit pénalement les
dirigeants de société qui usent des biens ou des crédits appartenant a la société a des fins
totalement contraires a 1’intérét social?®, dans leur intérét personnel ou dans I’intérét
d’une autre société dans laquelle il est intéressé. Le juge s’est interrogé sur la constitution
de cette infraction dans le cadre de concours financiers entre plusieurs entreprises
appartenant & une méme personne physique, soit dans le périmetre d’un groupe

d’entreprises.

A P’occasion du célébre arrét Rozenblum?®, le juge a affirmé que la constitution de 1’abus

de biens sociaux s’apprécie a I’aune de I’intérét du groupe?'® et, non seulement, par le

206 \/, « Groupe », http://www.cnrtl.fr/lexicographie/groupe (derniére consultation le 04/10/2016).

207 Art, L. 241-3 C. Com pour les SARL et art. L. 242-6 C. Com pour les SA. Cette infraction est punie de 5
ans d’emprisonnement et de 375000 € d’amende.

208 D, REBUT, Répertoire Dalloz- Abus de biens sociaux, n°19; M. COZIAN, A. VIANDER,
F. DEBOISSY, Droit des sociétés, Paris, Litec, 23*™ Ed., 2010, n°623 & 636, pp. 337-343. Sont visées les
transmissions d’actifs d’une société a I’autre afin d’en assurer la survie, pratiques qui portent atteinte au
patrimoine de la société sans aucun profit.

209 Cass. Crim. 4 février 1985, n°84-91581, Rozenblum. Bull. crim. 1985 n° 54, Obs. W. JEANDIDIER,
JCP G, n°19, 7 mai 1986, Il 20585 ; note B. BOULOC, Rev. Sociétés, 1985, p. 648. Aux prémices, de ce
contentieux, le jugement dit Willot du Tribunal correctionnel de Paris, précisait que « les sacrifices doivent
avoir été consentis dans I’intérét du groupe, c’est-a-dire pour le maintien de son équilibre ou pour la
poursuite d’une politique globale cohérente », T Corr. Paris, 16 mai 1974, Agache-Willot, Gaz. Pal. 1974,
11, 1986; A. ATIBACK, L abus de biens sociaux dans les groupes de sociétés, Paris, L’Harmattan, 2007,
pp. 20-21 ; C. LHUSSIER, Le rble de I'intérét du groupe de sociétés dans le droit positif des groupes,
Thése Lille 11, 2007, n°29 a 32, pp. 44-47 ; M. PARIENTE, Les groupes de sociétés, aspects juridique,
social, comptable et fiscal, Paris, Litec, 1993, n° 103 a 111, pp. 96 a 107. Cette solution est aujourd’hui
acquise : Cass. Crim. 16 janvier 2013, n°11-88852, inédit, et 11-8597, inédit, note M. —-E. BOURSIER,
Rev. Sociétés 2013, pp.709-719, spéc. p. 710 et Cass. Crim. 27 novembre 2013, n°12-84 804, inédit, note
B. BOULOC, Rev. Sociétés 2014, pp. 186-189 ; Cass. Crim. 6 avril 2016, n°15-80150, inédit, note M.-E.
BOURSIER, « Reconnaissance du fait justificatif de groupe de sociétés dans I’abus de biens sociaux : vers
un assouplissement de la jurisprudence Rozenblum ? », Rev. Sociétés 2016, pp. 539-541.

En outre, des interrogations demeurent quant au fondement réel de cette solution. L état de nécessité a été
soulevé, tout comme la revendication d’un fait justificatif de la permission de la loi dans le sens ou la loi
autorise les dirigeants du groupe a prendre des décisions dans son intérét. Cette solution est discutable dans
le sens ou cette reconnaissance légale de I’intégrer du groupe est assez circonscrite. L’invocation du fait
justificatif de groupe de sociétés semble faire référence a I’exonération de la responsabilité penale, qui en
découle (la responsabilité civile restant intacte) par disparition de I’élément Iégal de I’infraction. D autres
envisagent « un fait justificatif jurisprudentiel spécifique », C. DONNADIEU-FORNAROLL, Le droit pénal
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seul intérét de la société au nom de laquelle des opérations litigieuses ont été accomplies.
L’intérét du groupe sursoit a ’application de la condamnation. A noter que les conditions
posees par la jurisprudence, a savoir la présence d’un groupe défini comme un ensemble
de sociétés unies par des liens structurels et mettant en ceuvre une politique commune
dictée par un intérét économique, social et financier commun, un concours financier non
excessif et la présence nécessaire d’une contrepartie, sont sévéres et strictement

appréciées mais concourent a une certaine effectivité?!:,

143. Le juge s’est également fondé¢ sur l'intérét collectif du groupe pour
I’application de la confusion du patrimoine définie a I’article L. 621-1 du Code du
commerce®!2. Dans le contentieux, 1’intérét du groupe a été invoqué pour justifier une

opération a priori anormale permettant I’extension de la procédure collective?'®. La

et la répartition des pouvoirs dans |’entreprise privée, These Toulouse, décembre 2001, n°667, p. 419.
Enfin, I’absence d’un élément matériel de I’infraction a été évoquée, celui de I’intérét direct et personnel du
dirigeant. W. JEANDIDIER, article précité et B. BOULOC, Répertoire de droit des sociétés —Abus de
biens sociaux, n°115.

210 1] s>agit d’un « intérét global résultant de la prise en considération de la direction unique et de | ‘activité
économique nouvelle que constitue |’agrégation des différentes sociétés qui le composent ». L’intérét du
groupe ne peut pas étre la somme des différents intéréts des entreprises composant le groupe d’entreprises.
L’intérét du groupe est « autonome et supéerieur », il possede un « double objectif : assurer un équilibre
entre les différents membres et développer |activité globale par une politique et une stratégie cohérente »,
A. ATIBACK, op. cit,, p. 101 ; C. HANNOUN, op. cit.,, n°128, p. 91. Pour I’appréciation de cet intérét,
sont privilégiées des préoccupations économiques, sociales et financiéres de I’ensemble des entités du
groupe, M. -E BOURSIER, op. cit.,, n°70a 73.

La notion d’intérét collectif du groupe subit les aléas de I’interprétation jurisprudentielle, notamment en
droit des sociétés. C’est notamment le cas pour I’interprétation de I’intérét du groupe pour la désignation
d’un expert de gestion. En ce cas, Pierre Le Cannu propose de caractériser I’intérét du groupe a travers « la
nature des flux qui s opérent entre la société mere et sa filiale, et la perspective d’ensemble qui peut guider
la question des groupes » (P. LECANNU, note sous CA Versailles, 23 octobre 2002, « Expertise des
gestions demandée par les actionnaires d’une société mére sur des opérations d’une filiale francaise, aprés
la loi NRE », Bull. Joly Sociétés, 2003, p. 204). D’autres auteurs préconisent une référence a la politique du
groupe, C. LHUSSIER, op. cit., n°209 a 2015, pp. 182 a 190, spéc. p. 187, ou a I’impact de I’acte litigieux
sur I’ensemble du groupe (L. GODON, Répertoire Dalloz —Expertise de gestion, n°12), ou encore une
référence a I’intérét du groupe retenu en droit pénal (M. KOCHER, op. cit., n°631, p. 235). Peu d’arréts
soulévent cette question laissant place a une incertitude (pour un dernier exemple : Cass. Com. 10
septembre 2013, n°12-16509, Bull. civ. IV 2013, n° 130, note G. BORENFREUND, L.MILLET,
« L’expertise de gestion : une prérogative éclairante pour les comités d’entreprise », RDT 2013, pp. 713-
715.

211 M.-E. BOURSIER, « Le fait justificatif de groupe de sociétés dans 1’abus de biens sociaux : entre
efficacité et clandestinité. Analyse de vingt ans de jurisprudence criminelle », Rev. Sociétés 2005, pp. 273-
314, spéc. 276.

212 B GRELON, C. DESSUS-LARRIVE, « La confusion des patrimoines au sein d’un groupe », Rev.
Sociétés 2006, p. 281, n°5. V. aussi : M. COZIAN, A. VIANDER, F EBOISSY, Droit des sociétés, Paris,
Litec, 23®™ Ed., 2010, n°1508, pp. 768-769 ; C. SAINT-ALARY-HOUIN, Droit des entreprises en
difficulté, Paris, LGDJ, Domat, Droit privé, 9®™ Ed. , 2014, n°433, pp. 252-256.

213 Cass. Com. 19 avril 2005, n°05-10094, Bull. civ. IV 2005, n° 92 p. 95, note O. BOURU, M. MENJUCQ,
« Extension de procédure pour confusion de patrimoine et groupes de sociétés », JCP G n°26, 29 juin 2005,
I1 10088. Dans un groupe de sociétés, la seule existence de conventions de gestion de trésorerie et de
change, de conventions d’échanges de personnel et d’avances de fonds n’établit pas un état de confusion
des patrimoines entre la société-mere et sa filiale. CA Douai, 2 octobre 2003, note A. LIENHARD,
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démonstration d’un intérét collectif a donc guidé le juge dans son interprétation
notamment pour mettre en ceuvre les modalités du droit de participation dans les groupes

d’entreprises.

2. La détermination du groupe au sein de la négociation collective

144. La reconnaissance jurisprudentielle du groupe au sein de la
négociation collective. Lors de I’essor des niveaux de négociation par la loi n°82-957 du
13 novembre 1982 relative a la négociation collective et au réglement collectif du
travail?'4, le périmétre du groupe n’a pas été consacré alors que sa pratique était plus
qu’importante?’®, Face a cette carence, le juge est intervenu dans un arrét du 30 avril
200321, Dans cette espéce, plusieurs sociétés d’un groupe d’assurance ont conclu avec
des organisations syndicales représentatives?’ un accord instituant une représentation
syndicale du groupe ayant compétence pour négocier des accords sur des themes relatifs a
leur personnel. Une organisation représentative non signataire de cet accord a refusé

I’application de son article 2 relatif & la composition des organisations syndicales?'8,

Face a cette rébellion, les entreprises signataires de I’accord ont assigné ce syndicat pour
lui imposer son application et, a défaut, de s’abstenir de participer aux négociations du
groupe. De maniére reconventionnelle, I’organisation syndicale contestataire a demandé
I’annulation de I’acte conflictuel ou, du moins, son inopposabilité. Son argument majeur

était de considérer la négociation de groupe comme une négociation interentreprises

« Affaire Métaleurop : quand I’intégration des filiales d’un groupe confine-t-elle a la fictivité ? », D. 2003,
p. 2571. Cette solution s’inscrit dans les tenants de la jurisprudence Rozemblum.

214 JO 14 novembre 1982, p. 3414.

215 M. -A. ROTSCHILD-SOURIAC, « Les accords de groupe, quelques difficultés juridiques », Dr. Soc.
1991, pp. 491 et s.

216 Cass. Soc. 30 avril 2003, n°01-10027, Bull. civ. V 2003, n° 155 p. 151, note P. RODIERE,
« L’émergence d’un nouveau cadre de négociation collective », Sem. Soc. Lamy 2003, n°1125, pp. 6-10 ;
note B. GAURIAU, « La consécration jurisprudentielle de la représentation syndicale de groupe et de
I’accord de groupe », Dr. Soc. 2003, pp. 732-740 ; note M. -L. MORIN, « Les accords collectifs de groupe.
Une variété d’accords collectifs de droit commun », RJS 10/2003, p. 743; note M. -F. BIED-
CHARRETON, Dr. Ouvrier 2003, n°662, pp. 398-400.

217 Selon les dispositions d’un accord de méthode conclu le 10 octobre 1997.

218 | article 2 dispose que « les organisations syndicales bénéficient chacune d’une délégation syndicale,
composée de six membres dont le coordinateur syndical central désigné par la fédération ou la
confédération et de représentants élus ou désignés du personnel dans les entreprises concernées par
I’accord, désignés sur une liste établie par chaque organisation syndicale », M. -L. MORIN, art. préc.
Spéc. p. 743.
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appliquant les dispositions relatives a la négociation d’entreprise?®. La Cour d’appel de
Paris, dans son arrét du 31 janvier 2001, a rejeté les demandes en annulation de I’accord.
S’est alors posée la question de la reconnaissance d’un régime propre a la négociation de
groupe et donc, conséquemment, si le groupe d’entreprises pouvait accueillir le

mécanisme de la négociation collective.

Les juges de cassation, face a cette difficulté, ont fait preuve de pragmatisme. lls ont
reconnu, sous conditions??®, la possibilité pour les employeurs et les syndicats
représentatifs d’« instituer, par voie collective, en vue de négocier des accords portant
sur des sujets d'intérét commun aux personnels des entreprises concernées du groupe,
une représentation syndicale de groupe composée de délégués choisis par les
organisations syndicales selon des modalités préétablies»??. La formule usitée fait de la
présence d’un intérét commun un ¢lément essentiel dans la reconnaissance du groupe. Il
représente davantage qu’un ensemble d’entreprises??? et entraine des conditions de
négociation distinctes d’une négociation interentreprises. L’organisation du groupe

concourt a la manifestation d’un intérét qui s’exprime par la négociation collective.

145. La consolidation légale du groupe en matiere de négociation. Suite a
cette reconnaissance jurisprudentielle, la loi n°2004-391 du 4 mai 2004 relative a la
formation professionnelle tout au long de la vie et au dialogue social??® a consacré le
groupe d’entreprises comme périmetre de négociation. Néanmoins, le 1égislateur n’en a
pas précisé les contours. En effet, ’article L. 2232-30 du Code du travail autorisant la
conclusion des accords de groupe évoque seulement un accord entre « des entreprises
constitutives du groupe ». L’article L. 2232-31 quant a lui, fait référence a une entreprise
dominante. C’est une circulaire du 22 septembre 2004 qui précise que le groupe requiert

la définition de I’article L. 2331-1 du Code du travail. Cette solution est pourtant en

219 Art. L. 2232-11 a L. 2232-29 C. trav.

220 |_es conditions sont les suivantes : il ne faut pas que les négociations de groupe se substituent a celles
réalisées au niveau de I’entreprise et les représentants syndicaux, parties a la négociation, doivent étre
désignés en application des données conventionnelles. En I’espéce un accord de méthode prévoyait les
conditions de la représentation syndicale.

221 Cass. Soc. 30 avril 2003, préc.

222 p. RODIERE, « L’émergence d’un nouveau cadre de négociation collective », art. préc. point 6. 2.
G. GOUTURIER, « Négociation(s) de groupe », in G. COUTURIER, F. FAVENEC-HERY,
A. MAZEAUD, J.-M. OLIVIER, B. TEYSSIE, La négociation collective, Paris, LGDJ, Ed. Panthéon
Assas, Colloques, 2004, pp. 53-72, spéc. p. 59, cet auteur qualifie le groupe de négociation de groupe
« collectivité de travail » ; M. -A. SOURIAC, « L’articulation des niveaux de négociation », Dr. Soc. 2004,
pp. 579-589 ; de la méme auteure, Les accords collectifs au niveau de | entreprise, These, Paris 1, 1986,
pp. 208-209.

223 JO 5 mai 2004, p. 7983. P. -H. ANTONMATTEI, «Consécration législative de la convention et de
I’accord de groupe : satisfaction et interrogations », Dr. Soc. 2004, pp. 601-605.
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contradiction avec ’esprit de la loi qui avait opté pour une définition du groupe par la

voie conventionnelle?

, 0u du moins, pour une caractérisation avec un rapport de
domination non quantifié par les seuils imposés par le droit des sociétés. La pratique
professionnelle s’est quelque peu ¢€loignée de ces éléments préférant d’autres solutions :
opter pour une liste d’entreprises soumises a la négociation, ou pour la délimitation du

périmétre du groupe par I'usage de critéres objectifs??.

La loi n°2016-1088 du 8 ao(t 2016 relative au travail, a la modernisation du dialogue
social et a la sécurisation des parcours professionnels??® a précisé le régime juridique de la
neégociation de groupe. Ainsi, les organisations syndicales représentatives dans chacune
des entreprises ou des établissements compris dans le champ de ’accord sont désormais
informées préalablement a 1’ouverture d’une négociation dans ce périmeétre. Aussi, le
champ de la négociation de groupe est élargi puisque 1’article L. 2232-32 modifié prévoit
que I’ensemble des négociations prévues par le Code du travail au niveau de I’entreprise
peuvent étre engagées au niveau du groupe??’. Les conditions de validité des accords sont
renvoyées a celles des accords d’entreprise®?®. Malgré ces précisions importantes qui
sécurisent le processus de négociation au sein des groupes, aucune disposition ne porte

spécifiquement sur le périmétre du groupe en tant que tel??°.

146. La recherche d’un intérét collectif par le juge peut entrainer
I’institutionnalisation d’autres périmetres. Tel pourrait étre le cas du réseau d’entreprises
ou 'intérét a été formulé « en instrument de référence pour contréler la validité méme de
clauses par lesquelles un fournisseur s’octroie un pouvoir »**. Des prémices de la

reconnaissance de ce dernier existent en droit des affaires®®!. Au-dela de ce deuxiéme

224 3P, ANCIAUX, JO deb. Ass. Nat. , 1¢© séance du 17 décembre 2003, p. 12506. B. TEYSSIE, Droit du
travail, Relations collectives, Paris, Litec, 8™ Ed., 2012, n°1344- 1345, p. 705.

225 p _.H. ANTONMATTEI, « La consécration législative de la convention et de 1’accord de groupe :
satisfaction et interrogations », Dr. Soc. 2004, pp. 601-605 ; J.-F. CESARO, « La négociation dans les
groupes de sociétés », Dr. Soc. 2010, pp. 780-788, spéc. n°7.

226 JO 9 ao(it 2016.

227 | es stipulations d’un accord de groupe pourront prévaloir, si cet accord le prévoit expressément, sur
celles des accords d’entreprise ou d’établissement antérieurs ou postérieurs (art. L. 2253-5 C. trav. modifié)
; P’accord de groupe pourra prévaloir sur I’accord de branche sans que celui-ci doive I’autoriser
expressément, sur les sujets sur lesquels la loi le prévoit pour les accords d’entreprise.

228 Art. L. 2232-34 C.trav.

229 Seul le fait que les organisations syndicales, représentatives a I’échelle des entreprises comprises dans le
périmétre de 1’accord du groupe, puissent seules désigner des coordinateurs syndicaux indique que
1’employeur ne peut pas choisir de maniére unilatérale les contours du périmétre. V. sur ce point : S. BEAL,
« Accord de groupe : de la reconnaissance a I’émancipation », Sem. Soc. Lamy 2016, n°1742, pp. 11-13.

230 E, PESKINE, op. cit., n°402, p. 222 ; M. KOCHER, op. cit., n°768, p. 289. Cf. infra § n°197 et s.

231 | *image de marque, la réputation du réseau sont des éléments concourant a I’intérét du réseau, tout
comme la présence d’une certaine entraide. CA Paris, 10 mars 1989 cité dans R. FABRE, « La nature
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aspect de son interprétation, le juge a introduit des périmétres au-dela de 1’entreprise dans
le domaine des relations individuelles afin de ne pas ignorer les influences économiques

des regroupements d’entreprises.

C. Une interprétation des impératifs économiques

147. L’introduction du groupe d’entreprises dans le domaine du
licenciement économique. L’institutionnalisation de périmétres au-dela de 1’entreprise
dans le domaine du licenciement pour motif économique est également I’ceuvre du juge.
En ce cas, Iinstitutionnalisation de ces espaces a pour vocation de considérer les
impératifs des relations économiques présentes au sein d’un ensemble d’entreprises. Les
juges ont consideré que leur occultation fausserait I’appréciation de la santé économique
de D’entreprise et serait la porte ouverte a des manceuvres stratégiques des groupes au
détriment de ’emploi. De plus, les conditions de la concurrence font référence au type de
produit et les colits de gestion de la force de travail d’une firme sont réglés et cloisonnés

en raison de ’activité du groupe et non d’une seule entreprise.

C’est donc sur ces motivations que le groupe a fait son apparition en tant que périmetre
d’appréciation de ’élément originel de la cause économique par le Conseil d’Etat?®2, Son
interprétation a ensuite été reprise par la Cour de Cassation en 199123, L’arrét Chevalier

du 25 juin 1992 a confirmé la démarche. Le juge a affirmé que la réalité du motif

juridique des réseaux », RLDA, 2005, n°79, CA Toulouse 11 décembre 2007, n°06/02396, Cass. Com. 3
avril 2012, n°11-16301, Bull. civ. 1V 2012, n° 72, D. 2013, p. 732. V. aussi : L. AMIEL-COSME, « La
théorie institutionnelle du réseau », in N. ANTALI et alii, Mélanges en |’honneur de Yves Guyon, Paris,
Dalloz, 2003, pp. 1-40. L’article 1 alinéa 1 de la loi Doubin fait référence a I’intérét commun des deux
parties a un contrat de distribution pour 1’obligation de fournir des informations sincéres dans un
engagement de bonne foi (Loi Doubin n°89-1008 du 31 décembre 1989, JO 2 janvier 1990, p. 9).

232 | e juge administratif avait compétence pour le contrdle de I’autorisation préalable de licenciement, c’est
lui qui a introduit le groupe dans I’appréciation de la cause économique en 1980. CE 18 janvier 1980,
Fédération des Cadres de la chimie des industries, Dr. Soc. 1980, pp. 323 et s. A ce stade, le groupe énoncé
par le juge est encore obscure. Le commissaire du gouvernement, Dondoux, a proposé dans ses conclusions
un rapprochement avec 1’unité économique et sociale, ce que les juges ont refusé préférant une notion
autonome du groupe, sans pour autant lui accorder une définition précise.

233 |es juges présentaient initialement une forte hostilité face au groupe (Cass. Soc. 22 novembre 1978,
n°76-40645, Bull. soc. 1978, n°785, p. 59). Retrouvant compétence dans I’appréciation de la cause
économique suite & I’abandon de I’autorisation administrative des licenciements pour motif économique par
les lois n°86-797 du 3 juillet 1986 relative a la suppression de I’autorisation administrative de licenciement
(JO 4 juillet 1986, p. 8302) et n°86-1320 du 30 décembre 1986 relative aux procédures de licenciement (JO
31 décembre 1986, p. 15885), les juges ont consacré la notion de groupe par deux arréts de 1991 : Cass.
Soc. 20 février 1991, n°89-45251, Bull. civ. V, 1991, n°86 p. 53 ; Cass. Soc. 15 mai 1991, n°89-44928,
Bull. civ. V 1991, n°238 p. 145.
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économique et la recherche des possibilités de reclassement doivent se réaliser « a
I'intérieur du groupe auquel appartient I'employeur concerné, parmi les entreprises dont
les activités ou I'organisation lui permettent d'effectuer la permutation de tout ou partie

du personnel »%4,

148. La spécialisation du groupe. En 1995%%°  les contours de ce groupe ont
encore été précisés par le juge qui a opéré une distinction entre le groupe de reclassement
pour lequel la définition de I’arrét Chevalier perdure (1), et le secteur d’activité servant de

référence pour ’appréciation de la cause économique, lorsque 1’entreprise appartient a un

groupe (2).

1. La consécration du groupe de reclassement

149. Une présence dans deux domaines distincts. Le groupe de reclassement
trouve aussi ses prémices dans le cadre de la réglementation de 1’inaptitude puisqu’une
obligation de reclassement est également imposée a I’employeur®®®. C’est a travers ces

deux domaines que I’institutionnalisation de ce périmetre s’est réalisée.

234 Cass. Soc. 25 juin 1992, n°90-41244, Bull. civ. V 1992, n° 420 p. 260, concl. R. KESSOUS, « La
recherche d’un reclassement dans le groupe, préalable au licenciement économique », Dr. Soc. 1992,
pp. 826-832, note Q. URBAN, « Le licenciement pour motif économique et le groupe », Dr. Soc. 1993,
pp. 272-281. V. notamment : J. -P. LABORDE, « La cause économique du licenciement», Dr. Soc. 1992,
pp. 774-779.

235 Cass. Soc. 5 avril 1995, n°93-42690, Sté Thomson Tubes et Displays, Bull. civ. V 1995, n°123 p. 89 et
Cass. Soc. 5 avril 1995, n° n°93-43866, Vidéocolor, Bull. civ. V, 1995, n° 123 p. 89, concl. Y. CHAUVY
« Licenciement économique. L’appréciation du motif économique de licenciement dans les groupes de
sociétés : pour un cadre territorial francais», RJS 05/1995, pp. 321-328 ; note G. PICCA, « Motif
économique et « délocalisations » d’entreprises », JCP E n°31, 3 ao(t 1995, 709 ; Ph. WAQUET, « Le
niveau d’appréciation des conditions du licenciement économique », Dr. Soc. 1995, p. 482 ; G. LYON-
CAEN, « Sur le transfert des emplois dans les groupes multinationaux », Dr. Soc. 1995, pp. 489-494 ;
I. LAUNAY-GALLOT et M. KELLER, «Une délocalisation industrielle peut-elle constituer une cause
économique réelle et sérieuse pour procéder a un licenciement économique» D. 1995, respectivement p. 367
et 503 ; M. HENRY, « La notion de motif économique », Dr. Soc. 1995, pp. 551-558 ; J. PELISSIER,
A. LYON-CAEN, A. JEAMMAUD, E. DOCKES, Les grands arréts du droit du travail, Paris, Dalloz,
Coll. Grands arréts, 4¢™ Ed., 2008, n°114, pp. 525-534. V. aussi : D. METIN, « Suppression d’emploi et
délocalisations & I’étranger. Retour sur la jurisprudence Vidéocolor », Sem. Soc. Lamy 2011, n°1506, pp.
65-69 ; J. SAVATIER, « Délocalisations d’activités et cause réelle et sérieuse de licenciement, CA Lyon 11
mai 1983, Sté Vidéocolor C/102 salariés et ASSEDIC de la région lyonnaise et de I’Isére », Dr. Soc. 1993,
p. 646. V. plus récémment : Cass. Soc. 22 janvier 2014, n°12-21681, inédit, RJS 04/2014, n°306 ; CE 30
novembre 2015, n°377405, inédit.

238 Art. L. 1226-10 C. trav. La notion de reclassement est une notion « ambivalente et hétérogéne », comme
cela se retrouve fréqguemment en droit du travail. M. HEAS, auteur d’une thése sur le reclassement du
salarié en droit du travail, précise que « sous un terme identique sont regroupées des mesures assurant le
maintien de | 'emploi (obligation de reclassement) ou organisant les conséquences de la rupture du contrat
de travail (plan social visant au reclassement du salarié ou cellule de reclassement). Le reclassement
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150. Au sein du licenciement économique. Initialement, le célébre arrét
Abellan affirmait le cadre de I’entreprise pour le reclassement du salarié?®’. L’attachement
au périmetre de I’entreprise se justifiait par une conception tres civiliste de la relation de
travail dans laquelle aucun tiers ne pourrait étre engagé en raison de I’effet relatif des
contrats®®, mais aussi en raison de la liberté d’entreprendre de I’employeur, libre de
choisir ses collaborateurs?®. Cette progression s’est réalisée en 1992 avec 1’arrét
Chevalier?*®. Aprés un manque de précision sur la notion de groupe visé le groupe de
reclassement s’est identifié a travers des critéres précis: « la recherche des possibilités de
reclassement doivent s’apprécier a l'intérieur du groupe auquel appartient |’employeur
concerné, parmi les entreprises dont les activités [’organisation ou le lieu d’exploitation
permettent d effectuer la permutation de tout ou partie du personnel »?*1, L’officialisation
de ce périmétre de reclassement s’explique par la pratique des entreprises. « Si au sein
d’un ensemble d’entreprises, il est d’usage, en période de prospérité, d’affecter les
salariés a telle ou telle entreprise pour le plus grand avantage de [’employeur, il est
normal qu’en période de difficultés, celle d’interchangeabilité (ou cette possibilité) joue
au profit du salarié et qu’on cherche a la reclasser au sein de l'une des entreprises ou il

aurait pu étre affecté a I’époque de prospérité»+2,

151. En matiére d’inaptitude professionnelle. Initialement, 1’obligation de
reclassement ne s’éloignait aucunement de 1’entreprise, comme le relevait notamment la
loi n°81-3 du 7 janvier 1981%* relative a la protection de I’emploi des salariés victimes
d’un accident de travail ou d’une maladie professionnelle et la loi n°® 92-1446 du 31

décembre 1992 relative a I'emploi, au développement du travail a temps partiel et a

désigne également des opérations permettant de planifier la future recherche d ‘emploi (outplacement), de
financer la formation des demandeurs d’emploi (allocations de formation-reclassement) ou encore de
faciliter la conclusion d’un contrat de travail (convention de coopération)». F. HEAS, Le reclassement du
salarié en droit du travail, Paris, LGDJ, Bibliotheque de droit social, Tome 34, 2000, p. 381.

237 CE 18 février 1977, Abellan, Lebon 1977; Cass. Soc. 22 novembre 1978, n°76-40645, Bull. soc. 1978,
n° 785, p. 59 ; Cass. Soc. 1° avril 1992, n°88-42981, Bull. civ. V 1992, n°234 p. 145 ; Cass. Soc. 8 avril
1992, n°89-41548, Bull. civ. V 1992, n°258 p. 158.

238 Art, 1199 C. civ.(art. 1165 C.civ. ancien)

239 Cons. Const. n°88-244 DC du 20 juillet 1988, JO 21 juillet 1988, p. 9448.

240 Cass. Soc. 25 juin 1992, préc.

241 Cass. Soc. 5 avril 1995, préc. V. pour des exemples récents : CAA Versailles 7 juillet 2015, 14VE01917
AJDA 2015, pp. 2093-2095 ; CE 9 mars 2016, n°384175 ; CE 4 mai 2016, n°38094 ; CE 30 mai 2016,
n°387338. Cf. infra § n°152, 265 et 363.

242 E, PESKINE, Réseaux d entreprises et droit du travail, Paris, LGDJ, Bibliothéque de droit social, Tome
45, 2008, n°208, p. 113.

243 oi n°81-3 du 7 janvier 1981 relative a la protection de I’emploi des salariés victimes d’un accident de
travail ou d’une maladie professionnelle (JO 8 janvier 1981, p. 191). V. F. HEAS, op. cit., n°233, p. 177.
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l'assurance chdmage?**. Ces deux textes législatifs faisaient référence a un reclassement
du salari¢ fondé a la suite de I’observation du médecin du travail « de [’aptitude du
salarié a exercer une des tdches existantes dans [’entreprise ». En la matiére, les juges
affirmaient également que I’entreprise était le périmétre de reclassement®®, C’est 1’arrét
Jadault du 24 octobre 199526 qui a procédé a une extension similaire a celle réalisée au

sein du licenciement économique.

152. Le groupe de reclassement ainsi unifié se distingue par des critéres basés
sur la possible permutabilité des salariés. Au fur et a mesure de leur évolution
jurisprudentielle?*’, la méthode d’interprétation s’est précisée par le recours a de multiples
indices afin de démontrer toute I’importance du critére de la permutabilité des salariés®*®.
Périmeétre aux contours souples, véritable fiction qui répond aux exigences de
reclassement?®®, il se présente comme une originalité par rapport aux schémas sociétaires
afin de répondre le plus efficacement possible a la mesure de reclassement. Se dessine
alors une utilité particuliere qui justifie I’institutionnalisation des périmétres au sein du

droit du travail. Désormais, le groupe de reclassement est incontournable méme s’il subit

244 JO 1° janvier 1993, p. 19, article 32.

245 CE 11 juin 1990, n°84650, inédit, Cass. Soc. 8 juillet 1992, n°88-45802, Bull. civ. V 1992, n° 447
p. 278, I’employeur devait « rechercher si l'intéresse pouvait étre affecté dans |’entreprise a un poste
adapté a ses conditions physiques ». Tous les établissements de chaque secteur de I’entreprise sont compris
dans I’aire de recherche de reclassement : Cass. Soc. 27 octobre 1993, n°90-42560, Bull. civ. V 1993, n°
250 p. 170 ; Cass. Soc. 22 mai 1995, n°91-44023, inédit.

246 Cass. Soc. 24 octobre 1995, n°94-40188, Bull. civ. V 1995, n° 283 p. 204, RIS 12/1995, n°1240, p. 792,
note D. CORRIGNAN-CARSIN, Dr. Soc. 1996, pp. 94-95 ; note G. YAMBA, D. 1996, p. 634 ; Cass. Soc.
19 mai 1998, n°95-45637, 96-41. 839, Bull. civ. V, 1998, n° 263 p. 200, RIS 07/1998, n°847, pp. 548-550,
note J. SAVATIER, Dr. Soc. 1998, pp. 711-712, note A. ARSEGUEL, P. FADEUILHE, « L’obligation de
reclassement de I’employeur a I’égard d’un salarié inapte a son emploi s’apprécie a I’intérieur du groupe »,
JCP E 25 janvier 1996, n°4, 774. Cette extension jurisprudentielle du groupe de reclassement a lieu quand
bien méme les dispositions de la loi n°81-3 du 7 janvier 1981 précitée, aujourd’hui codifiée a ’article
L. 1226-2 C. trav. n’ont pas changé. Le Conseil d’Etat s’est aligné aux juges de la Cour de cassation en
1990 malgré une sémantique dans les décisions parfois distinctes (les juges administratifs usent I’expression
de fonctions comparables pour expliciter la permutabilité), CE 17 novembre 2002, n°206978, Lebon,
p. 523 : « les entreprises du groupe dont les activités ou | ‘organisation offrent la possibilité d ‘exercer des
fonctions comparables »

247 Cass. Soc. 11 février 2015, n°13-23573, Bull. civ. V 2012, n°26, D. SIMONNEAU, « Le “groupe de
permutabilité”, espace du périmétre de 1’obligation de reclassement», JCP S n°16, 21 avril 2015, 1143 ;
Cass. Soc. 17 mars 2015, n°13-26698, inédit ; Cass. Soc. 16 mars 2016, n°14-27765, inédit ; Cass. Soc. 16
mars 2016, n°14-16931, inédit; Cass. Soc. 17 mai 2016, n°14-21322, 14-21948,14-24109, inédits, note
J. MARTINEZ, « Le reclassement urbi et orbi », JCP S n°29, 26 juillet 2016, 1263.

Il est aussi a noter que le développement du groupe dans I’opération de reclassement contamine aussi la
fonction publique comme en atteste plusieurs arréts rendus par le Conseil d’Etat CE, Avis, 25 septembre
2013, n°365139, Mme Sadlon, Lebon. V. aussi : Cass. Soc. 22 septembre 2016, n°15-13849, inédit.

248 Cf. infra § n°264.

249 E. FAVENNEC-HERY, « Le groupe de reclassement », Dr. Soc. 2012, pp. 987-994.
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des modifications législatives quant a sa territorialité®®. La méme consécration s’est

réalisée pour le secteur d’activité.

2. La consécration du secteur d’activité

153. La reconnaissance par le juge des contraintes économiques.
L’institutionnalisation du secteur d’activité a confirmé la volonté du juge d’apprécier
toutes les données économiques pesant sur I’entreprise et de donner sens a ce phénomene.
La reconnaissance par le juge s’est réalisée sous I’impulsion des services de
I’administration du travail, qui affirmaient, dés 1977, qu’il fallait intégrer la situation
économique de I’entreprise et du groupe auquel cette derniere appartient, lorsque lui était
soumise un projet de licenciement?®!. En effet, la gestion des entreprises se réalise en
fonction du secteur d’activité?®?, une relation de dépendance, de « contraintes
réciproques »*> se crée entre la situation économique du groupe et la « prospérité de
entreprise »**. Ancré dans les relations interentreprises, le secteur d’activité illustre une
modalité de gestion des activités du groupe et démontre I’importance de I’activité dans les

modeéles économiques ou s’exécute le travail, 1’intérét économique sous-jacent est des

lors d’ordre économique.

Par les deux célebres arréts Videocolor et Sté Thomson Tubes et Displays rendus le 5 avril
19952% les juges de la Cour de cassation ont introduit dans le discours du droit du travail
le secteur d’activité. Ancré dans les relations interentreprises, le secteur d’activité illustre
la préoccupation des juges de considérer de la maniére la plus juste les impératifs de
gestion des groupes d’entreprises. Dans cette perspective, ils se sont dotés, non pas d’une

définition de ce périmétre mais d’une « méthode destinée a orienter vers les données

250 | 0i n°2015-990 du 6 aolt 2015 pour la croissance, I’activité et I’égalité des chances économiques (JO 7
ao(t 2015, p. 13537).

251 JO Débats AN, 10 décembre 1977, p. 8523.

252 ], FREYSSINET, Politiques d’emploi des grands groupes frangais, PUG, 1982, p. 109. Cet auteur
précise que les conditions de la concurrence se définissent par type de produit et que les colits de gestion de
la force de travail d’une firme doivent étre réglés en fonction du secteur d’activité du groupe.

253 M. KOCHER, op. cit., , n°470, p. 166.

254 ph, WAQUET, « Le niveau d’appréciation des conditions du licenciement économique », Dr. Soc. 1995,
p. 482-488, spéc. 487 : « La prospérité de | ‘entreprise dépend, pour une large part, des décisions du groupe
qui peut aisément, appauvrir ou favoriser selon le cas une filiale. La situation économique de celle-ci n’est
donc qu’un élément d‘appréciation qui peut se distinguer d’une vision d’ensemble. Les grandes décisions
sont prises au niveau du groupe ».

25 Arréts précités.
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réellement significatives »*°%. Par la recherche d’un faisceau d’indices, le secteur
d’activité se dessine en dehors de toutes les divisions établies du groupe®®’. Dans leur
interprétation, les juges font preuve d’un véritable réalisme en recherchant I’activité
exercée®® au-dela de toutes frontiéres étatiques®®. Le Conseil d’Etat s’est également
aligné sur cette jurisprudence en 2002, lorsqu’il a statué sur le licenciement d’un salarié¢

protégé?®°, ce qui confirme la permanence du secteur d’activité.

154. Consécration légale ? Malgré son approche casuistique que certains
regrettent, le recours au secteur d’activité est pérenne. Une consécration législative du
secteur d’activité aurait pu se réaliser a travers le projet de la loi dite « Travail »*1, En
énoncant que I'appréciation des difficultés économiques, des mutations technologiques ou
de la nécessité d'assurer la sauvegarde de la compétitivité s'effectue au niveau de
I'entreprise si cette derniére n'appartient pas a un groupe « et, dans le cas contraire, au
niveau du secteur d'activitt commun aux entreprises implantées sur le territoire
national du groupe auquel elle appartient», le législateur aurait validé la construction
jurisprudentielle des périmetres d’appréciation de la cause économique de licenciement
tout en le limitant au territoire national. C’est justement cette limite géographique qui n’a

pas permis sa consécration législative.

155. Ainsi, institutionnalisation jurisprudentielle des périmetres est plus que
conséquente. Premier récepteur des évolutions économiques, le juge n’a pas hésité a
produire de nouveaux périmétres pour traduire les impératifs économiques pesant sur
I’employeur et son entreprise présente dans une societé mondialisée, tout en faisant fi des

structures juridiques®®?. D’autres périmétres sont concernés par cette méme approche. Par

256 G. COUTURIER, « L’extinction des relations de travail dans les groupes de sociétés », in Les groupes
de sociétés et le droit du travail, B. TEYSSIE (dir.), Paris, LGDJ, 1999, p. 75. V. aussi P. LAGESSE, « Le
concept de secteur d’activité », in P. MORVAN (dir.), Le nouveau droit social des restructurations et
licenciements économiques. Loi n°2013-504 du 14 juin 2013 relative a la sécurisation de |’emploi, Paris,
Lexis Nexis, 2013, pp. 16-27, spéc. p. 19.

27 D, BOULMIER, « Destruction des emplois : une nécessaire responsabilisation des groupes, par une
substitution du groupe réel au groupe virtuel », Dr. Soc. 1998, pp. 44 -53.

258 CA Versailles, 21 ao(it 2007, n°07/02174. V. aussi : C. MORIN, Le groupe de sociétés au regard du
droit social, These, Université de Toulon et du Var, 2000, n°687, p. 326.

259 Cass. Soc. 12 juin 2001, n°99-41571, Bull. civ. V 2001, n°214.

260 CE 18 juillet 2002, n°226471, Lebon, Sem. Soc. Lamy 2002, n°1092, p. 11; CE 16 février 2007,
n°272137, inédit.

261 Etude d’impact du prjet de loi visant & instituer de nouvelles libertés et de nouvelles protections pour les
entreprises et les actifs — 24 mars 2016. V. aussi : P. LOKIEC, « Lemotif économique malmené dans le
projet de loi Travail », Sem. Soc. Lamy 2016, n°1718, pp. 4-8.

%2 p, KONTOGEORGOPOLOU, La conception juridique de I’emploi comme risque. Réflexions a la
lumiére du licenciement pour motif économique, Paris X, Nanterre, 2000, p. 133.
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exemple, le secteur géographique?®® prend en considération les impératifs de mobilité de
la masse salariale, il ne répond pas a une définition précise mais davantage a une
caractérisation par les juges du fond?®*. Le coemploi, dans son interprétation a travers une
triple confusion®® est aussi la traduction de pratiques économiques qualifiées

d’anormales au sein d’un groupe®®®.

156. Conclusion de chapitre. L’institutionnalisation des périmétres au-dela de
I’entreprise procéde d’une forte action — interaction du juge et du législateur qui ont
notamment appréhendé ces espaces a travers leurs structures, les relations entre chaque
entité. Leur démarche a conduit a I’instauration d’une pluralité de périmetres dont chacun
répond a des impératifs sociaux, économiques et professionnels issues de I’évolution de la

mondialisation et des nouveaux modes de production et d’organisation. Malgre des

263 Cass. Soc. 8 octobre 1987, n°84-41902, Bull. civ. V 1987, n°541 p. 344, note J. SAVATIER, Dr. Soc.
1988, p. 141 ; obs. Y. SAINT-JOURS, D. 1988, p. 57 ; J. PELISSIER, A. LYON-CAEN, A. JEAMMAUD,
E. DOCKES, Les grands arréts du droit du travail, Paris, Dalloz, Coll. Grands arréts, 4*™ Ed. , 2008, n°
49, p. 266-267.

264 Cass. Soc. 4 mai 1961, Bull. n°462. Le controle de la Cour de cassation ne s’exerce que sur le défaut de
motivation ou en cas d’erreur manifeste d’appréciation.

265 | ’expression revient a la doctrine. V. P. MORVAN, « Le licenciement des salariés d’une filiale (action
Aspocomp). Entre employeur et co-employeur », JCP S n°41, 12 octobre 2010, 1407 et « Le licenciement
des salariés d’une filiale (action Aspocomp) : procédure collective, garantie AGS et conflits de
juridictions », JCP S n°42, 19 octobre 2010, 1424.

266 Cass. Soc. 13 février 2013, n°11-26866, inédit ; Cass. Soc. 16 mai 2013, n°11-25711, inédit, note
N. PELLETIER, « Des limites aux droits des salariés licenciés contre le groupe », BMIS 2013, n°9,
pp. 581-583; Cass. Soc. 25 septembre 2013, n°11-25733 a 11-25772, 11-25774 a 11-25785, inédits ; Cass.
Soc. 18 décembre 2013, n°12-25686, Bull. civ. V 2013, n° 312, note J. ICARD, « Compétence
juridictionnelle et situation de coemploi international », CSBP 2014, p. 117 ; note F. JAULT-SESEKE,
Rev. Crit. DIP 2014, n°2, pp. 426-432 ; Cass. Soc. 24 juin 2014, n°10-10301a 13-10304 , Bull. civ. V 2014,
n°® 155; Cass. Soc. 2 juillet 2014, n°13-15208, Bull. civ. V2014, n° 159, RJS 10/2014, p. 575 ; note
G. LOISEAU « Le coemploi est mort, vive la responsabilité délictuelle», JCP S n°29, 22 juillet 2014, 1311
; G. DEDESSUS LE MOUSTIER, « Affaire Molex : consécration d’une conception stricte du coemploi »,
JCP G n°29, 21 juillet 2014, 848 ; S. BEAL, C. TERRENOIRE, « Coemploi et groupe de sociétés : des
liaisons apaisées ? », JCP E n°9, 26 février 2015, 1105 ; M. KOCHER, « Le coemploi a I’age de raison,
RDT 2014, p. 625-626 ; G. AUZERO, « Co-emploi ; le rappel & I’ordre de la Cour de cassation », Sem.
Soc. Lamy 2014, n°1645, pp. 7-10; J. PEROTTO, N. MATHEY, « La mise en jeu de la responsabilité de la
société mere est-elle une fatalité ?-Regards croisés sur les groupes de sociétés et le risque de coemploi »,
JCP S n°25, 24 juin 2014, 1262 ; Cass. Civ. 2™, 22 janvier 2015, n°13-28414, inédit, note G. DEDESSUS
LE MOUSTIER, « Cemploi et faute inexcusable », BMIS 2015, n°4, pp. 192-194; Cass. Soc. 28 janvier
2015, n°13-22994, a paraitre, RJS 04/2015, pp. 259-261 , Cass. Civ. 2™, 22 janvier 2015, n°13-28414,
inédit, note G. DEDESSUS-LE MOUSTIER, « Cemploi et faute inexcusable », BMIS 2015, n°4, pp. 192-
194 ; Cass. Soc. 4 février 2015, n°13-22322, inédit; Cass. Soc. 18 février 2015, n°13-22595, inédit; Cass.
Soc. 10 décembre 2015, n°14-19316 a 14-19474, a paraitre, note E. PESKINE, « Le coemploi est mort,
vive le coemploi, A propos de Cass. Soc. 10 décembre 2015, SAS Faytal (Etablissement J. Richard Ducros)
», Dr. Ouvrier 2016, n°813, pp. 177 et s ; Cass. Soc. 6 juillet 2016, n°14-27266 a 14-27946, avis
R. WEISSMAN, « Notion de coemploi dans les groupes : pour une voie alternative », RIS 10/2016,
pp. 667-673 ; Cass. Soc. 6 juillet 2016, n°15-15481 015-1545 a paraitre,; Cass. Soc. 6 juillet 2016, n°14-
26541, inédits, note S. VERNAC, « L’avenir sauvegardé du coemploi », RDT 2016, pp. 560-566 ;
G. LOISEAU, « Le coemploi mort ou vif », JCP S n°38, 27 septembre 2016, 1317.
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organisations inspirées de I’entreprise, ils dépassent son organisation traditionnelle en

faisant fi de toutes frontiéres juridiques.
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157. Conclusion de titre. L’analyse de I’institutionnalisation des périmétres du
droit du travail démontre que malgré la présence de deux mouvements, I'un en dega,
’autre au-dela de I’entreprise, c’est le juge qui est bien souvent a leur origine. Ce dernier,
premier récepteur des réalités sociales et économiques, a été le premier a traduire les
évolutions économiques, qui ont dans de nombreuses hypotheses été consacrées par le
législateur. L’étude de ce processus met ¢galement en avant les impératifs économiques
qui ont rendu nécessaire leur présence, en plus de I’entreprise, dans des finalités qui vont
au-dela de la simple application de la régle de droit. Les contraintes économiques ont
perturbé 1’organisation du travail en multipliant les collectivités de travail mais aussi les
émanations de pouvoir. La seule référence a I’entreprise apparaissait insuffisante. Les
périmétres pour repondre a ces évolutions, ont été multipliés répondant ainsi a de
nombreuses fonctions. C’est alors cet aspect de la systémique des périmetres qui doit étre

mis a I’épreuve afin de déterminer ce qui les différencie et ce qui peut les rapprocher.
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TITRE 2 — LA DIFFERENCIATION DES
PERIMETRES DU DROIT DU TRAVAIL

158. La recherche de points communs. L’étude de I’institutionnalisation des
périmetres a mis en évidence leurs raisons d’étre, les motifs de leur élaboration mais aussi
en a établi leur multiplicité. 1l apparait ainsi que chacun d’eux répondent a une fonction
déterminée. D’ailleurs, il n’est pas rare que soit accolé a la terminologie « périmetre » des
termes faisant référence a leurs utilisations. Ce sont alors des périmetres de
représentation, de négociation, d’application ou encore d’appréciation. Or, 1’approche
systémique® retenue impose de dépasser ces situations singuliéres pour rechercher des
fonctions communes ou, du moins, établir une différenciation des périmetres a travers

quelques catégories géenérigues.

159. Une meéthode inductive. La recherche d’un ordonnancement des
utilisations des périmétres nécessite de recourir a une méthode inductive?. L’étude des
différentes caractérisations des périmétres permet de mettre en exergue les conditions de
leurs utilisations mais surtout leurs éléments constitutifs qui sont notamment la présence
d’une collectivité de travail ou encore une organisation hiérarchique (Chapitre 1). De
cette premiere phase d’observation, des éléments communs traduisant des fonctions
similaires apparaissent et permettent un possible rapprochement de certains d’entre eux.
L’analyse permet alors d’induire deux catégories de périmetres, ceux qui appréhendent

une collectivité de travail et ceux qui encadrent un processus décisionnel (Chapitre 2).

! Cf.supra § n°21.
2 Cf. supra § 23.
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CHAPITRE 1 - LA CARACTERISATION DES PERIMETRES

CHAPITRE 2 — LA CATEGORISATION DES PERIMETRES
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CHAPITRE 1 — LA CARACTERISATION DES
PERIMETRES DU DROIT DU TRAVAIL

160. Rechercher la différenciation des périmétres pour en établir, par la suite,
une catégorisation impose, tout d’abord, une connaissance de leurs contours, de leurs
¢léments constitutifs dans le cadre de chacune de leur utilisation. L opération est ardue
car il s’agit d’investir toutes les régles du droit du travail qui font appel aux périmétres
mais aussi le discours doctrinal du droit s’y afférant. Une seconde difficulté résulte d’une
absence de définition des périmetres qui ne permet pas facilement de mettre en exergue
leurs éléments constitutifs. C’est alors par I’examen de la finalité de la régle juridique qui
mobilise le périmétre que seront recherchés leurs éléments caractéristiques. En effet, cette
recherche, réalisée sur un échantillon important de périmétres, constitue une étapte dans
la compréhension des périmétres, il s’agit de comprendre les éléments de chacun afin de

pouvoir mieux les appréhender dans toutes leurs utilisations.

161. Cette quéte d’identification des traits dominants d’un grand nombre de
périmetres est ainsi nécessaire pour révéler toutes leurs dissemblances mais surtout leurs
ressemblances. Elle peut s’organiser de manicre didactique a travers les grands domaines
du droit du travail ou les périmétres interviennent : les périmétres au sein des relations
professionnelles de travail (Section 1) et les périmétres présents au sein relations

individuelles de travail (Section 2).
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Section 1 — Les caracteres des périmetres présents au sein des relations
professionnelles

162. Les relations professionnelles de travail® sont composées de « relations de
confrontation, négociation, contrdle ou coopération »? et mobilisent des « organisation et
des collectifs d’individus »°. Cette dimension collective a justifi¢ I’émergence des
périmétres* qui ceuvrent a la réalisation du principe de participation en organisant la
représentation du personnel (Sous-section 1) et la négociation collective (Sous-section
2). L’analyse de ces deux domaines du droit du travail s’avére nécessaire pour distinguer

chaque élément constitutif des périmétres et de leur différenciation.

Sous-section 1 — Les périmétres au sein de la représentation du personnel

163. Les perimetres, trés présents au sein de la représentation du personnel, sont
mobilisés afin de délimiter le nombre de salariés nécessaire pour atteindre les seuils
sociaux requis pour la mise en place des instances représentatives du personnel®. Mais,
au-dela de cette premiere utilisation, ces derniers se distinguent pour chaque instance de
représentation. La caractérisation des périmétres découle soit d’¢léments constitutifs
définis®, soit c’est I’examen des finalités de 1’instance de représentation qui révélent leurs
traits dominants. Dans un souci de clarté, ’examen de ces derniers peut se réaliser au
travers des principales institutions représentatives du personnel etdu droit syndical. Seront
soumis a I’analyse, tout d’abord, les périmetres des délégués du personnel (81), les
périmétres des comités d’entreprises (82), le périmétre du comité de groupe (83) et enfin

ceux mobilisés pour I’institution du CHSCT (84).

! La terminologie de relations collectives suscite le débat. L’adjectif « collectif » les distingue des relations
individuelles mais il engendre une imprécision puisqu’il n’est pas question de prestation de travail. Sur ce
point, A JEAMMAUD, M. LE FRIANT, A. LYON-CAEN, « L’ordonnancement des relations du travail »,
D. 1998, pp. 359-368 ; A. JEAMMAUD, M. LE FRIANT, « Démaocratie sociale, droit et représentation
collective : enjeux théoriques », in M. -A. MOREAU (dir. ), La représentation collective des travailleurs.
Ses transformations & la lumiere du droit comparé, Paris, Dalloz, Coll. Thémes. Commentaires, 2012,
pp. 15-28 ; J. LE GOFF, Droits du travail et société, 2. Les relations collectives de travail, Rennes, Presses
universitaires de Rennes, 2002, pp. 30 et s.

2 A. JEAMMAUD, M. LE FRIANT, A. LYON-CAEN,», art. préc. spéc. p. 360.

% Loc. cit.

4 Cf. supra 8§ n°143.

5 C. SACHS-DURAND, Les seuils deffectif en droit du travail, Paris, LGDJ, Bibliothéque d’ouvrages de
droit social, Tome XXIII, 1985, p. 21.

® Cf. supra — L’institutionnalisation des périmétres au-dela de I’entreprise.
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81 — Périmétres et délégués du personnel

164. Il existe deux types de délégué du personnel au sein de la représentation du
personnel’ qui possédent des périmétres distincts : le délégué du personnel est mis en
place au sein de 1’établissement ou de ’entreprise (A) alors que le délégué de site
s’implante au sein d’un site géographique (B). La différenciation de ces périmétres
résulte, faute de définition légale, des éléments de definition présents dans le discours
jurisprudentiel et doctrinal dont la constitution s’inspire de la finalité de ces instances de

représentation dites de proximité.

A. Le périmétre du délégué du personnel

165. L’établissement pour une représentation de proximité. L’article
L. 2312-1 du Code du travail dispose que le délégué du personnel doit étre mis en place
dans tous les établissements regroupant au moins onze salariés®. Nés en réaction des
conflits sociaux & la fin du XIX"®™ les délégués du personnel, antérieurement appelés les
délégués ouvriers®, ont toujours eu pour mission de porter les demandes des salariés, tout

d’abord en cas de conflit collectif, puis de fagon permanente'®. Le législateur, en 1946, a

7 Les délégués visés sont ceux dont la Cour de cassation n’a pas expressément exclu du champ de la
représentation du personnel. Ainsi, les délégués syndicaux et tous les représentants syndicaux et les
représentants des salariés lors d’une procédure collective (art. L. 621-4 al. 4 C. com. , M. JEANTIN, « Le
représentant des salariés », Dr. Soc. 1986, pp. 664 et s.) qui sont désignés ne font pas partie des instances
représentatives du personnel. Outre leurs modalités de désignation, le caractére limité de leurs attributions
les exclut de la qualification d’institutions représentatives du personnel. V. par exemple Cass. Soc. 15 juin
2011, n°10-60392, Bull. civ. 2011, n° 156, RJS 08/2011, pp. 646-647, note F. PETIT, « Le représentant des
salariés dans les procédures collectives », Dr. Soc. 2011, pp. 1137-1138 ; note L. FIL-LANGER, « Le
représentant des salariés dans les procédures collectives est-il une IRP ? », JCP S n°36, 6 septembre 2011,
1390. V. aussi : J. PELISSIER, A. SUPIOT, A. JEAMMAUD, Droit du travail, Paris Dalloz, Coll. Précis
Dalloz, 247%™ Ed., 2008, n°853, pp. 1085-1086.

8 Art. L. 2312-1 C. trav. : « Le personnel élit des délégués dans tous les établissements d'au moins onze
salariés ». Le législateur vise expressément 1’établissement ou ’entreprise, le cas échéant. La question de
I’UES a aussi été soulevée mais il semble que ce périmétre soit peu opportun pour la réalisation de la
représentation de proximité exigée pour le délégué du personnel. 1l s’agit d’une analyse doctrinale portée
par plusieurs auteurs : G. COUTURIER, Droit du travail, 2/ Les relations collectives de travail, Paris, PUF,
2001, p. 11 ; B. TEYSSIE, Droit du travail, Relations collectives, Paris, Litec, 8¢™ Ed., 2012, n°92 p. 64 ;
G. AUZERO, E. DOCKES, Droit du travail, Paris, Dalloz, Précis Dalloz, 28%™ Ed., n°1035, p. 1107.
Néanmoins, il est possible de mettre en place des délégués du personnel dans les établissements distincts
composant une UES (Cass. Soc. 7 octobre 1998, n°97-60517, Bull. civ. V 1998, n°® 409, p. 308).

% Cf. supra § n°58.

10 Dinstitution des délégués du personnel est présente dans son essence deés la fin du XIX*®™ sigcle
(J. LE GOFF, Du silence & la parole. Une histoire du droit du travail des années 1830 & nos jours, Presses
Universitaires Rennes, 2004, p. 364 ; S. GRIMAULT, « Du fonctionnement de I’instance des délégués du
personnel a sa fonction problématique dans ’entreprise », in J. -P. LE CROM (dir.), Les acteurs de

165



Les périmétres du droit du travail - Partie 1 — La systémique des périmétres

attribué a 1’établissement la fonction d’accueillir les délégués du personnel. En 1945, une
circulaire avait déja précisé le sens a donner a ce périmétre en se basant sur des criteres
techniques propres a tout établissement®?. Ce dernier doit étre indépendant techniquement
mais dépendant juridiquement. Le droit positif vise toujours [’établissement ou
I’entreprise. Le choix opéré par le Iégislateur se justifie par une préoccupation d’accorder
aux salariés les conditions d’une représentation dite de proximité. Les missions dévolues

au délégué du personnel, & savoir I’expression des réclamations des salariés®®, la

communication d’information a Dinspecteur du travail'* et I’attribution d’un droit
« d’alerte liberté »* imposent, pour une réalisation effective, une présence au plus proche

des salariés.

166. Une identification jurisprudentielle. Malgré quelques hésitations faisant

osciller les contours de ce périmétre?®, le juge a caractérisé les contours de 1’établissement

[’histoire du droit du travail, Rennes, Presses universitaires de Rennes, 2004, pp. 311-322. Les missions des
délégués du personnel ainsi que leur statut n’ont été formalisés que par la loi n°46-730 du 16 avril 1946 (JO
17 avril 1946). Les délégués du personnel, antérieurement appelés délégués ouvriers sont apparus en 1899
dans la sentence arbitrale de Waldeck-Rousseau du 8 octobre, mettant fin aux greves chez Schneider au
Creusot. Par la suite, plusieurs représentations de ces délégués apparaissent jusqu’a son institution au sein
de I’article 5 des accords de Matignon des 7 et 8 juin 1936 et repris par la loi du 24 juin 1936 instituant des
conventions collectives étendues. Un décret-loi du 12 novembre 1938 ouvre la représentation par les
délégués du personnel a toutes les entreprises. La consécration légale de I’institution des délégués du
personnel est ’ceuvre de la loi du 16 avril 1946 et complétée par les lois Auroux de 1982 ; R. DE
QUENAUDON avec la collaboration de C. SACHS-DURAND, Répertoire Dalloz-Les délégués du
personnel, n°1-16. Une circulaire du 5 septembre 1917 limite le r6le des délégués ouvriers aux réclamations
individuelles qui, dans I’atelier, n’ont pas regu satisfaction et exclut toute analyse des problémes généraux
de I’entreprise.

11 Loi n°46-730 du 16 avril 1946 (JO 17 avril 1946, p. 3224).

2 Circ. Min. n°11/ DRP du 14 juin 1945, BOMT du 1° aolt 1945 : «une entité se distinguant de
[’organisme que constitue [’entreprise elle-méme. I/ n’a ni véritable autonomie, ni personnalité distincte de
I’entreprise a laquelle il est rattaché. Il n’y aura pas nécessairement établissement distinct pour cette seule
raison que les services sont situés dans plusieurs batiments distincts : [’annexe d 'une entreprise, si elle est
étroitement rattachée a [’établissement principal ne constitue pas un établissement distinct. 1l faudra tenir
compte dans chaque espéce de la nature du lien entre les différents services qui sont assurés dans les
différents locaux », V. aussi : M. COHEN, Le statut des délégués du personnel et des membres des comités
d’entreprise, Paris, LGDJ, Bibliothéque d’ouvrages de droit social, Tome 5, 1964, pp. 95-96.

13 Art. L. 2313-1 1° C. trav.

14 Art. L. 2313-1 2° C. trav.

15 Art. L. 2313-2 C. trav. V. sur les compétences du délégué du personnel : J. -P. BONAFE-SCHMITT,
« L’action du délégué du personnel en matiére de réclamations individuelles », Dr. Soc. 1981, pp. 637-647 ;
V. BONNIN, « Quelle raison d’étre pour les délégués du personnel ? », BS Lefebvre 11/09, pp. 521-529.

16 Une premiére approche de I’établissement distinct pour la mise en place des délégués du personnel
décidée par les juges mettait en avant les conditions de réalisation de leurs fonctions. V. Cass. Civ. 2°, 22
juillet 1968, Bull. n°221, Obs. J. SAVATIER, Dr. Soc. 1969, p. 49 ; Cass. Soc. 5 mars 1986, n°85-60483,
Bull. civ. V 1986, n°64, p. 51. L’exigence des juges était I’accomplissement effectif de la fonction dévolue
aux délégués du personnel (Cass. Soc. 19 juin 1985, n°84-60904, Bull. civ. 1985, n°346, p. 249). En ce cas,
plusieurs critéres étaient présents : la communauté de travail (Cass. Soc. 3 juillet 1979, n°79-60010, Bull.
soc. 1979, n°602), de Ieffectif (Cass. Soc. 24 juillet 1979, n°79-60195, Bull. civ. V 1979, n°659), d’une
implantation géographique (Cass. Soc. 20 juillet 1977, n°77-60487, Bull. soc. 1977, n°498, p. 397), plus
rarement était exigée la présence d’un représentant de I’employeur (Cass. Soc. 10 juillet 1979, n°79-60102,
Bull.soc. 1979, n°641). Les juges ont ainsi précisé que « la préoccupation de la faculté de communication
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distinct faisant état « d’une communauté de travail ayant des intéréts propres,
susceptibles de générer des réclamations communes ou spécifiques et travaillant sous la
direction d’un représentant du chef d’entreprise, peu importe que celui-ci n’ait pas le
pouvoir de se prononcer lui-méme sur ces réclamations »*’. Le juge détermine la
communauté de travail ayant des intéréts propres par 1’appréciation de deux grands types

8 Les premiers font appel & «un certain nombre d’éléments de fait

d’indices?
concordants »°. Ainsi, le juge retient une implantation géographique distincte, une
activité, des effectifs importants, les particularités de ’activité comme 1’importance de la
clientéle et des objectifs commerciaux?. Ces indices se complétent pour la définition des
intéréts propres a la communauté de travail?!. Cela signifie qu’un seul critére peut étre
déclaré insuffisant comme cela a souvent été le cas pour le critére géographique®?. Les
seconds se déduisent de « la poursuite d’une méme activité spécifique dans une unité de
travail donnée, [’existence de conditions de travail spécifiques et donc distinctes de celles

auxquelles sont soumis les autres salariés de [’entreprise »*°. Le juge a alors explicité que

les risques d’accident de travail et la prévention de ces risques imposaient aux salariés des

entre les salariés et les délégués chargés de recueillir et de transmettre leur revendication apparait
primordiale ».

Par la suite, les juges ont procédé avec plus d’objectivité pour I’interprétation de ses caractéres de
I’établissement distinct. Ce dernier revét la forme d’une organisation hiérarchique avec une nécessaire
présence d’un représentant de I’employeur compétent pour agir. V. Cass. Soc. 10 octobre 1990, n°89-
61560, Bull. civ. V 1990, n° 446, p. 269 ; note J. SAVATIER, « La définition de 1’établissement distinct
pour I’élection des délégués du personnel », Dr. Soc. 1991, pp. 40-46. Dans cet arrét, 1’établissement
distinct était défini comme étant : « un groupe de salariés ayant des intéréts communs et travaillant sous
une direction unique, peu important que la gestion du personnel soit centralisée a un autre niveau, des lors
qu’il existe sur place un représentant de I’employeur qualifié pour recevoir les réclamations et transmettre
celles auxquelles il ne pourrait pas donner suite ». V. aussi Cass. Soc. 20 mars 1991, n°90-60386, Bull. civ.
V 1991 n® 149 p. 93.

17 Cass. Soc. 29 janvier 2003, n°01-60628, Bull. civ. V 2003, n°30, p. 27, Obs. J. SAVATIER, Dr. Soc.
2003, p.453; note B. BOUBLI, Gaz. Pal. 2003, n°141, pp. 9-10: note B. DUQUESNE, « Notion
d’établissement distinct autorisant 1’élection des délégués du personnel », JCP E n°17, 24 avril 2003, 668 ;
Cass. Soc. 13 juillet 2004, n°03-60173, Bull. civ. V 2004, n°214, p. 198.

18 p, BOUAZIZ, « Unité de Travail et établissements distincts », Dr. Ouvrier 1986, n°453, pp. 183-190,
spéc. p. 485.

19|, DESBARATS, L entreprise a établissements multiples en droit du travail, Paris, LGDJ, Bibliothéque
de droit social, Tome 28, 1996, spéc. p. 146 : cette distinction a été explicitée par les juges a travers la
caractérisation de 1’établissement distinct pour la désignation d’un délégué syndical. Or les définitions des
périmétres étant similaires, les conditions peuvent étre transposées. V. Cass. Soc. 27 octobre 2004, 03-
60284, Bull. civ. V 2004, n°272, p. 247 : les juges font référence & des contraintes techniques ou a des
conditions de travail pour distinguer une communauté de travail.

20 Cass. Soc. 15 janvier 1970, n°69-60033, Bull. civ. V 1970, n°30, p. 21 ; CE 21 mars 1996, n°155791,
Lebon, n°103 ; Cass. Soc. 15 janvier 2003, n°01-60811, inédit.

2L Cf. infra § n°277 et s.

22 Cass. Soc. 6 octobre 2004, 03-60246, inédit. V. aussi, . DESBARATS, op. cit., spéc. p. 148.

23 |. DESBARATS, op. cit., spéc. p. 146.
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conditions de travail identiques®, ce qui a permis la caractérisation d’un établissement

distinct pour la mise en place de délégués du personnel.

167. Une analyse doctrinale. L’évolution jurisprudentielle a rendu les auteurs
prolixes?® quant au périmétre a retenir pour la mise en place des délégués du personnel.
Ces derniers ont classé les différents éléments de I’établissement distinct, tout en les
qualifiant de lien d’établissement?®. Cing éléments peuvent étre retenus: temporel,
matériel, géographique, culturel et politique?’. Tous ces éléments ont contribué¢ a
déterminer la communauté de travail exigée dans la formulation jurisprudentielle.
Toutefois, cette analyse a suscité de nombreuses critiques?. Cette derniére est considérée
comme trop subjective et incertaine et certains auteurs lui préférent une caractérisation
basée sur une organisation hiérarchique effective®®. Pour ces derniers, il faut arréter « de
mettre l'accent sur l'obligation de mise en place de délégués, pouvant facilement
recueillir et transmettre les réclamations des salariés, pour privilégier la liberté de
I'employeur de déterminer a quel niveau il délegue ses pouvoirs, en matiére de suites a
donner aux réclamations transmises par les représentants du personnel »*. Malgré ces
premiéres analyses, la formule du périmetre retenue a, tout de méme, été présentée
comme nécessaire afin de « faciliter les contacts du delégué du personnel avec les
salariés, de faciliter les contacts du délégué du personnel avec [’employeur ou son

représentant »*1. Isabelle Desbarats, dans son étude de I’établissement distinct, a

24Cass. Soc. 14 février 2001, 99-60. 581, inédit, RJS 2001, n°759.

% ). SAVATIER, « La définition de 1’établissement distinct pour 1’élection des délégués du personnel »,
préc. Y. CHALARON, « Réflexions critiques sur la vision judiciaire de 1’établissement distinct », Dr. Soc.
1982, pp. 209-212, spéc. p. 210.

% E, PESKINE, Réseaux d’entreprises et droit du travail, Paris, LGDJ, Bibliothéque de droit social, Tome
45, 2008, n°570 & 577, pp. 308-313 : ce lien fait référence a une cellule de base d’organisation dont les
intéréts reposent sur les conditions de travail similaires. V. aussi A. LYON-CAEN, « A propos de
I’entreprise éclatée », Dr. Ouvrier 1981, n°393, pp. 127 et s.

2 C. HANNOUN, « La communauté de travail et la création de valeur financiere », in Droits du travail,
emploi, entreprise : mélanges en I’honneur du professeur Frangois Gaudu, Paris, IRJS, Ed., 2014, pp. 281-
289, spéc. p. 285.

28 Ces critiques ont été énoncées pour la conception du périmétre de 1’établissement valant avant 1990 mais
puisque cette méme conception a été reprise en 2003, les critiques peuvent étre considérées comme toujours
d’actualités.

2 Le terme « effectif » renvoie a la possibilité d’action du représentant de 1’employeur. Pour certains
auteurs, il faut que ces derniers possédent, outre les compétences de recevoir les réclamations des délégués
du personnel mais également d’y répondre. |. DESBARATS, op. cit., spéc. p. 149-150.

%0 J. SAVATIER, art. préc. B. DESJARDINS, « La notion d’établissement en droit du travail », RIS
04/1993, pp. 215-222, spéc. p. 216.

31 M. -L. MORIN, L. PECAUT-RIVOLIER, Y. STRUILLOU, Le guide des élections professionnelles et
des désignations de représentants syndicaux dans [’entreprise, Loi du 20 aoiit 2008, Paris, Dalloz, Coll.
Guide, 2015/2016, n°213-21, p. 472. M. COHEN, Le statut des délégués du personnel et des membres des
comités d’entreprise, Paris, LGDJ, Bibliothéque d’ouvrages de droit social, Tome 5, 1964, p. 94 :
« [’élection des délégués du persomnel pour toute [’entreprise a la place de délégués de chaque
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également affirmé que « la présence de ces représentants du personnel se révele utile
compte tenu de la nature de leur mission, c’est-a-dire dans le cadre suivant : une unité de
travail regroupant des salariés unis par des intéréts communs, soumis a des mémes
conditions de travail ou a un méme statut collectif et ou, par conséquent, peuvent surgir
des problémes spécifiques »*2. La représentation des délégués doit se réaliser dans un
espace permettant un contact immédiat entre la collectivité de travail et I’élu®3. En outre,
la solution retenue émancipe la caractérisation du périmétre des choix de gestion de
I’employeur puisque seule la constitution d’une communauté de travail possédant des

intéréts propres importe.

168. Ainsi, le périmetre de 1’établissement distinct choisi pour la mise en place
du délégué du personnel se distingue par un ensemble de criteres géographiques,
matériels, économique qui détermine un ensemble de salariés dont les intéréts sont
représentés. Le délégué de site, aussi guidé par I’idée d’un rapport direct avec les salariés

possedent néanmoins des caracteres distincts.

B. Le périmetre du délégué de site

169. Une instance de la représentation universelle. Depuis la loi n°2015-994
du 17 aoit 2015 relative au dialogue social et a I’emploi®, la représentation de site

s’inscrit de maniére expresse dans une logique de représentation universelle®. D’ailleurs,

établissement, ou l’élection d’un comité d’entreprise unique a la place de plusieurs comités d’établissement
et d’un comité central d’entreprise, ce qui risque de faire voter les électeurs pour les candidats qu’ils ne
connaissent souvent pas en raison de leur travail dans un autre établissement».

32 |. DESBARATS, op. cit, pp. 145 et s. V dans le méme sens: N. CATALA, L’entreprise, in
G. -H. CAMERLYNCK (dir.), Traité de droit du travail, Tome 4, Paris, Dalloz, 1980, n°455, pp. 495-496 ;
P. BOUAZIZ, « Unité de Travail et établissements distincts », Dr. Ouvrier mai 1986, n° 453, pp. 183-190,
spéc. p. 185

3 J. -P. BONAFE-SCHMITT, art. préc. spéc. p. 640.

3 Cette affirmation est toutefois a relativiser en raison d’une décision du Conseil d’Etat (CE 9 juillet 2007,
n°288295, inédit) qui tient compte des formes d’organisation des entreprises et qui questionne
I’identification de ’employeur, des destinataires des réclamations salariales. V. sur ce point : E. PESKINE,
« Le périmétre d’exercice des fonctions du délégué du personnel », Sem. Soc. Lamy 2007, n°1316, pp. 9-
11.

3% JO 18 ao(it 2015, p. 1434. Les commissions paritaires régionales interprofessionnelles seront mises en
vigueur a compter le 1 juillet 2017. V. pour une présentation de I’instance: J. -Y. KERBOURC’H, « La
discréte mais importante révolution des institutions représentatives du personnel aprés la loi du 17 ao(t
2015 », JCP S n°41, 6 octobre 2015, 1353.

% M. -L. MORIN, L. PECAUT-RIVOLIER, Y. STRUILLOU, op. cit., n°215. 04, p. 526 ; F. PETIT, « Vers
une représentation universelle des salarié s », Dr. Soc. 2015, pp. 873-877, spéc. p. 873; S. BEROUD,
M. -L. MORIN, « Quel droit & la participation aprés la mise en place de la représentation universelle »,
RDT 2015, Controverse, pp. 584-589, spéc. Contribution de M. —L. MORIN, « Le droit a la représentation
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cette méme loi a institué des commissions paritaires régionales interprofessionnelles qui
ont pour objet de représenter les salariés et les employeurs de moins de onze salariés pour
les branches qui n’ont pas mis en place de commissions paritaires régionales ou
départementales®’. Modalité de représentation spécifique, cette instance ne renvoie pas a
une formation économique mais va au-dela. Les caracteres de ce périmétre sont le
regroupement géographique et son aspect interprofessionnel. Ces éléments laissent songer
a la constitution d’un intérét commun pour la mise en ceuvre de la représentation de la
commission mais ses attributions appellent a une représentation originale3. Cette
institution dont les attributions suscitent le débat dans la doctrine® s’ajoute au délégué de

site qui mobilise un périmetre spécifique.

170. Le périmetre du site. Introduit par la loi Auroux n°82-915 du 28 octobre
19824 dans le chapitre relatif aux conditions de mise en place du délégué du personnel, le
délégué de site exerce les mémes prérogatives que le délégué du personnel mais au sein
d’entreprises juridiquement distinctes regroupés dans un méme site. L’article L. 2312-5
du Code du travail précise que cet espace regroupe « des établissements employant
habituellement moins de onze salariés »*!, oli « sont employés durablement au moins
cinquante salariés » et dont « la nature et ['importance des problémes communs aux
entreprises [le] justifient »*? la présence d’un représentant du personnel. Justifiés par une
logique similaire & I’institution de 'UES*}, le site se définit par le rassemblement de

plusieurs entreprises afin d’y instaurer une représentation de proximité. Le 1égislateur est

universelle des salariés des TPE : une traduction singuliére du droit a la participation », pp. 587 et s.
V. aussi : A LYON-CAEN, « Représentation », RDT 2015, p. 219

37 Art. L. 23-111-1 C. trav. Faute de précision, il est possible d’affirmer que les périmétres de la région et
du département visés reposent sur le découpage administratif des collectivités territoriales.

% M. -L. MORIN, contribution préc. spéc. p. 589 : « La CPRIA est un « centre de ressources » a l'instar de
différentes institutions paritaires de branches », la CPRIA est présentée, dans la loi Rebsamen, comme une
instance de dialogue social.

39 Cette instance, composée de représentants salariés et employeurs désignés respectivement par les
organisations syndicales et les organisations professionnelles ont des missions de conseil et avis et de
conseil sur la gestion du personnel mais aussi de faciliter les conflits individuels ou collectifs de travail et
de propositions en matiére d’activités sociales et culturelles. Art. L. 23-113-1 C. trav. ; M. -L. MORIN,
L. PECAUT-RIVOLIER, Y. STRUILLOU, op. cit., n°215-36, p. 533; M. -L. MORIN, contribution
précitée, spéc. p. 589.

40 Loi n°82-915 du 28 octobre 1982 relative au développement des institutions représentatives du personnel.
Loi dite loi Auroux, JO 29 octobre 1982, p. 3255. La légistique voudrait que cette institution représentative
posséde en elle-méme sa propre subdivision dans le plan du Code du travail.

41 Art. L. 2312-5 C. trav.

42 Loc. cit.

43 S’inspirant des écrits de Michel Despax sur 1’entreprise, il est possible de procéder a cette méme analogie
pour le site et la constitution de I’entreprise selon cet auteur ; M. DESPAX, L entreprise et le droit, Paris,
LGDJ, 1956. Emmanuel Dockes développe 1’idée d’une unité sociale simplifiée, sans unité économique_par
comparaison aux caractéristiques de 1’unité économique et sociale, E. DOCKES, Droit du travail, Paris,
Dalloz, Hypercours, 4¢™ Ed., 2009, n°1017, p. 591.
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peu prolixe quant aux éléments distinctifs du site. Outre le critére d’effectif et la présence

de problémes communs, le texte suggére une identité de lieu*.

Les auteurs de doctrine se sont peu intéresses a cette institution représentative du
personnel dont le développement a été trés faible*®. Néanmoins, une grande partie
s’accorde a affirmer qu’il « faut rapprocher la notion de la finalité de [’institution qui est
de permettre une représentation commune des salariés travaillant sur un site pour
évoquer des problémes communs »*6. La pertinence du site a été aussi soulignée comme
«une idée originale de prise en charge collectivement des problémes des salariés
juridiquement isolés mais géographiquement proches »*’. C’est a travers cette finalité qu’

ont été recherchés les éléments constitutifs du site.

Une circulaire de 1993* a fourni quelques indications sur les caractéres du site. Ce
dernier est présenté comme « un lieu géographique ou un ensemble géographiquement ou
matériellement isolé qui représente une entité économique majeure »*°. Un site peut étre
un centre commercial, une zone industrielle ou artisanale, une rue ou un quartier qui, par
ses intéréts économiques et sociaux, forme un ensemble homogéne ou les problemes
communs aux salariés sont suffisamment importants®®. La notion de site doit posséder des
caractéristiques propres au milieu concerné qu’il soit urbain, rural ou agricole®l. Ces
premiéres indications démontrent que le perimetre du site s’identifie par un ensemble

d’entreprises devant posséder un intérét commun.

4 L article L. 2312-5 C. trav. renvoie au « méme site », ce qui renvoie a une identification géographicue.

% M. -L. MORIN, L. PECAUT-RIVOLIER, Y. STRUILLOU, Le guide des élections professionnelles et
des désignations de représentants syndicaux dans [’entreprise, 2016/2017, Paris, Dalloz, Coll. Guide, 2016,
n°215. 04, p. 526 ; J. -Y. FROUIN, « L’inventaire », Sem. Soc. Lamy, 2003, Suppl., n°1140, Les Lieux du
droit du travail, pp. 72-77.

% M. -L. MORIN, L. PECAUT-RIVOLIER, Y. STRUILLOU, op. cit., n°215. 12, p. 528 ; C. PARLANT,
« Les délégués de site : une institution nouvelle, sa spécificité, ses paradoxes », LPA, 22 janvier 1986, n°10,
pp. 25-31, spéc. p. 27 : « Le regroupement utile est celui qui va permettre aux salariés des petites
entreprises de faire surgir les probléemes qu’ils rencontrent et d’agir pour que des solutions y soient
apportées ».

47 C. PARLANT, art. préc. spéc. p. 31.

48 Circulaire DRT n°93-12 du 17 mars 1993 relative aux décisions de I'administration chargée du travail en
matiére de mise en place des institutions représentatives du personnel : comité d'entreprise, comité de
groupe, comité d'hygiéne, de sécurité et des conditions de travail, délégué du personnel et délégué syndical
Bulletin officiel du ministére chargé du travail n°® 94/1 p. 19-32 et circulaire DRT n°6 du 28 juin 1984
relative a ’application des dispositions concernant les délégués du personnel dans la loi du 28 octobre 1982
relative au développement des institutions représentatives du personnel, BO. Trav. 1984, n°34.

49 Le regroupement d’entités juridiques distinctes est d’importance car la concentration de salariés
d’entreprises extérieures intervenant dans une autre entreprise n’est pas constitutive d’un site.

%0 La circulaire de 1984 précitée indique que le regroupement de toutes les entreprises relevant d’un secteur
d’activité particulier d’'une méme ville ou d’un méme quartier (exemple donné : les entreprises du secteur
de la boulangerie) ne correspond pas forcément a la notion de site.

1 Rép. Min. n°13513 : JO Sénat Q 26 avril 1984, p. 664.
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171. Les critéres jurisprudentiels du site. Bien que peu prolixe en ce
domaine, le juge a tout de méme précisé certains €léments distinctifs du site. Tout
d’abord, un arrét rendu par la Cour d’appel de Douai en 2006 confirme qu’un site peut

recouvrir les contours d’un centre commercial®?

. Ensuite, les juges du tribunal d’instance
de Paris ont, en 2014, explicité le raisonnement appliqué pour identifier un site. En
I’espece, I'autorité administrative a demandé la mise en ceuvre d’une représentation de
site au sein de I’Ensemble Immobilier de la Tour Maine Montparnasse. Pour cela, les
juges ont vérifié la condition d’effectif, qui était en 1’occurrence remplie®*. Puis, ils ont
examiné I’espace géographique délimité par les entités commerciales et les bureaux au
sein de la Tour. Ces derniers possédaient des parties communes (ascenseurs, paliers,
entrée, etc.). L’analyse des juges s’est portée ensuite sur la constitution d’un intérét
commun aux salariés présents, celui-ci se crée par les conditions de travail dangereuses
liées au licu. En effet, le systéme d’aération commun exposait tous les salariés au risque
d’inhalation de fibre amiante dont la dangerosité n’est plus a démontrer. C’est pour
résoudre ces difficultés communes et laisser une place a la défense des intéréts des
salariés que le périmétre du site a été pleinement reconnu pour la mise en place d’un

délégué®.

52 CAA Douai 1%¢ ch. 30 mars 2006, n°04DA00299, Société Espace Expansion, note S. MARTIN-
CUENOT, « Précisions sur les délégués de site...» ; Lexbase Hebdo Edition Sociale, n°248, 15 février
2007 ; O. MESMIN, « Elections des délégués de site», JCP S n°41, 10 octobre 2006, 1796. La solution des
juges précise que: « Les caractéristiques urbanistiques du site, notamment la taille, l'importance des
espaces communs et de liaisons, de la destination principalement commerciale, ainsi que le nombre de
salariés employés par une diversité d’établissements y exercant leur activité concourent a la présence de
problématiques communes aux entreprises sur site ».

3 TA Paris, 20 mai 2014, n°1308091, décision reproduite dans Sem. Soc. Lamy 2014, n°1635, p. 14.

5 Sont présentes cent vingt-trois entreprises de moins de onze salariés représentant au moins trois cent
trente-cing salariés employés de maniére durable

% Tout en sachant que la formulation de réclamations n’est pas une condition préalable a son élection. CAA
Douai, 1%¢ chambre, 30 mars 2006, préc. A noter que la décision de 2014 portait aussi sur la désignation de
I’autorité gestionnaire. En effet, pour la détermination des conditions des élections et la réalisation des
missions du délégué de site analogues a celles du délégué du personnel selon la loi un péle décisionnaire
doit étre présent. C’est, d’ailleurs, cette émanation de pouvoirs qui crée en partie des intéréts communs.
Cependant, la référence a cette autorité souffre, comme le site, d’une aporie de définition bien que le
législateur précise qu’elle puisse étre constituée par un représentant des employeurs concernés. La
jurisprudence a souligné que cette autorité devait présenter un objet et une activité lui permettant la
considération des intéréts des différentes entités. Outre ces précisions, cette notion reste nébuleuse pouvant
désigner pour Alain Coeuret « un délégataire bénéficiaire de pluri-investitures afin de traiter une partie des
réclamations formulées par des délégués» (A. COEURET, « Frontiéres de I’entreprise et institutions
représentatives du personnel », Dr. Soc. 2001, pp. 487-498). La jurisprudence, par les caractéres présentés,
démontre I’impératif de proximité dans I’espace mais aussi dans les difficultés. Cyril Parlant souligne
également que le site crée de nouvelles communautés de travail basées « sur la conscience des salariés d’y
appartenir » et sur une considération géographique, C. PARLANT, loc. cit.
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Ainsi, les juges du fond ont caractérisé le site en précisant la teneur de 1’intérét commun
qui justifie I’instance de représentation qui ne repose pas sur une activité commune mais

dans la soumission a des conditions de travail physiques ou fonctionnelles identiques.

172. L’étude des périmétres de deélégués du personnel démontre que ces
derniers se caractérisent par des éléments tels que des conditions de travail identiques ou
I’exercice d’une méme activité qui conduisent a 1’élaboration d’un intérét commun pour
un ensemble délimité de salariés. Les caractéres des périuetres utilisés pour la mise en

place des comités de représentation doivent aussi €tre soumis a I’analyse.

§2 — Périmetres et comités d’entreprise

173. Sous I’appellation de comité d’entreprise se cachent plusieurs instances de
représentation dont les compétences ont evolue afin de tenir compte des différentes
structures sociétaires. Leurs périmétres sont distincts, ce qui impose une description,
d’une part, du perimétre du comité d’entreprise (A) et d’autre part, du périmetre du
comité d’établissement (B). Le périmetre du comité d’entreprise européen aurait pu, en
raison de son appellation, étre décrit dans cette partie. Or, au regard des prérogatives de
ce comité, il est plus pertinent de I’intégrer dans I’analyse de la représentation du
personnel au niveau des groupes d’entreprises®®. Pour ces deux hypothéses identifiées, la
recherche de leurs éléments constitutifs ressort des cadres définitionnels qui ont pu leur
étre accordé notamment en jurisprudence. Les juges de la Cour de cassation se sont

inspirés des prérogatives de chaque comité pour déterminer leurs éléments constitutifs.

A. Les périmetres du comité d’entreprise

174. Le périmétre de I’entreprise. Institué par I’ordonnance n°45-289 du 22

février 1945%, le comité d’entreprise a pour objet « d'assurer une expression collective

% Cf. infra § n°182 etss.

57 JO 23 février 1945, p. 954, ordonnance modifiée par la loi n°46-1065 du 16 mai 1946 relative a
I’application a 1’Algérie de 1’ordonnance 45280 du 22 février 1945 modifiée (JO 17 mai 1946, p. 4251).
Préalablement a cet acte normatif, trois ordonnances datées de janvier 1945 prévoyaient des comités
d’entreprises a la régie de Renault (ordonnance du 16 janvier 1945, JO 17 janvier 1945), dans les mines
Domaniales de Potasse d’Alsace (ordonnance du 23 janvier 1945, JO 24 janvier 1945) et a I’Office national
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des salariés permettant la prise en compte permanente de leurs intéréts dans les decisions
relatives a la gestion et a I'évolution économique et financiere de I'entreprise, a
I'organisation du travail, a la formation professionnelle et aux techniques de
production »*®. Le choix du périmétre de I’entreprise® s’éclaire a travers 1’énoncé de
cette compétence générale. En effet, il est fait mention de la présence des intéréts
collectifs des salariés. Ces intéréts sont pris en considération dans les décisions relatives a
la gestion et a 1’évolution économique et financiére de I’entreprise. La présence d’une

décision implique la présence d’un décisionnaire. La figure de décision constitue ainsi un

second critére de I’entreprise.

Ce choix de I’entreprise a été confirmé par certains auteurs de la doctrine qui ont affirmé
que les procédures d’information — consultation du comité d’entreprise « n’ont de sens
que si elles interviennent au niveau ou se prennent les décisions sans que [’on s’ arréte
aux apparences juridiques »%. Ainsi, pour une représentation ancrée dans la participation
a la gestion de I’entreprise, le périmétre du comité d’entreprise se caractérise par un
ensemble de salariés partageant un intérét commun, mais aussi par la présence d’un centre

décisionnel —I’employeur qui dirige ’entreprise.

175. Le périmétre de PUES. Outre I'entreprise, 'UES a aussi été reconnue
comme possible périmetre d’implantation du comité d’entreprise en application de
Iarticle L. 2322-4 du Code du travail®®. La présence de ce périmétre se justifie car I'UES
possede les mémes caractéristiques que 1’entreprise, elle identifie, tout d’abord, une unité

sociale constituée par des conditions de travail identiques®?, des conditions de

des Industries d’azote (Ordonnance du 31 janvier 1945, JO 2 février 1645). La réglementation du comité
d’entreprise fait suite a des expériences des comites sociaux de Vichy, des comités mixtes a la production et
de comité spécifiquement créés a la Libération. V. M. COHEN, Le droit des comités d’entreprise et des
comités de groupe, Paris, LGDJ, 11®™ Ed., 2015, pp. 37-47. Cette vocation a été réaffirmée par les lois
Auroux en 1982 (Loi n°82-915 du 28 octobre 1982 relative au développement des institutions
représentatives du personnel, JO 29 octobre 1982, JO 3255) et derniérement, par la loi de sécurisation de
I’emploi du 14 juin 2013 (Loi n°2013-504 du 14 juin 2013 relative a la sécurisation de 1I’emploi (JO 16 juin
2013, p. 9958) qui encadre la procédure d’émission d’avis et de rapports des différents experts dans des
délais preéfix.

%8 Art. L. 2323-1 C. trav.

59 Art. L. 2322-1 C. trav. : « Un comité d'entreprise est constitué dans toutes les entreprises employant au
moins cinquante salariés ».

80 R. DE QUENAUDON, Répertoire Dalloz-Comité d’entreprise (Mise en place, composition,
fonctionnement), n°80.

61 Cette consécration résulte de la loi n°82-915 du 28 octobre 1982 relative au développement des
institutions représentatives du personnel (JO 29 octobre 1982, p. 3255). V. sur ce point: J. DANIEL,
A. TEISSIER, « Unité économique et sociale et instances de représentation du personnel », JCP S n°40, 3
octobre 2006, 1774.

62 Cass. Soc. 4 mars 2009, n°08-60497, Bull. civ. V 2009, n° 61, RJS 05/2009, pp. 385-386.
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rémunération semblables ou encore un méme statut conventionnel®. L’unité économique
se distingue notamment par une direction commune aux différentes entreprises du
périmétre®®. Les intéréts des salariés constituant 1’unité sociale®® sont associés aux
décisions prises par la direction économique de I’UES. Plusieurs auteurs ont justifié le
recours a ce périmetre parce qu’il permet aux « élus [d’étre] confrontés aux véritables
détenteurs du pouvoir de décision dont dépend le sort de chacune des sociétés composant
I'entreprise et non a un interlocuteur détenant une information parcellaire et ne
maitrisant pas les choix fondamentaux de I'entreprise »%. L’UES permet de dépasser les
frontieres juridiques des entreprises afin de mettre en place la représentation du personnel
la plus effective®’. Inclus dans ce méme objectif, le comité d’établissement fait appel au

périmétre de I’établissement distinct sous une declinaison particuliere.

B. Le périmétre du comité d’établissement

176. Le périmetre de I’établissement distinct. Dés I’instauration du comité
d’entreprise, le législateur a prévu la possibilité¢ d’aménager cette instance représentative
au sein des établissements®. Ainsi, 1’article L. 2327-15 du Code du travail précise que le
comité d’établissement possede les mémes attributions que le comité d’entreprise dans la
limite des pouvoirs du chef d’établissement déterminés dans une délégation de pouvoirs.
Par cette disposition, le comité d’établissement doit assurer 1’expression collective des
salariés permettant la prise en considération permanente de leurs intéréts dans les
décisions relatives a la gestion de I’établissement®. Pour la réalisation des prérogatives
du comité, 1’établissement doit, comme I’entreprise, se caractériser par un ensemble de
salariés rassemblés autour d’un intérét commun et un chef d’établissement aux pouvoirs
de gestion effectifs. C’est ce qu’ont précisé les juges de la Cour de cassation dans la

détermination des contours de 1’établissement.

83 Cass. Soc. 23 septembre 2009, n° 08-60521, inédit ; Cass. Soc. 22 septembre 2010, n°09-60394, inédit.

64 Cass. Soc. 15 mai 2001, n°00-60048, Bull. civ. V, 2001, n°173, p. 173, D. 2001, IR 1771.

85 Cass. Soc. 13 décembre 1979, n°79-60264, Bull. civ. V 1979, n°1005.

86 Cass. Soc. 6 juillet 1982, n°81-60947,81-60-948,81-60949, 60062,81-60063, Bull. civ. V 1982, n°455.

6 P, -H. ANTONMATTEI, A. DERUE, D. FABRE, D. JOURDAN, M. MORAND,
G. VACHET, P. -Y. VERKINDT, L unité économique et sociale. Un périmétre social de l’entreprise,
Paris, Lamy, Coll. Axe du droit, 2011, p. 52. Cf. infra § n°321 et s.

8 L’article 1 de 1’ordonnance du 22 février 1945 impose ’entreprise comme cadre d’implantation des
institutions représentatives du personnel tout offrant une possibilité de mise en place au sein de
1’établissement (art 21).

89 Mais dans la limite des pouvoirs du chef d’établissement.
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177. Les criteres jurisprudentiels de I’établissement distinct. Les juges
administratifs ayant eu compétence en ce domaine jusqu’a la loi 2015-990 du 6 aolt 2015
pour la croissance, I’activité et 1’égalité des chances économiques’®, ont précisé que
I’établissement requis devait se singulariser par une réelle autonomie a travers une
structuration de gestion comptable, financiére et commerciale’. Faute de définition
générale, il est nécessaire que plusieurs indices soient réunis pour garantir une autonomie
de gestion du personnel et de I’exécution du service’?. De nombreux critéres se retrouvent
de maniere récurrente dans les décisions de justice. Ainsi, 1’établissement distinct doit
posséder une implantation géographique différente’®. Ce critére, non suffisant,
s’accompagne de la caractérisation d’une stabilité de I’entité, qui permet sa pérennité’®.
Enfin, I’établissement doit justifier d’une autonomie décisionnelle qui s’apprécie « par
rapport a la latitude dont dispose le chef d’établissement, d’une part, dans la gestion du
personnel, et d’autre part, dans son activité »”°. Le chef d’établissement doit avoir, par
exemple, les capacités de décider de I’embauche, du licenciement et de la promotion des
salariés’® ou encore maitriser 1’essentiel des outils de la comptabilité analytique, du
contr6le de la qualité de production, de la gestion des stocks, etc. L’appréciation de la
gestion budgétaire et financiére est importante puisqu’il faut que I’établissement puisse
survivre a ses besoins de fonctionnement’”. Par contre, les juges du Conseil d’Etat n’ont
pas rendu obligatoire la condition d’effectif’®. Dés lors, le périmétre de 1’établissement
distinct se caractérise principalement par la présence d’une autonomie de gestion.

Néanmoins, la démarche jurisprudentielle a été éclairée par les auteurs de doctrine.

70 JO 7 ao(t 2015, p. 13537; art. L. 2327-7 dernier alinéa C. trav. Il est fort probable que les critéres cités
soient maintenus. M. -L. MORIN, L. PECAUT-RIVOLIER, Y. STRUILLOU, Le guide des élections
professionnelles et des désignations de représentants syndicaux dans ['entreprise, 2016/2017, Paris, Dalloz,
Coll. Guide, 2016, n°213. 61, p. 478.

L CE 17 décembre 1999,. n°197694, inédit ; CE 12 juin 1995, n°110044, inédit; CE 3 juillet 1996,
n°147771, Lebon.

2 CE 29 juin 1973, n°77982, Lebon, Compagnie des wagons — lits.

3 CE 27 juin 2001, n°215970, inédit ; CE 6 mars 2002, n°230225, inédit. ; CE 23 juillet 2003, n°207577,
inédit.

4 CE 29 mars 2000, n° 211353, Lebon ; CE 3 octobre 1994, n°111401, inédit.

S M. -L. MORIN, L. PECAUT-RIVOLIER, Y. STRUILLOU, op. cit., n°213. 65, p. 479.

8 CE 7 juin 1985, Lebon, note Dr. Soc. 1985, p. 502 ; CE 3 juillet 1996, préc. ; CE 6 mars 2002, préc. ; CE
4 juin 2003, n°234583, inédit. Néanmoins, toutes les décisions de gestion du personnel ne peuvent étre
prises au niveau de 1’établissement, CE 12 juin 1995, préc.

" La normalisation comptable saisit directement le processus de production interne a I’entreprise et a donné
une autonomie de gestion des comptes de 1’établissement, entité comptable ; S. JUBE, Droit social et
normalisation comptable, Paris, LGDJ, Coll. Droit et économie, 2011, n°187-195, pp. 136-145.

8 CE 15 mai 1991, n°84840, Lebon. Cette solution porte tout de méme une incohérence puisque
I’institution obligatoire d’un comité d’établissement est subordonnée a cet effectif de 50 salariés.
J. SAVATIER, « Reconnaissance et perte de la qualité d’établissement distinct au regard du droit des
comités d’entreprise », Dr. Soc. 1992, pp. 39-44. V. aussi |. DESBARATS, op. cit., pp. 157-159. L’effectif
peut étre considéré comme un signe d’autonomie, CE 19 octobre 1992, n°92630, inédit.
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178. La critique doctrinale. Certains auteurs de doctrine ont justifié les
caractéres de ce périmétre en raison des attributions du comité d’établissement’®. Ce
dernier est présenté comme une instance aux compétences économiques, le périmétre
d’implantation doit traduire cette finalité dans ses contours. Cependant, la démarche
jurisprudentielle axée sur la caractérisation de I’autonomie décisionnelle a suscité aussi
quelques critiques. En effet, la détermination de I’établissement distinct est « soumise a la
volonté du titulaire du pouvoir a l’échelle de I’entreprise unique mais également a celles

des entités regroupées »%.

179. Ces instances représentatives du personnel peuvent faire 1’objet d’un
regroupement a travers le mécanisme de la delégation unique du personnel qui mobilise

aussi des périmetres qu’il faut préciser.

C. Le périmetre de la délégation unique du personnel

180. Le législateur a organisé la possibilité, en 19938, pour le chef d’entreprise
dont I’effectif était inférieur a deux cents salariés a mettre en place une délégation unique
du personnel, apres avoir consulté les instances existantes. Dans un objectif de
simplification des structures de représentation du personnel, cette modalité consiste a
confier a une seule délégation les attributions des delégués du personnel et celles du
comité d’entreprise mais aussi celles du CHSCT. Une derniére évolution résulte de la loi
n°2015-994 du 17 aoft 2015 relative au dialogue social et a I’emploi®. Ce texte a
également élargi la possibilité de mettre en place la délégation unique du personnel a
toutes les entreprises de moins de trois cents salariés. L’appréciation de [D’effectif
s’apprécie au niveau de I’entreprise méme si elle comporte des établissements dont

’effectif est compris entre cinquante et deux cent quatre-vingt-dix-neuf salariés®®. La

M. -L. MORIN, L. PECAUT-RIVOLIER, Y. STRUILLOU, op. cit., n°011. 34, p. 12.

8 F, DUQUESNE, « Les prérogatives du comité d’établissements en matiére économique a ’aune du
pouvoir délégué », RJS 06/2013, pp. 354-362.

81 Loi n°93-1313 du 20 décembre 1993 quinquennale relative au travail, a I'emploi et a la formation
professionnelle, (JO 21 décembre 1993, p. 17769). V. sur ce point: M. COHEN, « L’application des
nouvelles dispositions relatives a la représentation du personnel », Dr. Soc. 1994, pp. 147-153 ; M. DEL
SOL, « La délégation unique du personnel : portée d’une réforme », Dr. Soc. 1995, pp. 153-158.

82 JO 18 ao(it 2015, p. 14346.

8 Circulaire DRT n°94-9 du 21 juin 1994 relative au développement des instances représentatives du
personnel, BO Trav. 5 ao(t 1994, § 2. 1. 2: « La faculté ouverte par la loi concerne les entreprises de
moins de deux cents salariés et non les établissements de moins de deux cents salariés appartenant a des
unités dont le nombre total de salariés égale ou dépasse ce chiffre ». Ainsi, I’entreprise qui comporte un
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délégation unique peut donc s’instaurer au sein de I’entreprise ou de ’'UES. Lorsqu’elle
comporte plusieurs établissements, le périmétre de référence a été déterminé par le juge
comme étant ’établissement au sens de la mise en place du comité d’établissement®, ce
que confirme le dernier alinéa de I’article L. 2326-1 du Code du travail. La solution a été
justifiée par rapport a la finalité du comité d’établissement. La loi relative au dialogue
social précitée® a également ouvert la possibilité d’aménager conventionnellement un
regroupement des instances représentatives du personnel®®. En cas de pluralité
d’établissements au sein d’une entreprise, il est possible de prévoir un regroupement dans
un ou plusieurs d’entre eux. Elle peut encore étre instaurée au sein d’une UES®’. Ainsi, ce
périmétre se caractérise par une autonomie, une implantation géographique et une

certaine stabilité®e.

181. L’observation des périmetres du comité d’entreprise démontre que ces
derniers doivent nécessairement se délimiter par une organisation hiérarchique autonome.

Qu’en est-il alors des périmeétres servant a I’institutionnalisation des comités de groupe ?

8 3 — Périmeétres et comités de groupe d’entreprises

182. La représentation du personnel au niveau du groupe d’entreprises a été
instituée par la loi Auroux n°82-915 du 28 octobre 1982% sous deux modalités distinctes :

la premiére — le comité de groupe - se presente dans le périmétre du groupe de direction

effectif supérieur a trois cents salariés mais des établissements dont I’effectif est inférieur ne peut appliquer
une délégation unique du personnel (Rép. min. no 13091, JO ANQ, 13 juin 1994). V. aussi:
|. DESBARATS, L entreprise a établissements multiples en droit du travail, Paris, LGDJ, Bibliothéque de
droit social, Tome 28, 1996, p. 175; J. SAVATIER, « La mise en place de la délégation unique du
personnel dans les entreprises de moins de 200 salariés », RJS 02/1996, pp. 63-68, spéc. p. 66.

84 CE 8 septembre 1995, n°160309, RJS 11/1195, n°1141 ; Cass. Soc. 14 décembre 1995, 94-60578, Bull.
civ. V 1995, n° 349 p. 246, RJS 01/1996, n°36, obs M. COHEN, Dr. Soc. 1996, p. 201 ; J. SAVATIER, art.
préc.

85 J0O 18 ao(it 2015, p. 14346.

8 Art. L. 2391-1 et s. C. trav. V. sur ce point : F. PETIT, « Une représentation du personnel a la carte »,
Dr. Soc. 2016, pp. 544-549.

87 Art. L. 2391-4 C. trav.

8 Art. L. 2391-1 C. trav. ; V. sur ce point : Y. PAGNERRE, E. JEANSEN, « L’accord de regroupement des
IRP », JCP Sn°22, 7 juin 2016, 1194 ; D. BOULMIER, « Les syndicats, commis de cuisine de la malbouffe
sociale. A propos de la négociation conventionnelle sur les IRP, article 14 de la loi n°2015-994 du 17 aodt
2015 », Dr. Soc. 2015, pp. 861-867 ; H. de BRIER, « Les aménagements conventionnels des institutions
représentatives du personnel aprés la loi 17 aolt 2015 », RDT 2016, pp. 599-610 ; J.-Y. KERBOURC’H,
« La discréte mais importante révolution des institutions représentatives du personnel aprés la loi du 17 ao(t
2015 », JCP S n°41, 6 octobre 2015, 1353.

8 Loi n°82-915 du 28 octobre 1982 relative au développement des institutions représentatives du personnel
(JO 29 octobre 1982, p. 3255).
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tel qu’il est défini par la loi (A) et la seconde —le comité d’entreprise européen-
s’implante, quant a elle au sein d’un groupe d’entreprises a dimension communautaire
(B). La caractérisation de ces périmetres est aisée car ils bénéficient d’une définition
légale faisant référence a des critéres précis, méme s’ils sont empruntés au droit des

Sociétés.

A. Le périmétre du comité de groupe

183. Le caractére de contr6le du groupe. Créé, non pas pour une amélioration
de la représentation du personnel dans les groupes, mais pour permettre une meilleure
circulation de I’information économique®, le comité de groupe a toute compétence pour
la réception d’information d’ordre €conomique sur ’emploi des entreprises présentes
dans le groupe®. Le périmétre choisi par le 1égislateur bénéficie d’une définition précise a
Iarticle L. 2331-1 du Code du travail®?. Ainsi, le groupe s’identifie par la présence d’une
entreprise dominante dont le siége social est situé en France®® et par les entreprises qu’elle
controle dans les conditions des articles L. 233-1, aux I et II de ’article L. 233-3 et L.
233-16 du Code du commerce. Ces dispositions empruntées au droit des sociétés font
référence a la notion de contréle qui s’analyse, comme « le pouvoir souverain de

direction, de commandement dont serait investie une personne physique ou morale au

% M. -L. MORIN, L. PECAUT-RIVOLIER, Y. STRUILLOU, op. cit., n°214. 04, p. 507.

9 Art. L. 2332-1 C. trav. Cette instance a pour objet de recueillir les informations « sur l'activité, la
situation financiére, I'évolution et les prévisions d'emploi annuelles ou pluriannuelles et les actions
éventuelles de prévention envisagées compte tenu de ces prévisions, dans le groupe et dans chacune des
entreprises qui le composent. Il recoit communication, lorsqu'ils existent, des comptes et du bilan
consolidés ainsi que du rapport du commissaire aux comptes correspondant ». Il est également averti dans
les domaines précités des perspectives économiques du groupe dans I’année a venir (art. L. 2332-1 alinéa 2
C. trav. ) et il peut recourir & un expert-comptable pour ’examen des orientations stratégiques du groupe et,
notamment, pour I’examen des comptes consolidés. V. art. L. 2323-7-1 C. trav. Le comité de groupe
empreinte au comité d’entreprise la procédure d’avis donné suite a la communication des informations
données. Cette procédure instituée par la loi de sécurisation de 1’emploi de 2013 reprend une pratique
inscrite dans les accords de reconnaissance du groupe. V. les accords de St-Gobain, Pechniney, Snecma,
Sacilor, EIf Aquitaine, Commercial Union France, Rhéne Poulenc. Une volonté d’asymétrie affirmée pour
I’intervention de I’expert-comptable (Déclaration du ministre du travail, JO débats AN, 2° séance du 8 juin
1982, p. 3113, 2° colonne. V. pour les attributions du comité de groupe, M. COHEN, op. cit., pp. 203-207.
Cf. supra § n°118.

92 La définition actuelle résulte de la loi n°96-958 du 12 novembre 1996 relative a I'information et a la
consultation des salariés dans les entreprises et les groupes d'entreprises de dimension communautaire, ainsi
qu'au développement de la négociation collective (JO 13 novembre 1996, p. 16527).

93 Cette condition le distingue du groupe de dimension communautaire.
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sein d’une société juridiquement autonome »**. Précisément, I’article L. 233-1 du Code
de commerce formule des hypothéses de contrble ou I’entreprise dominante détient plus
de la moitié du capital de ses filiales®, ou lorsqu’elle détient de maniére directe -ou
indirecte- une fraction du capital lui conférant la majorité des droits de vote dans les
assemblées générales de la société®®. Les articles L. 233-3 et L. 233-16 dudit code
prévoient le contréle de I’entreprise dominante par sa disposition directe ou indirecte
d’une fraction de droit de vote supérieure a quarante pourcents, si aucun autre associé ou
actionnaire ne détient une fraction supérieure a la sienne®’. L’hypothése de controle est
également présente lorsque I’entreprise dominante a le pouvoir de procéder a la
désignation, pendant deux exercices consécutifs, de la majorité des membres des organes
d’administration, de direction et de surveillance®. Enfin, le contréle se manifeste aussi
par le pouvoir de I’entreprise dominante d’exercer sa domination en vertu d’un accord ou

de clauses statutaires®.

L’article L. 231-1 Il du Code du commerce définit, quant a lui, la situation d’influence
dominante ou trois critéres sont essentiels, celui de la détention d’au moins dix pourcent

du capital d’une autre société, ’existence d’une influence dominante'® ou celui de la

% M. STORCK, « Définition légale du contrdle d’une société en droit francais », Rev. Sociétés 1986,
pp. 385 et s., spéc. p. 395 ; A. LECOURT, Répertoire Dalloz- Groupe de sociétés (janvier 2014), n°31 a
41 ; M. KOCHER, La notion de groupe d’entreprises en droit du travail, Paris, LGDJ, Bibliothéque de
droit social, Tome 61, 2013, n° 326 & 330, pp. 121-122 ; A. COURET, « Retour sur la notion de contrdle »,
RJDA 04/1998, pp. 279 et s.

% Art. L. 233-3 1 1° C. com.

% Cette disposition précisant la prise de contrdle par la détention des droits de vote résulte de la loi n°96-
958 du 12 novembre 1996 relative a lI'information et a la consultation des salariés dans les entreprises et les
groupes d'entreprises de dimension communautaire, ainsi qu'au développement de la négociation collective
(JO 13 novembre 1996, p. 16527).

9 Art. L. 233-3 C. com.

% Art. L. 233-3 1 4°C. com. Des présomptions simples posées a I’article L. 233-3 Il C. com permettent aussi
d’établir des relations de contrdle plus complexes.

9 Art. L. 233-16 11 3° C. com. A noter, que cette disposition pouvait entrainer un élargissement du groupe
au-dela de simples relations capitalistiques., Réglement n°99-02 du 29 avril 1999 relatif aux comptes
consolidés des sociétés commerciales et entreprises publiques, Annexe 810052, Arrété du 22 juin 1999
portant homologation du réglement n°99-02 du Comité de réglementation comptable (JO 31 juillet 1999,
p. 11475).

100 Une présomtion de ce critére est possible dans les conditions de D’article suivant : Art. L. 2331-1 1.
Ctrav. : « Est également considérée comme entreprise dominante, pour la constitution d'un comité de
groupe, une entreprise exercant une influence dominante sur une autre entreprise dont elle détient au moins
10 % du capital, lorsque la permanence et I'importance des relations de ces entreprises établissent
I'appartenance de l'une et de l'autre & un méme ensemble économique. L'existence d'une influence
dominante est présumée établie, sans préjudice de la preuve contraire, lorsqu'une entreprise, directement
ou indirectement :

- peut nommer plus de la moitié des membres des organes d'administration, de direction ou de surveillance
d'une autre entreprise ;

- ou dispose de la majorité des voix attachées aux parts émises par une autre entreprise ;

- ou détient la majorité du capital souscrit d'une autre entreprise ».
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détention de la majorité du capital souscrit. Ces notions complexes permettent de prendre
en compte la diversité des situations de contrdle®® et ouvrent le groupe a des entreprises
qui n’ont qu’une participation méme minoritaire!®®. Ainsi, le caractére de ce périmétre
repose sur I’identification d’un lieu de pouvoir économique dont les décisions ont une
influence sur les entreprises composant le groupe. Constitués de situations de faits, ces
critéres n’ont pas suscité un important contentieux. Par contre, les auteurs de la doctrine

ont recherché le sens a accorder a ces caracteres.

184. La critique doctrinale. L’initiative du législateur dans la définition du
groupe de direction et de I’institution du comité de groupe était un souhait formulé par
certains auteurs de doctrine. Ces derniers, dont Despax!®®, avaient soulevé le besoin de
faire correspondre I'information des salariés avec les lieux de prise de décision. Plus
récemment, Frangoise Favennec-Hery a precisé que le comité de groupe « procede de
l’idée selon laquelle les problemes doivent étre traités au plus prés du niveau ou ils
reposent »%. Pierre-Yves Verkindt a déclaré que le périmétre du comité de groupe
concourt a « la recherche de cohérence entre le niveau de la représentation du personnel
et le niveau de la prise de décision »%. Enfin, Gilles Bélier a affirmé qu’« & ce niveau, il
permet d’apporter une information globale et de situer dans l’ensemble les problemes
économiques rencontrés par chaque entreprise du groupe »'%, Ces études hésitent quant
a la fonction du groupe. Est-il seulement un espace qui saisit I’information économique
pertinente ou répond — il a un besoin de représentation des intéréts des salariés ? Les juges

de la Cour de cassation, en soulignant 1’indépendance syndicale des salariés désignés au

101 A, SUPIOT, « Groupes de sociétés et paradigme de 1’entreprise », RTD Com 1985, pp. 622-644; cet
auteur parle d’une définition « souple et large »

102\, -L. MORIN, L. PECAUT-RIVOLIER, Y. STRUILLOU, op. cit., n°214. 25, p. 510.

103 M. DESPAX, « Groupe de sociétés et institutions représentatives du personnel », JCP G 1972, doc.
2465 ; du méme auteur, « Groupes de sociétés et contrat de travail », Dr. Soc. 1961, pp. 596 et s.;
B. OPPETIT, « Groupe de sociétés et droit du travail », Rev. Sociétés, 1973,pp. 69-73 ; J. SAVATIER, «
Les groupes de sociétés et la notion d’entreprise en droit du travail », in Etudes de droit du travail offertes a
André Brun, Paris, Librairie sociale et économie, 1974, pp. 528-564, spéc. p. 561.

104 . FAVENNEC-HERY, « Collectivité du personnel : quelles représentations ? », Dr. Soc. 2006, pp. 989-
994; de la méme auteure, « Une question qui fache : le millefeuille des IRP », Dr. Soc. 2013, pp. 250-257.
105 p, -Y. VERKINDT, « La représentation du personnel dans les groupes de sociétés », Dr. Soc. 2010,
pp. 771-779

106 G, BELIER, « Mise en place et attribution du comité de groupe : De ’unité économique et sociale a la
directive Vredeling », Dr. Soc. 1983, pp. 439 et s. Cet auteur affirme aussi « le comité de groupe est
consideéré dans le rapport Auroux comme un moyen a mettre en ceuvre pour accroitre l’information
économique des différentes entités juridiques constituant le groupe de contrdle ». V. aussi : P. RODIERE,
« L’adaptation du comité d’entreprise aux structures de 1’entreprise », Dr. Soc. 1983, pp. 361 et s., spéc.
p. 366 : le comité de groupe est considéré comme « un instrument permettant ['information des salariés sur
la situation des groupes de sociétés constituées ».
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comité de groupe, arguent pour une mission de représentation du comité de groupel®’.
Néanmoins, la caractérisation du groupe d’entreprises n’emporte pas d’exigence quant a

la présence d’un ensemble de salariés liés.

185. Le groupe d’entreprises observé pour la mise en place du comité de groupe
se définit par la notion commerciale de contréle qui révéle une organisation hiérarchique.
Reposant sur la méme définition, le groupe d’entreprises européen se singularise tout de

méme a travers sa dimension géographique.

B. Le périmetre du comité d’entreprise européen

186. La dimension européenne du groupe de contrdle. Né de la directive
européenne du 22 septembre 1994 sur les comités d’entreprises européens et organismes
assimilés'®® qui a été transposée par la loi du 12 novembre 19962%°, le comité d’entreprise
européen participe lui aussi a la circulation des informations au sein d’un groupe
possédant une dimension communautaire!®. Le périmétre de mise en place de cette
instance, a défaut d’accord sur sa configuration'!!, est défini a I’article L. 2341-3 du Code

du travail qui renvoie a la définition du groupe énoncée a I’article L. 2331-1 mais avec

107 Cass. Soc. 9 juillet 2014, n°13-20614, Bull. civ. V 2014, n° 187. V. M. -L. MORIN, L. PECAUT-
RIVOLIER, Y. STRUILLOU, op. cit., n°214. 71, p. 520.

108 JOCE 30 septembre 1994, p. 64. Ce texte a été repris par la directive n°2009/38/CE du 6 mai 2009
concernant I’institution d’un comité d’entreprise européen ou d’une procédure dans les entreprises de
dimension communautaire et les groupes d’entreprises de dimension communautaire en vue d’informer et
de consulter les travailleurs (JOCE n°L122 16 mai 2009, p. 29), transposée en France par 1’ordonnance
n°2011-1328 du 20 octobre 2011 (JO 21 octobre 2011, p. 17832) et ratifiée par la loi n°2013-619 du 16
juillet 2013 (JO 17 juillet 2013, p. 11890). Cette directive définit I’entreprise dominante comme « celle qui
peut exercer une influence dominante sur une autre entreprise (entreprise contrdlée), par exemple du fait
de la propriété, de la participation financiére ou des régles qui la régissent » (art. 3. 1). L’obligation
d’établir une instance représentative au niveau communautaire concerne en premier lieu I’entreprise
communautaire qui posséde des établissements sur au moins deux états membres de 1’Union européenne
participant a 1’accord sur la politique sociale annexé au traité de 1’Union Européenne et les états membres
de I’Espace Economique Européen, employant au moins 1000 salariés sur son ensemble et au moins 150
salariés dans au moins deux états membres (art. L. 2341-1 C. trav. ), B. TEYSSIE, Le comité d entreprise
européen, Paris, Economica, Coll. Droit des affaires et de I’entreprise, 1997, pp. 13-36 ; du méme auteur, «
Le comité d’entreprise européen (dir. 2009/38/CE, 6 mai 2009. — Ord. n°2011-1328, 20 octobre 2011) »,
JCP S n°44, 2 novembre 2011, 1489 ; A. MARTINON, « Les relations collectives de travail dans les
groupes de sociétés dans les groupes de sociétés a caractére transnational », Dr. Soc. 2010, pp. 789-800.

109 | 0i n°96-958 du 12 novembre 1996 relative a l'information et a la consultation des salariés dans les
entreprises et les groupes d'entreprises de dimension communautaire, ainsi qu'au développement de la
négociation collective (JO 13 novembre 1996, p. 16527).

110 E BETHOUX, R. BRIHI, « A quoi sert le comité d’entreprise européen ? », RDT 2012, Controverse,
pp. 9-16.

11 M. SCHMITT, Droit du travail de I’Union Européenne, Bruxelles, Larcier, 2012, pp. 297-298.
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une exigence géographique supplémentaire. C’est-a-dire que les entreprises!'? doivent
étre situées dans au moins deux états membres de la Communauté Européenne ou de
I’Espace Economique Européen''® et elles doivent chacune employer, au moins cent
cinquante salariés''*. L’implantation du siége social a son importance car c’est de ce lieu
que se détermine la législation applicable a la mise en place du comité d’entreprise
européen alors que la géographie des entreprises dominées influe sur la législation
relative & la composition des salariés présents au sein du groupe spécial de négociation!®

116

et du comité d’entreprise . Ainsi, les caractéres de ce périmetre sont la présence d’un

pble décisionnel en matiere économique pour le groupe de dimension communautaire.

187. La configuration du groupe communautaire a aussi été justifiée car elle
« assure aujourd’hui un dialogue social en continu avec les directions des entreprises
multinationales »'!’. Le choix de la détermination européenne liée aux frontieres de
1’Union Européenne et de I’Espace Economique Européen se justifie par I’application du
principe de libre circulation des personnes, des marchandises, des services et des
capitaux!'®. L’absence de précision donnée par le législateur et le juge quant a
I’importance des intéréts partages par les salariés dans la constitution de ce périmetre est
en corrélation avec les missions du comité de groupe cantonnées a la transmission

d’informations économiques**®.

112 Est exigée I’implantation de véritables entités juridiques dotées de la personnalité morale, ce qui exclut
la présence de simple établissement, atelier ou succursale, B. TEYSSIE, Droit européen du travail, Paris,
Litec, 4™ Ed., 2010, n°813, p. 360.

113 1’espace économique européen concerne les 28 pays membres de I’Union européenne ainsi que les pays
membres de I’ Association de Libre Echange Européen, soit I’Islande, le Liechtenstein et la Norvége.

114 Art. L. 2341-1 a L. 2341-3 C. trav. Le calcul des effectifs se réalise par renvoi a larticle L. 2322-6
C. trav. qui lui-méme renvoie aux articles L. 1111-2 et L. 1251-54 C. trav.

115 | e périmétre de mise en place du comité d’entreprise européen tout comme celui du comité de groupe
peut étre décidé par voie conventionnelle avec une procédure faisant appel a un groupe spécial de
négociation. Cf. infra § n°515 et s.

116 |_asociété dominante a son siége social hors du territoire des états membres n’occulte pas la mise en
place d’un CEE a charge pour la société dominante de I’organiser ou de désigner un représentant a la
direction de I’entreprise employant le plus grand nombre de salariés sur son sol, art. L. 2341-3 2° et 3°
C. trav.

117 R, TEXTORIS, entretien réalisé par S. IZARD, « Le comité d’entreprise européen, facilitateur de
dialogue social. L’expérience de GDF Suez », Sem. Soc. Lamy 2015, n°1675, pp. 3-4. Cf. supra 8 n°121 et
S.

118 Décision 94/1/CE, CECA du Conseil et de la Commission du 13 décembre 1993 relative a la conclusion
de ’accord sur I’Espace Economique Européen entre les communautés européennes, leurs états membres et
la République d’Autriche, la République de Finlande, la République d’Islande, la Principauté de
Liechtenstein, le Royaume de Norvege, le Royaume de Suéde et la Confédération de Suisse.

119 p, -Y. VERKINDT, « La représentation du personnel dans les groupes de sociétés », Dr. Soc. 2010,
pp. 771-779: « c’est aussi en [’absence d’une collectivité de travail qui d’une part, limite la mission du
comité de groupe ou opere pour le moins un déplacement de cette mission par rapport au modéle
“archétypal” de représentation qu offre le comité d entreprise ».
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188. Ainsi, le groupe d’entreprises mobilisé au sein de la représentation du
personnel se caractérise par la présence d’un p6le décisionnel économique européen ou
non. Il n’est que peu fait mention d’autres criteéres tenant aux salariés, ce qui n’est pas le

cas pour le CHSCT.

84— Périmétres et comité d’hygiéne, de sécurité et des conditions de travail

189. Le périmétre de I’établissement distinct. Le CHSCT a été introduit par
la loi Auroux du 23 décembre 1982 relative aux comités d’hygiene, de sécurité et des
conditions de travail*?. Selon Iarticle L. 4612-1 du Code du travail, le CHSCT a pour
compétence de contribuer a la protection de la santé physique et mentale et de la sécurité
du travail au sein de I’établissement. Cette instance représentative du personnel a été

conguel?

comme « un moyen de profiter de [’expérience des salariés sur leur travail
pour mieux la connaitre, élaborer les risques et éviter la cause des accidents de
travail »'%2. Cette préoccupation explique la mention de 1’établissement comme cadre
d’implantation'?® a Particle L. 4611-1 du Code du travail. Une évolution a toutefois eu
lieu récemment puisque la loi n°2015-994 du 17 aoGt 2015 relative au dialogue social et a
’emploi*?* a aussi précisé que lorsqu’aucun des établissements n’atteint 1’effectif exigé

de cinquante salari¢s, un CHCST doit impérativement étre mis en place dans I’entreprise

120 3O 26 décembre 1982, p. 3858.

121 Le CHSCT a été institué par un décret 4 aolt 1941, Comité d’hygiéne et de sécurité (JO 10 aolt 1941,
p. 3348) ; modifié par le décret n°47-1430 du 1*" aolt 1947 portant réglement d’administration publique en
ce qui concerne I’institution des CHSCT dans les établissements soumis aux dispositions du chapitre ler du
titre 111 du Code du travail (JO 2 aolt 1947, p. 7554). Son développement provient de la loi n°82-1097 du
23 décembre 1982 relative aux comités d’hygiéne, de sécurité et des conditions de travail (JO 26 décembre
1982, p. 3858). Ainsi, I’ancien article L. 236-1 C. trav. mentionnait déja 1’établissement comme périmétre
de mise en place du CHSCT. V. sur ce point : J. -B. COTTIN, Le CHSCT, Paris, Lamy, Coll. Lamy Axe
droit, 2™ Ed., 2012 ; M. RESCARIO-GILABERT, CHSCT et dialogue social. Maitriser les pratiques et
leur donner sens, Paris, Ed. Liaisons. Coll. Liaisons sociales, 2014 ; P. -Y. VERKINDT, L. PECAUT-
RIVOLIER, G. LOISEAU, Le guide du CHSCT 2015-2016, Paris, Dalloz, Coll. Guides Dalloz, 2015 ; P. -
Y. VERKINDT, Rapport au ministre chargé du Travail, Les CHSCT au milieu du gué, 28 février 2014 ; B.
TEYSSIE, « L’organisation du comité d’hygiéne, de sécurité et des conditions de travail », JCP S n°23, 5
juin 2007, 1439 ; S. BRISSY, « Le CHSCT, 30 ans apres », Sem. Soc. Lamy Supl. 2014, n°1655 ; J. -B.
COTTIN, « Les périmetres du CHSCT », RJS 10/2014, pp. 543 et s., du méme auteur, « Le CHSCT aprés
les lois des 6 et 17 ao(t 2015 », JCP S n°41, 6 octobre 2015, 1355.

122 3, BRISSY, « Le CHSCT, 30 ans aprés », Sem. Soc. Lamy 2014, Suppl., n°1655, La prévention des
risques au travail, vingt-cingq ans apres la directive-cadre du 12 juin 1989, pp. 45-50, spec. p. 50, V. aussi
J. AUROUX, Les droits des travailleurs, Rapport au président de la république et au Premier ministre,
septembre 1981, Paris, La documentation francaise, 1982, p. 72 et s.

123 Ce périmétre vaut aussi pour le calcul d son effectif.

124 JO 18 ao(it 2015, p. 14346
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afin que chaque salarié puisse bénéficier de ses prérogatives'?®. Le législateur n’a pas
fourni de plus amples caractéres quant a ce périmétre. L’administration, dans une
circulaire de 1993'%, a précisé les contours a retenir pour I’établissement distinct en
faisant référence au « caractére spécifique des missions de institution »*?'. Avait été
retenu le critere par une implantation géographique spécifique qui met en exergue un
méme ensemble de salariés!?®. Ces premiéres indications n’ont pourtant pas été suivies

par les juges de la Cour de cassation.

190. L’intervention juge. Les magistrats de la Haute juridiction pouvaient se
rallier a une organisation décentralisée au plus pres des salariés en retenant une
représentation de 1’établissement distinct ayant pour fonction d’appréhender une
collectivité de travail'?®. Or, ce n’est pas le choix qu’ils ont effectué puisqu’ils ont retenu

1’établissement distinct requis pour la mise en place du comité d’établissement'®. Ainsi,

125 Cette évolution provient d’une décision des juges, qui ont été confrontés a la pertinence de
1’établissement dans la mesure de 1’effectif nécessaire a la mise en place de cette instance. Cass. Soc. 19
février 2014, n°13-12207, Bull. civ. V 2014, n°63 ; note J. -B. COTTIN, « Entreprise d’au moins 50
salariés : tout salariés doit relever d’un CHSCT », JCP S n°21, 27 mai 2014, 1219, note F. CANUT, « Le
seuil de mise en place du CHSCT s’apprécie au niveau de I’entreprise », CSBP 2014, n°262, p. 248 ; note
H. BERNIER, « CHSCT et entreprise a établissements multiples », Les cahiers du DRH 2014, n°211,
pp. 38-39. Solution confirmée et méme généralisée par un arrét rendu le 17 décembre 2014, Cass. Soc. 17
décembre 2014, n°14-60165, Bull. civ V, n° 309 , note J. -B. COTTIN, « Entreprise de 50 salariés : pas de
salariés hors CHSCT », JCP S n°9, 3 mars 2015, 1071, note G. AUZERO, « Le périmétre de mise en place
du CHSCT», JCP G n°4, 26 janvier 2015, 95. Cette solution trouve ses prémices dans des décisions
antérieures : Cass. Soc. 30 mai 2001, n°00-60006, Bull. civ. V 2001, n° 193 p. 152 : « Attendu que, lorsque
une entreprise comporte des établissements distincts employant chacun 50 salariés au moins, la désignation
du délégué syndical intervient dans le cadre de chaque établissement ; que le découpage en établissements
distincts ne peut avoir pour effet de laisser subsister au sein de I'entreprise un centre d'activité de moins de
50 salariés privés de représentation syndicale ; que ce centre d'activité, qui n'est pas un établissement
distinct au sens du droit des délégués syndicaux, est rattaché a un établissement déja reconnu, a moins qu'il
ne constitue, par regroupement avec d'autres centres le cas échéant, un établissement distinct en
application d'un accord collectif ou par décision du juge, si celui-ci constate que cet ensemble remplit les
conditions de I'établissement distinct ».

126 Circulaire n°93-15 du 25 mars 1993 relative a ’application de la loi n°82-1097 du 23 décembre 1982
modifiée par la loi n°91-1414 du 31 décembre 1991 et du décret n°93-449 du 23 mars 1993. §2-1 (a).

127 Circulaire n°93/15, précitée.

128 3.B. COTTIN, Le CHSCT, Paris, Lamy, Coll. Lamy Axe droit, 2™ Ed. , 2012, n°39-40, pp. 52-53.

129 1 a circulaire n°93/15 a également précisé que le périmétre de mise en place de cette instance devait
permettre une activité au plus pres des situations de travail des salariés et que ses membres pouvaient
intervenir a leur égard le plus facilement possible.

130 CA Paris 3 mai 1988, obs. B. TEYSSIE, JCP E 11, 5276, n°15; Cass. Soc. 29 janvier 2003, n°01-60802,
Bull. civ. V 2003, n°35, p. 31, note J. SAVATIER, Dr. Soc. 2003, pp. 451-452; Cass. Soc. 16 janvier 2008,
n°06-60286, Bull. civ. V 2008, n°5, obs. F. PETIT, « L’unité économique et sociale peut-elle accueillir un
CHSCT ?», Dr. Soc. 2008, p. 560, note J. -B. COTTIN, « Cadre de mise en place d’un CHSCT dans une
UES», JCP S n°17, 22 avril 2008, 1255; Cass. Soc. 17 juin 2009, n°08-60438, Bull. civ. V 2009, n°157,
RJS 08/2009, n°737, p. 644 ; note J. -B. COTTIN, « L’établissement, cadre de mise en place du CHSCT,
n’est pas une notion fonctionnelle » JCP S n°43, 20 octobre 2003, 1483 ; Cass. Soc. 19 février 2014, préc. ,
note J. -B. COTTIN, précitée; Cass. Soc. 25 novembre 2015, n°14-29850, a paraitre, note
Y. PAGNERRE, « Incidences de la pluralité de CHSCT au sein d’un établissement distinct sur 1’éligibilité
des salariés», JCP S n°4, 2 février 2016, 1039.
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le périmetre de mise en place du CHSCT se caractérise par une implantation
géographique distincte, une stabilité suffisante et une autonomie dans la gestion de
’entreprise'®!. Dans le choix des juges, une nuance est apportée, il est possible de
subdiviser 1’établissement distinct en raison de secteurs d’activité'®2. C’est encore la
circulaire de 1993 qui a précisé la caractérisation de ce secteur d’activité, qui n’a pas
rencontré 1’é¢loquence du juge. Ainsi, ce secteur d’activité, en lien avec la définition
économique fournie par 'INSEE™3, regroupe les salariés exercant une méme activité qui
doit pouvoir s’individualiser par des situations de risques communs a plusieurs
travailleurs en raison de la nature des taches, des modes d’organisation du travail ou de
I’implantation des unités de production'®*. Cette faculté de subdivision de I’établissement

n’est pas sans rappeler le dispositif de ’article L. 4613-4 du Code du travail.

191. Les établissements de plus de cing cents salariés —art. L. 4613-4 C.
trav. Au sein des grands établissements comportant plus de cing cents salariés, le
législateur a prévu la possibilité pour le comité d’entreprise de déterminer, en accord avec
I’employeur, un nombre de CHSCT. Le texte fournit alors un ensemble de données
faisant référence soit a un secteur d’activité!®® qui posséde une nature propre qui engendre
des risques avec une fréquence et une gravité particuliere ; soit a une implantation

géographique™®® puisqu’est référencée la répartition des salariés dans les locaux de

La jurisprudence administrative laisse penser qu’il ne s’agit que d’un emprunt et non pas d’une unification
des périmétres puisque le juge administratif a affirmé que la mise en place d’un CHSCT ne suffit pas a
caractériser un établissement distinct au sens du comité d’établissement et conséquemment ne peut imposer
la mise en place de cette institution. CE 5 juin 2002, n°230143, inédit ; CE 3 juillet 1996, n°14771-15277-
161662, inédit. Les juges du Conseil d’Etat ne s’accordent que partiellement avec la position des juges de la
Cour de cassation estimant que la circonstance que des entités d’une entreprise aient constitué des comités
d’hygiéne, de sécurité et des conditions de travail, ne suffit pas a leur conférer le caractére d’établissement
distinct au sens des régles applicables au comité d’établissement.

181 Cf. supra § n°176. J. -B. BOTTIN, op. cit., n°40, p. 53 : I’auteur souligne que la lettre DRT du 1% février
1984 sur les questions de principe sur les comités d’hygiéne, de sécurité et des conditions de travail
énongcait que les pouvoirs du représentant de 1’employeur doit étre suffisants pour donner suite aux travaux
du comité, transmettre les informations.

132 11 s’agit d’une seule possibilité de subdivision de 1’établissement distinct et non pas de la composition
d’un périmétre pouvant regrouper plusieurs établissements communs, P.-Y. VERKINDT, L. PECAUT-
RIVOLIER, G. LOISEAU, op. cit., n° 113-21, p. 102.

183« Activité »,  http://www.insee.fr/fr/methodes/default.asp?page=nomenclatures/naf2003/naf2003.htm
(derniére consultation le 04/10/2016).

134 p.-Y. VERKINDT, L. PECAUT-RIVOLIER, G. LOISEAU, op. cit., n® 113-22, p. 103.

135 Cass. Soc. 29 janvier 2003, n°01-60802, Bull. civ. V 2003, n°35 p. 31, note J. SAVATIER, Dr. Soc.
2003, pp. 451-452 ; Cass. Soc. 17 juin 2009, n°08-60438, Bull. civ. V 2009, n°157, RJS 08/2009, n°737,
p. 644 ; note J.-B. COTTIN, « L’établissement, cadre de mise en place du CHSCT, n’est pas une notion
fonctionnelle » JCP S n°43, 20 octobre 2009, 1483.

136 Dans I’hypothése d’un établissement de plus de cinq cent salariés, un accord avec le comité d’entreprise
peut décider que plusieurs comités d’hygiéne, de sécurité et des conditions de travail seront mis en place eu
égard & la nature , la fréquence et la gravité des risques, aux dimensions et & la répartition des locaux ou
groupe de locaux, au nombre de travailleurs occupés dans ces locaux ou groupes de locaux ainsi qu’aux
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’entreprise en raison de [I’organisation du travail'®’. Cette possibilité permet
d’individualiser « des risques communs a certains travailleurs en raison de la nature des
tdches, des modes d’organisation du travail ou de [’'implantation des unités de

production »*38,

192. L’apport doctrinal. S’¢levant contre la solution jurisprudentielle
d’alignement des périmétres'®, la doctrine a délivré sa vision fonctionnelle du périmétre
de mise en place du CHSCT. Tout d’abord, Jean-Benoit Cottin condamne la solution
jurisprudentielle notamment par son absence de fondement Iégal, et par le refus de la
simplification, qui, pour lui, fragilise D’action des différentes institutions
représentatives'“°. Cet auteur opte pour un périmétre fonctionnel propre au CHSCT qui se
caractérise par I’idée de proximité**!. Frank Petit explicite quant a leur role a tenir par le
périmeétre du CHSCT qui doit placer cette institution au plus proche des salariés « afin,
non pas seulement, de réagir au plus vite- par exemple pour mettre en ceuvre le droit
d’alerte- mais également d’avoir la compréhension la plus juste des situations
dangereuses ou des faits accidentels »#2, Cette méme idée est partagée par René de
Quenaudon qui affirme que «les délégués du personnel et les membres du comité
d’hygiene, de sécurité et des conditions de travail doivent correspondre a une

communauté géographique et sociale assez resserrée pour permettre des contacts aisés

modes d’organisation du travail. Sur I’acceptation du critére géographique : Cass. Soc. 12 avril 2012, n°11-
12916, Bull. civ. V 2012, n°128, RIS 02/2012, n°564, pp. 479-481, note J. -B. COTTIN, « Pluralité de
CHSCT dans un établissement : détermination de 1’¢ligibilité », JCP S n°23, 5 juin 2012, 1249.

137 Art. L. 4613-4 C. trav. : « Dans les établissements de cing cents salariés et plus, le comité d'entreprise
détermine, en accord avec I'employeur, le nombre des comités d'hygiene, de sécurité et des conditions de
travail devant étre constitués, eu égard a la nature, la fréquence et la gravité des risques, aux dimensions et
a la répartition des locaux ou groupes de locaux, au hombre des travailleurs occupés dans ces locaux ou
groupes de locaux ainsi qu'aux modes d'organisation du travail. Il prend, le cas échéant, les mesures
nécessaires a la coordination de I'activité des différents comités d'hygiene, de sécurité et des conditions de
travail. En cas de désaccord avec I'employeur, le nombre des comités distincts ainsi que les mesures de
coordination sont fixés par l'inspecteur du travail. Cette décision est susceptible d'un recours hiérarchique
devant le directeur régional du travail, de I'emploi et de la formation professionnelle ».

138 p Y. VERKINDT, L. PECAUT-RIVOLIER, G. LOISEAU, op. cit., n°113-21, p. 102.

139 Les auteurs de doctrine n’ont pas toujours été contre cet alignement comme ce fut le cas de Jean Savatier
qui a affirmé que « [’établissement au sein duquel doit étre constitué un CHSCT est en principe celui dans
lequel est constitué un comité d’établissement ». |l justifie sa position en se fondant sur I’identité des
exigences de seuils d’effectif et sur le fait qu’il incombe au comité d’établissement de déterminer le nombre
des CHSCT a constituer. J. SAVATIER, « La désignation des représentants du personnel au comité
d’hygiéne, de sécurité et des conditions de travail», Dr. Soc. 1988, pp. 267 et s.

1403, -B. COTTIN, op. cit., n°42, pp. 54-55.

1413, -B. COTTIN, « Les périmétres du CHSCT », RJS 10/2014, pp. 643-648; V. aussi
M. RESCARIO-GILABERT, CHSCT et dialogue social. Maitriser les pratiques et leur donner sens, Paris,
Ed. Liaisons. Coll. Liaisons sociales, 2014.

142 F, PETIT, « Les périmétres de I’établissement distinct », Dr. Soc. 2012, pp. 979-986; du méme auteur,
Répertoire Dalloz- Représentants du personnel (Elections). V. aussi |. DESBARATS, L’entreprise a
établissements multiples en droit du travail, LGDJ, 1996, p. 162
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entre les délégués et les salariés qu’ils représentent »'*3. Le rapport déposé par Pierre-
Yves Verkindt envisage quant a lui une fusion-absorption du comité d’entreprise et du
CHSCT™4,

Ainsi, la caractérisation du périmétre d’implantation de 1’établissement distinct est
discutable. Aujourd’hui, le choix des juges se porte sur une définition marquée par la
présence d’une organisation hiérarchique autonome a Iinstar du périmétre de

I’établissement distinct pour la mise en place du comité d’établissement.

193. Conclusion de sous-section. L’analyse des périmétres mobilisés au sein
de la représentation du personnel confirme sans détour que les caractéres des périmetres
dépendent des attributions des instances représentatives du personnel. Ainsi, les
périmetres se caractérisent par leur réalisation effective, ce qui rejoint 1’idée du lieu utile
développée jadis par Philippe Waquet'*®. L’observation conduit a un constat, celui d’une
récurrence de certains criteres dont celui de la présence d’un ensemble de salariés

regroupes par un intérét commun ou celui de I’identification d’un pdle décisionnel.

Sous-section 2 — Les périmétres au sein de la négociation collective

194.  Autre versant des relations professionnelles, de nombreux périmetres sont
présents au sein de la négociation collective. En ce domaine, ils constituent des lieux ou
se déroule une négociation entre les organisations d’employeurs ou des employeurs
individuels et des organisations syndicales de salariés dans un cadre professionnel et
territorial considéré*®. Ils sont aussi mobilisés pour la désignation des acteurs syndicaux
de la négociation. Afin d’observer avec rigueur leurs éléments consitutifs, ’analyse se
divise entre, d’une part, les périmétres utilisés comme espace ou se réalise la négovaition

(81) et, d’autre part, les périmétres utilisés pour la désignation des acteurs de ce processus

(82)

143 R, DE QUENAUDON, Répertoire Dalloz-Comité d’entreprise (Mise en place, composition,
fonctionnement), n°83. V. aussi, P. -Y. VERKINDT, L. PECAUT-RIVOLIER, G. LOISEAU, op. cit.,
n°113. 13, p. 100.

144 Rapport déposé le 28 février 2014, op. cit, p. 35. V. aussi B. TEYSSIE, J. -F. CESARO,
A. MARTINON, « Du CHSCT a la commission santé et sécurité du comité d’entreprise », JCP S n°25, 21
juin 2011, 1291.

145 ph, WAQUET, « Avant-propos — Les lieux du droit du travail» , Sem. Soc. Lamy 20003, Suppl.,
n°1140, Les lieux du droit du travail, p. 3.

146 5. NADAL, Répertoire Dalloz - Conventions et accords collectifs de travail (I — Droit de la négociation
collective), n°157.

188



La caractérisation des périmétres

81 — Les périmeétres, espaces de négociation

195. «Le choix du périmétre de négociation est dominé par le principe de
liberté conventionnelle »'*’, les partenaires sociaux sont libres de les définir'4®. L’examen
des dispositions relatives a la négociation collective démontre leur diversité ainsi que
leurs caractéres multiples'*®. Néanmoins, certains sont récurrents et font référence aux
parties a la négociation collective: dun c6té, I’employeur, ou un groupement
d’employeurs, engagé dans le processus de négociation, et d’un autre c6té, un ensemble
de salariés défendant leurs droits a travers les organisations syndicales représentatives. La
détermination des périmétres de negociation est aussi influencée par I’objet de la
négociation'®®. La Position Commune du 16 juillet 2001 sur les voies et moyens de
I’approfondissement de la négociation collective a précisé cette idée dans son point I, 1 :
« chaque niveau de négociation nationale, interprofessionnelle, de branche et
d’entreprise, assure des fonctions différentes dans le cadre d’un systeme organisé destiné
a conférer une pertinence optimale a la norme négociée tant dans ses effets que dans sa

capacité a couvrir I’ensemble des salariés »™'. Afin de différencier tous les périmétres

147 M. -L. MORIN, Le droit des salariés a la négociation collective, principe général du droit, Paris, LGDJ,
Bibliotheque de droit social Tome 27, 1994, n°325, p. 288. V. aussi M. DESPAX, Négociations,
conventions et accords collectifs, in G. -H. CAMERLYNCK, Traité de droit du travail, Paris, Dalloz, 2™
Ed., 1989, p. 266.

148 Cf.infra§n° 515 et s.

149En ce domaine, les périmétres sont souvent dénommés sous 1’expression de cadre ou de niveau de
négociation. Cf. supra 8 n°7 et s. Cette dénomination de cadre est trés usitée dans la doctrine juridique.
Ainsi, le BIT définit I'unité de négociation comme un cadre qui englobe « des employeurs et des
travailleurs représentés lors de négociations collectives et a qui seront par conséquent applicables les
conditions figurant dans les accords conclus », BIT, La négociation collective dans les pays industrialisés a
économie de marché, Geneve, ATAR, 1974, p. 97. Cette méme institution a défini le niveau de négociation
comme «une stratification hiérarchique par couches horizontales qui caractérise la structure des
négociations dans divers pays », op. cit., p. 95.

Sophie Nadal souligne aussi la précision terminologique des termes employés et dénigre 1’expression de
« niveau » en raison de sa consonance hiérarchique, lui préférant le mot plus objectif d’espace, S. NADAL,
Répertoire Dalloz - Conventions et accords collectifs de travail (I — Droit de la négociation collective) (juin
2013). V. aussi J. -D. REYNAUD, « Les niveaux de négociation (rapport introductif) », in A. JOBERT,
J. -D. REYNAUD, J. SAGLIO, M. TALLARD (dir. ), Les conventions collectives de branches. Déclin ou
renouveau ?, Marseille, Centre d’études et de recherches sur les qualifications, Etude n°65, novembre 1993,
p. 117-124, spéc. p. 117

150 M. -L. MORIN, op. cit., , n°366, p. 315. V. aussi M. -A. ROTSCHILD- SOURIAC, Les accords
collectifs au niveau de l'entreprise, Thése, Paris 1, 1986, p. 288.

151 Document disponible a 1’adresse suivante : http://www.vie-publique.fr/documents-vp/accord_2001.pdf
(derniere consultation le 04/10/2016). Cette constatation ne résulte pas de 2001 puisque les prémices de
cette réflexion débutent avec I’accord interprofessionnel sur la politique contractuelle du 31 octobre 1995.
V. sur ce point: G. GOIN, « Politique contractuelle : 1’accord interprofessionnelle du 31 octobre 1995 »,
Dr. Soc. 1996, pp. 3-10; M. -L MORIN, « L’articulation des niveaux de négociation dans I’ANI sur la
politique contractuelle du 31 octobre 1995 », Dr. Soc. 1996, pp. 11-17. La présence de multiples niveaux de
négociation se remarque aussi dans le systéme italien ou I’interprofession et la branche sont les niveaux
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présents, une observation didactique s’organise en débutant par les périmétres de
I’interprofession (81), de la branche et de la profession (82), de I’entreprise et des groupe
d’entreprises (83) et enfin des périmétres territoriaux de négociation (84). Faute de
définition précise pour chacun de ces périmetres, c’est I’analyse de la finalité de la

négociation qui mobilise le périmétre qui permet d’éclairer leurs caractérisations.

A. Le périmetre de I’interprofession

196. L’interprofession et la multi-profession. Le pluriel des périmétres de
I’interprofession provient de la création récente du périmétre de la multiprofession (1)
venant pallier I’exclusion des négociations de certaines activités professionnelles dans le

périmétre de I’interprofession (2).

1. L’interprofession

197. La vocation générale de Dinterprofession. D’un premier abord,
I’interprofession fait référence a un ensemble de professions'®2. Toutefois, 1’analyse, des
accords signés dans le domaine de la protection sociale mentionnent comme fondement la
solidarité des salariés dans leur ensemble pour justifier leur application'®. Ces premiéres
observations conduisent a affirmer que 1’interprofession regroupe des salariés appartenant
a des entreprises qui possedent des activités économiques et des natures d’emplois, certes
différentes mais dont la seule présence de salariés appelle une réglementation

commune®®*, La généralité que recoupent les frontiéres de I’interprofession explique la

fondamentaux mais I’entreprise acquiert progressivement une place non négligeable car il parait nécessaire
de défendre les intéréts des salariés au niveau de I’organisation,

La fonction attribuée a chaque périmétre de négociation a été confirmée par les auteurs de doctrine :
M. -L MORIN, Le droit des salariés a la négociation collective, principe général du droit, Paris, LGDJ,
Bibliotheque de droit social Tome 27, 1994, n°671, p. 555: « Le développement de la négociation
d’entreprise comme celui des accords-cadres montre en tout cas la nécessité de donner toute leur place aux
différents niveaux de négociation pour permettre d’adapter les droits des salariés en fonction de situation
et d’intéréts diversifiés ».

152 V. « Interprofession », http://www. larousse. fr/dictionnaires/francais/interprofession/43816 (consultée
de 04/10/2016) : c’est un « ensemble des professions regroupées (...) au sein d’un organisme représentatif
commun ».

158 Art. L. 921-1 et L. 921-4 CSS.

154 | es accords interprofessionnels sont présents dans le domaine de la protection sociale complémentaire,
le systéme d’assurance chomage, ou pour la réalisation du dialogue social sur les projets de réforme relatifs
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tardivité de leur présence dans le discours légal. En effet, les accords conclus dans ce
périmétre sont parfois appréhendés comme une concurrence a la 10i*®. Le législateur
accorde une large portée a I’interprofession pour que cette derniere soit le siege « d 'une
cohérence d’ensemble »*°. Les auteurs de doctrine, en prenant en considération 1’objet
des négociations interprofessionnelles, ont confirmé la vocation générale de
I’interprofession dont les accords conclus reflétent une « négociation légiférante »°’. Dés
lors, il permet une forme de pression de la part des partenaires sociaux. Ces accords

constituent un document explicatif quant aux principes contenus dans la loi*®8,

198. Le débat autour de la thése de la mono-interprofession®®. Malgré
I’affirmation du caractére général de I’interprofession, les auteurs de doctrine se sont
interrogés quant a l'unicit¢é de Iinterprofession. En d’autres termes, est-C€ que

I’interprofession peut regrouper toutes les professions ? Leurs questionnements

aux relations de travail, a ’emploi et a la formation professionnelle en application de I’article L. 1 C. trav. ;
B. GAURIAU, « La négociation de branche et la négociation interprofessionnelle », JCP S n°22, 29 mai
2012, 1239. Par exemple : ANI du 20 mai 1965 relatif aux congés payés, ANI du 21 mars 1989 sur le temps
de travail, ANI du 31 octobre 1995 et Positon commune du 16 juillet 2001 et du 9 avril 2008 relatifs a la
politique contractuelle et a la négociation collective, ANI du 11 janvier 2008 sur la modernisation du
marché du travail, ANI du 25 mars 2011 sur I’indemnisation chdmage, ANI du 11 janvier 2013 « pour un
nouveau modéle économique et social au service de la compétitivité des entreprises et de la sécurisation de
[’emploi et des parcours professionnels des salariés ». V. aussi sur I’importance des accords nationaux
interprofessionnels dans la régulation sociale: J. FREYSSINET, « Négociation interprofessionnelle et crise
économique », Revue de I’IRES n°69, 2011/2, pp. 33-67, spéc. p. 34.

15 Cest d’ailleurs pour cela qu’au niveau de Iinterprofession, on ne peut avoir que des accords traitant de
sujets déterminés (art. L. 2221-2 C. trav. ). V. aussi J. BARTHELEMY, « Les accords nationaux
interprofessionnels », Dr. Soc. 2008, pp. 566-.560 Les partenaires sociaux représentatifs au niveau de
I’interprofession participent au dialogue social comme le prescrit I’article L. 1 du Code du travail.

1%6 position commune du 16 juillet 2001 sur les voies et moyens de ’approfondissement de la négociation
collective, texte disponible a I’adresse suivante http://www.vie-publique.fr/documents-vp/accord_2001.pdf
(derniére consultation le 04/10/2016).

157 G. AUZERO, E. DOCKES, Droit du travail, Paris, Dalloz, Coll. Précis Dalloz, 30*™ Ed. 2016, n°1386,
p. 1427 ; les auteurs de cet ouvrage précisent que la notion de « négociation légifrante » regroupe « I’étude
des accords susceptibles d’acquérir une force légale ou réglementaire ». V. aussi : N. MOIZARD, « La
force normative de I’accord national interprofessionnel du 11 janvier 2008 sur la modernisation du marché
du travail », in La force normative, naissance d’un concept, C. THIBIERGE et alii, Paris, LGDJ, 2009,
pp. 591-602, spéc. p. 599 ; Ph. LANGLOIS, « Une loi négociée », Dr. Soc. 2008, pp. 346-348. Souvent
préalable a une loi, ce qui lui accorde un surcroit de légitimité, 1’accord national interprofessionnel a
bousculé « la répartition des tiches entre I'Etat et les groupements professionnels », G. AUZERO,
E. DOCKES, Droit du travail, Paris, Dalloz, Coll. Précis Dalloz, 29®™ Ed. 2015, n°1389, p. 1428.

158 En ce cas les « acteurs sociaux se substituent au pouvoir réglementaire », J. BARTHELEMY, op. cit
spéc. n°2. Cette pratique est particulierement répandue dans le domaine de la protection sociale (exemple :
les accords ayant créé le régime d’assurance chomage). On reléve que les accords nationaux
interprofessionnels définissent parfois des objectifs communs dans un domaine déterminé ainsi que les
dispositifs & mobiliser pour encourager la négociation décentralisée sans pour autant comporter une force
contraignante).

Cette évolution est toutefois & nuancer car de nombreux accords ne font office que de guide de bonnes
pratiques (par exemple ANI du 19 juin 2013 sur ’amélioration de la qualité de vie au travail). V. sur ce
point : J. -E. RAY, Droit du travail, droit vivant, Paris, Liaisons, Coll. Droit vivant, 2016-2017, n°1088,
p. 624.

159 Lamy négociation collective 2016, n°205.
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s’appuient sur une analyse des dispositions relatives a la détermination des espaces de
négociation. Aussi, les organisations patronales'®® et syndicales doivent justifier d’une
représentativité nécessaire a la défense des intéréts collectifs des salariés. Les régles
relatives a la représentativité patronale telles qu’elles sont énoncées a ’article L. 2152-4
du Code du travail incluent les principales activités'®® dans le champ de 1’interprofession.
Certains secteurs sont néanmoins exclus, ce qui denie une vocation générale et unique a

I’interprofession’®?,

199. En conséquence, I'interprofession, en raison de la portée accordée aux
accords qui y sont conclus, se caractérise par la présence d’un intérét commun a tous les
salariés présents dans chaque profession. Or, cet aspect unitaire de I’interprofession est

fortement débattu par la présence du périmetre de la multiprofession.

2. La multi-profession

200. Des professions « hors champ ». Les difficultés rencontrées pour la

délimitation de [D’interprofession résultent de la revendication de certains secteurs

160 | a réforme de la représentativité patronale issue de la loi n°2014-288 du 5 mars 2014 relative a la
formation professionnelle, a ’emploi et & la démocratie sociale (JO 6 mars 2014, p. 4848) ; J. -D.
COMBREXELLE, « Rapport sur la réforme de la représentativité patronale », octobre 2013; F. HEAS,
« Etats des lieux de la représentativité patronale », Dr. Soc. 2014, pp. 198 et s. ; P. -H. ANTONMATTEI, «
La représentativité patronale : premiére lecture d’une réforme attendue », Dr. Soc. 2014, pp. 233-238 ; J. -P.
LE CROM, « La représentativité des organisations patronales au prisme du nombre des entreprises
adhérentes, quelques enseignements de 1’Histoire », Dr. Soc. 2014, pp. 239-243, a suscité de nombreuses
réflexions sur la conception de I’interprofession et a engendré le nouveau périmétre de la multi-profession.
161 Sont visées notamment les branches de 1’industrie, de la construction, du commerce et des services, art.
L. 2152-4 C. trav. Les conditions de représentativité des organisations syndicales au niveau de
I’interprofession ne font pas référence a des activités économiques précises.

182 1La procédure d’extension mentionnée aux articles L. 2261-15 et suivants du Code du travail peut
constituer un palliatif pour les situations ou les signataires patronaux ne répondraient pas aux conditions
précitées. Or, en ce domaine, c’est le juge qui, par une interprétation stricte, a dénué un aspect unitaire a
I’interprofession. Dans une décision du 16 mars 2005les juges de la Chambre sociale ont rejeté 1’application
d’un accord étendu a une entreprise puisque la seule organisation patronale représentative dans la branche
d’activité visée dont relevait 1’employeur, n’était ni signataire de 1’accord initial, ni adhérente a
I’organisation interprofessionnelle signataire de 1’accord objet de 1’arrété d’extension. La procédure
d’extension ne rendait pas 1’accord applicable a I’entreprise. Cette solution pose ainsi une limite sur la
teneur de ’interprofession puisque 1’organisation patronale signataire d’un accord étendu ne peut engager
tous les employeurs d’un secteur professionnel et géographique que si elle en est représentative. Ces études
ont conduit les auteurs de doctrine a affirmer un caractére protéiforme et fonctionnel de 1’interprofession.
Cass. Soc. 16 mars 2005, n°03-16616, Bull. civ. V 2005, n° 97 p. 84, Ph. LANGLOIS, « Qu’est-ce que
interprofession ? », Dr. Soc. 2005, pp. 640-642 ; note O. GOUEL, « Champ d’application de 1’accord
étendu », Sem. Soc. Lamy 2005, n°1213, pp. 14-13 ; note F. HEAS, « Extension d’un accord-cadre et
absence de représentativité de 1’organisation patronale signataire », JCP E n°18-19, 5 mai 2005, 699.
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d’activités d’étre exclus de la négociation interprofessionnelle'®. Tel a été le cas du
secteur de I’économie sociale’® en raison de son activité a but non lucrative dont les
intéréts ne pouvaient pas étre représentés par les organisations patronales représentatives
au niveau interprofessionnel'®. Les mémes demandes ont aussi émané du secteur des
professions libérales et du secteur des professions agricoles'®®. Ces trois secteurs
d’activité’®” ont été qualifiés avec d’autres'®® de secteur «hors champ» de
Iinterprofession'®®. Pour répondre a cette difficulté, le rapport Combrexelle d’octobre
2013 mais aussi le Protocole d'accord relatif a I'organisation du dialogue social conclu
entre les organisations patronales interprofessionnelles représentatives au plan national et
les organisations patronales multi-professionnelles représentatives au plan national du 30
janvier 2014170 ont suggéré plusieurs pistes dont celle de la création d’un nouveau niveau
de négociation : la multi-profession. La loi n°2014-288 du 5 mars 2014 a réglementé une
représentativité au niveau national et multi-professionnel'”* des organisations
professionnelles'’2. Cette proposition est motivée pour que I’exercice de la négociation
soit ouvert & tous les secteurs d’activité!’3. C’est donc un nouveau périmétre dont les

éléments constitutifs se distinguent de ceux de I’interprofession.

201. Les caracteres de la multi-profession. Mentionné désormais au sein de
I’article L. 2152-2 du Code du travail, le périmetre de la multi-profession se compose des

organisations nationales professionnelles étant représentatives dans au moins dix

183 CE 26 novembre 2012, n°336736, S DARRIGAND, « L’émergence d’un niveau de représentativité
patronale au niveau national et multi-professionnel : une avancée pour les employeurs de 1’économie
sociale et solidaire », Dr. Soc. 2014, pp. 258-259.

164 1_amy Négociation collective 2016, n°205.

185 1.’administration reconnait deux organisations patronales représentatives au niveau de I’interprofession,
il s’agit de la CGPME et du MEDEF.

186 p, CAILLAUD, « La représentativité nationale multi-professionnelle : la consécration du “second
cercle” de représentation patronale », Dr. Soc. 2014, pp. 217-223.

167 Respectivement représentés par ’UNAPL, la FNSEA et UDES.

168 Dautres secteurs sont concernés comme celui des assistantes maternelles, celui des salariés de
particuliers employeurs ou encore de la presse. V. L. DAUXERRE, La négociation collective
professionnelle et interprofessionnelle, Paris, Litec professionnel, 2015, n°239, p. 113.

169), -D COMBREXELLE, « Rapport sur la réforme de la représentativité patronale », octobre 2013, p. 60.
170 Signé par le MEDEF, I'UPA, la CGPME, la FNSEA, I'UNAPL et I'UDES.

11 Loi n°2014-288 du 5 mars 2014 relative a la formation professionnelle, a I’emploi et a la démocratie
sociale, (JO 6 mars 2014, p. 4848) ; P. CAILLAUD, art. préc.

172 Aucune disposition n’a été prévue pour mesurer la représentativité des organisations syndicale dans ce
périmétre ; Lydie Dauxerre propose en ce cas de retenir les exigences d’une représentativité mesurée au
niveau de la branche d’activité énoncées a ’article L. 2121-1 et L. 2122-5 C. trav. V. L. DAUXERRE, op.
cit.,, n°245, p. 116.

173 Le principe de négociation issu du droit constitutionnel de participation de 1’alinéa 8 du Préambule de la
Constitution de 1946 mais il s’agit aussi d’une exigence prévue dans la Charte sociale européenne (partie 1
art. 6), article 28 de la Charte des droits fondamentaux de I’Union Européen de 2012, et des Conventions de
I’OIT n°98 et n°154.
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conventions collectives soit dans des activités agricoles, soit dans des professions

libérales, soit au sein de I’économie sociale et solidaire!’

, d’au moins quinze
organisations patronales adhérentes dans les activités précitées et qui justifient d’une
implantation territoriale couvrant au moins un tiers du territoire national soit au niveau
départemental, soit au niveau regional. Ces critéres sont stricts car ce nouveau niveau doit
permettre le dialogue social dans des secteurs d’activité spécifiques sans pour autant

remettre en question la négociation interprofessionnelle’>,

202. Deés lors, les périmétres de I’interprofession se caractérisent par la présence
d’un grand nombre de professions ayant un intérét commun entre elles pour la réalisation
d’une négociation collective. Cet ¢lément est également présent mais avec d’autres

exigences dans les caractéres du périmétre de la branche®?®,

B. Le périmétre de la branche

203. Un périmetre distinct de la profession et du groupe d’entreprises. Le
périmétre de la branche ne posséde pas de définition Iégale'’’. Son appréhension est
particulierement ardue’® car sa caractérisation est assez proche de celle de la

profession'”® ou encore du groupe d’entreprises. La confusion avec la profession

174 Art. 23 de la loi n°2015-994 du 17 ao(t 2015 relative au dialogue social et a I’emploi (JO 18 ao(t 2015,
p. 14346) a modifié la formulation de cet article puisque n’est plus exigée une représentativité au sein de
dix branches professionnelles mais lors de la conclusion de dix conventions collectives. Cette évolution
permet ainsi de prendre en compte les organisations patronales représentatives sans tenir compte de leurs
adhérents.

175 LLa négociation multi-professionnelle lui est complémentaire comme en témoignent les dispositions de
I’article L. 2152-3 C.trav. qui exigent I’information de ces organisations patronales au préalable d’une
négociation interprofessionnelle. De plus, en cas d’accord national interprofessionnel susceptible d’une
transposition législative, ces organisations devront également étre consultées. Art L1a L. 3 C. trav.

176 B, GAURIAU, « La négociation de branche et la négociation interprofessionnelle », JCP S n°22, 29 mai
2012, 1239.

1773, -F. POISSON, « Les branches professionnelles : constat et améliorations possibles », Cah. Lamy du
CE 2014, n°135, pp. 27-29 ; A. SAURET, art. préc. spéc. p. 10.

178 | es réflexions doctrinales sur ce point démontrent les difficultés entourant son appréhension. Par
exemple : V. BONNIN, « A la recherche de la branche » BS F. Lefebvre, 12/10, pp. 483-493;
L. DAUXERRE, « Contribution a I’étude de la branche professionnelle », JCP S n°5, 2 février 2010, 1038 ;
A. SAURET, « La notion de branche professionnelle au sens de la négociation collective : essai de
clarification sémantique », Gaz. Pal. 2016, n°23, pp 10-13, S. NADAL, note sous Cass. Soc. 12 octobre
2006, n°05-15096, « La branche défigurée ? A propos de I’arrét Crédit Agricole », RDT 2007, pp. 188 et s.
179 S, NADAL, « La restructuration des branches professionnelles : réflexions sur une mutation forcée »,
Dr. Soc. 2016, pp. 110-115, spéc. p. 110 ; P. CAILLAUD, « Déclin ou renouveau des professions ? Une
notion sous les feux de I’actualité juridique », Dr. Soc. 2016, pp. 100-104.
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s’explique en raison d’un régime juridique assimilé!®®. Ces deux périmétres sont
mobilisés pour établir une réglementation identique® aux entreprises exercant une méme
activité. Les partenaires sociaux ont affirmé que la branche constitue un espace
« structurant de solidarité, d’encadrement et d’impulsion de la négociation d’entreprise a
travers [’existence de regles communes a la profession »®. Les conditions de
reconnaissance des arrétés d’extension par les autorités administratives confirment cette
caractérisation. Une branche pouvait étre reconnue « chaque fois qu'une activité
présentait des caracteres originaux en raison de la matiere premiere mise en ceuvre, de
[’organisation du travail, des classifications du personnel, de la structure donnée par les
intéréts a leur organisation professionnelle »'8. Ces éléments confirment ’idée que la
branche regroupe un ensemble d’entreprises ayant une activité économique autonome et
homogeéne®. Ce critére constitue une limite dans la détermination de la branche, ce qu’a
confirmé la jurisprudence. L’ INSEE appréhende la branche comme un regroupement
d’« unités de production homogeénes, c'est-a-dire qui fabriquent des produits (ou rendent
des services) qui appartiennent au méme item de la nomenclature d'activité économique
considérée »'%, Ainsi, la réglementation d’une activité a travers les conventions et
accords de branche démontre une caractérisation majeure de ce périmetre a travers la

notion d’activité économique autonome*&®,

Toutefois, le périmétre de la profession se différencie aussi car il s’identifie par « des

intéréts a satisfaire, intéréts collectifs distincts des intéréts individuels de ses membres

180 Art L. 2232-5a L. 2232-10 C. trav.

181 1’ objet des négociations de branche est trés large : art. 2241-1 a. L. 2241-8 et L. 2261-17 C. trav.

182 Position commune du 16 juillet 2001 sur les voies et moyens de ’approfondissement de la négociation
collective, point I, 1. V. aussi: A. JOBERT, Les espaces de la négociation collective, branches et
territoires, Toulouse, Octares, Edition, Coll. Travail et activité humaine, 2000, pp. 57-60.

183 Classification posée par le Décret n°59-534 du 9 avril 1959 commission interministérielle de
codification, commission d’identification des entreprises ( JO 16 avril 1959, p. 4209).

184 5. NADAL, thése précitée, p. 344.

185 V. «Branche », http://www.insee.fr/fr/methodes/default.asp?page=definitions/branche.htm (derniére
consultation le 04/10/2016). Au contraire, un secteur regroupe des entreprises classées selon leur activité
principale.

186 Art. L. 2222-1 alinéa 1 C. trav. ; M. -L. MORIN, Le droit des salariés a la négociation collective,
principe général du droit, Paris, LGDJ, Bibliothéque de droit social Tome 27, 1994, n°367, p. 315; J. -F.
POISSON, Rapport sur la négociation collective et les branches professionnelles, Paris, La documentation
francaise, mai 2009, pp. 35-36 ; S. NADAL, these précitée, pp. 221-228. Le rapport Quingueton remis le 15
décembre 2015 préconise de définir I’activité économique en référence a des critéres tels que I’IDCC, les
travaux de la DARES ou encore le code APE. V. P. QUINQUETON, « Proposition de feuille de route pour
les organisations syndicales professionnelles d’employeurs et les organisations syndicales de salariés vers
une nouvelle structuration des branches professionnelles », 15 déc. 2015, respectivement p. 12, p. 17, p. 22
et p. 55, V. aussi A. SAURET, art. préc.
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»187 L’accord conclu & ce niveau a pour vocation de « gouverner une profession relevant
elle-méme d’une ou plusieurs branches d’activité »'%. Or, la branche se distingue par la
vocation d’accueillir des accords de régulation de la concurrence®®. L’objectif est
d’éviter tout morcellement des dispositions conventionnelles afin d’égaliser les cofits
sociaux de production’®. Le role de régulation de ’accord de branche se décline aussi
dans son action de définition des dispositions d’ordre public conventionnel®®! et aussi
dans la détermination des conditions de négociation des espaces inférieurs tels que

I’entreprise!®?. La fonction d’encadrement des phénoménes de concurrence!®, affirmée

187 N. DAUXERRE, Le réle de I’accord collectif dans la production de la norme sociale, Aix en Provence,
PUAM, 2005, n°184, p. 223.

188 B, TEYSSIE, Droit du travail, Relations collectives, Paris, Litec, 9®™ Ed., 2014, n°1313, p. 715;
V. aussi L. DAUXERRE, La négociation collective professionnelle et interprofessionnelle, Paris, Litec
professionnel, 2015, n°25, p. 13.

189 G, AUZERO, E. DOCKES, Droit du travail, Paris, Dalloz, Coll. Précis Dalloz, 30%™ Ed. 2016, n°1292,
pp. 1386-1387.

190 | es colits de production sont notamment uniformisés par une exigence de rémunération salariale
négociée au niveau de la branche. Cette fonction accordée a la branche justifie notamment la non
soumission des conventions collectives de branche au principe de prohibition des ententes au niveau du
droit de I’Union européenne (CJCE 21 septembre 1999, Aff. C 67-96, http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/FR/TXT/?uri=CELEX:61996CJ0067 (derniere consultation le 04/10/2016). V. aussi : A. JOBERT,
Les espaces de la négociation collective, branches et territoires, Toulouse, Octares, Edition, Coll. Travail et
activité humaine, 2000. L’auteure de cet article releve quatre principales fonctions de la négociation de
branche : une fonction d’égalisation des conditions de la concurrence entre les entreprises, une fonction
d’adaptation des conditions de travail aux transformations de 1’économie, une fonction de représentation
des intéréts professionnels auprés des pouvoirs publics et une fonction d’expertise en la création de
multiples commissions.

191 Articles 42 et 43 de la Loi n° 2004-391 du 4 mai 2004 relative a la formation professionnelle tout au
long de la vie et au dialogue social (JO 5 mai 2004, p. 7983). V. aussi: J. -D. COMBREXELLE, La
négociation collective, le travail et [’emploi, Septembre 2015, p. 88.

1925, NADAL, « Le destin de la négociation de branche », in G. BRENFREUND, A. LYON-CAEN,
M. -A SOURIAC, |. VACARIE (dir. ), La négociation collective a [’heure des révisions, Paris, Dalloz,
Coll. Themes et commentaires, 2005, pp. 59-78, spéc. p. 74. C’est le cas hotamment des accords de branche
organisant les commissions paritaires de validation (par exemple, la commission instituée par 1’accord
national interprofessionnel du 31 octobre 1995 relatif aux négociations collectives. Art. L. 2261-19 et s. C.
trav. ) mais aussi d’interprétation (Art. L. 2232-9 C. trav. ; pour un exemple d’accord: Accord du 16
décembre 2009 relatif a la commission partiaire d’interprétation, de conciliation et de validation (accord
IDCC 2770)), des observatoires paritaires de la négociation collective (Art. L. 2232-10 C. trav. ), ou encore
des conditions de mise en place des conventions présentes au sein de ce périmétre et des conditions
d’information du dispositif conventionnel (Art. L. 2262-5 C. trav. ) En ce cas, les conventions de branche
sont appelées des conventions cadres. L’article 24 de la loi n°® 2016-1088 du 8 ao(t 2016 relative au travail,
a la modernisation du dialogue social et a la sécurisation des parcours professionnels (JO 9 aolt 2016)
précise que les roganisations syndicale et professionnelles représentatives dans les branches ont, jusqu’au 8
aolt 2018, pour engager une négociation sur la défintion de 1’ordre public conventionnel applicable dans
leur branche. En I’absence d’engagement des négociations dans le délai, le ministre du travail pourra
recourir a la fusion du champ de la convention collective concernée avec celui d’une autre branche. V. sur
ce point Ph. ROZEC, « La négociation de branche : enjeux et méthode au cceur de la réforme », JCP S n°36,
13 septembre 2016, 1302.

193 C. NEAU-LEDUC, « Relation loi/ branche : le rdle de loi professionnelle de la branche renforcé », Sem.
Soc. Lamy 2008, n°1336, p. 65: la branche est le « seul niveau permettant d’harmoniser le statut des
salariés et de lisser la concurrence entre les entreprises frangaises appartenant au méme secteur d’activité
entre des entreprises francaises et étrangéres opérant dans le cadre du détacheemnt transnational de
travailleurs ».

196


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=CELEX:61996CJ0067
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=CELEX:61996CJ0067

La caractérisation des périmétres

au nouvel article L. 2232-5-1 du Code du travail'®, apporte une caractérisation de la

branche, puisqu’il faut nécessairement 1’identification d’une situation de concurrence!®,

Une autre possibilité de caractériser la branche peut étre recherchée dans la
réglementation de ses restructurations'®. La branche dont la reconnaissance reléve de la
volonté des partenaires sociaux®’ posséde un grand nombre de déclinaisons dont
certaines ne réalisent pas de réelle activité conventionnelle. Ainsi, par une interprétation a
contrario, la branche doit posséder un effectif de salariés suffisant, une activité
conventionnelle réguliere et durable en rapport avec la vocation des branches
professionnelles, plus de cing pourcents de ses entreprises ayant adhéré a une
organisation professionnelle représentative des employeurs. Ces criteéres précisent
I’importance de la branche. Ainsi, ’analyse des dispositions légales caractérisent la
branche comme un ensemble d’entreprises suffisamment conséquent pour la défense des

intéréts des salariés des entreprises exercant une activité similaire.

204. L’interprétation jurisprudentielle de ’activité économique autonome.
Les éléments mis en exergue de la branche sont proches de ceux du groupe, les juges de
la Cour de cassation confrontés a cette similitude ont également précise les contours de la

branche dans un litige concernant le réseau d’agences de la banque Crédit Agricole'®. La

V. aussi P. RODIERE, note CA Paris 9 févriers 2006, « Sur quelques distorsions de la négociation de
branche», Sem. Soc. Lamy 2007, n°1297, p. 17 ; L. DAUXERRE, art. préc.

194 Art. L. 2232-5-1 C. trav. : « 1° De définir, par la négociation, les garanties applicables aux salariés
employés par les entreprises relevant de son champ d'application, notamment en matiére de salaires
minimas, de classifications, de garanties collectives complémentaires mentionnées a l'article L. 912-1 du
code de la sécurité sociale, de mutualisation des fonds de la formation professionnelle, de prévention de la
pénibilité prévue au titre VI du livre ler de la quatriéme partie du présent code et d'égalité professionnelle
entre les femmes et les hommes mentionnée a l'article L. 2241-3 ; 2° De définir, par la négociation, les
themes sur lesquels les conventions et accords d'entreprise ne peuvent &tre moins favorables que les
conventions et accords conclus au niveau de la branche, a I'exclusion des thémes pour lesquels la loi
prévoit la primauté de la convention ou de I'accord d'entreprise ; 3° De réguler la concurrence entre les
entreprises relevant de son champ d'application ».

195 v/, « Concurrence », http://www.cnrtl.fr/definition/concurrence (derniére consultation le 04/10/2016).
A. DECOCQ, G. DECOCQ, Droit de la concurrence, Paris, LGDJ, Coll. Manuels, 2014, n°1, p. 17.

19 J, -F. POISSON, « Les branches professionnelles : constat et améliorations possibles », Cah. Lamy du
CE 2014, n°135, p.27-29 ; P. -H. ANTONMATTEI, « Restructuration des branches professionnelles ; ce
n’est pas pour demain ! », Sem. Soc. Lamy 2014, n°1630, pp. 8-10 ; S. NADAL, « La restructuration des
branches professionnelles : réflexions sur une mutation forcée », Dr. Soc. 2016, pp. 110-115.

197 3. NADAL, thése préc. p. 343; M. -L. MORIN, op. cit., n°377, p. 323: « la definition de la branche est
moin un donné qu’'un enjeu qui depend de la volonté et de [’aptitude des partenaires sociaux a apprehender
les mutations économiques et ['émergence de nouelles activités ».

198 Cass. Soc. 12 octobre 2006, n°05-15069, Bull. civ. V 2006, n° 305 p. 290, rapp. M. -L. MORIN,
« L’affaire Crédit Agricole —questions sur le processus de négociation et de définition de la branche
d’activité », Sem. Soc. Lamy 2006, n°1280, pp. 5-9 ; note S. NADAL, « La branche défigurée ? », RDT
2007, pp. 188 et sO ; note M. -A SOURIAC, « Loyauté dans la négociation collective : le juge se désengage
», RDT 2007, p. 186 ; note B. GAURIAU, « Négociation, nature juridique et contenu d’un accord collectif
», JCP Sn°1-2, 9 janvier 2007, 1008.
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Fédération nationale du Crédit agricole (FNCA) a signé avec des organisations syndicales
représentatives un accord sur le temps de travail applicable a I’ensemble des caisses
régionales et des organismes adhérant a la convention collective nationale du Crédit
agricole. Cet accord a été étendu par un arrété d’extension qui a fait 1’objet d’une
contestation rejetée par decision du Conseil d'Etat du 17 juin 2002. Les organisations
syndicales ont alors saisi le tribunal de grande instance afin d’annuler cet acte juridique
en contestant la loyauté des négociations'®, mais aussi et surtout en affirmant que
I’accord étendu ne pouvait 1’étre puisqu’il ne s’agit pas d’un accord de branche. Plus
précisément, le moyen reprochait aux juges d’appel de ne pas avoir recherché si le Crédit
Agricole, en raison de l'intégration des caisses régionales le composant?®, ne devait pas
étre considéré comme une entreprise, auquel cas le régime de 1’accord d’entreprise aurait
di s’appliquer. La question posée est donc de savoir si le Crédit Agricole « a une activité
économique distincte et autonome de [’activité bancaire Si bien qu'elle pourrait
constituer un secteur d'activité autonome au sein de I'activité bancaire en général, dans

lequel une convention de branche susceptible d'extension peut étre conclue »?%1,

Pour répondre a cette question, les juges ont analysé les conditions de la négociation.
Tout d’abord, ils ont affirmé qu’une fédération ne pouvait étre signataire d’un accord
d’entreprise’®?. Ensuite, les juges ont limité leur analyse aux dispositions de I’arrété

203 Is ont constaté que le secteur

d’extension validée par la juridiction administrative
d’activité devait €tre objectivement autonome puisque I’extension a été validée, avant
d’affirmer que les juridictions judiciaires n’étaient pas compétentes pour apprécier
l'autonomie de ce secteur. Ainsi, cette décision de justice confirme I’importance de
I’appréciation d’une activité économique autonome dans la caractérisation de la branche.

Cette exigence se comprend au regard de ’objet des négociations de branche. Bien que

les juges n’y fassent pas référence, se pose la question d’une nécessaire concurrence dont

199V, sur ce point : M. -A. SOURIAC, note préc.

200 Cette distinction a été mis en exergue par les juges d’appel en raison des conditions de travail
spécifiques des caisses régionales qui répondent aux dispositions du Code rural. CA Paris, 9 février 2006,
note P. RODIERE, « Sur quelques distorsions de la négociation de branche», Sem. Soc. Lamy 2007,
n°1297, pp. 17-21.

201 M. -L. MORIN, rapp. préc. p. 6.

202 Art, L. 2232-12 C. trav. Plus précisément, seul I’employeur peut dresser un accord d’entreprise, alors
qu’un groupement d’employeurs peuvent régir le statut conventionnel d’un ensemble d’entités économiques
ayant une activité économique autonome.

203 M. -L. MORIN, rapp. préc. p. 9.
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I’essence de la négociation de branche consiste a réguler?®*. C’est dire que les caractéres

de la branche sont en lien avec 1’objet accordé a la négociation de branche.

205. Ainsi, observation de données sur la branche démontre que ce périmétre
se distingue par une activité économique autonome et homogéne exercée par toutes les
entreprises la constituant. Cette identité conduit a la présence de I’intérét commun
nécessaire a la négociation professionnelle, ce qui explique les caractérisation ancrées

dans les objets de la négociation.

C. Les périmetres de I’entreprise, de 1’établissement et du groupe

206. L’entreprise et ses déclinaisons n’avaient pas initialement vocation a
accueillir le processus de négociation collective puisque, d’une part son fonctionnement
est dicté par le réglement intérieur?® et d’autre part, la convention collective semblait
réservée a la réglementation de la profession?®. Pourtant, I’article 31 n du livre I du Code
du travail, dans sa version des années 1980%°7 a introduit ce périmétre au sein de la
négociation collective. Aujourd’hui, la négociation d’entreprise est au cceur du dispositif

conventionnel®®. Afin de déterminer les différents éléments de ces périmétres, une

204 p. RODIERE, loc. cit. Pour cet auteur, la branche existe au travers une pluralité d’entités jouissant dans
leurs relations réciproques d’une autonomie suffisante pour étre en situation de concurrence dans le cadre
concerné et pour que la négociation collective puisse remplir sa fonction d’égalisation des conditions de la
concurrence. Cette absence de référence a la concurrence remet en cause la fonction de la convention de
branche. V. aussi_A. JOBERT, J. -D. REYNAUT, J. SAGLIO et M. TALLARD (dir.), Les conventions
collectives de branche : Déclin ou renouveau?, Marseille, Centre d’études et de recherches sur les
qualifications, Etude n°65, novembre 1993.

205 Art. L. 1331-1 et s. C. trav.

206 M, -L. MORIN, op. cit., n°701, p. 581. Cette situation s’expliquait aussi en raison de I’inadaptation de
I’entreprise aux finalités de la négociation collective qui consistait, aux prémisses, a la création d’une
norme générale au-dela de la structure d’une entreprise, autrement dit une « loi professionnelle ».

207 Disposition issue de la loi n°50-205 du 11 février 1950 relative aux conventions collectives et aux
procédés de reglement des conflits collectifs de travail (JO 12 février 1950, p. 1688).

208 £, MOREL, « Le renouveau du dialogue social passe par I’entreprise », Dr. Soc. 2016, pp. 405-409;
E. PESKINE, « Le droit du travail a la croisée des chemins », Sem. Soc. Lamy 2015, n°1691, pp. 12-15, de
la méme auteure, « La célébration de 1’accord collectif d’entreprise, Quelques enseignements de la loi
relative a la sécurisation de I’emploi », Dr. Soc. 2014, pp. 438 -445; A. JOBERT, « La négociation
d’entreprise dans la crise : innovations institutionnelles et sociales », Dr. Soc. 2013, pp. 332-338 ; P. -H.
ANTONMATTEI, « Quelques propos sur la promotion de I’accord d’entreprise », Dr. Soc. 2009, pp. 883-
884. Cette évolution de la place de 1’accord collectif découle notamment des propositions du rapport déposé
par J. -D. COMBREXELLE (La négociation collective, le travail et I’'emploi, Septembre 2015) mais aussi
celui déposé par I’Institut Montaigne (Sauver le dialogue social, Priorité & la négociation collective,
Septembre 2015) ou encore celui du think tank Terra Nova porté par J. BARTHELEMY et G. CETTE
(Réformer le droit du travail, Paris, Odile Jacob, 2015). V. sur ces propositions : Sem. Soc. Lamy 2015,
n°1689 ; H. MASSE-DESSEN, G. BELIER, « Quelle architecture normative dans le rapport « Combrexelle
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premiere observation des caracteres de ’entreprise s’impose (1). Outre, ’entreprise
entiére, son démembrement, 1’établissement accueille aussi ce mécanisme en raison de
caracteres singuliers (2), tout comme le groupe d’entreprises (3), méme si son régime
s’est quelques peu émancipé depuis la loi dite « Travail »*%°. Ce sont encore la finalité des
négociations qui nous permettent de définir les éléments constitutifs de chaque périmetre.
Cette imprégnation dans le rble de la négociation est présent dans la négocaition
d’entreprise, ce qui la distingue car la caractérisation de 1’entreprise est plus autonome

dans le jeu de la négociation collective.

1. Le périmeétre de négociation de [’entreprise

207. L’objet de la négociation d’entreprise. La négociation collective a acquis
un véritable régime juridique par la loi n°71-561 du 13 juillet 19712%°. L article L. 2253-1
du Code du travail précise que I’accord conclu en ce périmetre a pour vocation d’adapter
les stipulations des conventions de branche ou des accords professionnels ou
interprofessionnels aux conditions spécifiques de ce dernier. Le Conseil Constitutionnel
dans une décision rendue le 25 juillet 1989%'! a affirmé que la négociation collective au
sein de I’entreprise est un outil d’adaptation des regles 1égales et des conventions aux
conditions particuliéres de I’entreprise®*2. La position commune du 16 juillet 2001 a
également proclamé que « la négociation d'entreprise permet de trouver et de mettre en
ceuvre des solutions prenant directement en compte les caractéristiques et les besoins de

chaque entreprise et de ses salariés »?*3, Cette vocation de ’accord d’entreprise s’est

» ? » RDT 2015, Controverse, pp. 653-656, E. PESKINE, « Le droit du travail a la croisée des chemins »,
art. préc.

209 | oi n° 2016-1088 du 8 ao(t 2016 relative au travail a la modernisation du dialogue social et a la
sécurisation des parcours professionnels (JO 9 aolt 2016).

210 | oi n°71-561 du 13 juillet 1971 modifiant certaines dispositions du chapitre 1V-bis du titre 1l du livre |
du code du travail relatives aux conventions collectives de travail, ainsi que certaines dispositions du titre 11
de la loi n°50205 du 11 février 1950 relatives a la procédure de médiation, (JO 14 juillet 1971, p. 6939).

211 Cons. Const. n° 89-257 du 25 juillet 1989 relatif a la loi modifiant le Code du travail et relative a la
prévention du licenciement économique et au droit & la conversion. V. sur ce point M. -A. ROTCHILT-
SOURIAC, Les accords collectifs au niveau de [’entreprise, Thése Paris 1, 1986, pp. 1313 et s.

212 Une fonction de substitution est également et de maniére traditionnelle accordée a I’accord d’entreprise.
L’accord conclu a ce niveau permet de « substituer purement et simplement une norme légale ou
réglementaire, une norme conventionnelle seule applicable et ceci sans considération du caractére plus ou
moins favorable de ladite norme », P. SOULIER, « L’objet de la négociation », Dr. Soc. 1990, pp. 596-602.
213 Art. 1. 1 de la Position Commune du 16 juillet 2001, précitée.
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confirmée depuis a travers de nombreuses lois?* . L’accord d’entreprise doit comporter
des stipulations dérogeant en tout ou partie a celles qui lui sont applicables en vertu d’une
convention ou d’un accord couvrant un champ territorial ou professionnel plus large, sauf
si cette convention ou cet accord en dispose autrement?’®. Ces modalités d’adaptation,
d’amélioration ont été considérées comme prépondérantes dans le choix du périmétre de

négociation.

Au fur et a mesure, la négociation d’entreprise est aussi devenue, a travers les objets
attribués par le Iégislateur, un moyen de réaliser un objectif économique?® défini par des

régles d’organisation de I’entreprise®!’. Les accords de maintien de 1’emploi®!® ou encore

214 | oi n°82-957 du 13 novembre 1982, relative a la négociation collective et au réglement collectif du
travail, (JO 14 novembre 1982, p. 3414). Loi n° 2004-391 du 4 mai 2004 relative a la formation
professionnelle tout au long de la vie et au dialogue social (JO 5 mai 2004, p. 7983), Loi n°2008-789 du 20
ao(it 2008 portant rénovation de la démocratie sociale et réforme du temps de travail (JO 21 ao(it 2008,
p. 13064) ; Loi n°2015-994 du 17 aoiit 2015 relative au dialogue social et a ’emploi, JO 18 aoit 2015,
p. 14346 et plus récemment Loi n° 2016-1088 du 8 aolt 2016 relative au travail, a la modernisation du
dialogue social et a la sécurisation des parcours professionnels (JO 9 aolt 2016). V. sur ce point:
A. SUPIOT, « Les syndicats et la négociation collective », Dr. Soc. 1983, pp. 63-73 ; J. BARTHELEMY,
« La négociation collective, outil de gestion de I’entreprise», Dr. Soc. 1990, pp. 580-583;
G. BORENFREUND, A. LYON CAEN, M.-A.SOURIAC, I. VACARIE (dir.), La négociation collective &
I’heure des révisions, Paris, Dalloz, Coll. Thémes et commentaires, 2005. H. TISSANDIER,
« L’articulation des niveaux de négociation : a la recherche de nouveaux principes », Dr. Soc. 1997,
pp. 1045-1051 ; A. JEAMMAUD, « Le droit du travail en changement. Essai de mesure », Dr. Soc. 1998,
pp. 211 ets.

214 JO 5 mai 2004, p. 7983. La loi qui fait suite a la position commune du 16 juillet2001 ou les signataires
ont formulé « donner un nouvel élan a la négociation collective au sein d’un systéme performant de
relations sociales, respectueux des personnes, des prerogatives du législateur et de [’ordre public social et
adapté & une économie diversifiée et ouverte sur le monde ». V. sur notamment sur la loi : B. TEYSSIE
(dir.), Le nouveau droit de la négociation collective (loi n°2004-391 du 4 mai 2004), Paris, LGDJ, Ed.
Panthéon-Assas, Coll. Colloques, 2004 ; B. TEYSSIE, « La négociation des conventions et accords
collectifs aprés la loi n°2004-391 du 4 mai 2004 », D. 2004, pp. 2060-2068 ; G. BORENFREUND, « Les
syndicats et ’exigence majoritaire dans la loi Fillion du 4 mai 2004 », in G. BORENFREUND, A. LYON
CAEN, M.-A. SOURIAC, |. VACARIE (dir.), La négociation collective a I’heure des révisions, Paris,
Dalloz, Coll. Thémes et commentaires, 2005, pp. 7-30. Par exemple, I’article 43 de la loi a offert aux
conventions et accords collectifs d’entreprise et d’établissement, dans des domaines ou 1’exercice de cette
faculté était jusqu’a présent réservé aux conventions et accords de branche, le droit de fixer les modalités
d’application d’une norme légale ou d’y déroger. B. TEYSSIE, Droit du travail, Relations collectives,
Paris, Litec, 9®™ Ed., 2014, n°1412, p. 759.

215 Art. L. 2253-3 C. trav.

216 J. BARTHELEMY, « La négociation collective, outil de gestion de I’entreprise», Dr. Soc. 1990,
pp. 580-583, spéc. p. 580: « La négociation a alors pour objet la fixation des normes effectives qui
concilient les meilleurs gains de productivité et des conditions de travail de qualité d’une part, I’octroi aux
salariés d’une partie de ces gains sous la forme de rémunération supplémentaire, de diminution des temps
de travail, de formation, (...). Ce constat a aussi fait I’objet d’une analyse globale dans la thése de Ioannis
KAPPOPOULOS intitulée Un nouveau droit de la négociation collective. Essai sur la négociation
organisationnelle, Université de Lille 2, 2010.

217 En ce cas, les accords d’entreprise sont qualifiés de disposition ou de mise en ceuvre puisque de
nombreux dispositifs ne peuvent étre exécutés qu’apres la conclusion d’un accord collectif. Par exemple, la
mise en place du travail en continu ou d’équipes de suppléance qui conduit notamment & une dérogation au
repos dominical (art. L. 3132-14 et L. 3132-16 C. trav. ).
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les accords de mobilité interne?’® et les nouveaux accords de préservation et de

220 participent a I’idée de gestion du personnel en cas de

développement de 1I’emploi
difficultés économiques conjoncturelles de 1’entreprise®?. 11 s’agit d’encourager par des
voies négociées le maintien de I’emploi face aux crises économiques??2. La négociation
de ce type d’accord au seul niveau de 1’entreprise démontre la vocation de ce périmetre a
mettre en ceuvre une organisation concertée de la gestion de I’entreprise et de I’emploi®?.
C’est sur cette méme appréhension du périmetre de négociation de I’entreprise que la loi
n°2013-504 du 14 juin 2013 de sécurisation de I’emploi?** a introduit la négociation du
plan de sauvegarde de I’emploi au niveau de I’entreprise’?® au-dela des accords de

méthode préexistants?2e,

208. Les caractéres de D’entreprise —périmétre de négociation. Pour la
réalisation de cette négociation, I’entreprise se caractérise davantage a travers la présence

de I’employeur car c’est lui qui est ’acteur pertinent de la gestion de I’entreprise qu’il

218 Art, L. 5125-4 C. trav. ; F. FAVENNEC-HERY, « Les accords de maintien de I’emploi », JCP S n°18-
19, 6 mai 2014, 1186 ; P. ADAM, « Le “prodigieux” accord de maintien de I’emploi », Sem. Soc. Lamy
2013, n°1611, pp. 7-9; G. COUTURIER, « Accords de maintien de I’emploi », Dr. Soc. 2013, pp. 805-813.
219 3. GRANGE, « Les accords de mobilité interne », JCP S n°18-19, 6 mai 2014, 1185. La négociation des
accords de mobilité interne s’inscrivent dans le cadre de « mesures collectives d’organisation courante sans
projet de réduction d’effectifs ». Ces derniers se négocient aussi bien au niveau de I’entreprise mais aussi du
groupe, périmétre qui outre une fonction d’organisation permet une application plus efficace par son
étendue, des possibilités de mobiliteé.

220 Art, 11 Projet de loi visant a instituer de nouvelles libertés et nouvelle protections pour les entreprises et
les actif-v-es. Repris dans la loi n° 2016-1088 du 8 ao(t 2016 relative au travail, & la modernisation du
dialogue social et a la sécurisation des parcours professionnels (JO 9 ao(it 2016).

221 A noter, il s’agit d’une terminologie différente de celle usitée en matiére de licenciement pour motif
économique et qui ne s’apprécie que dans le périmétre de D’entreprise ou 1’accord est conclu.
V. G. COUTURIER, art. préc.

222 Titre de la section 2 du chapitre 111 de la loi n° n°2013-504 du 14 juin 2013 relative a la sécurisation de
I’emploi, (JO 16 juin 2013, p. 9958). G. COUTURIER souligne que les accords de maintien de I’emploi
sont une « adaptation négociée des conditions d’emploi », G. COUTURIER, art. préc.

223 Annette Jobert, dans une approche sociologique démontre qu’il existe une négociation au niveau de
I’entreprise correspondant a plusieurs degrés, 1'une peut étre qualifiée de défensive répondant a une
annonce de réduction des effectifs ou de fermeture de site, I’autre d’offensive liée aux évolutions constantes
de I’économie de I’entreprise. Ces situations correspondent a un besoin d’organisation confrontée a
I’'urgence. Un dernier type de négociation est qualifiée d’alternative industrielle lorsqu’il s’agit de créer une
nouvelle activité necessitant une formation des salariés. A. JOBERT, « La négociation d’entreprise dans la
crise : innovations institutionnelles et sociales », Dr. Soc. 2013, pp. 332-338.

224 JO 16 juin 2013, p. 9958.

225 Art. L. 1233-24-1 et s. C. trav. Il n’est pas non plus exclu que certains aspects puissent étre négocié au
niveau de 1’établissement ou encore du groupe pour notamment les questions relatives au reclassement, la
négociation sur la préservation de 1’emploi étant favorable pour des périmétres aux contours larges.
R. VATINET, « Les accords relatifs au plan de sauvegarde de 1’emploi », JCPS n°18-19, 6 mai 2014, 1188.
228 Art. L. 1233-21 a L. 1233-24 C. trav. , V. aussi F. GAUDU, « Les accords de méthode », Dr. Soc. 2008,
pp. 915-922. Autre exemple, la loi n°2014-288 du 5 mars 2014 relative & la formation professionnelle, a
I’emploi et a la démocratie sociale, (JO 6 mars 2014, p. 4848) insiste sur cette méme vision liée & la gestion
de I’emploi dans ’entreprise, en favorisant ce périmeétre pour la négociation relative a la formation
professionnelle, au travers la négociation de la gestion des emplois et des compétences professionnelles.
C. SEILER, «La négociation collective d’entreprise sur la formation : enjeux juridiques et stratégiques »,
Dr. Soc. 2014, pp. 1020-1025.
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possede. Ce dernier est présenté par Marie-Laure Morin comme I’unité décisionnelle
nécessaire a I’espace de négociation d’entreprise??’. Selon Yves Chalaron, puisque la
négociation doit se réaliser avec I’employeur?®, le cadre naturel de la négociation
d’entreprise est « une collectivité circonscrite par [’existence de contrats de travail

conclus avec un unique employeur entendu comme un méme contractant »22°,

209. Le périmeétre de ’unité économique et sociale. Au-dela de I’entreprise
stricto-sensu, I’'UES répond au méme régime juridique de négociation que 1’entreprise.
Leurs critéres sont d’ailleurs similaires. Le périmétre de I’'UES n’a pas été reconnu par le
législateur comme niveau de négociation®°, Pourtant, la circulaire DRT du 22 septembre
2004 semble aller en ce sens lorsqu'elle précise que « les accords collectifs négociés et
conclus, au sein d'une unité économique et sociale reconnue, par les organisations
syndicales représentatives ayant procedé a la designation d'un délégué syndical dans ce
cadre, sont soumis au régime des conventions et accords d'entreprise, ainsi qu'a leurs
conditions de validité »?%!. La pratique concourt aussi a I'usage de ce périmétre en
matiére de négociation?®2. Les auteurs de doctrine optent également pour cette orientation
qui a été affirmée par les juges de la Cour de cassation?®. Le périmétre de 'UES, dont les
caractéristiques recoupent celle de I’entreprise, réalise 1’objet de la négociation
d’entreprise en adaptant les régles conventionnelles, sous I'impulsion de son unité de
direction et dans I’intérét des salariés présents dans son unité sociale. La négociation
d’entreprise s’est dotée d’une variante en permettant sa réalisation en-deca de ses
frontiéres. Ainsi, la négociation d’entreprise entraine une caractérisation de ce périmétre a

travers la présence de salariés liés a I’employeur, entendu comme une unité décisionnelle.

22T M. -L. MORIN, op. cit n°330, p. 291. V. aussi M. -A. ROTCHILD-SOURIAC, op. cit., p. 177.

228 Art. L. 2232-16 C. trav.

229, CHALARON, Négociations et accords collectifs d’entreprise, Paris, Litec, 1990, n°21, p. 21.

230 Les dispositions relatives 4 la mise en place de la participation dans I’entreprise démontrent tout de
méme cette possibilité. Art. L. 3322-2 et L. 3322-3 C. trav.

1 Circ. DRT, 22 sept. 2004 relative au titre |1 de la loi n°® 2004-391 du 4 mai 2004 relative & la formation
professionnelle tout au long de la vie et au dialogue social, fiche n° 5, pt 1 : BO min. trav , n® 2004-20, 5
nov. 2005 (JO 31 Octobre 2004, p. 18472).

232 De nombreux accord sont conclus au sein d’une UES. Par exemple, I'accord du 29 décembre 2015 et son
avenant n° 1 relatif au travail dominical et au travail en soirée au sein de I'UES Ditex ;l'accord du 11
décembre 2015 sur I'emploi des travailleurs handicapés dans I'UES Darty Paris-1le-de-France ; I'accord du
21 octobre 2015 relatif a la gestion des emplois et des compétences au sein de I'UES Norauto ; les accords
du 17 septembre 2015 relatifs au fonctionnement de I'UES Eiffage Energie ; l'accord sur la gestion
prévisionnelle des emplois, des compétences et des carriéeres et sur le contrat de génération au sein de I'UES
Humanis du 23 juillet 2015; I'accord du 26 juin 2015 relatif au développement de I'égalité professionnelle et
de la diversité au sein de I'UES Batigére, etc.

233 Pour la réalisation de la négociation au niveau de I’UES, un délégué syndical doit étre présent. V. Lamy
négociation collective 2016, n°372. N. DAUXERRE, G. LAFERRIERE, « Unité économique et sociale et
négociation collective », JCP S n® 40, 3 octobre 2006, 1775.
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Les négociations de groupe et d’établissement distinct répondent quasiment aux méme

finalités, ce qui permet d’en déterminer aussi les critéres.

2. Le périmetre de négociation de [’établissement distinct

210. L’objet de la négociation d’établissement distinct. L’idée d’adaptation
des normes professionnelles est encore plus prégnante lorsqu’est choisi le périmétre de
I’établissement distinct pour la réalisation de la négociation collective?**. Cela marque
une influence dans les éléments de définition de I’établissement. En effet, 1’objet de la
négociation au niveau de I’établissement distinct consiste en 1’adaptation des dispositions
cadres définies au niveau de I’entreprise?*®. De cette maniére, il est possible d’étre encore
plus proche des intéréts des salariés constitués par 1’exercice d’une activité autonome?3,
Le législateur reconnait pleinement la possibilité de négocier au sein d’un établissement
ou d’un groupe d’établissements dans les mémes conditions que ’accord d’entreprise®®’.
Néanmoins, la réalisation de ce processus a été relevée d’exigences jurisprudentielles
supplémentaires?®. La négociation collective est possible dans un établissement distinct
sous réserve qu’aucune organisation syndicale représentative présente dans
I’établissement ne s’y oppose. Il est également nécessaire que cette négociation s’ouvre

dans tous les établissements pourvus de représentants syndicaux. Ces conditions

234 Larticle L. 2232-16 alinéa 2 C. trav. dispose que « la négociation peut étre conclue au niveau d’un
établissement ou d’un groupe d’établissement dans les mémes conditions ». Cette faculté est un préalable a
la négociation laissé a la discrétion des partenaires sociaux sauf mention d’un périmétre de négociation
précis.

235 Circulaire du 25 octobre 1983 (JO 10 janvier 1984, p. 289).

236 C’est en raison des particularités des activités de 1’établissement que 1’appellation de centre d’activité
autonome a été utilisée en doctrine et en jurisprudence. V. P. -Y. VERKINDT, « La négociation collective
dans les entreprises a établissements multiples », JCP S n°28, 10 juillet 2012, 1307. V. Cass. Soc. 3 mars
1998, n°96-11115, Bull. civ. V 1998, n° 115 p. 85.

BT Art. L. 2232-16 C. trav. L’établissement est aussi expressément mentionné comme cadre de la
négociation du régime de prévoyance maladie (art. L. 2242-11 alinéa 2 C. trav. ), des modalités d’exercice
du droit d’expression des salariés (art. L. 2281-10 C. trav. ), des accords d’intéressement (art. L. 3313-2
C. trav. ). Une alternative (voire une assimilation lorsqu’il n’existe pas d’accord d’entreprise) est donc
possible entre I’entreprise et I’établissement notamment en matiére de négociation obligatoire.

238 Cass. Crim. 4 décembre 1990, n°89-83283, Bull. crim. 1990, n°416, p. 1044 ; RIS 1991, n°225, p. 122;
note A. LYON-CAEN, RSC 1991, pp. 369 et s. ; Cass. Soc. 21 mars 1990, n°88-14794, Bull. civ. V 1990,
n° 139 p. 82; note J. GOINEAU, «L'accord des organisations syndicales est nécessaire pour une
négociation annuelle par établissements ou groupes d'établissements », D. 1991, pp. 154 et s.; V. aussi
Ph. LANGLOIS, « La définition du cadre de la négociation annuelle obligatoire dans les entreprises », Dr.
Soc. 1990, pp. 603-605; |. DESBARATS, L’entreprise a établissements multiples, op. cit., p. 80 ;
B PELISSIER, « L’établissement », in G. BORENFREUND, M. -A. SOURIAC (dir. ), Syndicats et droit
du travail, Paris, Dalloz, Collection Actes, 2008, p. 53.

204



La caractérisation des périmétres

cumulatives permettent de lutter contre les manceuvres patronales dans la gestion de

I’organisation de leur entreprise pouvant tendre a la réalisation de certains abus?®,

211. Les critéres de I’établissement distinct. L’établissement n’a pas obtenu
d’indication légale quant aux contours a adopter pour la réalisation de la négociation.
Outre I’appellation de centre d’activité autonome dégagée dans quelques décisions de
justice?*, le juge n’a pas, non plus, apporté une caractérisation précise de ce périmétre.
Le discours doctrinal est néanmoins porteur de propositions. Ainsi, certains auteurs dont
Cyril Wolmarck suggére de retenir un périmétre identique a celui servant a la désignation
du délégué syndical, acteur de la négociation®*. En ce cas, le périmétre se distingue par la
présence d’une communauté de travail ayant des intéréts propres constitutifs de
revendications professionnelles?2. Retenir cette solution revient aussi a admettre que la
collectivité¢ de travail ne se fonde pas uniquement sur le critere de 1’activité autonome
mais aussi sur des conditions de travail identiques®®. De plus, la présence d’une unité
décisionnelle n’est plus caractéristique. Or, en raison de 1’objet de la négociation, cela
peut poser des difficultés. Marie-Laure Morin précise tout de méme que la collectivité de

négociation de I’établissement ne peut étre un simple atelier dépourvu d’une autonomie

239 En effet, la négociation au sein d’un établissement distinct rompt avec I’idée d’un statut conventionnel
unique pose la question de la légalité de ces différences au regard du principe de non-discrimination (Cass.
Soc. 27 octobre 1999, n°98-40769, Bull. civ. V 1999, n° 422 p. 312) et d’égalité de traitement (Cass. Soc.
29 octobre 1996, n°92-43680, Bull. civ. V 1996, n° 359 p. 255, note A. SAURET, « L’individualisation des
salaires en question ? », JCP E n°3, 16 janvier 1997, 204). Pour répondre a I’ensemble de ces impératifs, les
juges ont précisé¢ que 1’application de régles disparates entre plusieurs établissements dans lesquels les
salariés exercent un travail égal ou de valeur égale, les négociateurs doivent se fonder sur des
considérations objectives et pertinentes au regard de I’avantage considéré et matériellement vérifiables par
un juge en cas de contentieux (Cass. Soc. 21 janvier 2009, n°07-43452, Bull. civ. V, 2009, n° 15, note
Th. AUBERT-MONPEYSSEN, « Egalité salarié¢ et pluralité d’établissements », RDT 2009, pp. 321-322 ;
C. RADE, « Variations autour de la justification des atteintes au principe a “travail égal, salaire égal” »,
Dr. Soc. 2009, pp. 399-409 ; note J. -F. CESARO, « L’égalité entre établissements d’une méme entreprise
», JCP S n°14, 31 mars 2009, 1151 ; Cass. Soc. 5 mai 2010, n°08-45502, inédit; Cass. Soc. 14 novembre
2012, n°11-22644, inédit, RJS 02/2013, pp. 140-141.

240 Cass. Soc. 4 janvier 1974, n°72-40273, Bull. Civ. V n°14, p. 13; Cass. Soc. 5 novembre 1987, n°84-
45615, Bull. Civ. V 1987, n°615 p. 390; Cass. Soc. 17 mars 1999, n°96-45487, inédit; N. CATALA, op.
cit., p. 105.

241 Art, L. 2143-3 C. trav. et art. L. 2231-1 C. trav. V. C. WOLMARK, Répertoire Dalloz - Etablissement,
(janvier 2015), n°122; |. DESBARATS, op. cit., p. 80. Ce raisonnement est egalement celui de Jean-
Emmanuel Ray qui affirme que les périmétres de négociation s’appuient sur les contours des périmétres de
négociation, J.-E. RAY, Droit du travail, droit vivant, Paris, Liaisons, Coll. Droit vivant, 2017.

292/rt, L. 2143-3 alinéa 4 C. trav. A noter que ce rapprochement a suscité beaucoup de controverses lorsque
la définition de 1’établissement distinct se portait davantage sur 1’identification d’un centre décisionnel.
V. notamment Ph. MASSON, « Entreprise et établissements : quelle mesure de la représentativité ? », Sem.
Soc. Lamy, n°1455, 2010, pp. 7-10, du méme auteur, « Cadre de désignation du délégué syndical et
syndicalisme de proximité », Sem. Soc. Lamy, 2011, n°1501, pp. 12-14; G. BORENFREUND, « La notion
d’établissement distinct a la croisée des chemins », RDT 2011, pp. 24-30.

243 Cf. supra § 176.
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décisionnelle suffisante?**, 1’accord collectif d’établissement devant étre signé par le

responsable de cet espace.

212. L’établissement, cadre d’application distributive des normes
professionnelles. Division de I’entreprise, 1’établissement permet une application
distributive des normes professionnelles en raison d’une activité distincte de ’activité
principale de D’entreprise mais aussi en raison d’une implantation géographique
particuliére. En cela, 1’établissement distinct constitue une exception a la régle de
I'unicité du statut collectif?®®. Cette possibilit¢ se réalise tout d’abord lorsque
I’établissement se différencie par une activité spécifique. L’établissement est alors
qualifié de centre d’activité autonome. Il se distingue par une caractérisation stricte afin
de préserver le principe de I'unité conventionnelle?®. L’application d’une norme
conventionnelle propre se réalise si 1’établissement se distingue par une activité nettement
différenciée®®’ et par une autonomie de gestion®?®. Le juge caractérise ces éléments pas
une analyse économique®*. Des difficultés se concentrent sur la détermination secondaire
ou non de I’activité®° ainsi que sur 1’autonomie géographique?!. L’application d’une
disposition conventionnelle d’application locale spécifique se justifie, par une

implantation géographique distincte de 1’établissement?®2,

213. Ainsi, I’établissement distinct s’identifie par son activité autonome, ce qui

justifie son recours au sein de la négociation collective. Outre la négociation

244 M. -L. MORIN, op. cit., n°333, p. 293.

245 Art, L. 2261-2 C. trav. ; Cass. Soc. 5 octobre 1999, n” 97-16. 995, Bull. civ. V, 1999 n°369, p. 271; Cass.
Soc. 26 janvier 2000, n°97-40. 550, inédit; Cass. Soc. 19 mai 2010, n° 07-45. 033, Bull. civ. V 2010, n°108,
RJS 08/2010, p. 621; note M. HAUTEFORT, « Conventions de branche : quelle marge de manceuvre pour
les partenaires sociaux ? », Sem. Soc. Lamy 2010, n°1450, pp. 10-11.

246 | DESBARATS, L entreprise a établissements multiples en droit du travail, Paris, LGDJ, Bibliothéque
de droit social, Tome 28, 1996, pp. 30 — 32 et pp. 350-364.

247 Cass. Soc. 24 janvier 1990, n° 87-41589, inédit ; Cass. Soc. 21 mars 1990, n°86-45490 ; Cass. Soc. 6
décembre 1995, n°92-41230, Bull. civ. V 1995, n°333, p. 237.

248 Cass. Soc. 3 juin 1964, Bull. n°479, obs. J. SAVATIER, Dr. soc. 1964, p. 638; Cass. Soc. 4 janvier
1974, n°72-40273, Bull. civ. V 1974, n°14, p. 13 ; Cass. Soc. 16 juin 1982, n°80-40644, Bull. civ. V 1982,
n°394 ; Cass. Soc. 5 novembre 1987, n°84-45615, Bull. civ. V 1987, n°615, p. 390 ; Cass. Soc. 6 décembre
1995, préc. ; Cass. Soc. 13 novembre 1996, n°94-40. 938, inédit; Cass. Soc. 5 octobre 1999, préc. ; Cass.
Soc. 11 janvir 2012, n°10-10938, inédit.

249 Cf. supra § n° 56 et 65.

250 |sabelle Desbarats affirme le caractére nécessairement secondaire de 1’activité alors que Yves Chalaron y
apporte peu d’importance. V. |. DESBARATS, op. cit., p. 353 et Y. CHALARON, Conventions et accords
collectifs - Applicabilité, J. -Cl. Travail, fasc. 19-20, 1996, n°10 et s., cité dans C. WOLMARK, op. cit.,
(janvier 2015), n°132.

21 C. WOLMARK, op. cit., (janvier 2015), n°133.

252 | a convention collective applicable est celle du siége social de I’entreprise sauf si le salarié travaille
dans un établissement autonome, Cass. Soc. 25 octobre 1995, n°92-40221, inédit ; Cass. Soc. 21 mai 1997,
n°93-46617, Bull. civ. V 1997, n° 182 p. 130 ; Cass. Soc. 15 mars 2006, n°04-42831, inédit ; Cass. Soc. 13
février 2008, n°06-44555, inédit.
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d’établissement, celle qui se réalise au niveau du groupe d’entreprises est également

assimilée au régime juridique de I’accord d’entreprise.

3. Le périmetre du groupe d’entreprises

214. Une assimilation avec la négociation d’entreprise. La négociation
collective au niveau des groupes d’entreprises recéle encore de nombreuses difficultés
malgré sa reconnaissance légale a I’article L. 2232-30 du Code du travail. En effet, les
conditions de négociation de ce périmétre sont identiques a celles pratiquées au niveau de
I’entreprise comme le dispose I’article L. 2232-33 du Code du travail. Cette assimilation
conduit a penser que la négociation collective au niveau du groupe posseéde les mémes
finalités que celle qui se réalisent au niveau de I’entreprise. Pourtant, une limitation est
portee aux effets des conventions et accords de groupe, ce qui la distingue de tout autre

accord, du moins en partie?3,

215. Les caractéres du groupe. L’objet des négociations réalisées au niveau du
groupe est relativement proche de celui des accords d'entreprise car ces derniers relevent
de I’organisation de I’emploi, des politiques de formation professionnelle?®* ou encore des
modalités de représentation du personnel®®. Pour une réalisation effective de ces objets,
le groupe s’identifie par une unité décisionnelle autonome. C’est, d’ailleurs, ce que
précise une circulaire du 22 septembre 2004 qui renvoie expressément au groupe de

contrdle tel qu’il est défini a I’article L. 2231-1 du Code du travail®®,

La solution préconisée par I’administration n’emporte pas une entiére approbation
puisque la jurisprudence a reconnu le groupe en matiere de négociation collective sous

d’autres caractéres®™’. Dans la célébre décision AXA du 30 avril 20032°® participant a

253 1’identité des effets accordés aux accords d’entreprise et aux accords de groupe permet d’affirmer que la
fonction d’adaptation, d’amélioration et d’innovation est également présente pour la négociation de groupe.

254 Art. L. 2242-15 C. trav.

25 Art. L. 2331-1 C. trav. L’objet de négociation du groupe spécial de négociation (art. L. 2342-11 et s.
C.trav. ) mis en ceuvre dans un groupe de contrdle avec une entreprise dominante reléve aussi d’une
optique d’organisation surtout quand ce groupe opte pour 1’organisation de la procédure d’information et de
consultation au niveau européen (art. L. 2342-11 et s. C. trav. cela vaut également pour le groupe spécial de
négociation mobilisé aux articles L. 2352-1 C. trav., L. 2362-1 C. trav., L. 2372-1 et s. C. trav.

256 Circulaire DRT n°09 du 22 septembre 2004 relative au titre Il de la loi n°2004-391 du 4 mai 2004
relative a la formation professionnelle tout au long de la vie et au dialogue social.

57 Ces solutions peuvent néanmoins étre complémentaires.

28 Cass. Soc. 30 avril 2003, n°01-10027, Bull. civ. V 2003, n°155 p. 151, note P. RODIERE,
« L’émergence d’un nouveau cadre de négociation collective », Sem. Soc. Lamy 2003, n°1125, pp. 6-10 ;
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I’institutionnalisation du groupe®®, les juges ont considéré que la négociation de groupe
permet 1’¢élaboration d’accords portant sur des sujets d’intéréts communs aux personnels
des entreprises concernées par le groupe?®. Se distingue un critére du groupe sur la

présence d’une collectivité de travail qui posséde un réel intérét commun.

Cette position jurisprudentielle a été confirmée par quelques auteurs de doctrine comme
Marguerite Kocher qui souligne que « [’accord de groupe a pour objectif la constitution
de regles communes a tout ou partie des entreprises du groupe et a tous les salariés en
vue de parvenir a une cohérence d’ensemble en matiére politique et sociale »*°L,
L’absence de référence légale de la perception d’un intérét commun aux salariés du
groupe souléve la critique?®?. Paul-Henri Antonmattéi affirme qu’un accord conclu dans
un groupe distinct des critéres de ’article L. 2331-1 du Code du travail ne serait qu’un
accord interentreprises®®®. Cette position confirme la présence nécessaire d’un intérét
commun aux entreprises du groupe. Certains auteurs renvoient a une détermination du
groupe plus large que celle envisagée pour la représentation du personnel a I’article L.
2331-1 du Code du travail?®*.

216. Des lors, la présence du groupe au sein de la négociation s’explique par la

possibilité d’adapter les régles de droit a ce périmétre qui Se caracterise par la présence

5

d’un pole décisionnel et d’une organisation propre?®®, mais aussi par la présence d’un

note B. GAURIAU, « La consécration jurisprudentielle de la représentation syndicale de groupe et de
I’accord de groupe », Dr. Soc. 2003, pp. 732-740 ; M. -L. MORIN, « Les accords collectifs de groupe. Une
variété d’accords collectifs de droit commun », RJS 10/2003, pp. 743 et s.; note M. -F. BIED-
CHARRETON, Dr. Ouvrier 2003, n°662, pp. 398-400.

259 Cf. supra § n°109.

%60 Cass. Soc. 30 avril 2003, préc. : « Mais attendu que des employeurs et des syndicats représentatifs
peuvent instituer, par voie d'accord collectif, en vue de négocier des accords portant sur des sujets d'intérét
commun aux personnels des entreprises concernées du groupe, une représentation syndicale de groupe
composeée de délégués choisis par les organisations syndicales selon des modalités préétablies, dés lors que
les négociations pour lesquelles il lui donne compétence ne se substituent pas a la négociation d'entreprise
; qu'un tel accord, qui ne requiert pas l'unanimité des organisations syndicales représentatives, est
opposable aux organisations non signataires en sorte que, si elles entendent participer aux négociations de
groupe qu'il prévoit, elles sont tenues de désigner leurs représentants conformément a ses dispositions ».

261 M. KOCHER, La notion de groupe d’entreprises en droit du travail, Paris, LGDJ, Bibliothéque de droit
social, Tome 61, 2013, n°405, p. 148. A contrario, certains auteurs réfutent la présence de cet intérét faute
de mention dans le discours légal. V. B. TEYSSIE, « Les conventions et accords collectifs de groupe »,
LPA, 14 mai 2004, n°97, p. 59.

%62 B TEYSSIE, art. préc.

263 p. .H, ANTONMATTEI, « Consécration législative de la convention et de I’accord de groupe :
satisfaction et interrogation », Dr. Soc. 2004, pp. 601-605 et « L’accord de groupe », Dr. Soc. 2008, pp. 57-
59.

264 B TEYSSIE, op. cit., J. -F. CESARO, « La négociation dans les groupes de sociétés », Dr. Soc. 2010,
pp. 780-788; V. aussi sur ces divergences : M. KOCHER, op. cit., n°823 et 824, p. 316.

265 Dans la caractérisation, il y a peu de référence a la collectivité de travail, celle-ci se déduit toutefois de la
soumission aux mémes conditions de travail.
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intérét collectif. La négociation collective se réalise également dans des espaces délimités
géographiquement.

D. Les périmetres territoriaux de négociation.

217. Laréférence au territoire. Le territoire est un périmétre récurrent du droit
de la négociation collective®®®. Ce dernier a fait son apparition dans le domaine de la
négociation collective par la loi n°82-957 du 13 novembre 19822%". Ce texte a reconnu la
pratique de certaines commissions ayant pour objet le développement, dans leur champ de
compétence, d’un dialogue social local?®®. Imposer des caractéristiques territoriales
signifie qu’une prise en compte des intéréts locaux est devenue une préoccupation
majeure®®®. Elément complémentaire dans la détermination du champ d’application des
conventions et accords collectifs, la présence du territoire souligne aussi une
préoccupation d’adaptation des normes que ne peuvent résoudre les périmétres

uniquement professionnels?’®. Ce premier aspect de la négociation qui recourt au critére

26 Art, L. 2222-1, L. 2232-1, L. 2232-5 C. trav. Par exemple le domaine de la métallurgie possede un grand
nombre de conventions territorialisées (liste disponible sur le site suivant: http://uimm.fr/textes-
conventionnels/conventions-collectives-territoriales - derniere consultation le 04/10/2016). 1l est a noter que
les conventions ou accords collectifs peuvent prévoir des dispositions d’adaptation pour les départements
d'outre-mer, & Saint-Barthélemy ou a Saint-Martin, art. L. 2622-2 C. Trav. Pour un exemple d’application
géographique d’une convention collective : Cass. Soc. 23 février 1977, n°75-40820, Bull. 1977, n°134,
p. 105.

%67 | oi n°82-957 du 13 novembre 1982, relative a la négociation collective et au réglement collectif du
travail (JO 14 novembre 1982, p. 3414).

268 B, TEYSSIE, « Les commissions paritaires professionnelles ou interprofessionnelles (loi n°2004-391 du
4 mai 2004, art. 48) », JCP E n°43, 21 octobre 2004, 1545, n°1. Ces commissions sont nées d’un accord du
10 février 1969 et ont été modifié par la loi n°2004-391 du 4 mai 2004 (JO 5 mai 2004, p. 7983), art. 2 :
« (...) Les commissions nationales professionnelles ainsi créées auront la faculté de mettre en place des
commissions régionales dans les régions ou la densité d’une profession le rendrait possible et souhaitable.
Dans le cas ou ['institution d’une commission nationale professionnelle se heurterait a des difficultés tenant
aux structures de la profession, des commissions régionales professionnelles pourront étre constituées. ».
269 Art. L. 2234-2 C. trav. Cette forme de dialogue social a pour objet « I’ensemble des différentes formes
d’échanges, de consultation, de concertation, voire de négociation [ ...], au niveau d’un territoire donné : -
au sein desquelles les partenaires sociaux sont nécessairement parties prenantes, et qui peuvent en outre
regrouper les pouvoirs publics (collectivités territoriales et Etat déconcentré) ainsi que d’autres acteurs de
la société civile tels que les associations ; - et qui portent sur des questions relatives au travail et a
l’emploi, pouvant étre élargies a leurs implications économiques, sociales et environnementales »,
Définition donnée par le Conseil économique social et environnemental dans le rapport « Réalité et avenir
du dialogue social territorial », présenté le 17 septembre 2009 par J. -L. WALTER.

270 par exemple, aux articles L. 2232-1 C. trav. ou encore D’art. L. 2232-5 C. trav. : ’objectif du dialogue
social territorialisé est « via le territoire d’introduire la négociation collective la ot elle n’existait pas et de
la faire participer a la construction de formes collectives d’organisation du travail et de [’emploi »,
A. BEVORT, A.JOBERT, Sociologie du travail : les relations professionnelles, Paris, Armand Collin,
Coll. U. , 2008, pp. 193-216, spéc. p. 208 ; M. -L. MORIN, « Espaces et enjeux de la négociation collective
territoriale », Dr. Soc. 1999, p. 681. Marie-Laure Morin explique que « [’accord interprofessionnel local au
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du territoire a été qualifié de « négociation territorialisée »2’%. Il se compléte par un
second aspect qualifié de négociation de territoire, lorsque le critére du territoire est
’élément fondamental dans la réalisation de cette négociation?’2, La négociation de
territoire?’”® peut méme dans certains cas se substituer a « la négociation d’entreprise,
dans le respect des accords de branche applicables aux différentes entreprises du
site »2’*. Force est de constater que la négociation de territoire est peu sollicitée?”> malgré
les incitations du législateur.

218. Les caracteres du territoire. Le caractére de ces périméetres repose sur des
considérations géographiques suivant ou non le découpage administratif des régions,
départements ou autres collectivités locales dont la considération est rendue possible par
la nouvelle gouvernance territoriale?’®. Au-dela de ces considérations, il n’existe pas de
définition du territoire en droit de la négociation collective?’’. L’administration les
appréhende, d’une part d’un point de vue politique comme « un espace de décision ou les
responsabilités d’orientations générales sont clairement identifiées et ou l’exercice de la

8 et d’autre part, au sens économique,

décision s’accompagne de moyens dédiés »*'
comme « un espace ouvert par un plan d’action afin de mobiliser tous les acteurs d’une

méme branche ou d’une méme filiére ou qui sont implantés sur un méme espace »*'°. A

contraire doit, sans contredire les accords de branche existants assurer leur mise en application, traiter des
questions qu’ils ne réglent pas, voire servir pour les petites entreprises dépourvues de délégués syndicaux
d’entreprise ». Cet accord peut jouer « un double rdle réglementaire sur certains points ou certains enjeux
que la branche ne peut aborder, ou de substitut a la négociation d’entreprise ».

271 M. -L. MORIN, art. préc.

272 Cette négociation de territoire se réalise aussi dans des structures diverses comme les commissions
paritaires professionnelles ou interprofessionnelles réglementées aux articles L. 2234-1 a L. 2234-3C. trav.
Peuvent étre cités en exemple, au niveau régional, les Observatoires régionaux de la Santé au travail
(ORST), les Comités de coordination régionale de I’Emploi et de la Formation Professionnel (CCREFP),
les Commissions de régulation de I’énergie (CRE), les Observatoires régionaux Emploi Formation (OREF)
; au niveau local, les Conseils Locaux de Développement (CLD), les Comités de Bassin d’Emploi (CBE).
273 Ou de site selon les termes employés par Marie- Laure Morin. M-L. MORIN, art. préc.

274 M-L. MORIN, loc. cit.

275 Drailleurs, les partenaires sociaux estiment que « le dialogue social interprofessionnel territorial [...] ne
saurait avoir de capacité normative », Position commune du 16 juillet 2001 sur les voies et les moyens de
I’approfondissement de la négociation collective.

276 A, BEVORT, A. JOBERT, Sociologie du travail : les relations professionnelles, Paris, Armand Collin,
Coll. U., 2008, pp. 193-214, spéc. p. 208.

277 L. DAUXERRE, La négociation collective professionnelle et interprofessionnelle, Paris, Litec
professionnel, 2015, n°520, p. 200.

278 Ministére de 1’Economie, de I’Industrie et de I’Emploi, GPEC territoriale, Guide d’action.

279 L. DAUXERRE, loc. cit.
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travers ces deux approches, les caracteres du territoire sont la présence d’un espace de

décision prise par un ensemble d’acteurs possédant des points communs?3,

219. Les espaces de négociation, s’ils portent I’influence de leurs auteurs dans
leur configuration, possédent de nombreux traits dominants en lien avec I’objet méme de
la négociation. Chacun d’eux se distingue en raison des qualités qu’il apporte a la
négociation. Néanmoins, la description réalisée démontre, 1a encore, une récurrence de
certains caracteres comme la soumission & une méme activité ou la présence sur un méme
territoire, ce qui contribuent a I’identification d’un intérét commun pour les salariés.

L’autonomie décisionnelle est également un critére fréquent de ces périmetres.

220. Conclusion de section. L’investigation du domaine des relations
professionnelles a permis la mise en lumiére de nombreux éléments constitutifs des
périmeétres. Si ces derniers y sont trés nombreux et se présentent sous de multiples
formules, I’analyse dévoile toutefois I’existence de caractéres récurrents comme la celle
d’un ensemble de salariés regroupés autour d’un intérét commun, une implantation
géographique distincte, 1’exercice d’une méme activité ou encore la présence d’un
représentant du personnel doté d’une délégation de pouvoir ou enfin un centre
décisionnel. Toutefois, les périmetres également présents dans I’exécution des relations
individuelles de travail doivent étre analysés pour observer si une méme récurrence des

élements constitutifs des périmétres se dessine.

§ 2 — Périmeétres et représentants syndicaux

221. L’article L. 2231-1 du Code du travail énonce que la convention ou
I’accord collectif, est conclu entre, « d’une part, une ou plusieurs organisations
syndicales de salariés représentatives dans le champ de la convention ou de [’accord, [et]
d’autre part, une ou plusieurs organisations syndicales d’employeurs ou toute autre

association d’employeurs, ou un ou plusieurs employeurs pris individuellement »*®. Ces

20 Une derniére approche sociale et culturelle confirme I'importance de valeurs partagées.
V. L. DAUXERRE, op. cit., n°520, p. 201.

281 Art. L. 2231-1 C. trav. C. BARBEROT., « Les acteurs de la négociation collective ; leur
représentativité », Dr. Ouvrier 1998, pp. 332 et s. Ce sont les salariés qui sont titulaire du droit & la
négociation collective mais faute de personnalité juridique, ce sont les organisations syndicales qui réalisent
les opérations.
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personnes sont habilitées?®? a représenter les salariés ou les employeurs par la désignation
de représentants au sein de plusieurs périmétres (B) car ils justifient d’une représentativité
dont ’appréciation nécessite des périmetres (A). L’analyse de ces derniers est nécessaire

pour compléter la caractérisation des périmetres au sein de la négociation collective.

A. Les périmétres de représentativité

222. Le renouvellement de la représentativité. En raison de la portée
réglementaire®® des conventions et accords collectifs, les personnes qui participent a leur
négociation doivent posséder une légitimité incontestable?*, traduite, en droit du travail,
par I’exigence de représentativité?®®. Afin de répondre aux crises affectant le paritarisme

et le syndicalisme?® & ’origine d’un malaise social prégnant®®’, la loi n°2008-789 du 20

282 A noter que chaque représentant doit étre désigné par les statuts des organisations syndicales et
patronales et aussi par une délibération spéciale de I’organisation.

283 p, DURAND, « Le dualisme de la convention collective de travail », RTD Civ. 1939, pp. 353 et s.

284 En droit public, la Iégitimité se comprend comme « la conformité d’une institution a une norme
supérieure juridique ou éthique, ressentie comme fondamentale par la collectivité (...)», G. CORNU,
Association Henri Capitant, Vocabulaire juridique, Quadrige PUF, 8™ Ed., 2007, p. 532 ; V. aussi
G. BORENFREUND, « La représentation des salariés et I’idée de représentation », Dr. Soc. 1991, pp. 685-
695. G. COUTURIER, Droit du travail, 2/ Les relations collectives de travail ; Paris, PUF, 2001, n°203-
206, pp. 490-499. Certains auteurs estiment d’ailleurs que cette application s’explique parce que c’est la
collectivité de travail qui est partie signataire de la convention collective.

285 | a premiére apparition de la notion de représentativité dans le discours du droit provient du Traité de
Versailles du 28 juin 1919 créant I’Organisation Internationale du Travail, ’article 389 §3 exige de la part
des gouvernements signataires de désigner des délégués non gouvernementaux « en accord avec les
organisations professionnelles les représentatives, soit des employeurs, soit des travailleurs ». Dans un avis
rendu le 31 juillet 1922 (BIT, Bull. Off., vol. VI, 16 juillet 1922, n°7, série C, n°1, p. 148, Dr. Soc. 1938,
p. 41), la Cour permanente de justice internationale précise cette notion « d’organisations professionnelles
les plus représentatives » en affirmant qu’il s’agit de celles qui représentent le mieux chaque partie en se
fondant sur des éléments de fait. La notion de représentativité sera reprise, ensuite, dans un décret de 1925
relatif & la constitution du Conseil National Economique (Décret du 16 janvier 1925 portant constitution du
Conseil National Economique (JO 17 janvier 1925, p. 698). Reprise par plusieurs textes dont la loi du 24
juin 1936 introduisant la catégorie des conventions collectives susceptibles d’extension, la représentativité
est devenue « une constante du droit social frangais », nécessaire pour donner le pouvoir d’action aux
organisations syndicales et patronales de conclure des accords collectifs. Aujourd’hui la qualité de
représentativité est un principe général du droit applicable a I’ensemble des relations collectives de travail,
CE 22 mars 1995, n°155821, CE 11 octobre 2010, n°327660.

V. sur ce point : C. DIDRY, « La nouvelle jeunesse des conventions collectives : la loi du 24 juin 1936 », in
J. -P. LE CROM, Deux siécles de droit du travail : I’histoire par les lois, Paris, Les éditions de I’atelier,
Coll. Point d’appui, 1998, p. 129 ; A. ARSEGUEL, La notion d’organisations syndicales les plus
représentatives, Thése Toulouse, 1976 (2 tomes); S. YANNAKOUROU, L ‘état, L’autonomie collective et
le travailleur. Etude comparée du droit italien et du droit francais de la représentativité syndicale, Paris,
LGDJ, Bibliothéque de droit privé, Tome 247, 1995, p. 303.

286 p, - Y. VERKINDT, « Syndicat, syndicalisme et démocratie sociale », art. préc. La rénovation de la
démocratie sociale portée par la loi & travers une mesure de la représentativité réalisée par le vote
démocratique est tout de méme discutable car elle marque une déviance quant a la conception originelle de
la représentativité élaborée hors du politiqgue. P. ROSANVALLON, La question syndicale, Hachette
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ao(t 2008 portant rénovation de la démocratie sociale et réforme du temps de travail?®,
mais aussi la loi n°2014-288 du 5 mars 2014 relative a la formation professionnelle, a
I’emploi et & la démocratie sociale?®®, ont renouvelé les conditions de représentativité des
organisations syndicales et patronales. Les modalités d’appréciation de cette qualité
mobilisent des périmétres possédant des éléments constitutifs qui permettent cette

mesure.

223. La représentativité syndicale. Antérieurement présumee ou acquise par le

29 la représentativité syndicale doit aujourd’hui étre prouvée a

systeme de I’affiliation
tout instant, par toutes les organisations syndicales désireuses d’exercer leurs prérogatives
de revendication ou de négociation au sein de I’entreprise®®’. Elle permet la sélection
d’organisations recueillant la meilleure habilitation?®?> de personnes salariées ou
employeurs représentées, ce qui favorise la réalisation du dialogue social®®. La
démonstration de la représentativité s’effectue par 1’appréciation de critéres tels que le
respect des valeurs républicaines, 1’indépendance, I’influence et ’audience électorale,

mentionnés a ’article L. 2121-1 du Code du travail®®*. Ces critéres sont exigés pour

Littératures, 1998, p. 203 et s. ; P. -E. TIXIER, Mutation ou déclin du syndicalisme ? Le cas de la CFDT,
Paris, PUF, Coll. Sociologies, 1992.

287 p_ Y. VERKINDT, article précit¢; D. ANDOLFATTO, D. LABBE, Toujours moins ! Déclin du
syndicalisme a la francaise, Paris, Gallimard, Coll. « Le débat », 2009.

288 JO 21 ao(t 2008, p. 13064.

289 JO 6 mars 2014, p. 4848.

29 Avant la loi du 20 aofit 2008, il suffisait pour obtenir la qualité de syndicat représentatif soit d’étre
déclaré représentatif de maniere irréfragable par I’arrété du 31 mars 1966 (ce qui a été le cas pour les cing
plus grandes confédérations syndicales : CGT, CFDT, FO, CFTC, CFE-CGC) ou étre affilié a 1’une de ces
confédérations. La représentativité patronale quant a elle rencontre une reglementation depuis la loi n°2014-
288 du 5 mars 2014 relative a la formation professionnelle, a I’emploi et a la démocratie sociale (JO 6 mars
2014, p. 4848).

291 | a représentativité consiste en « la reconnaissance d’une aptitude juridique a exprimer ['intérét d’une
collectivité de travailleurs plus vaste que ses adhérents » (S. YANNAKOUROU, op. cit., p. 305;
M. -L. MORIN, Le droit des salariés a la négociation collective, principe général du droit, Paris, LGDJ,
Bibliotheque de droit social, Tome 27, 1994, p. 358. Elle est la condition de I’exercice du pouvoir de
représentation dans le domaine de la négociation collective. Elle permet la participation a différentes
instances nationales ou locales aux fonctions de gestion, concertation ou d’association a l’action des
pouvoirs publics. Par exemple, le conseil supérieure de la formation professionnelle (art. D. 6123-2 C. trav.
), le conseil supérieur de la prudhomie (art. L. 1431-1 C. trav. ). Les organisations représentatives
organisent la mutualisation des fonds par la création d’organisme paritaire collecteur agréé (art. L. 6332-7
C. trav.).

292 | a représentativité a dans ce sens une « dimension sélective », des organisations les plus aptes pour
représenter les salariés, F. HEAS, « Représentativité patronale et extension d’une convention collective »,
Sem. Soc. Lamy 2013, n°1604, p. 106-109; J. DESPLATS, « La notion d’organisations syndicales les plus
représentatives », Dr. Soc. 1945, pp. 270 et s.

293 J, -D. COMBREXELLE, « De la négociation collective aux réformes des représentativités syndicale et
patronale », JCP G n°8, 23 février 2015, 235; L. DAUXERRE, « Réflexions sur la question de la
représentativité des organisations patronales », JCP S n°30, 25 juillet 2006, 1609.

294 Art. L. 2121-1 C. trav. : « La représentativité des organisations syndicales est déterminée d'aprés les
criteres cumulatifs suivants : 1° Le respect des valeurs républicaines ; 2° L'indépendance ; 3° La
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chaque niveau de négociation®®. L’essence de la représentativité exige que le périmétre
de son appréciation soit celui ou s’exercent les prérogatives des représentants. Le principe
de concordance a été affirmé par les partenaires sociaux au sein de I’article 3. 1 in fine de
la Position Commune du 9 avril 20082%. Cet impératif présente des difficultés car la
représentativité doit établir un lien social avec les salariés et leurs représentants. C’est
alors la finalité des dispositions de la représentativité qui devait guider la détermination
des périmetres. Ces derniers devraient saisir un ensemble de salariés permettant d’établir
un lien entre eux et leurs représentants®®’. Pour la mesure de 1’audience électorale, le
législateur a tenté de respecter cette idée?®. En effet, cette derniére est appréciée lors des
élections professionnelles de la délégation du personnel présente au comité

d’entreprise?®. Le choix opéré s’explique car les élections professionnelles au comité

transparence financiere ; 4° Une ancienneté minimale de deux ans dans le champ professionnel et
géographique couvrant le niveau de négociation. Cette ancienneté s'apprécie a compter de la date de dép6t
légal des statuts ; 5° L'audience établie selon les niveaux de négociation conformément aux articles
L. 2122-1, L. 2122-5, L. 2122-6 et L. 2122-9 ; 6° L'influence, prioritairement caractérisée par I'activité et
I'expérience ; 7° Les effectifs d'adhérents et les cotisations ». Pour autant, ce critére n’est pas nouveau car
auparavant il était considéré, par la jurisprudence, comme un indice de représentativité (Cass. Soc. 22 juillet
1975, Bull. n°416).

295 Art, L. 2122-1 a L. 2122-10-11C. trav. 1l existe, pour la branche, une exigence supplémentaire d’une
implantation territoriale équilibrée exigée (art. L. 2122-5 C. trav. ) et pour I’interprofession, une double
exigence de représentativité pour les branches de I’industrie, de la construction, du commerce et des
services (art. L. 2122-6 C. trav. ). Une addition de ces résultats sera réalisée pour apprécier la
représentativité dans des espaces plus étendus que 1’établissement ou 1’entreprise, en application d’un
schéma de représentativité qui se veut dorénavant ascendante. Respectivement : art. L. 2122-1 C. trav. et
Cass. Soc. 22 septembre 2010, n°09-60435, Bull. civ. V 2010, n° 188, RJS 10/2010, n°862, p. 770 ; pour
I"UES. Art. L. 2122-4, L. 2122-5 et L. 2122-9 C. trav.

29 Art. 3. 1 de la Position commune du 9 avril 2008, alinéa 2: « (...) la représentativité n'emporte d'effets
qu'aux niveaux ou elle est reconnue (...) » ; J. -M. VERDIER, Traité de droit du travail, Syndicats, Paris,
Dalloz, 1966, Vol. 1, n°173 : « d'une maniére générale les critéres et conditions de représentativité doivent
étre appliqués et appréciés dans le cadre territorial et professionnel qui est celui de la question pour
laquelle la représentativité est requise ». V. aussi : M. EMERAS, La démocratie sociale dans [’entreprise
apreés la loi du 20 aolt 2008, Paris, Paris Mare & Martin, Coll. Bibliothéque des théses, 2015, pp. 117 et s. ;
G. BELIER, H. -J. LEGRAND, La négociation collective en entreprise, Paris, Liaisons, Coll. Droit vivant,
2ime Ed. 2010, n°123, p. 81 ; F. FAVENNEC-HERY, « La représentativité syndicale », Dr. Soc. 2009,
pp. 630-640, spéc. p. 632.

297 G. ADAM, « La représentativité syndicale dans 1’entreprise », Dr. Soc. 1972, pp. 90 et s.

298 Particle L. 2152-1 C.trav. modifié par la loi du 8 aolt 2016 ( JO 9 aolt 2016) énonce que sont
représentatives dans les branches et au niveau national et interprofessionel, les organisations qui
représentente soit au moins 8% de I’ensemble dees entreprises adhérant a des organisations professionnelles
d’employeurs, soit au moins 8% des salariés de ces mémes entreprises

299Art L. 2122-1 et L. 2324-1 et s. C. trav. Cette mesure de représentativité est considérée comme relevant
de ’ordre public. Cass. Soc. 6 janvier 2011, n°10-18205, Bull. civ. V 2011, n° 9, RIS 03/2011, n°246,
pp. 222-223; note |I. ODOUL-ASOREY, « L’intangibilit¢ du périmétre 1égal d’appréciation de la
représentativité syndicale », RDT 2011, pp. 255-257 ; note G. DEDESSUS-LE MOUSTIER, « Périmétre
d’appréciation de la représentativité syndicale », JCP G n°4, 24 janvier 2011, 173 ; B. GAURIAU, « Le
périmétre d’appréciation de la représentativité syndicale», JCP S n°11, 15 mars 2011, 1116 ; F. PETIT,
« Le périmetre de désignation des délégués syndicaux », Dr. Soc. 2011, pp. 414-422. La jurisprudence fait
une application stricte de cette exigence de représentativité, « il ne peut étre procédé a la désignation d’un
délégué syndical au sein d’une unité économique et sociale que lorsque des élections permettant de
déterminer la représentativité des syndicats et [’audience des candidats ont été organisées dans ce
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d’entreprise mobilisent le plus grand nombre de salariés®®. Ce n’est qu’a titre subsidiaire
que seront pris en compte les résultats des élections a la délégation unique du personnel
ou des délégués du personnel®®t. Cette caractérisation pose, par ailleurs, de nombreuses
difficultés®2,

224. La représentativité patronale. La représentativité patronale a fait 1’objet

d’un renouvellement depuis 20143%. Aux prémices de cette évolution, les partenaires

périmétre », Cass. Soc. 29 mai 2013, n°12-60262, Bull. civ. V 2013, n° 141, note F. PETIT, « Le périmétre
d’appréciation des résultats électoraux en vue de la désignation d’un délégué syndical », Dr. Soc. 2013,
pp. 653-654. V. aussi G. BORENFREUND, « Le vote et la représentation syndicale. Quelques
interrogations a partir de la loi du 20 ao(it 2008 », in O. LECLERC, A. LYON-CAEN (dir. ), L essor du
vote dans les relations professionnelles. Actualités francaises et expériences européennes, Paris, Dalloz,
coll. Thémes & Commentaires, Actes, 2011, pp. 9-25.

300 |_e rapport HADAS-LEBEL (Rapport HADAS-LEBEL, « Pour un dialogue social efficace et Iégitime.
Représentativité et financement dans les organisations professionnelles et syndicales », La documentation
frangaise, Mai 2006, renvoyait soit a I’¢lection des délégués du personnel, en soulignant le probléme de
I’importance carence de voix en ce domaine ; soit a la création d’¢lection de représentativité au niveau de la
branche professionnelle ; soit, encore, a des élections prud’homales qui comportent le handicap de son trés
faible taux de participation. Le choix de retenir les élections relatives au comité d’entreprise s’explique par
son importance puisque le taux de carence est le moins élevé.

301 Cass. Soc. 13 juillet 2010, n°10-60148, Bull. civ. V 2010, n° 176, RJS 11/2010, n°860, p. 769 ; note
F. PETIT, Dr. Soc. , 2010, pp. 1133-1134 ; B. GAURIAU, « Délégué syndical : mesure d’audience », JCP
S n°40, 5 novembre 2010, 1402.

302 Cf.infra 8§ 345 et s.

303 Auparavant, outre une analyse de la part de 1’administration, ce n’est qu’en cas de contestation que la
représentativité patronale était débattue devant le juge administratif. V. P. DURAND, « Le régime juridique
des syndicats patronaux », Dr. Soc. 1946, pp. 372 et s. ; J. -P. LE CROM, « Le role de I’administration du
Travail dans la reconnaissance de la représentativité des organisations patronales », Travail et Emploi,
2012, n°131, pp. 119-136. Une analogie a été faire avec les critéres de la représentativité des organisations
syndicales représentatives (par exemple CE 30 juin 2003, n°248347, Lebon ; CE 2 mars 2011, n°313189,
Lebon, obs. S. NADAL, « Indépendance et représentativité patronale : 1’audace tranquille du Conseil d’Etat
», RDT 2011, pp. 582 et s. ; CE 6 septembre 2013, n°370627, inédit). Cette situation n’était pas
satisfaisante, des conflits étaient persistants notamment a travers une conception proportionnelle (CE 13
juillet 1966, n°62931, Lebon : « est représentatif un syndicat d’employeurs regroupant le plus grand
nombre d’employeurs de la profession en employant un pourcentage important de travailleurs salariés
dans cette profession »). V. sur ce point : J. -P. CHAUCHARD, La conception francaise de la négociation
et la convention collectives de travail, Paris 1, 1984, p. 57 ; F. HEAS, art. préc. ; J. -P. LE CROM, « La
représentativité des organisations patronales au prisme du nombre des entreprises adhérentes, quelques
enseignements de 1’Histoire », Dr. Soc. 2014, pp. 239-243, L. DAUXERRE, « Réflexions sur la question de
la représentativité des organisations patronales », JCP S n°30, 25 juillet 2006, 1609 ;
J. -D. COMBREXELLE, « De la négociation collective aux réformes des représentativités syndicale et
patronale », JCP G n°8, 23 février 2015, doctr. 235.

C’est par I'impulsion de la loi n°® 2008-789 du 20 ao(t 2008 portant rénovation de la démocratie sociale et
réforme du temps de travail (JO 21 ao(t 2008, p. 13064) et une densification de la pensée doctrinale (par
exemple : L. DAUXERRE, op. cit.; F. HEAS, « La représentativité des organisations salariées et patronales
en droit frangais », RDT 2011, pp. 91-99 ; M. OFFERLE, L. FLAMENT, « Quelle représentativité pour les
organisations patronales ? », RDT 2010, pp. 269-276 ; B. TEYSSIE, J. -F. CESARO, A. MARTINON, « La
représentativité des organisations professionnelles d’employeurs », JCP S n°10, 8 mars 2001, 1102) qui ont
motivé I’intervention du législateur en 2014 a travers la loi n°2014-288 du 5 mars 2014 relative a la
formation professionnelle, a I’emploi et & la démocratie sociale (JO 6 mars 2014, p. 4848), complété par le
décret n°n°2015-654 du 10 juin 2015 relatif & la mise en ccuvre de la réforme de la représentativité
patronale (JO 13 juin 2015, p. 9776). Plusieurs ajustements détectés par les concertations menées par le
gouvernement en amont de 1’élaboration des textes d’application de la loi ont été apportées par la loi
n°2015-994 du 17 aolt 2015 relative au dialogue social et & I’emploi (JO 18 aodt 2015, p. 14346) ;
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sociaux ont affirmeé que la représentativité patronale est «le corollaire de la liberté
d’adhésion des entreprises et s’entend comme la capacité d’une organisation patronale a
s’exprimer et a engager des entreprises qui ne sont pas adhérentes a ladite organisation
mais qui présentent les mémes caractéristiques que les adhérents »3%4. Les périmétres
présents en la matiére ne se rencontrent que lorsque la négociation se réalise au-dela de
I’entreprise ou seul I’employeur méne la négociation collective®®. Ces derniers sont les
espaces de négociation ou la représentativité se mesure afin d’accorder la légitimité
d’action aux représentants des employeurs. La représentativité est la premiére condition
des parties a la négociation. Il reste a déterminer les périmétres de leur représentant
désigné.

B. Les périmetres de designation des représentants syndicaux

225. Lareprésentation syndicale, primordiale pour la signature des conventions
et accords collectifs de travail®®, se distingue a travers le délégué syndical®®’ (1) et la
section syndicale (2). Ces deux émanations des intéréts syndicaux possedent des
conditions de mise en place distincte mais dont, aujourd’hui, les périmétres sont quant a
eux identiques. C’est encore a travers la finalité de ces institutions qu’ont pu s’identifier
les périmétres avant que la loi de 20143 ait accordé une définition légale a

I’établissement pour la mise en place du délégué syndical.

B. GAURIAU, « Stratégie et dialogue social adapté (A propos des articles 19, 21 et 23 de la loi du 17 ao(t
2015), JCP S n°41, 6 octobre 2015, 1354.

304 Position commune du 19 juin 2013 sur la représentativité patronale entre la CGPME, le MEDEF, I"UPA.
305 Pour la mesure de cette qualité, les périmétres de la branche, de la profession et de 1’interprofession
seront mobilisés car « la représentativité s’apprécie pour la composition d’'un organisme au niveau
territorial auquel il siége », E. AUBRY, « La représentativité patronale face au juge et a I’administration »,
Dr. Soc. 2014, pp. 228-232.

C’est I’absence de critére d’indépendance et une mesure de I’audience a travers le nombre d’adhérents qui
marquent la distinction avec la représentativité syndicale. P. -H. ANTONMATTEI, « La représentativité
patronale : premiére lecture d’une réforme attendue », Dr. Soc. 2014, pp. 233-238;J.-
D. COMBREXELLE, « Rapport sur la réforme sur la réforme de la représentativité patronale », octobre
2013, pp. 41-45.

36 Art. L. 2231-2 C. trav.

307 Art. L. 2143-3 C. trav. , Loi n°68-1179 du 27 décembre 1968 relative 4 1’exercice du droit syndical dans
les entreprises (JO 31 décembre 1968, p. 12403).

308 |oi n°2014-288 du 5 mars 2014 relative a la formation professionnelle, a I’emploi et a la démocratie
sociale (JO 6 mars 2014, p. 4848).

216



La caractérisation des périmétres

1. Les périmétres de désignation du délégué syndical

226. Le périmetre de désignation du delégué syndical. Outre les conditions
relatives a la représentativité de 1’organisation syndicale désignataire et a la présence
d’une section syndicale®®, la désignation d’un délégué syndical se réalise au sein de
I’entreprise®!® ou de I’établissement tel que 1’énonce Darticle L. 2143-3 alinéa 4 du Code
du travail. Le 1égislateur a choisi le périmetre de 1’établissement distinct caractérisé par
un représentant de I’employeur et constituant une communauté de travail ayant des
intéréts propres, susceptibles de générer des revendications communes et spécifiques. Par
cette caractérisation plus précise quant a I’exigence des intéréts des salariés, le législateur
souhaite placer le représentant syndical au plus pres des intéréts de ces derniers. Il s’agit
aussi d’une réponse face a une évolution jurisprudentielle tumultueuse®!!. La définition
légale recoupe en partie la caractérisation formulée par les juges en 200132 pour laquelle
la solidarité des salariés®®® est mise en avant par un ensemble d’indices tels que
I’éloignement géographique, des conditions de travail similaires®!*, une politique unifiée
en matiére sociale®®. La présence d’un représentant du personnel n’est pas jugée

indispensable®'.

227. Par une alternance de considérations pragmatiques, fonctionnelles ou
encore objectives®’, le périmétre de D’établissement distinct a beaucoup évolué

notamment en raison de I’importance accordée au caractere relatif et a la capacité des

309 Art. 2143-3 alinéa 1 C. trav.

310 Art. L. 2143-3 C. trav. et art. R. 2143-1 a R. 2143-3 C. trav. Une similitude des activités exercées
constituait un préalable a la désignation d’un délégué syndical, Cass. Soc. 16 janvier 1985, n° 84-60564,
Bull. civ. V 1985, n°38, p. 27 ; Cass. Soc. 20 février 1974, n°73-60167, Bull. soc.1974, n°126, p. 117. Le
délégué syndical peut aussi étre désigné au sein d’une UES. Cass. Soc. 20 mars 2002, n°01-60090, inédit ;
Cass. Soc. 25 janvier 2012, n°11-60089, inédit ; Cass. Soc. 29 mai 2013, n°12-60262, Bull. civ. V 2013, n°
141, note F. PETIT, « Le périmétre d’appréciation des résultats électoraux en vue de la désignation d’un
délégué syndical », Dr. Soc. 2013, pp. 653-654.

311 E. CLEMENT, « La définition 1égale de 1’établissement distinct, périmétre de la désignation des
délégués syndicaux », Dr. Soc. 2014, pp. 1053-1056.

312 Cf. supra § n°74 et s.

313 Cass. Soc. 24 avril 2003, n°01-60876, Bull. civ. V 2003, n° 141 p. 139, Sem. Soc. Lamy 2003, n°1133,
pp. 72-73, note B. SAINTOURENS, « La définition de 1’établissement distinct, cadre de désignation du
délégué syndical », BMIS 2003, n°7, pp. 780-783.

814 Cass. Soc. 2 octobre 2001, n°00-60170, Bull. civ. V 2001, n° 296 p. 239, note J. SAVATIER, Dr. Soc.
2001, pp. 1129-1130.

315 Cass. 14 février 2001, n°99-60585, inédit.

316 Cass. Soc. 8 juillet 2015, n°14-60. 737, inédit, RJS 10/2015, pp. 616-617.

317 C, WOLMARK, Répertoire Dalloz - Etablissement, (janvier 2015), n°44-53.
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décisions du représentant de I'employeur®!8, En 2011, les juges de la Cour de cassation
ont aligné le périmetre de désignation du délégué syndical a celui nécessaire pour la
mesure la représentativité®'®. Cette solution guidée par I’exigence de concordance a eu
pour conséquence de caractériser le périmetre de I’établissement distinct a travers un

critére d’autonomie décisionnelle3%°,

228. L’évolution des caracteres du périmetre de désignation du délégué syndical
a suscité beaucoup de réflexions doctrinales notamment sur les fonctions de ce
représentant. Rendre compte de ces ¢léments contribue a la compréhension de 1’évolution
législative. Ainsi, Laurence Pécaut-Rivolier explique que le délégué syndical est le
représentant syndical dans la négociation collective qui se doit d’étre « fort »**! face a
I’employeur et pour les salariés. C’est pour cela qu’elle préconise un périmetre articulé
autour d’une figure patronale ayant les pouvoirs de négocier. Franck Petit partage, avec

quelques nuances, cet aspect du périmétre de désignation des délégués syndicaux au

318 Cass. Soc. 20 mars 1991, n°90-60386, Bull. civ. V 1991, n° 149 p. 93 ; B. DESJARDINS, « La notion
d’établissement en droit du travail », RJS 4/1993, p. 215.

319 Cass. Soc. 18 mai 2011, n°10-60383, Bull. civ. V 2011, n° 120 : « sauf accord collectif en disposant
autrement, le périmetre de désignation des délégués syndicaux est le méme que celui retenu, lors des
derniéres élections, pour la mise en plus du comité d’entreprise ou d’établissement ». En premiére instance,
les juges du tribunal d’instance d’Ivry-Sur Seine estiment qu’il est possible que le périmétre de désignation
du delégué syndical soit distinct de celui de la mise en place du comité d’établissement. V. RJS 07/2011,
n°627, pp. 567-568 ; rapp. L. PECAUT-RIVOLIER, « Le périmétre de 1’établissement distinct permettant
la désignation des délégués syndicaux», Sem. Soc. Lamy, n°1495, pp. 5-8 ; G. BORENFREUND. , « La
notion d’établissement distinct a la croisée des chemins », RDT 2011, pp. 24-30 et « Le périmétre de
désignation des délégués syndicaux : les ressorts d’un changement de cap », RDT 2011, pp. 419 -426;
F. PETIT, « Le périmétre de désignation des délégués syndicaux », Dr. Soc. 2011, pp. 141-144. Cette
solution avait été annoncée dans plusieurs solutions antérieures : Cass. Soc. 13 juillet 2010, n°10-60148,
Bull. civ. V 2010, n° 176, RJS 11/2011, n°860, pp. 769 ; note F. PETIT, Dr. Soc. 2010, pp. 1133-1134;
note B. GAURIAU, « Délégué syndical : mesure d’audience », JCP S n°40, 5 novembre 2010, 1402 ; Cass.
Soc. 10 novembre 2010, n°09-60451, Bull. civ. V, 2010, n° 256, RJS 01/2011, n°55, pp. 61-62, note
F. PETIT, « Le périmeétre de désignation des délégués syndicaux », Dr. Soc. 2011, pp. 414-421 ; note
B. GAURIAU, « Le périmétre d’appréciation de la représentativité syndicale», JCP S n°11, 15 mars 2011,
1116. Cette solution ressort d’une contestation fondée sur 1’article L. 2143-8 du Code du travail, de la
désignation d’une salariée en tant que déléguée syndicale dans un établissement distinct de celui établi pour
I’¢élection des membres du comité d’établissement par le protocole d’accord pré-électoral (Art. L. 2314-4,
L. 2314-4-4 et L. 2324-4 et L. 2324-4-1 C. trav. ). Cf. infra § n°343 et s.

320 Les caractéres sont ceux du périmétre de 1’établissement distinct usité pour la mise en place du comité
d’établissement.

31 |, PECAUT-RIVOLIER, « Le périmétre de I’établissement distinct permettant la désignation des
délégués syndicaux», préc. p. 5: « ['objectif affirmé de permettre au délégué syndical d’étre un acteur
efficace et solide dans la négociation des accords collectifs tant vis-a-vis de I’employeur que vis-a-vis des
salariés ». Cette légitimité a pour corollaire une diminution des périmétres de désignation, ce qui a soulevé
la contestation des organisations syndicales, Ph. MASSON, « Entreprise et établissements : quelle mesure
de la représentativité ? », Sem. Soc. Lamy, n°1455, 2010, pp. 7-10 ; du méme auteur, « Cadre de
désignation du délégué syndical et syndicalisme de proximité », Sem. Soc. Lamy, 2011 n°1501, pp. 12-15;
A. BRAUN, « Le périmetre de désignation des délégués syndicaux », Dr. Ouvrier n°760, 2011, p. 730.
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service de la négociation collective®?2. Beaucoup plus critique, Georges Borenfreund,
analysant 1’évolution jurisprudentielle®?, réfute la certitude du raisonnement de la Cour
de cassation refusant de limiter a la seule négociation les missions du délégue syndical. 11
propose de retenir un périmétre fondé sur la notion de communauté de travail ayant des
intéréts propres répondant a une fonction de proximité3?*. Aujourd’hui, la définition
légale de 1’établissement distinct®?® est confirmée en jurisprudence®?®, Toutefois, la
désignation du délégué syndical mobilise un autre périmétre nécessaire a 1’appréciation

de sa représentativité, qu’il convient désormais de préciser.

229. Le périmétre de mesure de ’audience électorale du délégué syndical.
L’article L. 2143-3 du Code du travail exige que le délégué syndical désigné ait recueilli
au moins dix pourcents des suffrages exprimés au premier tour des derniéres €élections du
comité d’entreprise ou de la délégation unique du personnel ou, a défaut des délégués du

personnel®?’. 11 s’agit d’une condition liée, a la seule capacité d’action du délégué

322 | PECAUT-RIVOLIER, F. PETIT, « Le redéploiement des forces syndicales. Enjeux et mesures de
I’audience électorale », Dr. Soc. 2010, pp. 1168-1175; F. PETIT, « Les périmétres de 1’établissement
distinct », Dr. Soc. 2012, pp. 979-986 ; E. CLEMENT,, « La définition 1égale de I’établissement distinct,
périmétre de la désignation des délégués syndicaux », Dr. Soc. 2014, pp. 1053-1056.

32 G. BORENFREUND, « Le périmétre de désignation des délégués syndicaux : les ressorts d’un
changement de cap », RDT 2011, pp. 419-426.

324 G. BORENFREUND, art. préc. p. 419: « En leur double qualité de cheville ouvriére de la section
syndicale et de représentant du syndicat auprés de [’employeur, leur mission se déploie dans un champ de
fonctions plus vaste, qui toutes suggerent a des degreés divers, la nécessité de liens étroits entre les délégués
syndicaux et les collectivités de salariés ». Cette solution est critiquée par la doctrine en raison de la
possible déconnexion entre le périmeétre de désignation du délégué syndical axé sur la collectivité de travail
et celui de la négociation qui se distingue par la présence nécessaire d’un représentant capable de négocier.
325 |a définition légale reprend la solution jurisprudentielle établie en 2001, sans la mention relative a la
teneur des pouvoirs de I’employeur. Cass. Soc. 2 octobre 2001, n°00-60170, préc. ; Cass. Soc. 24 avril
2003, n°01-60876, Bull. civ. V 2003, n°® 141 p. 139, note J. SAVATIER, Dr. Soc. 2003, p. 780. Selon
Savatier, la prééminence donnée a la communauté de travail permettait la pleine et entiére réalisation du
principe de participation des salariés. Ainsi, le périmeétre de désignation du délégué syndical choisi facilitait
le contact avec les salariés et permettait aussi un dialogue avec I’employeur; il servait tant a la
revendication qu’a la négociation avec I’employeur. V. aussi E. CLEMENT, art. préc.

36 Cass. Soc. 18 mars 2015, n°14-16596, inédit, note S. BEAL, M. MARGUERITE, « Périmétre de
désignation des délégués syndicaux», JCP S n°23, 9 juin 2015, 1199. V. aussi : Cass. Soc. 8 juillet 2015,
n°14-60737, inedit.

327 11 n'y a aucune priorité entre les scrutins, le salarié peut trés bien avoir obtenu les 10 % en tant que
candidat aux élections des délégués du personnel, mais ne pas avoir atteint ce score pour celles des
membres du comité d'entreprise. V. Cass. Soc. 28 septembre 2011, n°11-10601. Bull. civ. V 2011, n° 211 ;
RJS 12/2011, n° 986, pp. 866-867 ; note I. ODOUL-ASOREY, « Désignation d’un délégué syndical :
mesure de 1’audience individuelle des candidats aux élections professionnelles », RDT 2011, p. 716 ; note
E. JEANSEN, « Audience personnelle du délégué syndical : peu importe le scrutin », JCP S n°45, 8
novembre 2011, 1509. Le seuil de dix pourcents des suffrages obtenus par le salarié s'apprécie au sein du
collége ou il a présenté sa candidature. Cass. Soc. 29 juin 2011, n°10-19921, Bull. civ. VV 2011, n° 179, note
L. DAUXERRE, « Désignation d’un délégué syndical : calcul de I’audience électoral requise », JCP S
n°31, 2 ao(t 2011, 1376 ; note F. PETIT, « Désignation d’un délégué syndical », Dr. Soc. 2011, pp. 1128-
1129 ). Le score électoral & prendre en compte est celui obtenu par le salarié a titre personnel dans son
collége électoral.
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syndical, en son nom propre?®, Cette exigence, pouvant étre considérée comme une
limite & la libre désignation de ses représentants®?®, pose la question de son périmétre
d’appréciation. L’énoncé du texte susvisé fait référence aux périmetres de 1’entreprise ou
de I’établissement au sens du comité d’établissement ou se réalisent les élections®®. Le
recours a cette condition est de 1égitimer I’action syndicale par le vote démocratique. Cela
implique que le périmétre de cette action distingue une collectivité de travail : le
périmetre de I’établissement distinct. La représentation syndicale est également présente

au sein de I’entreprise a travers la section syndicale et de son représentant.

2. Le périmétre de mise en place de la section syndicale et de son représentant

230. Les conditions de mise en place de la section syndicale. Depuis la loi
n° 2008-789 du 20 ao(t 2008 portant rénovation de la démocratie sociale et reforme du
temps de travail®®!. Les conditions de mise en place de la section syndicale ont été
modifiées. Désormais, il est possible pour chaque syndicat qui y est représentatif, pour
chaque syndicat affilié a une organisation syndicale représentative au niveau national et
interprofessionnel ou pour chaque organisation syndicale qui satisfait aux criteres de
respect des valeurs républicaines et d'indépendance et est légalement constituée depuis au
moins deux ans et dont le champ professionnel et géographique couvre l'entreprise
concernée de constituer une section syndicale des lors qu’au moins deux salariés

adhérents®3? sont présents dans I’entreprise®3. En raison de ces dispositions, le périmétre

328 La jurisprudence a d’ailleurs souligné cette distinction en affirmant que « le score électoral exigé d'un
candidat par l'article L. 2143-3 du code du travail pour sa désignation en qualité de délégué syndical est
un score personnel qui I'habilite a recevoir mandat de représentation par un syndicat représentatif », Cass.
Soc. 28 septembre 2011, préc. ) a précisé qu’il s’agit d’un score électoral obtenu a titre personnel

329 |, ODOUL-ASOREY, note préc.

330 Bjen entendu, ce périmétre varie en cas de délégation unique du personnel.

331 JO 21 ao(it 2008, p. 13064.

332 Cass. Soc. 8 juillet 2009, n°09-60011, Bull. civ. V 2009, n° 180, avis J. DUPLAT, « Droit syndical
apres la loi du 20 aolt 2008. Représentativité et preuve de ’existence d’une section syndicale », RJS
10/2009, pp. 676-680 ; M. -L. MORIN, rapp. , « La loi 2009-789 du 20 aodt 2008 : premiéres précisions de
la Cour de Cassation sur le droit syndical », Dr. Soc. 2009, pp. 950-960. ; note M. GREVY, « Droit
syndical dans I’entreprise: quand la Cour de cassation conjugue I’audace et le réalisme », RDT 2009,
pp. 729-732 ; note B. GAURIAU, « Premiéres interprétations de la loi démocratie sociale par la Cour de
cassation (& propos des arréts du 8 juillet 2009)», JCP S 22 septembre 2009, 1416, note
G. BORENFREUND, « Présomption de représentativité et constitution d’une section syndicale », Sem.
Soc. Lamy 2009, n°1412, pp. 6-11; obs. L. PECAT-RIVOLIER, « La loi 2009-789 du 20 aoQt 2008 :
premiéres précisions de la Cour de Cassation sur le droit syndical », Dr. Soc. 2009, pp. 950-965.

333 Art. L. 2142-2 C. trav.
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de la section syndicale s’identifie par un espace regroupant les salariés qui ont des

revendications collectives®®*,

231. Le choix jurisprudentiel de I’établissement distinct. La jurisprudence a
reconnu la possibilit¢ de créer une section syndicale au sein d’un établissement33,
Néanmoins, le juge s’est interrogé sur le périmétre de la section syndicale d’une
organisation représentative puisque cette derniére peut désigner un délégué syndical. Les
juges de la Cour de cassation ont alors affirmé que le périmétre de mise en place de la
section syndicale recoupe celui de désignation du délégué syndical®¥®. Ces deux derniéres
institutions sont liées puisque la présence d’une section syndicale est une condition
préalable a la désignation du représentant®’. La caractérisation du périmétre de la section
syndicale évolue puisqu’il épouse les contours désormais de celui de la désignation du
délégué syndical. Cet alignement permet d’affermir la 1égitimité de ce dernier. Cette
méme logique a guidé la détermination du périmétre du représentant de la section
syndicale. Considéré comme un délégué syndical en devenir®®, il en acquiert par
anticipation toutes les prérogatives a 1’exception du droit de négociation. D¢s lors, le
représentant syndical prépare & la désignation du délégué syndical®*°, ce qui justifie

I’identité des périmétres®4,

334 Si I’ancien article L. 412-6 C. trav. Institutionnalisant la section syndicale fait référence uniquement a
I’entreprise, plusieurs articles dont ’article L. 412-9 (relatif au local syndical —art. L. 2142-8 C. trav. ),
L. 412-13 C. trav. (art. R. 2143-1C. trav. ) relatif au nombre de délégués syndicaux (etc. ) font référence
aussi un établissement.

335 Cass. Soc. 18 octobre 1972, n°72-60018, Bull. soc. 1972, n° 558, p. 507 ; Cass. Soc. 14 février 1973,
n°12-60084, inédit ; Cass. Soc. 31 mai 2011, n°10-25688, Bull. civ. V 2011, n° 135, note F. PETIT, « Le
périmétre de désignation du représentant de la section syndicale», Dr. Soc. 2011, p. 1131 ; Cass. Soc. 29
octobre 2010, n°09-60484, Bull. civ. V 2010, n° 251, RJS 01/2011, pp. 60-61 ; note C. NICOD, « Quel
cadre pour la désignation du représentant de la section syndicale dans les entreprises composées
d’établissements distincts», Dr. Soc. 2011, pp. 50-52.

336 Cass. Soc. 23 juin 2010, n°09-60438, Bull. civ. V 2010, n°150, RIS 10/2010, n°789, pp. 711-712, note
B. GAURIAU, « Conditions de désignation d’un délégué d’établissement », JCP S n°40, 5 octobre 2010,
1403, note F. PETIT, « La localisation des adhérents de la section syndicale : entreprise ou établissement
?», Dr. Soc. 2010, pp. 1135-1136. A noter que dans le cadre d’une unité économique et sociale, les
périmétres de mesure de la représentativité, de désignation du délégué syndical et de constitution de la
section syndicale sont aussi alignés, Cass. Soc. 25 janvier 2012, n°11-60089, 11-60090, 11-60091, inédits.
337 Art. L. 2143-3 C. trav.

338 Ce représentant a été institué par la loi n°2008-789 du 20 ao(t 2008 portant rénovation de la démocratie
sociale et réforme du temps de travail, (JO 21 aoQt 2008, p. 13064). Ce représentant a pour role d’animer
les actions de la section syndicale mais contrairement au délégué syndical, il ne peut conclure des
conventions et accords collectifs (art. L. 2142-1 C. trav. )

39 | PECAUT —RIVOLIER, Y. STRUILLOU, « La représentation du personnel dans 1’entreprise aprés la
loi du 20 aot 2008 », RDT 2009, pp. 490-498.

340 Cass. Soc. 14 décembre 2010, n°10-6022, Bull. civ. V 2010, n° 29, RJS 02/2011, pp. 148-149, note
B. GAURIAU, « Le périmétre d’appréciation de la représentativité syndicale », JCP S n°11, 15 mars 2011,
1116. V. aussi Cass. Soc. 14 décembre 2015, n°14-26517, note F. CANUT, « Conditions de désignation
d’un RSS au niveau d’u établissement », CSBP 2016, n°282, p. 94.
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232. L’observation des périmétres usités pour I’instauration des acteurs de la
négociation démontre une caractérisation fréquente sur la présence d’une communauté de
travail. Cette référence s’explique car les périmétres usités recherchent a établir un lien
social entre les salariés et leurs représentants dans la création de la norme sociale.
L’observation des périmeétres présents au sein de la négociation collective témoigne que
chacun influe sur la portée des accords collectifs et en établissant la légitimité des parties
a la négociation collective. Pour autant, a travers toutes les formulations caractéristiques
des périmetres, la présence d’une collectivit¢ de travail formée autour d’un intérét
commun issu d’une méme activit¢ professionnelle, mais aussi le role d’une unité

décisionnelle, sont nécessaires pour établir les conditions de la négociation.

Section 2 — Les caracteres des périmetres au sein des relations
individuelles

233. La dimension particuliere de la relation de travail®*' permet un
dépassement du strict schéma contractuel pour son exécution. Ainsi, certaines qualités de
la relation de travail telle que I’ancienneté®*? peuvent étre appréciées non plus seulement
de maniére contractuelle mais aussi institutionnelle dans d’autres espaces que

I’entreprise®*®. Les périmétres sont donc bien présents au sein des relations individuelles

341 A, JEAMMAUD, M. LE FRIANT, A. LYON-CAEN, « L’ordonnancement des relations du travail »,
D. 1998, pp. 359-368.

32 G, VALLEE, L ancienneté en droit frangais et québécois : une approche de droit comparé, These, Lille
3, 1992, p. 1, cité dans B. REYNES, « L’ancienneté en droit du travail : quelles perspectives ? », RDT
2007, pp. 702-709, n°16 ; G. VALLEE, « La notion d’ancienneté en droit du travail frangais », Dr. Soc.
1992, pp. 871-881; J. SAVATIER, « Détachement ou mutation de salariés entre sociétés d’un méme
groupe et calcul de I’ancienneté », Dr. Soc. 1994, pp. 542-546.

33 G, VALLEE, art. préc. L’ancienneté du salarié peut ainsi étre appréciée en raison de son appartenance a
un méme groupe dans lequel il réalise une relation de travail. Le périmétre de la mesure de 1’ancienneté est
I’entreprise et non pas 1’établissement (Cass. Soc. 13 mars 1985, n°82-43518, Bull. civ. V 1985, n°162
p. 162 ; Cass. Soc. 29 mars 2005, n°04-60139, Bull. civ. V 2005, n° 102 p. 87). La référence au groupe pour
son appréciation n’est qu’une exception lorsque le salarié réalise plusieurs mutations professionnelles
(Cass. Soc. 31 octobre 1989, n°86-42643, inédit ; Cass. Soc. 8 juillet 1997, n°96-60295, Bull. civ. V 1997,
n° 253 p. 183). L’ancienneté se mesure aussi dans le périmétre du groupe pour la détermination de
1’électorat aux élections professionnelles (Cass. Soc. 19 juillet 1979, n°79-60123, Bull. soc.1979, n°652 ;
Cass. Soc. 3 octobre 2007, n°06-60063, Bull. civ. V 2007, n°149, note F. DUMONT, « Elections
professionnelles : conditions d’éligibilité », JCP S n°47, 20 novembre 2007, 1882 ; Cass. Soc. 10 février
2010, n°08-44454, Bull. civ. V, 2010, n°36, RIS 04/2010, pp. 309-310 ; note C. RADE « Accords collectifs
», Dr. Soc. 2010, pp. 478-479. Une appréciation de I’ancienneté est aussi réalisée au niveau du groupe pour
I’année d’ancienneté exigée pour la désignation d’un délégué syndical exigée a I’article L. 2143-1 C. trav. ,
V. aussiCass. Soc. 7 mars 2001, n°99-60442, Bull. civ. V 2001, n°75 p. 58, obs. F. CHAMPEAUX,
« Calcul de I’ancienneté », Sem. Soc. Lamy 2001, n°1023 ; obs. J. SAVATIER, Dr. Soc. 2001, pp. 569-
570. Cette interprétation souple de 1’ancienneté permet aussi d’apprécier 1’ancienneté d’un salarié protégé
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de travail. Certaines obligations imposées a I’employeur supposent la définition d’un
périmetre pour son exécution. Leur pluralité impose encore 1’étude de leurs éléments
constitutifs qui peut s’articuler de manicre chronologique lors de I’exécution de la relation
de travail (81) et lors de sa rupture (82). La méthodologie employée précédemment reste
valable®**. La recherche de la caractérisation des périmétres ressort soit d’une définition
accordée au périmetre concerné, soit a travers 1’étude du dispositif juridique ou ils sont

mobilisés.

§ 1 — Périmeétres et exécution de la relation de travail

234. L’étude des regles régissant les relations entre I’employeur et le salarié fait
apparaitre trois domaines majeurs de recours au périmétre. Tout d’abord, il s’agit de la
mise en ceuvre du principe d’égalité (A) et de ’organisation de la mobilité salariale (B)
ou alors des régles du maintien du contrat de travail au sein de I’entité économique

autonome (C).

A. Le périmétre d’appréciation du principe d’égalité

235.  Un périmeétre de référence. Le principe d’égalité de traitement tel qu’il

est défini a I’article premier de la Déclaration des Droits de ’'Homme et du Citoyen®® se

ayant fait I’objet d’une réintégration suite a 1’annulation de ’autorisation de licenciement, Cass. Soc. 23
juin 1999, n°98-60383, Bull. civ. V 1999, n°® 294, p. 212. De méme, ’ancienneté requise pour la
désignation d’un délégué syndical peut se calculer quand bien méme le salarié ait connu plusieurs contrats
de travail successifs avec des périodes d’interruption, Cass. Soc. 15 mai 1991, n°90-60310, Bull. civ. V
1991, n° 244, p. 149. Cette situation est toutefois atypique car les juges ont affirmé récemment que la
mesure de 1’ancienneté d’un salarié non titulaire d’un mandat de représentation ne pouvait se réaliser au
sein du groupe d’entreprises méme lors de la succession de plusieurs contrats, Cass. Soc. 20 octobre 2010,
n°08-40822, Bull. civ. V 2010, n° 239, RIS 01/2011, pp. 21-22, Obs. A. BAREGE, « Succession de
contrats de travail au sein d’un groupe, période d’essai et ancienneté », JCP S n°5, 1¢ février 2011, 1041,
La mesure de I’ancienneté est refusée au niveau du groupe d’entreprises en raison de la distinction des
personnes morales en présence.

344 Cf. supra § n°161.

345 Article premier de la Déclaration des Droits de I’'Homme et du Citoyen : « Les hommes naissent et
demeurent libres et égaux en droits. Les distinctions sociales ne peuvent étre fondées que sur l’utilité
commune ». V. sur le principe d’égalité en droit du travail : P. ADAM, Individualisation du droit du travail,
essai sur la réhabilitation juridique du salarié individu, Paris, LGDJ, Bibliotheque droit social, Tome 39,
2005, n° 292 et s. , pp. 226 et s.; A. BAREGE, B. BOSSU, « Principe d’égalité et lutte contre les
discriminations », in B. BOSSU (dir.), Discrimination et égalité de traitement en droit du travail, Lille,
Hélinia Ed. Dalloz, Coll. Colloques et opinions, 2013, pp. 11-44, spéc. p. 12; J. -F. CESARO,
« L’ascension du principe jurisprudentiel d’égalité », JCP S n°26, 30 juin 2015, 1242.
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traduit en droit du travail a travers le principe de non-discrimination®#® et celui d’égalité
de traitement qui « impose de traiter de maniére égale des situations équivalentes »**'.
Loin de se confondre dans un total égalitarisme, 1’égalité de traitement « s’entend de la
situation dans laquelle tous, dans un périmétre de référence, disposent des mémes droits,
jouissent des mémes avantages, supportent les mémes obligations ou subissent les mémes
contraintes »**8, En ce domaine, le périmétre permet de circonscrire les personnes pour
lesquelles leurs différences n’auraient plus de pertinence®. Ils identifient alors un

ensemble de salariés soumis & des conditions de travail identiques.

236. Une intervention jurisprudentielle. Outre une référence a 1’entreprise®*,

le législateur n’a pas précisé les éléments de ce périmetre, c’est le juge qui s’est interrogé
sur ses contours par une appréciation de la pertinence d’une comparaison des conditions
de travail au niveau d’une UES®®!. L’application au sein de I’'UES du principe « a travail
égal, salaire égal »**2 était justifiée par 1’unité sociale qui impose la soumission aux
mémes conditions dictées par I'unité de direction. En ce cas, le juge a fait référence a une
méme entreprise. Or, les juges de la Cour de cassation ont refusé cette solution. Leur

analyse repose, non pas sur la délimitation d’un ensemble de salariés soumis aux mémes

346 e principe de non-discrimination est réglementé a I’article L. 1132-1 C. trav. 1l s’agit de condamner
toutes les différences entre deux individus reposant sur des motifs illicites tels que la race, la religion, 1’état
de santé ou encore le sexe. Ce principe a été distingué avec précision par les juges de la Cour de cassation :
Cass. Soc. 27 octobre 1999, n°98-40769, 98-40783, Bull. civ. V 1999, n° 422 p. 312, Obs.
G. COUTURIER, « Négociation d’établissement et discriminations entre les salariés », Dr. Soc. 2000,
pp. 185-189 ; note F. SARAMITO, Dr. Ouvrier 2003, n°664, pp. 489-492 ; Cass. Soc. 18 janvier 2006,
n°03-45422, Bull. civ. V 2006, n°17 p. 17, RIS 04/2006, pp. 322-324; note H. TISSANDIER,
« Négociation collective et différences de traitement entre salariés », RDT 2006, p. 38; note
D. CORRIGNAN-CARSIN, « Principe a travail égal, salaire égal : différence de traitement entre
établissement au sein d’une méme entreprise », JCP Sn° 12, 21 mars 2006, 1239.

37 A, BAREGE, B. BOSSU, op. cit, spéc. p. 33.

348 A, JEAMMALUD, « Du principe de 1’égalité de traitement des salariés », Dr. Soc. 2004, pp. 694-705.

349 A, LYON-CAEN, « L’égalité et la loi en droit du travail », Dr. Soc. 1990, pp. 68-75. Pour cet auteur,
1’égalité aurait « une fonction identitaire », en ce qu’elle trace des frontiéres entre des individus qualifiés
« de cercle des égaux ». V. aussi : G. AUZERO, « Avantages catégoriels, principe d’égalité et négociation
collective », RDT 2012, pp. 269-275.

350 Art. L. 1132-1 C. trav.

31 Cass. Soc. 1° juin 2005, n°04-42143 a 02-42149, Bull. civ. V 2005, n °185, p. 163, obs. P. LOKIEC,
« La Cour de cassation précise le périmétre d’application du principe “a travail égal, salaire égal” », JCP G
n°27, 6 juillet 2005, 11, 10092.

352 Cass. Soc. 29 octobre 1996, n°92-43680, Bull. civ. V 1996, n° 359 p. 255, note A. SAURET, JCP E n°
316 janvier 1997 904 ; obs. A. LYON-CAEN, « De I’égalité de traitement en matiére salariale », Dr. Soc.
1996, pp. 1013-1015 ; Cass. Soc. 6 juillet 2010, n°09-40021, Bull. civ. V 2010, n° 158 ; J. PELISSIER,
A. LYON-CAEN, A. JEAMMAUD, E. DOCKES, Les grands arréts du droit du travail, Paris, Dalloz,
Coll. Grands arréts, 4®™ Ed., 2008, n°71, pp. 342-345 ; Cass. Soc. 22 octobre 2014, n°13-18362, Bull. civ.
V 2014, n° 252, RIS 01/2015, pp. 31-32. V. aussi : Ph. WAQUET, « Retour sur ’arrét Ponsolle », RDT
2008, pp. 22-26.
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conditions de travail®*® mais sur les conditions de détermination des droits & rémunération
des salariés. La comparaison des conditions salariales n’est possible que si elles résultent
de la loi ou de convention ou accord collectif commun. Par contre, si les conditions sont
fixées par ’employeur, la comparaison ne peut aller au-dela de ’entreprise. Cette solution
a méme été entendue plus strictement, par la suite, puisque les juges ont affirmé que le
groupe ne peut étre un périmétre pour I’appréciation de 1’égalité de traitement®* quand

bien méme les salariés seraient soumis a la méme convention collective®®.

Ainsi, le périmétre de comparaison®®® s’il détermine un ensemble de salariés soumis a des
conditions communes, ce périmétre s’identifie par la figure de I’employeur, c’est- a —dire
« celui qui est au premier chef tenu au respect du principe de [’égalité de traitement»>®'.
Ces décisions procedent de 1’idée que «les salariés n’ont qu’'un seul débiteur
d’obligations, a savoir leur employeur et lui seul »*®. Ainsi, seule I’entreprise ou encore

I’établissement (s’il se caractérise par un centre décisionnel autonome et si des raisons

353 L identité des conditions de travail a été jugée comme nécessaire pour 1’octroi d’avantages de la part de
I’employeur : Cass. Soc. 18 janvier 2000, n°98-44745, 98-44753, Bull. civ. V 2000, n°25, p. 19,
C. GOASGEN, « Egalité de traitement. Les challenges commerciaux sous surveillance », Sem. Soc. Lamy
2000, n°974, pp. 10-11.

34 Cass. Soc. 14 septembre 2010, n°08-44180, inédit, RJS 11/2010, p. 759. V. aussi: Cass. Soc. 23
novembre 2011, n°10-24897, inédit ; Cass. Soc. 20 novembre 2012, n°11-20341, inédit ; Cass. Soc. 9
octobre 2013, n°12-16664, inédit ; Cass. Soc. 16 septembre 2015, n°13-28415, a paraitre, note J. DANIEL,
« Pas de comparaison entre sociétés d’un groupe », JCP S n°46, 10 novembre 2015, 1408.

35 Cass. Soc. 24 septembre 2008, n°06-45579, Bull. civ. V 2008, n°175 ; J. SAVATIER, « A propos du
contréle de la Cour de cassation sur les décisions judiciaires en matiére d’harcélement moral », Dr. Soc.
2009, pp. 57-63 ; note P. ADAM, « La chambre sociale de la Cour de cassation exerce son contréle sur la
qualification de harcélement moral, pourquoi pas ? Pourquoi faire ? », Dr. Ouvrier 2008, n°724, pp. 545-
551 ; note A. MARTINEL, « Harcélement moral et contr6le de la Cour de cassation », Sem. Soc. Lamy
2008, n°1368, pp. 5-10; avis et note D. ALLIX, C. LEBROGNE-INGELAERE, « Harcélement : le
contrdle de la qualification de harcélement moral par la Cour de cassation », JCP S n°42, 14 octobre 2008,
1537.

36 G, AUZERO, « L’application du principe d’égalité de traitement dans I’entreprise », Dr. Soc. 2006,
pp. 822-825.

37 G, AUZERO, op. cit., V. aussi J. DANIEL, « La logique des périmétres », in J. CESARO (dir. ),
L’égalité en droit social, pragmatisme et prospective, Paris, Lexis Nexis, 2012, pp. 78-96. Dans 1’arrét
étudié, si le périmétre du coemploi avait été retenu, le périmétre d’application du principe d’égalité de
traitement aurait pu emprunter ses contours. De plus, la nature du lien juridique unissant la personne du
salarié avec celle de I’employeur importe peu puisqu’une différence de traitement entre des salariés sous un
statut de droit public et ceux relevant du droit privé doit reposer non pas sur la nature juridique distincte des
statuts mais sur des motifs objectifs a charge pour I’employeur d’en contrdler la réalité et la pertinence.
V.sur ce point : Cass. Ass. Plen. 27 février 2009, n°08-40059, Bull. Ass. Plen. 2009, n° 2, Obs.
H. TISSANDIER, « Des statuts juridiques distincts suffisent-ils a justifier une différence de rémunération ?
», RDT 2009, pp. 316 et s. ; Cass. Soc. 16 février 2012, n°10-21-864 a n°10-21868, Bull. civ. V 2012, n°76,
Obs. J. DANIEL, « Egalité de traitement et différence de statut », JCP S n°14, 3 avril 2012, 1147.

38 G, AUZERO, J. -M. CHONNIER, « Les conventions et accords collectifs de travail a 1’épreuve de
1’égalité de traitement », Dr. Soc. 2011, pp. 52-58. Ces auteurs soulignent le fait tout de méme qu’un accord
collectif conclu au niveau du groupe ou de I’UES ne peut pas instituer une différence de traitement entre les
salariés du méme périmétre.
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objectives liées aux caractéristiques de I’établissement le justifient®®°) servent a

I’appréciation de I’égalité de traitement.

237. La critique doctrinale. Le périmétre de comparaison doit correspondre a
un ensemble de salariés soumis aux mémes conditions de travail. C’est ainsi qu’un
auteur®®® proposa de retenir le groupe d’entreprises en raison du développement des
relations intragroupes. La possibilit¢ de permuter professionnellement les salariés
constitue un indice des relations entre entreprises qui fait naitre des intéréts communes
aux salariés. Toutefois, d’autres auteurs affirment que la présence de I’employeur dans la
détermination du périmétre de comparaison est nécessaire*®!. Dans le cas contraire, les
salariés issus d’entreprises distinctes, pourraient revendiquer les avantages issus de

chaque entreprise, ce qui augmenterait le colt du travail en commun.

238. Ainsi, le périmétre du principe d’égalité de traitement regroupe des salariés
soumis a des conditions de travail semblables et se caractérise par la nécessaire présence
de ’employeur, débiteur de I’obligation. Une logique distincte différencie les périmeétres

liés a ’exercice de la mobilité du salarié.

B. Les périmeétres de la mobilité

239. La mobilité est de plus en plus présente les dispositions du droit du travail.
Considérée comme un outil d’employabilité pour le développement des parcours
professionnels, la mobilité « désigne des dispositifs permettant un changement de
situation des salariés, gue ces changements interviennent au sein de [’entreprise ou qu'ils

les conduisent a quitter [’entreprise »°%2. Cette notion peut se qualifier de professionnelle

39 Cass. Soc. 21 janvier 2009, n°07-43452, Bull. civ. V 2009, n° 15, note J. -F. CESARO, « Rémunération :
1’égalité entre établissements d’une méme entreprise », JCP S n°14, 31 mars 2009, 1151 ; note C. RADE,
« Variations autour de la justification des atteintes au principe « travail égal, salaire égal», Dr. Soc. 2009,
pp. 399-409; Th. AUBERT-MONPEYSSEN, « Egalité salariale et pluralité d’établissements», RDT 2009,
pp. 321-322 ; Cass. Soc. 28 octobre 2009, n°08-40457 ; Cass. Soc. 8 juin 2011, n°10-30. 162 a n°10-30.
171, Bull. civ. V 2011, n° 154, RJS 08/2011, p. 631-632 ; note J. DANIEL, « Le principe d’égalité de
traitement entre établissements distincts», JCP S n°51, 20 décembre 2011, 1579. La jurisprudence
communautaire procéde d’une méme approche : CJCE 8 avril 1976, Defrenne 11, aff. 43/75, Rec. 455, point
40.

360 J, -L. DENIER, « Menace sur le groupe ? », Sem. Soc. Lamy 2003, n°1116, pp. 6-9. Cet auteur retient
tout de méme certaines apories du groupe en raison des pluralités présentes en son sein : pluralité
d’organisation, pluralité de communauté de travail, pluralité de personnes morales.

31 ). DANIEL, art. préc. n° 129, p. 82.

362 Définition fournie par Alexandre Fabre, Compte rendu d’une séance de ’AFDT avec Savine Bernard,
Alexandre Fabre et Yasmine Tarasewicz, « Vers un droit des mobilités ? », Sem. Soc. Lamy 2014, n°1617.

226



La caractérisation des périmétres

lorsqu’elle entraine une évolution du salarié dans son emploi®®3, La mobilité peut aussi
s’exercer au sein du secteur géographique, elle est alors qualifiée de mobilité
géographique. La encore, le domaine de la mobilité est irrigué des périmetres différents

que P’observation nous permet de caractériser.

240. Condition d’application. Le secteur géographique a été institué par le
juge confronté a la problématique de la modification du contrat de travail®®4. Ce périmétre
est également une condition de validité de la clause de non-concurrence®®, une condition

de la clause de mobilité®®®, tout comme pour les accords de mobilité interne®®’. Dans tous

363 Sans pour autant qu’une modification géographique soit nécessaire, et nécessite un lien prégnant avec la
formation professionnelle. B. SIAU, « La mobilité professionnelle », Dr. Soc. 2011, pp. 883-887 ;
M. LEMOINE, « Mobilité et organisation de I’entreprise : une dynamique indispensable », JCP S n°11, 18
mars 2014, 1102 ; M. MAUDET-BENDAHAN, La mobilité géographique du travailleur salarié au sein de
[’Union Européenne, Paris, LGDJ, Bibliotheque de droit social Tome 57, 2012,n°10-15, pp. 10-11

364 Cass. Soc. 8 octobre 1987, n°84-41902, Bull. civ. V 1987, n° 541 p. 344, note J. SAVATIER, Dr. Soc.
1988, pp. 141 et s.; obs. Y. SAINT-JOURS, D. 1988, pp. 57 et s.; J. PELISSIER, A. LYON-CAEN,
A. JEAMMAUD, E. DOCKES, Les grands arréts du droit du travail, Paris, Dalloz, Coll. Grands arréts,
4me Ed. | 2008, n°49, p. 266-267. V. aussi : F. GEA, M. -F. MAZARS, « Contrat de travail et normes
collectives », BICC, ler octobre 2012, pp. 40-70, spéc. p. 45. En effet, suite a la construction prétorienne du
régime de la modification du contrat de travail, il a fallu déterminer les situations ou le consentement du
salarié était nécessaire. Dans le domaine de la modification du lieu de travail (Ph. WAQUET, « Le
renouveau du contrat de travail », RJS 05/1999, p. 383. V. Cass. Soc. 20 octobre 1998, n°96-40757, Bull.
civ. V 1998, n°431 p. 323, RJS 01/1999, p. 24 ; Cass. Soc. 4 mai 1999, n°97-40576, Bull. civ. V 1999, n°
186 p. 136, M. HAUTEFORT, « Changement de lieu, la mystérieuse notion de « secteur d’activité », JSL
1999, n°37, pp. 7-9 ; Cass. Soc. 20 février 2007, n°05-45513, inédit ; Cass. Soc. 26 octobre 2011, n°09-
71322, inédit). Les juges ont interprété 1’équilibre entre une nécessaire liberté de gestion du personnel et la
protection du salarié. Si la modification du lieu de travail dépasse les frontiéres du secteur géographique, le
consentement du salarié sera impératif car la modification envisagée est plus intense qu’un simple
changement des conditions de travail.

365 Au terme de la clause de non concurrence, le salarié s’engage a s’abstenir postérieurement a 1’expiration
du contrat de travail intervenue pour quelque motif que ce soit, d’exercer en son nom et pour son compte,
ou le compte d’autrui, une activité économique ayant totalement ou partiellement, le méme objet que
I’activité principale de son ancien employeur. La limitation de la concurrence se porte sur le secteur
géographique afin de ne pas éteindre toutes les possibilités d’emploi du salarié. Cass. Soc. 11 octobre 1990,
n°86-45320, Bull. civ V 1990, n° 459 p. 278; Cass. Soc. 27 février 1996, n°92-43469, inédit ; Cass. Soc. 5
décembre 2001, n°99-44407, inédit. V. aussi : N. GAVALDA, « Les criteres de validité des clauses de non
concurrence en droit du travail », Dr. Soc. 1999, pp. 582-590; P. LOKIEC, S. ROBIN-OLIVIER, « La
clause de non-concurrence (Droits d’ici/ Droits d’ailleurs) », RDT 2007, pp. 674 et s.

36 Cass. Soc. 4 juin 2008, n°07-40612, inédit. Y. AUBREE, Répertoire Dalloz — Contrat de travail
(Clauses particulieres), n°83-91 ; J. -E. RAY, « La mobilité du salarié, aspects individuels », Dr. Soc. 1989,
p. 432; D. SAADAT, « La mobilité du salarié entre négociation collective et contrat de travail », Dr.
Ouvier 2015, n°801, pp. 223-227 ; G. LOISEAU, « La police des clauses du contrat de travail : le
paradigme de la clause de mobilité », JCP S n°3,13 janvier 1999, 1013

367 Cass. Soc. 3 mai 2012, n°11-10143, inédit, Sem. Soc. Lamy, 2012, n°1541, p. 13; Cass. Soc. 9 novembre
2011, n°10-10320, inédit ; Cass. Soc. 18 mai 2011, n°09-42232, inédit, note F. -J. PANSIER, CSBP 2011,
n°232, pp. 205-206. Exposé des motifs de la loi n°2013-504 du 14 juin 2013 relative a la sécurisation de
1’emploi (JO 16 juin 2013, p. 9958). V. aussi : F. FAVENNEC-HERY, « Accords de mobilité interne : un
rendez-vous manqué ? », Sem. Soc. Lamy 2013, n°1592, pp. 47-48 : « Le but est de favoriser une mobilité
anticipative des salariés, distincte de la mobilité curative organisée par le plan de sauvegarde de |’emploi
et de substituer a la mobilité contractuelle, la mobilité conventionnelle ». Cet accord de mobilité interne
compléte le volet mobilité du personnel de la GPEC prévu a I’article L. 2242-15 1° C. trav. Les accords
collectifs de gestion de 1I’emploi participent aussi a 1’organisation de la mobilité professionnelle des salariés.
V. F. FAVENNEC-HERY, « Les variables de la mobilité : organiser », JCP Sn°11, 18 mars 2014, 1104.
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ces mécanismes, le secteur géographique est mobilisé pour apporter une appréciation sur

les conditions de la mobilité décidées par I’employeur.

241. Des caracteres objectifs. Pour la réalisation de cette fonction, les juges du
fond®*®® ont caractérisé ce périmetre sans lui accorder une définition précise. Une
indication non négligeable a toutefois été fournie en 1999. Dans le célébre arrét Hczyszyn
dit arrét « H », les juges de la Haute juridiction ont affirmé que le secteur géographique
s’appréciait de maniére objective. Les criteres comme la distance kilométrique entre les
lieux de travail et le domicile, les conditions de circulation et les temps réels de parcours,
la desserte par les transports en commun®® sont les indices récurrents que les juges
utilisent pour définir le secteur géographique®’®. D’autres critéres peuvent intervenir, en
complément, afin de tenir compte de la particularité du mécanisme ayant recours au
périmétre du secteur geographique. Par exemple, ce dernier utilise comme condition
d’application de la clause de non concurrence du territoire se détermine par ’intérét de

I’entreprise®’*.

Un critére subjectif est également présent dans 1’appréciation du secteur géographique. La
mobilité organisé dans ce dernier ne doit pas porter excessivement atteinte a la vie privee
et familiale®"2, auquel cas le refus de la modification ne pourra pas étre considéré comme

fautive. De plus, I’appréciation des juges tend a prendre d’avantage en considération les

368 Cass. Soc. 4 mai 1961, Bull. n°462. Le controle de la Cour de cassation ne s’exerce que sur le défaut de
motivation ou en cas d’erreur manifeste d’appréciation. Le secteur géographique exclut de son application
les professions ayant par nature des impératifs de mobilité (tel que les voyageurs, représentant et placiers) ;
mais il semble que dans ces cas un périmétre dans la philosophie est analogue au secteur d’activité
s’instaure.

%9 Cass. Soc. 15 juin 2004, n°01-44707, inédit, RJS 10/2004, pp. 691-692 ; note B. BOUBLI, « Le
changement du lieu de travail », Sem. Soc. Lamy 200, n°1180, pp. 8-11. Il s’agit de la desserte des
transports en communs et non pas les conditions de transport depuis le domicile de la salariée. CA
Versailles, 6 avril 2004, n°03-3080, 6™ ch. SARL Climex ¢/ Baudry. RJS 10/04, n°997. V. aussi Cass.
Soc. 12 juin 2014, n°13-15139, inédit ; CE 23 décembre 2014, n°36416, 364633, RJS 03/2015, pp. 186-
188 ; Cass. Soc. 28 mai 2015, n°14-13166, inédit, RJS 02/2016, pp. 152-153 ; Cass. Soc. 7 juillet 2016,
n°15-15342, inédit.

370 E, SENNA, « Illustrations jurisprudentielles en région Languedoc-Roussillon de la notion de secteur
géographique », Dr. Soc. 2011, pp. 930-932.

371 E, JEANSEN, Y. PAGNERRE, B. TEYSSIE (dir. ), Ph. ROZEC (Coll), op. cit., p. 282 : « lorsqu il est
question d’un savoir-faire, d’un brevet ou autre secret de fabrication, l’espace couvert par I’obligation de
non concurrence doit correspondre a l'implantation de [’entreprise. En revanche, lorsqu’il s’agit d’une
fonction emportant gestion d’une clientéle précise, |’étendue spatiale épouse le secteur de prospection du
salarié ».

372 Cass. Soc. 23 mars 2011, n°09-69127, inédit, Obs. A. GARDIN, Dr. Ouvrier 2011, p. 367 ; Cass. Soc. 7
juillet 2016, préc. De méme, la mobilité interne considérée collectivement a travers les accords de mobilité
mentionne des limites au-dela de la zone géographique d’emploi du salarié dans le respect de la vie
personnelle et amiliale du salarié conformément a [’article L. 1121-1 C. trav. (Art. L. 2242-17 et L. 2242-
18 C. trav. ). La caractérisation du secteur géographique se subjectivise par des éléments propres au salarié
concourant & I’affirmation d’une vocation protectrice de ce périmétre dans 1’appréciation de la décision de
I’employeur.
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conditions de réalisation de I’activité, c’est-a-dire, qu’au regard du cadre habituel de
Iactivité3”® un espace de mobilité existe. Le salarié ne peut alors refuser la réalisation de

sa prestation de service dans cet espace®’,

242. Les tentatives de definition doctrinale. Certains auteurs de doctrine ont
essayé de determiner la teneur du secteur géographique. Ainsi, Philippe Waquet a proposé
la notion de secteur urbain qu’il qualifie comme plus restrictive que celle du bassin

d’emploi ou de I’agglomération urbaine®”®. Le secteur urbain s’appuie sur I’organisation

373 Les juges utilisent I’expression de cadre habituel d’activité pour révéler la mobilité inhérente aux
fonctions du salarié. Cette derniere se retrouve aussi dans le contentieux des cas de recours des contrats
temporaires a travers la question de la notion d’accroissement temporaire d’activité et dans le contentieux
de la rémunération pour déterminer la teneur du travail effectif du salarié (Cass. Soc. 23 novembre 2010,
n°09-42524, inédit).

374 Cass. Soc. 26 mai 2010, n°09-40422, inédit. Un arrét du 22 janvier 2003 (n°00-43826, Bull. civ. V 2003,
n°15, p. 15, note C. CHARBONNEAU, « Mobilité temporaire et intérét de 1’entreprise », CSBP 2003,
n°150, pp. 239-241) rendu dans le domaine de déplacement occasionnel, présentait déja un lien entre les
missions attribuées et une possible mobilité au-dela du secteur géographique : « le déplacement occasionnel
imposé a un salarié en dehors du secteur géographique ou il travaille habituellement ne constitue pas une
modification de son contrat de travail dés lors que la mission est justifiée par I'intérét de I'entreprise et que
la spécificité des fonctions exercées par le salarié implique de sa part une certaine mobilité géographique
» V. aussi: Cass. Soc. 22 janvier 2003, n° 00-42637, Bull civ. V 2003, n°14, p. 14, note
C. CHARBONNEAU, préc. ; Cass. Soc. 11 juillet 2012, n°10-30219, Bull. civ. V 2012, n° 217, note F. -J.
PANSIER, CSBP 2012, n°245, pp. 313-314, Dr. Quvrier 2012, n°77, pp. 655-657 ; note Ph. GRIGNON,
« Une clause de mobilité abordée par la nature des fonctions du salarié », JCP E n°1, 3 janvier 2013.
D’autres solutions inédites ont confirmé cette position jurisprudentielle: Cass. Soc. 24 octobre 2012, n°11-
17543, inedit, RJS 01/2013, p. 27; Cass. Soc. 10 avril 2013, n°11-28480, inédit ; Cass. Soc. 13 mars 2013,
n°11-28916, inédit; Cass. Soc. 2 avril 2014, n°12-19573, Bull. civ. V 2014, n° 94, note J. MOULY,
« Déplacement entrant dans le cadre habituel de ’activité du salarié et affectations occasionnelles hors du
secteur géographique : une frontiere incertaine », Dr. Soc. 2014, pp. 677-678, note C. PUIGELIER,
«_Licenciement pour motif personnel- Refus d’une nouvelle affectation : la faute grave en débat », JCP S n°
29 22 juillet 2014 1310; Cass. Soc. 9 juillet 2014, n°13-11906 a 13-11909, Bull. civ. 2014, n° 183 ; RJS
10/2014, p. 577, note J. MOULY « Validité d’une clause de mobilité géographique prévue pour la France
entiére », Dr. Soc. 2014, pp. 857-858 ; note F. DUMONT, « Contrat de travail-clause de mobilité : le
territoire francais est une précision suffisante », JCP S n°1 13 janvier 2015, 1003. Ces solutions peuvent
étre comprises comme une rupture dans la jurisprudence relative aux affectations occasionnelles hors du
secteur géographique et a la clause de mobilité en instaurant une scission entre des salariés sédentaires et
des salariés nomades, A. FABRE, « Salariés sédentaires vs salariés nomades. Le va-et-vient de la
jurisprudence sur la mobilité géographique », Sem. Soc. Lamy 2014, n°1633, pp. 66-70. Le domaine reste
incertain car les conditions posées en 2010 pour les affectations occasionnelles des salariés dits sédentaires
se justifient aussi eu égard a la spécificité des fonctions exercées (Cass. Soc. 3 février 2010, n°08-41412,
Bull. civ. V 2010, n°31, RJS 04/2010, pp. 272-273, note N. DEDESSUS-LE-MOUSTIER, « Modification
temporaire de 1’affectation géographique », JCP G n°8, 22 février 2010, 414 note C. RADE, « Affectation
exceptionnelle d’un salarié », Dr. Soc. 2010, pp. 470-472 ; note J. -Y. FROUIN, « Mutation géographique
occasionnelle au-dela des limites d’'un méme secteur géographique ou d’une clause de mobilité
géographique : conditions de validité », RDT 2010, pp. 2262-228 ; note B. LARDY-PELISSIER, « Au nom
de I’intérét de ’entreprise... », Dr. Ouvrier, n°177, 2010, pp. 356 et s. V. aussi A. GARDIN, « Le
changement temporaire du lieu de travail du salarié. L’art de 1’équilibre », Sem. Soc. Lamy 2011, n°1461,
pp. 5-8.

375 Proposition suggérée par le Doyen Waquet, Liaisons sociales. 12 mai 1999, quotidien n°12910, V. aussi
du méme auteur, « Le renouveau du contrat de travail », RJS 1999, pp. 383 et s. Sur la notion de bassin
d’emploi, V. H. GUYOT, « La revitalisation des bassins d’emplois », JCP S n°27, 2 juillet 2013, 1276 ;
F. HEAS, « La revitalisation des bassins d'emploi, circulaire DGEFP/DGCIS/DATAR n°2012-14 du 12
juillet 2012 relative a la mise en ceuvre de I'obligation de revitalisation instituées a l'article L. 1233-84 du
Code du travail », RDT 2012, pp. 629-632. Cass. Soc. 5 juin 2002, n°00-41948, inédit, Cass. Soc. 26
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de la ville et prend notamment en compte les facilités de communication, les voies de
transports, etc. 3’®. La doctrine s’accorde sur le choix de caractéres objectifs issus des
sciences géographiques et économiques®’’. Ainsi, le secteur géographique se distingue par
des caracteres majoritairement objectifs liés a la géographie, ce qui souligne une nouvelle

distinction entre les périmétres.

243. L’observation des périmétres présents dans I’exécution de la relation de
travail montre I’importance de I’employeur dans leur détermination mais elle permet
aussi de distinguer de nouveaux caracteres objectifs a travers de nouvelles utilisations des

périmetres.

C. Le périmétre de I’entité économique autonome

244. L’entité économique autonome a été institutionnalisée afin de permettre
I’application de I’article L. 1224-1 du Code du travail. Cette disposition prévoit le
maintien de la relation contractuelle des salariés lorsque survient une opeération de
transfert d’entreprise. L’entité économique autonome bénéficie d’une définition®’® : il
s’agit d’ « une entité économique maintenant son identité, entendue comme un ensemble
organisé de moyens en vue de la poursuite d’une activité économique que celle-ci soit
essentielle ou accessoire ». Les jurisprudences francaises et européennes ont explicité

cette définition en insistant notamment sur le critére de 1’autonomie et du maintien

janvier 2011, n°09-40286, inédit. Dans cet arrét le demandeur au pourvoi soulignait la différence entre le
secteur géographique et le bassin d’emploi ; les juges de la Cour de cassation n’ont pas confirmé cette
distinction mais se servent de la notion de bassin d’emploi pour apprécier celle de secteur géographique,
attitude confirmant leur dichotomie, a notre sens.

37 Ph, WAQUET, art. préc. . p. 383. V. aussi F. CANUT, « Le secteur géographique », Dr. Soc. 2011,
pp. 923-929. Pour un exemple récent : Cass. Soc. 12 juin 2014, préc.

877 Jean-Frangois Césaro, par comparaison de l’entreprise 4 un immeuble explique que le secteur
géographique participe a une mobilité par destination, « le centre de gravité de la mobilité étant
[’exploitation, c’est-a-partir de [’implantation de celle-ci qu’il convient d’envisager les déplacements
possibles du salarié », J. -F. CESARQO, « Entre mobilité interne et mobilité externe a I’entreprise », JCP S
n°11, 18 mars 2014, 1106.

378 Art. 1% 81 b Directive 2001/23 du Conseil, du 12 mars 2001, concernant le rapprochement des
législations des Etats membres relative au maintien des droits des travailleurs en cas de transfert
d’entreprises, d’établissements ou de parties d’entreprises ou d’établissements (JO L 82 du 22 mars 2001,
pp. 0016-0020).
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d’activité3”®. Ces deux éléments sont imposés par la finalité de I’opération de maintien du

contrat de travail.

245. Le critére de P’autonomie. En effet, I’entité économique autonome se
caractérise comme un élément juridique individualisé conservant son identité malgré

’opération de restructuration®,

« L’autonomie existe chaque fois que [’ensemble
considéré est viable économiquement et que son objectif, sa raison sociale et son
organisation rendraient inutile son rattachement & un autre ensemble plus vaste ou plus
structuré, qu’il pourrait constituer une entreprise a lui seul »*'. « Elle implique une
certaine indépendance étayée par une organisation propre ainsi qu'un personnel et des
moyens matériels dédiés a la réalisation de [’objectif qui lui est spécialement assigné »%2,
L’appréciation de I’autonomie de I’entité économique autonome reléve d’une casuistique
exigeante pour les juges de la Cour de cassation®®3, Les arréts Perrier du 18 juillet 200034

ont précisé que 1’indépendance fonctionnelle®®®

comportait 1’attribution d’un personnel
organisé uniquement pour cette activité3® — c’est-a-dire non polyvalent®’ — une direction
propre et l’existence d’objectifs et de résultats liés a D’activité. L’existence d’une
communauté de travail affectée a Dactivité cédée®® — marqueur du périmétre de
I’entreprise — permet aussi de déceler I’autonomie nécessaire a 1’entité économique

autonome>®, La présence de moyens matériels ou immatériels, des actifs participe aussi a

379 N. MOIZARD, Transferts d’entreprise. Droit de 1'Union européenne et droit frangais, Paris, Ed.
Larcier, Coll. Paradigme, 2015, n°15-24, pp. 27-34.

30 C. WOLMARK, La définition prétorienne. Etude en droit du travail, Paris, Dalloz, Nouvelle
bibliothéque des théses, Volume 69, 2007, n°316, pp. 300-301.

31Y, CHAGNY, « Voyage autour de 1’entité économique », 0p. Cit.

382 M. GADRAT, Restructurations et droit social, Thése Bordeaux, 2014, n°922, p. 850.

383 M. GADRAT, op. cit. n°919, p. 847.

%4 Cas. Soc. 18 juillet 2000, n°99-13976, n°98-18037, Bull. civ. V 2000, n°285, p. 225, note
G. COUTURIER, « L’article L.122-12 du Code du travail et les pratique d’externalisation », Dr. Soc.
2000, pp. 845-851. Cette question a été aussi soulevée dans le domaine médical ou I’article L. 6113-2 du
Code de la santé publique envisageait une prise en charge globale du patient, ce qui refuse toute autonomie
des services de restauration, hdtellerie, etc. La cour de justice a refusé une conception si stricte de
I’autonomie en ce domaine par I’arrét Abler et la jurisprudence frangaise s’est accordée avec cette
interprétation. Cass Soc. 27 mai 2009, n°08-4039, Bull. civ. V 2009, n°138.

385 p. MORVAN, Restructurations en droit social, Paris, Lexis Nexis, 3™ Ed., 2013, n°25, p. 23.

386 CJCE 10 décembre 1998, Aff. C-173/96 et C-247/96. Cela peut étre aussi la possibilité de posséder ses
propres instances de représentation, Cass. Soc. 9 novembre 2005, n° 03-47188, Bull. civ. VV 2005, n°313,
p. 275 ; Cass. Soc. 15 novembre 2011, n°10-23609, Bull. civ. V 2011, n°264.

387 La polyvalence des salariés est donc « un obstacle rédhibitoire a la qualification d’entité autonome »,
P. MORVAN, op. cit., n°47, p. 33 ; contra M. GADRAT, op. cit., n°923, p. 851, pour cet auteur, ce critere
n’a pas la qualité de rédhibitoire car « dans la mesure ou lorsqu’un salarié effectue son travail dans le
cadre de plusieurs entités dont I'une est [’objet d’un cession relevant de ce texte, le contrat de travail du
salarié se trouve scindé en deux du fait de son transfert partiel ».

388 Cass. Soc. 22 janvier 2002, n°00-40787, Bull. civ. V 2002, n°15, p. 12.

389 M. GADRAT, op. cit., n°923, pp. 851-852.
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la détermination de I’entité économique autonome>®. Les évolutions jurisprudentielles
permettent aussi d’affirmer une indifférence des juges quant aux données juridiques de
I’autonomie, seules compte les données factuelles®®®. Les juges francais exigent toujours

le transfert d’éléments matériels et de moyens humains392,

246. Outre son autonomie, I’entité économique doit également conserver son
identité. Condition issue de la jurisprudence francaise qui faisait référence a 1’application
de I’ancien article L. 122-12 du Code du travail chaque fois que « la méme entreprise
continuer a s’appliquer sous une direction nouvelle »*°° a été reprise par la jurisprudence
communautaire®®. Les juges de la Cour de justice affirment que « le critére décisif pour
établir [’existence d’'un transfert au sens de cette directive est de savoir si [’entité en
question garde son identité, ce qui résulte notamment de la poursuite effective de
Uexploitation ou de sa reprise »**®°. Le maintien de Iactivité nécessite que « le
cessionnaire poursuive la méme activité que celle qui était exercée auparavant par le
cédant — ou une activité analogue- mais également que [’ensemble des moyens
nécessaires a la poursuite de [’activit¢é — ou les moyens indispensables a [’exercice de
cette activité — compte tenu de la spécificité de [’entité transférée en cause, soit

396

cédée »°*°. Ce critére découle alors de la finalitt méme du mécanisme de transfert

d’entreprise.

Afin de déterminer I’identité de I’entité et de I’activité transférée, les juges de la Cour de
cassation procédent par la méthode du faisceau d’indices. Dés lors, I’entité économique
autonome ne sera pas caractérisée si l’activité est exercée a I’égard d’une clientele
totalement différente¥’, utilisant du matériel différent>*® ou encore réalisée dans des
locaux différents3®®. Cette appréciation porte tant sur I’objet de Dactivité que sur les
conditions de son exercice. L’identité est également appréciée a travers les pouvoirs dont

dispose le personnel d’encadrement sur ’entité transférée*®’. Néanmoins, afin de faciliter

390 M. DARMAISAIN, « Le concept de transfert d’entreprise », Dr. Soc. 1999, pp. 343-350.
331 M. GADRAT, op. cit., n°927, pp.855-857.

392 Cass. Soc. 3 novembre 2011, n°10-11820, Bull.civ. V 2011, n°249, M. GADRAT, op. cit., n°932,
pp. 862-863.

393 Cass. Civ. 27 février 1934, Goupy.

394 CJCE 18 mars 1986, Spijkers, Aff. C-24/85.

395 Arrét précité.

39 Concl. de I’avocat général Léger sous CICE 23 septembre 2000, Aff. C-175/99, Mayeur.
397 Cass. Soc. 2 novembre 2005, n°03-47215, inédit.

398 Cass. Soc. 31 mars 2010, n°09-406693, inédit.

399 Cass. Soc. 13 novembre 2007, n°06-41512, inédit.

400 CJUE 6 mars 2014, Aff. 488/12, Amatori ¢/ Telecom italia.
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