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Résumé 

Le syntagme « dialogue social » est présent dans le discours du Législateur pour motiver ses 

réformes des relations collectives et dans le discours législatif lui-même au bénéfice de ces 

même réformes. Cependant, il n’est défini par aucun de ces discours, malgré trois chapitres du 

code du travail qui y sont consacrés et un article relatif à la formation des salariés, des 

employeurs ou de leurs représentants à celui-ci. Il s’agit donc dans cette thèse de déterminer 

ce qui le singularise d’autres expressions qui pourraient être tenues pour synonymes, comme 

celle de « relations collectives ». Le cas échéant, nous cherchons à identifier le modèle de 

relations collectives que le Législateur signifie par l’emploi et l’institution de ce syntagme. Il 

nous apparaît que ce modèle repose sur la décentralisation de la production normative, 

entendue comme un repositionnement de l’Etat afin de permettre une adaptation des 

organisations économiques à leur environnement économique et financier.  

 

Abstract 

 

The term « social dialogue » is employed in the discourse of the Legislator to motivate his 

reforms of collective relations and in the legislative discourse itself for the benefit of these 

same reforms. However, it is not defined by any of these discourses, despite three chapters of 

the Labour Code devoted to it and an article relating to the training of employees, employers 

or their representatives in it. The aim of this thesis is therefore to determine what 

distinguishes it from other expressions that could be considered synonymous, such as « 

collective relations ». Where appropriate, we seek to identify the model of collective relations 

that the Legislator signifies through the use and institution of this syntagm. It seems to us that 

this model is based on the decentralisation of normative production, understood as a 

repositioning of the State in order to allow economic organisations to adapt to their financial 

and economic environment. 
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Introduction 

 

1. Le dialogue social est omniprésent dans les discours. Il l’est bien sûr dans le discours 

politique pour son usage rhétorique. Mais il se diffuse au-delà, au bénéfice de réformes 

adoptées pour le renforcer ou le moderniser. Il acquiert ainsi une « assise institutionnelle »1. 

Le dialogue social a un haut conseil, des observatoires départementaux, et régulièrement un 

ministère, qui lui sont dédiés. Il est employé par les employeurs ainsi que les organisations 

syndicales et patronales, ce dont témoigne la quantité d’accords collectifs relatifs à son 

organisation ou aux moyens du dialogue social2. Les acteurs du dialogue social peuvent s’y 

former auprès d’un réseau d’organismes coordonné par l’Institut National du Travail, de 

l’Emploi et de la Formation Professionnelle (INTEFP). On retrouve son emploi par de 

nombreux auteurs en doctrine. Certaines facultés délivrent des diplômes universitaires (DU) 

de dialogue social3. A la lecture des programmes, l’on peut imaginer qu’il ne s’agit pas d’un 

simple diplôme certifiant l’acquisition de connaissances juridiques relatives aux relations 

collectives. On trouve dans ces diplômes des cours dédiés à l’analyse du contexte 

économique, social, organisationnel, ou encore au management de la négociation. Déjà l’on 

voit poindre une attention particulière portée au processus et à l’aspect relationnel sans se 

restreindre aux seules règles positives de la négociation d’un accord collectif ou de la 

consultation d’un comité.  

2. Mais le dialogue social est un concept pour le moins controversé4. Pour certains il est 

un « abus de langage, marécage dans lequel tout le monde saute à pieds joints par crainte 

d’être considéré comme un attardé à l’écart de la modernité et du consensus »5. Pour d’autres, 

il correspond à un « fétichisme de la procédure »6 ou signifie un modèle soumis aux exigences 

 
1 E. Béthoux, Le dialogue social. Sociologie d’un concept controversé, Mémoire pour l’habilitation à diriger des 
recherches, 2020, p. 59. 

2 Sur Légifrance, ce sont plus de 250.000 accords d’entreprises mentionnant le dialogue social qui sont recensés.  

3 Les Universités de Bordeaux, de La Réunion, de Lorraine, de Montpellier, de Normandie, d’Orléans et de 
Paris-Panthéon-Assas proposent ce DU. 

4 E. Béthoux, op. cit. 

5 P. Rennes, « Dialogue social : les moyens et la fin », Dr. ouv., 2015, p. 348. 

6 E. Béthoux, op. cit., p. 173 
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du marché7. Pour d’autres encore, cet emploi n’est soit pas questionné soit admis avec 

bienveillance. Il se pourrait même qu’il soit une nécessité pour opérer une « révolution 

culturelle »8 dont les entreprises ont besoin afin de sortir de la logique conflictuelle et de la 

rigidité des lois qui seraient néfastes à la compétitivité de l’économie française. Il aurait la 

faculté de réduire la conflictualité, d’accroître l’engagement des salariés et d’améliorer les 

performances et la gouvernance des entreprises9. Mais cette expression ne mérite sans doute, 

comme Junie, « ni cet excès d’honneur ni cette indignité »10. 

3. Si cette controverse existe, c’est pensons-nous que cette expression signifie une 

logique voire une philosophie ou un modèle particulier. Des auteurs ont interrogé cette 

expression dans ces termes. Pour Madame Dirringer, il « n’est pas simplement une expression 

nouvelle pour rendre compte des relations collectives. Il traduit un changement de logique 

dans laquelle les procédures de participation ne visent plus tant à rendre effectifs les droits de 

participation des travailleurs qu’à être un gage de l’efficacité du processus décisionnel au sein 

de l’entreprise »11. Pour le Professeur Géa, il « s’apparente à un modèle, porteur d’une 

philosophie propre et dont l’effectivité s’avère, dans une large mesure, tributaire des acteurs 

susceptibles de les mettre en œuvre »12. L’auteur se fonde sur des modèles élaborés en 

philosophie du langage, les modèles dialogique et dialogal, pour interpréter le Droit positif13. 

Employé par le Législateur, et intégré à des actes de législation et à la législation elle-même, 

le syntagme dialogue social n’est plus le simple outil de communication qu’il a pu être, il 

s’accompagne de règles, et partant, de références nouvelles pour l’action des salariés, des 

 
7 F. Dumont, « Réflexions sur la négociation collective dans l’axe OIT/France », in G. Loiseau, Mélanges en 
l’honneur de Pierre-Yves Verkindt, LGDJ, 2022, p. 133. 

8 M. El Khomri, Deuxième séance du mardi 3 mai 2016, Compte rendu intégral des débats de l’Assemblée 
nationale. 

9 A. Rébérioux, « Dialogue social et performance des entreprises », in F. Géa et A. Stévenot, Le dialogue social. 
L’avènement d’un modèle ?, Bruylant, 2021, p. 258. 

10 J. Racine, Britanicus, Acte II, scène 3. 

11 J. Dirringer, « L’esprit du dialogue social : de la loi du 20 août 2008 aux accords collectifs relatifs au droit 
syndical et à la représentation des salariés », Revue de l’IRES, 2015/4, n° 87, pp. 139 à 140. 

12 F. Géa, « Un dialogue social… et écologique ? », in M. Combet et al., Itinéraires d’un juriste, Mélanges en 
l’honneur de Marc Véricel, Mare et martin, 2023, p. 149.  

13 F. Géa, « L’hypothèse dialogique (ou dialogale) en Droit du travail », in F. Géa et A. Stévenot, op. cit., 
Bruylant, 2021, spéc. p. 60. 
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dirigeants d’entreprise et de leurs représentants14. Il convoque des représentations qui tendent 

à orienter l’action collective15 et qui s’expriment dans ses institutions16. 

L’emploi du syntagme dialogue social n’a cependant fait l’objet que de peu d’études 

spécifiques en Droit. Si l’on trouve des thèses qui l’emploient en titre, celles-ci n’en 

fournissent pas une définition particulière et en usent comme d’un simple synonyme de 

l’expression relations collectives ou professionnelles17. Quant aux travaux évoqués 

précédemment, s’ils envisagent une autre logique ou une autre philosophie, ils n’en 

produisent pas de modèle explicite permettant d’en appréhender la singularité dans le Droit. 

Pourtant son emploi et sa diffusion, le changement sémantique et de grammaire des relations 

collectives qu’il signifie, ne sont pas anodins18. Si l’absence de véritable définition n’est pas 

un problème, pour autant qu’il ne s’agisse pas d’une catégorie juridique dont l’enjeu de 

qualification entraînerait des effets juridiques particuliers, son affirmation dans le discours 

juridique pourrait modifier cet état. A tout le moins considérons-nous que celui-ci signifie un 

modèle de relations collectives qui, sans impliquer la qualification de dialogue social – les 

catégories englobées par ce syntagme étant suffisantes – impliquent de nouvelles règles. C’est 

ce modèle institué par le Législateur et signifié par l’emploi du syntagme dialogue social que 

nous recherchons.  

Dans le cadre de cette recherche, le principal travail à réaliser est celui de définition du 

syntagme dialogue social. Le Droit positif apporte peu d’informations à ce sujet, puisque de 

définition juridique il n’y a point. Le chapitre préliminaire du Code du travail ne fait que 

renvoyer à des catégories juridiques existantes et le récent régime juridique relatif au dialogue 

social des plateformes ressemble à s’y méprendre à celui de la représentation du personnel et 

de la négociation collective que nous connaissions déjà, avec quelques singularités sur 

lesquelles nous reviendront. Dans le reste du Code si le syntagme est bien employé, comme 
 

14 V. A. Jeammaud, « La règle de droit comme modèle », RIEJ, 1990/2, p. 125. 

15 C. Thuderoz, « Les « formations communes syndicats/entreprises ». Sociographie d’un dispositif à repenser », 
RDT, 2021, p. 499. 

16 A. Supiot, La Gouvernance par les nombres. Cours au Collège de France (2012-2014), Fayard, 2015, p. 9. 

17 V. L. Dauxerre, La représentativité syndicale instrument du dialogue social, Thèse microfiches, Paris II 
Panthéon-Assas, 2005 ; C. Grenouilleau, Promotion des acteurs sociaux et construction du dialogue social, 
Thèse dactylographiée, Paris I Panthéon-Sorbonne, 2021 ; Dans sa thèse Monsieur Mathieu Hecquet réalise un 
travail notionnel mais rapporté au seul cadre de l’Union qui est l’objet de ses recherches (M. Hecquet, Essai sur 
le dialogue social européen, LGDJ, 2007, n° 4, p. 2 et s.). 

18 V. à ce sujet N. Moizard, « La négociation collective d’entreprise en distanciel », M. Combet et al., op. cit.,   
p. 320. 
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dans l’article relatif aux formations communes, on ne trouve jamais de définition ni de régime 

juridique propre nous permettant d’affirmer ce qu’est, juridiquement, le dialogue social et ce 

qui le distingue des catégories juridiques existantes qu’il semble englober. Peut-être n’est-il 

alors qu’un terme englobant. Mais on pourrait alors légitimement s’interroger sur son usage et 

sur ce qui pourrait le distinguer d’autres syntagmes comme les relations collectives de travail 

ou la représentation du personnel. Pour approcher ce sujet, nous commencerons par un 

classique exercice de définition des termes de notre sujet en décomposant son titre comme 

s’ensuit : l’institution (I) du dialogue social (II) dans les entreprises du secteur privé (III). 

 

I. L’institution… 

 

4. Nous devons tout d’abord préciser le sens du terme institution employé dans le titre de 

notre sujet. Pour cela nous commencerons par le définir afin d’identifier les différents sens 

qu’il recouvre et celui que nous retenons pour notre étude (A). Cela fait, nous verrons que le 

sens déterminé contient, s’il n’implique, certains choix méthodologiques. Nous développerons 

donc à cette occasion la méthode suivie pour parvenir à la thèse que nous soutenons (B). 

 

A. Le sens du terme institution 

 

5. Le terme institution renvoie pour le juriste à la théorie de Maurice Hauriou. Il peut 

alors recouvrir deux sens. L’un permet de désigner une institution vivante, c’est-à-dire une 

personne morale, l’autre permet de désigner une institution inerte, c’est-à-dire un objet. La 

première dispose d’une autonomie lui permettant de poursuivre ses propres fins que la 

seconde n’a pas19. 

L’institution vivante se définit par l’« idée d’œuvre ou d’entreprise qui se réalise et 

dure juridiquement dans un milieu social ; pour la réalisation de cette idée, un pouvoir 

 
19 L. Sfez, « Institution », in D. Alland et S. Rials, Dictionnaire de la culture juridique, Lamy/PUF, 2003, p. 835. 
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s’organise qui lui procure des organes ; d’autre part, entre les membres du groupe social 

intéressé à la réalisation de l’idée, il se produit des manifestations de communion dirigées par 

les organes du pouvoir et réglées par des procédures »20. Avec l’aide de ses commentateurs, 

nous pouvons identifier dans la définition de l’institution donnée par Hauriou les éléments de 

singularité. Le plus important est l’idée d’œuvre à accomplir. Pour accomplir cette œuvre, 

l’institution doit « s’objectiver et acquérir une individualité sociale »21 qui se concrétise dans 

des organes. Ces organes ont vocation à agir de manière consciente en vue de réaliser le but 

de l’institution. Pour ce faire, un pouvoir permet de coordonner l’action de ces organes, qui 

comprend notamment un aspect disciplinaire. Cette institution n’est pas un produit du Droit, 

elle se constate, et produit elle-même du Droit. En d’autres termes, « ce sont les institutions 

qui font les règles de droit, ce ne sont pas les règles qui font les institutions. Dans cette théorie 

les groupes sont spontanés mais s’organisent pour réaliser leur objectif »22. Elle se caractérise 

ensuite par une « permanence [qui] est assurée par un équilibre des forces internes »23. 

L’institution n’est pas qu’un simple évènement temporaire. Ce sens ne correspond 

manifestement pas à l’objet de notre recherche en ce que le dialogue social ne désigne pas une 

organisation dont on pourrait interroger le but, le pouvoir ou la permanence. 

L’institution inerte correspond quant à elle à des choses qui n’ont pas l’autonomie 

suffisante pour agir. Elle désigne par métonymie ce qui a été institué. Elle désigne en ce sens 

un corps de règles qui poursuivent un même objet24. Rentrent dans cette catégorie le contrat 

de travail ou la négociation collective, et selon Maurice Hauriou le Droit lui-même doit être 

ainsi considéré. Ce sens pourrait correspondre à l’objet de notre recherche en ce qu’il existe 

un corps de règles désigné comme relatif au dialogue social au niveau national et 

interprofessionnel et au niveau de secteurs d’activités où le travail est organisé par des 

plateformes. Ce corps de règles pourrait aussi se saisir médiatement par l’étude d’autres 

régimes qu’englobe l’expression dialogue social, en particulier ceux de la négociation des 

accords collectifs et de la représentation du personnel.  

 
20 M. Hauriou, « La théorie de l’institution et de la fondation », Cahiers de la nouvelle journée, 1925, réédité in 
Cahiers de la nouvelle journée, 1933, p. 104. 

21 C. Giraudet, Théorie de l’institution et droit du travail, Thèse dactylographiée, Paris Ouest Nanterre La 
Défense, 2014, p. 40. 

22 Ibid., p. 19. 

23 M. Hauriou, Principes de droit public, Dalloz, 2010, p. 132. 

24 G. Cornu, Vocabulaire juridique, 12e éd., 2016, p. 557, spéc. n° 2. 
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Nous pouvons distinguer une troisième signification qui désigne le processus qui mène 

à la création et à l’évolution du corps de règles. Ce processus peut lui aussi porter le nom 

d’institution. Il est employé comme substantif du verbe instituer. Dans ce sens, qui est le sens 

commun, il désigne alors « l’action d’instituer »25.  

L’institution peut donc signifier une organisation, un produit ou un processus. Ce sont 

ces deux derniers sens que nous retenons dans le cadre de nos recherches. L’étude du 

processus instituant comme du produit institué nous invite à exposer la méthode permettant 

d’appréhender ce concept. Nous pouvons dès à présent préciser que s’agissant de l’étude d’un 

processus, notre démarche sera nécessairement diachronique pour rendre compte du 

mouvement. 

 

B. Une invitation à exposer la méthode 

 

6. Nous étudierons les différentes approches épistémologiques avant d’exprimer et de 

justifier nos choix. L’approche de l’épistémologie, outre qu’elle peut paraître aride, peut 

sembler compliquée tant il y a de contradictions entre les auteurs et de divergences dans les 

classifications. Cela est dû aux postures épistémologiques adoptées par les auteurs eux-

mêmes. Nous verrons par exemple que tandis que certains classent le réalisme comme un 

positivisme, d’autres le distingue car ils adhèrent au réalisme mais rejettent le positivisme ou 

à certains de leurs postulats. A l’inverse, ils peuvent y intégrer le courant critique du droit qui 

est pourtant fondé sur une critique radicale du positivisme. On peut encore observer qu’à peu 

près tous les courants prétendent également rejeter les aspects métaphysiques des autres 

théories. Il ne s’agira cependant pas pour nous de démêler ces problèmes de classification 

mais seulement d’exposer de façon synthétique les différentes options méthodologiques 

proposées (1) avant d’exprimer et de justifier nos choix pour diriger cette étude (2). 

 

 

 
25 G. Cornu, op. cit., p. 557, spéc. n° 4 ; C’est la première définition retenue par différents dictionnaires tels que 
le Larousse, le Robert ou celui de l’Académie française. 
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1. Diverses approches épistémologiques 

 

7. L’application d’une méthode est le propre de l’activité scientifique. Cette méthode doit 

permettre de produire des énoncés vrais, ou qui tendent à la vérité par correction des énoncés 

précédemment admis comme vrais. Ce que cherchent les scientifiques serait la meilleure 

approximation de la vérité possible, qui s’obtiendrait par un mouvement de rectification 

continue des connaissances. Atteindre cet objectif suppose une forte dimension critique du 

travail scientifique26. 

Trois éléments sont constitutifs de la science. Le Professeur Granger les énumère 

comme s’ensuit :  

« 1. La science vise une « réalité, quelle que soit l’interprétation que la philosophie 

veuille donner à ce terme : il s’oppose également ici à toute production que l’imagination 

construirait sans obstacles.  

2. La science cherche une « explication, c’est-à-dire l’insertion de la réalité qu’elle 

décrit dans un système abstrait de concepts, débordant les faits singuliers que l’expérience 

nous propose. Une explication ainsi entendue suppose que les faits à expliquer soient 

transposés d’abord sous la forme d’un « modèle » abstrait, dont les éléments puissent être 

définis par leurs relations mutuelles et, pour certains d’entre eux, par un protocole de rapports 

avec l’expérience.  

3. La science se soumet à des critères de « validité » qui sont explicitement 

formulables et qui font l’objet d’un consensus »27. 

Trois principes communs aux différentes sciences peuvent être dégagés pour mener 

cette activité28. Il s’agit des principes de rationalité, de vérifiabilité ou de non-falsifiabilité et 

 
26 J.-P. Thomas, « Science, notion de », in Encyclopædia universalis. 

https://www.universalis-edu.com/encyclopedie/science-notion-de/, consulté le 29 août 2023. 

27 G. G. Granger, « Epistémologie », in Encyclopædia universalis.  

https://www.universalis-edu.com/encyclopedie/epistemologie/, consulté le 29 août 2023. 

28 B. Moron-Puech, Contrat ou acte juridique ? : étude à partir de la relation médicale, Thèse dactylographiée, 
Paris II Panthéon-Assas, 2016, p. 26 et s. 

https://www.universalis-edu.com/encyclopedie/science-notion-de/
https://www.universalis-edu.com/encyclopedie/epistemologie/
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le principe de transparence. La rationalité peut s’entendre de la non-contradiction des énoncés 

et de leur articulation logique. La vérifiabilité s’entend de la possibilité de reproduire 

l’expérience ou le raisonnement. Karl Popper a proposé celui de non-falsifiabilité de l’énoncé 

en ce domaine. La transparence enfin s’entend de l’exposition par le chercheur des postulats 

et valeurs préalables à son étude. 

8. L’épistémologie a pour objet l’étude de la production d’énoncés scientifiques. Si l’on 

admet l’existence d’une science juridique, ce qui est débattu29, l’épistémologie en droit porte 

sur la connaissance des fondements et de la production des énoncés du Droit et sur le Droit30. 

Dans le cadre d’une étude des énoncés du Droit, il s’agit de produire un savoir sur l’objet du 

Droit, tandis que dans le cadre d’une étude des énoncés sur le Droit, il s’agit de produire un 

savoir sur sa mise en œuvre. Le premier correspondrait cependant à « ce que le juriste est 

supposé connaître »31 limitant de fait son intérêt dans la recherche puisqu’il n’est que 

réitération d’énoncés déjà connus, ou supposés l’être. Il est encore possible de distinguer le 

« savoir dans [nous soulignons] le Droit »32, c’est-à-dire celui sur lequel repose le 

raisonnement du Législateur ou du Juge. Son étude vise à comprendre la ratio legis ou la ratio 

decidendi en recherchant les savoirs qui fondent un choix plutôt qu’un autre33.  

Mais encore faut-il préciser que si le Droit est un langage, ou qu’il est signifié par des 

actes langagiers, le locuteur joue un rôle important puisque sans lui, il n’y a pas langage. 

C’est pourquoi certains auteurs préfèrent étudier le langage sur le Droit. Parmi eux, des 

auteurs étudient le journal officiel considérant que par ses énoncés performatifs, il est un 

discours du Législateur sur le Droit puisqu’il « y parle des lois »34.  

Deux postures épistémologiques peuvent être distinguées vis-à-vis de l’étude des 

énoncés. La posture descriptive distingue ces deux objets et s’intéresse aux méthodes de 

 
29 Selon que l’on considère le Droit comme un art ou comme un acte de volonté, celui-ci serait insusceptible de 
constituer une activité scientifique (V. Champeil-Desplats, Méthodologies du droit et des sciences du droit, 
Dalloz, 2014, 2e éd., n° 14, p. 8). 

30 C. Atias, Epistémologie du Droit, PUF, 1994, p. 4 ; V. Champeil-Desplats, op. cit., n° 21, p. 14. 

31 C. Atias, op. cit., p. 15. 

32 Ibid., p. 18. 

33 Ibid., p. 19. 

34 G. Kalinowski, « Dialogue à trois voix. II. – Sur les langages respectifs du Législateur, du juge et de la loi », 
APD, XIX, 1974, p. 63. 
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production du discours juridique, à la décomposition des raisonnements, soit à comment le 

Droit se comporte de fait35. La posture prescriptive mêle les deux objets36. Il s’agit alors de 

dégager la ou les meilleures méthodes juridiques et de déterminer comment doit se comporter 

le juriste37. 

La logique formelle caractéristique des principales approches se divise en deux 

méthodes. La première méthode est celle de la logique déductive qui correspond à la logique 

juridique à proprement parler en ce sens que l’on déduit de la règle le comportement à 

adopter. Celle-ci peut encore se diviser selon Kalinowski en métalogique, c’est-à-dire le 

système juridique ou le métadroit, et la sémiotique logique, qui correspond à la théorie du 

langage du droit. La seconde méthode est la méthode non déductive qui comprend plusieurs 

espèces. Elle peut être une logique réductive, analogique, statistique ou inductive. C’est le 

plus souvent cette dernière que l’on oppose à la méthode déductive. Elle consiste dans le fait 

de remonter de différents faits vers l’établissement d’une norme. La méthode inductive peut 

être critiquée pour le manque de rigueur liée à l’incomplétude des données sélectionnées38. 

Elle a cependant l’intérêt de permettre de « décrire un ordonnancement juridique »39 en 

étudiant un ensemble d’énoncés ayant une portée normative. Tandis que la déduction 

comporte l’idée de nécessité, celle d’induction comporte l’idée de probabilité40. 

L’épistémologie juridique forme une théorie critique de la connaissance. Elle 

s’intéresse notamment à la validité des normes, aux mécanismes de justification et « elle 

s’efforce de décrire, d’analyser, de comprendre »41. Elle a divers intérêts, « l’épistémologie du 

droit peut révéler certains aspects ignorés du savoir juridique. Elle donne ainsi l’occasion 

d’une critique plus pénétrante ou pénétrant différemment l’étude des conditions dans 

 
35 V. Champeil-Desplats, op. cit., n° 17, p. 11. 

36 Ibid., n° 22, p. 15. 

37 Ibid., n° 17, p. 11. 

38 Ibid., p. 361. 

39 J. Dirringer, Les sources de la représentation des salariés. Contribution à l’étude des sources du droit, Thèse 
dactylographiée, Paris Ouest Nanterre la Défense, 2012, spéc. n° 1202, p. 594 et n° 47, p. 31. 

40 F. Armengaud, « Inférence », Encyclopædia universalis. 

https://www.universalis-edu.com/encyclopedie/inference/, consulté le 30 août 2023. 

41 C. Atias, op. cit., p. 43. 

https://www.universalis-edu.com/encyclopedie/inference/
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lesquelles s’accomplissent les fonctions des juristes »42. La rupture épistémologique repose 

sur un discours critique qui se détache des formes d’être et d’apparaître au monde de l’objet, 

de ses modes d’expression et de justification43. Cette idée se retrouve chez Bachelard dans le 

processus d’objectivation qui consiste dans un travail critique ou autoréflexif sur les 

conditions de production du discours scientifique. La rupture épistémologique est ce qui 

permet de rectifier la connaissance44. 

9. Divers courants existent quant à l’étude des énoncés du, sur et dans le Droit. La 

recherche juridique peut également s’appuyer sur l’apport d’autres disciplines. Des auteurs 

distinguent deux courants principaux dans le Droit. Les idéalistes et les positivistes45. Les 

premiers partent d’idées supérieurs qui fondent le Droit positif tandis que les seconds 

n’admettent d’autre réalité que le Droit tel qu’il est posé. Ces deux grands courants se 

subdiviseraient ensuite en différentes écoles ou courants de pensées. 

10. Le principal représentant est l’école du droit naturel qui repose sur l’esprit 

mathématique, la logique formelle et la méthode déductive46. Elle postule qu’il existe une 

idée du juste et des valeurs immuables présentes dans la nature desquelles se déduisent les 

droits47. Celle-ci peut être religieuse, humaniste ou rationaliste. Dans cette dernière 

principalement, les fondements de l’ordre juridique sont recherchés avec la rigueur 

mathématique, qui est la science par excellence au XVIIIe siècle. 

11. En réaction au jusnaturalisme se développe ensuite le positivisme. Une auteure résume 

ainsi que « l’enjeu est à l’époque de forger un savoir « véritablement » scientifique sur la 

structure et sur les concepts généraux du droit, un savoir qui se dégage des fondements 

jusnaturalistes et métaphysiques de la philosophie du droit qui se pratiquait jusqu’alors »48. 

 
42 Ibid., p. 51. 

43 F. Ost et M. Van de Kerchove, Jalons pour une théorie critique du droit, FUSL, 1987, p. 27. 

44 G. Bachelard, Le nouvel esprit scientifique, PUF, 1934 pp. 173 et 174 repr. G. Bachelard, Epistémologie. 
Textes choisis, PUF, 8e éd., 2011, pp. 118 et 119 et G. Bachelard, La formation de l’esprit scientifique, éd. Vrin, 
1938, p. 239 repr. G. Bachelard, Epistémologie. Textes choisis, PUF, 8e éd., 2011, pp. 122 et 123 ; Bachelard 
défend que l’objectivation n’est pas l’expression d’une vérité absolue qui serait découverte mais la 
démonstration d’une correcte application de la méthode (G. Bachelard, Epistémologie, p. 30) et cela demande de 
rompre avec l’objet immédiat tel qu’il se présente à nos sens (ibid., p. 124). 

45 N. Molfessis et F. Terré, Introduction générale au droit, Dalloz, 13e éd., 2021, n° 78, p. 102. 

46 V. Champeil-Desplats, op. cit., n° 87, p. 61. 

47 N. Molfessis et F. Terré, op. cit., n° 79, p. 103. 

48 V. Champeil-Desplats, op. cit., n° 156, p. 107. 
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Reprenant les travaux de Norberto Bobbio, l’auteure poursuit en développant que l’on peut 

distinguer trois niveaux au sein du positivisme. Le terme de positivisme peut désigner une 

idéologie, une théorie du droit ou une épistémologie. Ces trois niveaux ne sont pas 

nécessairement compatibles, c’est pourquoi il importe de les distinguer49. C’est le dernier 

niveau qui nous intéresse ici, celui de l’épistémologie. 

Les exigences de l’épistémologie positiviste se présentent au nombre de quatre : la 

neutralité axiologique, la séparation entre les faits et les valeurs, l’observation du droit positif 

et la vérification des propositions scientifiques. La neutralité axiologique réside dans la 

description du droit « quels qu’en soient les fondements ou le contenu, sans rechercher à 

l’évaluer à l’aune d’un principe de justice, d’une idée du bien ou du mal, ou de toute autre 

représentation idéalisée de ce que le Droit devrait être »50. Il s’agit donc de prendre pour objet 

le Droit en vigueur plutôt qu’un droit idéal51. Ce qui implique de bien délimiter la recherche 

sur le Droit et la contribution à sa production, notamment à travers l’interprétation. Cela 

permet de donner une dimension prédictive au droit, en particulier aux décisions de justice, 

sur le modèle des sciences naturelles. La séparation entre les faits et les valeurs correspond à 

une distinction du sein et du sollen, c’est-à-dire de ce que le Droit est et de ce qu’il devrait 

être. L’étude du droit positif repose quant à elle sur l’observation, par opposition aux sciences 

spéculatives. Cependant, c’est sur la nature de ces observations que différentes conceptions du 

positivisme se développent et sur lesquelles nous reviendrons ensuite. Enfin les propositions 

scientifiques doivent pouvoir se vérifier, ce qui signifie que « toute proposition doit pouvoir 

trouver une correspondance au sein de l’objet observé – ici le Droit positif – ou à tout le 

moins, ne pas être contredite »52. 

C’est donc la méthode d’observation du droit positif qui conduit à des conceptions 

différentes du positivisme. A ce sujet, nous pouvons distinguer trois grands courants. Le 

premier est celui du normativisme, auquel est attaché le nom de Hans Kelsen, le deuxième est 

celui du réalisme, qui est associé aux travaux d’Alf Ross, et le troisième est le courant 

 
49 Ibid., spéc. n° 161, p. 109 et p. 111 et s. ; J.-B. Le Bohec, « Norberto Bobbio et la crise du positivisme 
juridique dans l’Italie d’après-guerre », Droit et société, 2023/3, p. 515. 

50 Ibid., n° 165, p. 111. 

51 J.-B. Le Bohec, op. cit., p. 526. 

52 V. Champeil-Desplats, op. cit., n° 171, p. 115. 
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analytique, dont les travaux de référence sont ceux de Norberto Bobbio. Nous ajoutons un 

quatrième, celui de la sociologie juridique. 

12. Le courant normativiste auquel on associe le nom de Kelsen, postule que les normes 

ont des propriétés ontologiques spécifiques qu’il s’agit d’étudier. L’objet de la science du 

droit est le Droit, donc des normes juridiques et des comportements humains fondés sur ces 

normes. La visée de la science juridique est de « comprendre son objet « juridiquement », 

c’est-à-dire du point de vue du droit »53. Le point essentiel ici est de se distinguer des théories 

du droit qui se portent sur les rapports humains ou économiques, pour établir une science 

purement juridique. La science du droit, pour décrire le Droit positif, doit ensuite 

nécessairement l’interpréter54. Mais cette interprétation est une interprétation non-authentique. 

Elle est dite non-authentique par Kelsen car elle n’est pas celle d’un organe d’application du 

droit. Ce qui implique qu’elle n’est pas créatrice de droit, c’est en cela qu’elle n’est pas 

authentique. L’interprétation scientifique du droit est un acte de connaissance réalisé par une 

« opération purement intellectuelle »55. Elle ne dégage que des significations possibles. Celle-

ci est une « jurisprudence des concepts » que rejette la théorie pure car elle est incapable de 

combler des lacunes du droit contrairement à une interprétation authentique, qui permet 

d’appliquer la norme à un cas concret et à des cas similaires. L’attitude scientifique consiste 

alors à énoncer les possibilités d’interprétation, sans en énoncer a priori une comme vraie ou 

juste, sans quoi il s’agirait de politique juridique et non de science juridique. Par ce travail, la 

science du droit crée son objet, elle ordonne et crée un ordre qui n’est toutefois que purement 

intellectuel56.  

13. Nous pouvons mentionner le courant réaliste. Il existe plusieurs théories réalistes, la 

plus connue est celle d’Alf Ross qui appartient plus précisément au courant du réalisme 

juridique scandinave. Cette théorie s’appuie sur le postulat de la connaissabilité d’une 

croyance commune qui constitue la réalité juridique. Celle-ci s’observerait empiriquement57. 

Ross s’oppose à la théorie kelsenienne en contestant notamment la validité comme critère 

 
53 H. Kelsen, Théorie pure du droit, trad. Ch. Eisenmann, LGDJ, 2e éd., p. 77. 

54 Ibid., p. 335. 

55 Ibid. p. 341. 

56 Ibid., p. 80. 

57 E. Milliard, « Réalisme », in D. Alland et S. Rials, op. cit., p. 1297. 
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distinctif de la norme en ce qu’une telle proposition n’est pas vérifiable58. Le réalisme se 

distingue du normativisme en ne s’attachant pas à l’étude des normes adoptées par les organes 

compétents mais seulement leur application par les juridictions, restreignant l’objet aux 

normes effectivement appliquées par les organes judiciaires. Le réalisme repose selon ses 

partisans sur l’observation et la reconstitution des idéologies, croyances philosophiques, 

économiques ou morales sous-tendues par les normes. Celles-ci permettent d’en approcher la 

réalité. Il s’agit alors d’énoncer des propositions descriptives, formulées sur un mode 

indicatif, que l’on soumet à un protocole de vérification pour savoir si elles sont vraies ou 

fausses et qui sont l’objet d’inférences logiques, qu’elles soient déductives, inductives ou 

abductives59.  

Un auteur distingue le positivisme du réalisme. Selon lui le réalisme épistémologique 

postule que c’est la réalité qui est à la source de la connaissance. Il y attache les noms 

d’Aristote, de Thomas d’Aquin et de Friedrich Hayek60. Le Droit n’est pas une création 

volontaire car il est le produit d’un ordre spontané61. Par conséquent, le Droit constitue une 

réalité extérieure qui se constate et évolue selon une succession d’essais et de rectification des 

erreurs faites. La méthode réaliste vise donc l’élimination progressive de l’erreur62. Pour le 

positivisme épistémologique, c’est la connaissance qui est à la source de la réalité, car elle le 

reflète63. Le réel est alors réduit aux objets qu’il est possible de connaître scientifiquement. Ce 

même auteur attache cette position aux noms de Kelsen, du Professeur Miaille et de Hart. Il 

développe à ce sujet que « raisonner ainsi, c’est admettre une irrémédiable ignorance de la 

réalité qui se refuse à notre connaissance et ne nous livre jamais aucune réponse claire64. Le 

 
58 A. Ross, Introduction à l’empirisme juridique, Bruylant/LGDJ, 2004, p. 23 et s. 

59 V. Champeil-Desplats, op. cit., p. 129. 

60 C. Atias, op. cit., p. 31. 

61 Ibid., p. 32 ; Cela suit en particulier la pensée hayekienne, et à sa distinction entre le Droit et la Législation, au 
sujet de laquelle nous renvoyons le lecteur infra au paragraphe n° 270 et s. 

62 Ibid., p. 33. 

63 Ibid., p. 35. 

64 L’argument ici reproduit nous paraît difficile à admettre lorsque le même auteur présente Hayek comme un 
penseur réaliste, alors que, comme nous le développons infra, la théorie de la connaissance de Hayek repose sur 
l’impossibilité à connaître certains faits – ceux qu’il nomme les circonstances de temps et de lieu pour les 
distinguer des connaissances scientifiques –, en particulier ceux qui permettent d’anticiper le choix d’un agent 
sur le marché. En ce sens, la théorie de la connaissance de Hayek repose précisément sur l’admission de cette 
« irrémédiable ignorance de la réalité qui se refuse à notre connaissance ». 
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Droit n’est qu’un discours mis au service d’intérêts divers, de ceux de la classe dominante, 

selon les marxistes65 »66. 

14. Le courant analytique postule que le Droit est un langage qui exprime des normes, il 

n’est donc pas un accès direct à la norme. Il se distingue du réalisme en ce qu’il ne considère 

pas le Droit comme une réalité mais comme des jugements sur cette dernière67. La 

scientificité tient alors de la rigueur logique de l’enchaînement des propositions68. L’étude est 

donc partiellement empirique, en ce qu’elle observe le langage, et non le Droit directement, 

comme fait. Le raisonnement est ensuite formel et repose sur deux critères principaux que 

sont la construction d’une axiomatique, c’est-à-dire des prémisses évidentes, suivie de la 

formulation d’un ensemble de propositions cohérentes, et rigoureuses quant au métalangage 

proposé69. 

La méthode analytique repose sur la clarté et l’univocité des propositions primitives ou 

axiomes. Cela suppose un travail de distinction, de division, de section afin de raisonner sur 

des éléments simples et irréfutables. Il convient alors de distinguer les significations 

possibles, selon une approche nominaliste. Il faut après cette étape de réduction des concepts 

à des énoncés simples et univoques, user d’un raisonnement logique « pour formuler des 

propositions dérivées vraies et incontestables »70. On indiquera alors des nécessités, des 

possibilités ou des impossibilités sur la base de propositions prenant la forme « si… alors… ». 

Le Britannique Hart introduit une distinction entre les points de vue interne et externe. 

La règle de droit a selon lui un aspect interne. Il précise que « pour qu’une règle sociale 

existe, il faut qu’au moins certains d’entre eux [les membres du groupe] considèrent le 

comportement en question comme un modèle général que doit observer le groupe dans son 

 
65 Cet argument aussi repose selon nous sur une confusion. La théorie marxiste, particulièrement attachée en 
France au courant critique du droit, n’est pas un positivisme. Quant à la réduction par ceux-ci du droit à un 
discours au service de la classe dominante, il nous paraît que c’est ignorer l’aspect dialectique qui est au 
fondement de la théorie marxiste, qui s’exprime notamment dans la thèse de l’ambivalence. Il conviendrait à tout 
le moins de préciser de quels marxistes il s’agit, car nous n’y retrouvons aucun des auteurs que nous avons pu 
étudier à ce sujet. 

66 C. Atias, op. cit., p. 39. 

67 V. Champeil-Desplats, op. cit., n° 169, p. 114. 

68 Ibid., n° 204, p. 133. 

69 Ibid., n° 205, p. 134. 

70 Ibid., n° 210, p. 136. 
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ensemble »71 contrairement à une habitude qui n’a besoin de n’être ni consciente, ni 

enseignée. Cette règle est donc acceptée, mais encore elle est conçue comme un modèle de 

comportement pour le reste du groupe qui doit s’y conformer. Le point de vue interne 

correspond à une démarche prescriptive. C’est celui d’un groupe social qui accepte et utilise 

les normes juridiques comme des modèles de conduite. Ce faisant il participe de son 

interprétation et de l’élaboration et de la transmission de son sens. Le point de vue externe 

correspond quant à lui à une démarche descriptive. C’est celui d’une personne qui n’accepte 

pas la norme et réduit l’étude à la régularité observable des comportements. Deux points de 

vue externes peuvent cependant être distingués72. Un premier est dit extrême ou radical, il 

s’agit alors d’enregistrer des régularités. En cela il correspond au réalisme selon le Professeur 

François Ost et Michel Van de Kerchove73. Un second est dit modéré ou simple. Il s’agit alors 

de se référer à l’observation de la norme par les membres d’un groupe qui l’accepte. Celui-ci 

établit « un rapport de distanciation vis-à-vis de leur objet afin de construire un 

métadiscours74 qui ne soit pas qu’une simple réitération ou justification de celui-ci »75. Le 

point de vue radicalement externe correspond pour des auteurs à une possible reconstruction 

de l’objet de la science juridique par des hypothèses ou des modèles issus d’autres 

disciplines76. Cependant, le point de vue externe ne permettrait pas de reproduire la façon 

dont les règles fonctionnent car il ne se fonde que sur le comportement de personnes qui les 

rejettent et s’y conforment par crainte d’une sanction et non, comme du point de vue interne, 

sur celui de ceux qui l’admettent comme modèle de comportement. 

15. Le courant sociologique peut prendre différentes formes et fait l’objet de diverses 

théories. La sociologie peut être mobilisée au service du droit. La sociologie juridique observe 

« ce qui se passe dans une réalité sociale modifiée par le Droit »77 et en évalue l’impact. L’un 

des principaux noms de ce courant est Jean Carbonnier. Celui-ci définissait la posture du 

 
71 H. L. A. Hart, Le concept de droit, FUSL, 2005, p. 75. 

72 Ibid., p. 108. 

73 F. Ost et M. Van de Kerchove, op. cit., p. 30. 

74 C’est-à-dire un discours sur le discours. 

75 V. Champeil-Desplats, op. cit., n° 38, p. 29. 

76 F. Ost et M. Van de Kerchove, « De la scène au balcon. D’où vient la science du droit ? », in F. Chazel et J. 
Commaille, Normes juridiques et régulation sociale, LGDJ, 1991 p. 73. 

77 J. Commaille, « Sociologie juridique », in D. Alland et S. Rials, op. cit., p. 1424. 
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sociologue du droit comme consistant à « s’en tenir aux apparences, [à] renoncer à atteindre 

les essences »78 par une étude des phénomènes juridiques. Elle prend pour objet les 

phénomènes. Elle repose sur une méthode inductive et empreinte d’empirisme79. Le Droit 

peut aussi être saisi par la sociologie comme fait social. C’est dans ce second sens qu’est 

analysé le Droit du point de vue de Marx, Weber ou Durkheim80. Ces deux approches 

reposent sur une distinction du juridique et du social pour les mettre en relation. 

16. Nous avons écrit supra que le travail scientifique a une forte dimension critique. 

Cependant, le terme critique peut recouvrir différents sens en matière scientifique. Un 

discours critique peut soit être un « jugement de valeur » soir un « jugement de réalité 

dénotant une attitude de connaissance »81. En matière scientifique, c’est la seconde acception 

qui permet de construire un discours d’explication. Il s’agit de chercher à énoncer les « choses 

tels qu’elles sont [et non] telle que notre système social nous les laisse voir »82. La dimension 

critique dans une acception large peut se retrouver dans différents courants positivistes. 

François Ewald a proposé, sur la base des enseignements foucaldiens, un positivisme critique 

qui postule que le Droit est « un phénomène essentiellement historique »83 et entend l’étudier 

comme tel. Ce n’est cependant pas à ces conceptions que l’on se réfère lorsque l’on veut 

traiter de théorie critique. L’on signifie généralement par ces termes les thèses développées en 

Belgique par le Professeur François Ost et Michel Van de Kerchove et en France par le 

courant critique du Droit. 

La critique peut correspondre selon les théoriciens belges à un point de vue externe 

radical qui analyserait le Droit par le prisme de l’économie comme superstructure sur la base 

de laquelle elle s’élève et qui la détermine en dernière instance ou de la sociologie pour en 

comprendre la signification des mots chez les récipiendaires84. 

 
78 J. Carbonnier, Sociologie juridique, PUF, 2004, 2e éd., p. 13. 

79 V. Champeil-Desplats, op. cit., n° 400, p. 242. 

80 J. Commaille, « Sociologie juridique », in D. Alland et S. Rials, op. cit., p. 1424. 

81 F. Ost et M. Van de Kerchove, op. cit., p. 27.  

82 F. Ost et M. Van de Kerchove, op. cit., p. 55.  

83 F. Ewald, L’Etat providence, Grasset, 1986, p. 16 ; P. Rosanvallon, La crise de l’Etat-providence, Ed. du 
Seuil, 1992, p. 42. 

84 F. Ost et M. Van de Kerchove, « De la scène au balcon. D’où vient la science du droit ? », op. cit., p. 73. 
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Ces auteurs proposent une articulation dialectique des points de vue interne et externe, 

situé entre le « paradigme de l’explication et celui de l’interprétation »85. Ils développent en 

énonçant que « dans un premier temps, le phénomène juridique est décrit au travers de la mise 

en discours qui est faite par les autorités et les sujets explicites et implicites de ces discours ; 

ensuite, dans un second moment, proprement scientifique, ces pratiques discursives sont 

expliquées (mise en rapport avec tel ou tel ordre de phénomènes environnants), ce qui 

conduit, dans un troisième moment, à une réinterprétation globale de l’objet étudiée. 

L’explication permet donc de passer insensiblement d’une compréhension naïve et spontanée 

à une compréhension critique et construite »86. 

Elle s’oppose au positivisme qui décrit le visible considérant qu’une pensée 

scientifique ne saurait s’en tenir à concevoir les faits tels qu’ils sont donnés, mais doit rendre 

visible ce qui ne l’est pas87. Elle conçoit le Droit dans son rapport à la société et comme un 

moyen de reproduction des rapports sociaux88, dont il donne une image déformante89, et de 

pacification de ceux-ci. Le professeur Miaille considère qu’il y a des obstacles 

épistémologiques à la constitution d’une science juridique car « l’attitude des juristes résulte 

de ce que les notions de droit sont toujours présentées et traitées dans les faits, en dehors d’un 

contexte social précis : le juriste ne nie pas l’existence et le poids des structures sociales, il les 

subordonne à son système de pensée »90. Il distingue ainsi l’abstraction idéologique qui 

repose sur une représentation des choses et l’abstraction scientifique qui repose sur une 

explication des choses. Or le Droit étudie des idées et non l’interaction entre le réel et la 

représentation. Le formalisme des méthodes exposées néglige par ailleurs le contenu du Droit. 

Il ne s’agit pas non plus d’une proposition structuraliste, car celle-ci donnerait une conception 

figée d’un objet en mouvement. 

 
85 Ibid., p. 75. 

86 Ibid. 

87 M. Miaille, Une introduction critique au droit, Maspero, 1976, p. 18 et s. 

88 M. Miaille, Une introduction critique au droit, Maspero, 1976, p. 23 et s. ; F. Collin, Le Droit capitaliste du 
travail, PUG, 1980, p. 273. 

89 A. Jeammaud, « Les fonctions du droit du travail », in F. Collin, Le Droit capitaliste du travail, PUG, 1980, p. 
149. 

90 M. Miaille, Une introduction critique au droit, Maspero, 1976, p. 49. 
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Cet auteur définit ce qu’il nomme l’instance juridique comme un « système de 

communication formulé en termes de normes pour permettre la réalisation d’un système 

déterminé de production et d’échanges économiques et sociaux »91. Celle-ci a un aspect 

idéologique par les représentations qu’elle institue et un niveau institutionnel caractérisé par 

un ensemble cohérent de normes relatives à un même sujet et un ensemble de techniques de 

méthodes concrétisant l’idéologie. L’objet de la recherche est alors de montrer le caractère 

ambivalent du droit92. Elle prend également pour objet l’analyse des conditions d’apparition 

et de transformation de la forme juridique93. L’option méthodologique critique privilégie alors 

l’étude des fonctions sociales du Droit94. 

Gérard Lyon-Caen formule une proposition qu’il nomme « analyse sociale 

concrète »95. Celle-ci consiste à rapprocher la règle de son application ; montrer les 

incohérences du système juridique ; éclairer le sens d’un droit national en montrant les 

solutions différentes retenues dans d’autres pays ; retenir les enseignements de l’histoire pour 

éviter les illusions ; démystifier les constructions abstraites qui masquent certains intérêts ; et 

montrer que toute interprétation est alternative. Il résume en un mot : « gêner ». 

17. On trouve plus récemment formulées de nouvelles thèses avec leurs approches 

méthodologiques. Il en est ainsi de l’hypothèse du droit construit qui se présente comme 

s’ensuit. Monsieur Cyril Sintez introduit son ouvrage Le Droit construit en écrivant que 

« nous vivons sous l’ère du constructivisme juridique. Tout y est pluriel et s’y agence 

spontanément sans maître d’œuvre. Mais pas sans valeurs dominantes… Personne n’a 

véritablement le dernier mot pour décider pour autrui. C’est la fin du Chef, la disparition du 

Roi et la diminution de l’Etat et de tout décisionnisme vertical. Le Droit est résolument 

devenu un construit (…). Le constructivisme juridique est le nom qui désigne le Droit laissant 

coexister tous les contraires… pour redéfinir patiemment de nouveaux repères. Tout est mis à 

plat mais sans aucunement faire table rase. C’est l’époque de la pluralité qui succède à la 

 
91 M. Miaille, Une introduction critique au droit, Maspero, 1976, p. 109. 

92 F. Collin, Le Droit capitaliste du travail, PUG, 1980, p. 11 et s. 

93 M. Bourjol et a., Pour une critique du droit, PUG/Maspero, coll. Critique du droit, Grenoble, 1978, p. 7. 

94 A. Jeammaud, « El Derecho des Trabajo fra,cés entre reforma y cambio », Revista de Derecho Social, n° 95, 
2021, p. 199. 

95 G. Lyon-Caen, « A propos de quelques ouvrages de Doctrine », Dr. soc., 1978, pp. 293 et 294. 
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vérité universelle »96. La thèse repose sur des conceptions métaphysiques, ces dernières étant 

généralement rejetées par les différents courants précédemment évoqués, et postmodernes. 

Elle se positionne du point de vue de la normativité. Sur le plan méthodologique, elle se 

distingue du positivisme en admettant la délégation faite à d’autres disciplines l’étude des 

déterminants de la production juridique97. Le pluralisme des sources reconnu dans l’hypothèse 

constructiviste implique un pluralisme épistémologique. L’auteur précise que les différentes 

orientations épistémologiques « retranscrivent l’entièreté du phénomène. Le Droit construit 

est un droit pluriel (pluralisme des ordres, des sources, des normes et des juridictions), 

résultant des interactions des acteurs sociaux et institutionnels (sociologisme), reliés entre eux 

dans un dialogue régional, mondial ou global (systémisme) et mus par des considérations 

d’effectivité propres à leur contexte pratique et idéologique (pragmatisme) »98. 

18. L’approche cybernétique enfin s’appuie également sur le constat de « nouvelles 

normativités et des nouveaux modes de régulation tant privée que publique issus de la 

mondialisation et de la nouvelle gouvernance étatique ou publique »99. L’auteur y défend la 

thèse que cette théorie serait déjà à l’« arrière-plan épistémologique des théories 

contemporaines du droit »100. La cybernétique s’entend comme l’étude des systèmes de 

communication dans un système complexe. La cybernétique postule que l’humain est une 

machine et qu’il vit parmi les machines dans un contexte de communication généralisée. Le 

cerveau est ainsi conçu comme une machine à penser. Le Droit est dans cette hypothèse conçu 

comme un ensemble de « flux normatifs »101 qui comprend des informations mobilisables 

pour l’action. La cybernétique développe dans un second temps l’idée de systèmes auto-

organisateurs. On trouverait dans ces concepts les fondements théoriques des travaux de 

Teubner et Luhmann. L’autoréférence fonctionnerait comme le programme d’une machine. 

Le Droit est alors un système de communication d’informations. Le Professeur Supiot s’y 

 
96 C. Sintez, Le Droit construit, Dalloz, 2022, pp. 2 à 3. 

97 Ibid., p. 250. 

98 Ibid., p. 251. 

99 S. Bernatchez, « Une révolution scientifique en droit ? Les fondements cybernétiques des théories juridiques 
contemporaines », RIEJ, 2023/1, p. 4. 

100 Ibid., p. 5. 

101 Ibid., p. 19. 
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réfère pour caractériser le modèle juridique qui porterait en lui l’imaginaire d’une 

« Gouvernance par les nombres »102. 

19. La recherche juridique peut également s’appuyer sur l’apport d’autres disciplines. Le 

recours à d’autres disciplines appelle à considérer que celles-ci ont des objets, des méthodes, 

des savoirs et des modèles explicatifs différents. Un même mot n’aura donc pas 

nécessairement la même signification dans les différentes disciplines, ce qui peut être source 

de confusion, voire d’inexactitude. Il faut encore mentionner ce risque qui est que les 

« emprunts présentent des risques sérieux : soit d’être superficiels, soit d’être inadéquats, soit 

de réduire parfois même à des réfections purement terminologiques de concepts archi-

connus »103. Il faut encore préciser que si nous avons nous-mêmes simplifié la présentation de 

différentes écoles dans la science juridique, il existe également une diversité d’écoles et de 

courants au sein des autres disciplines. En économie et en sociologie par exemple, il sera 

possible de distinguer différents courants de l’individualisme méthodologique ou du holisme.  

Mais les autres disciplines sont sources d’apports potentiels à l’étude du Droit. 

Certaines disciplines sont enseignées avec le Droit ou entretiennent un lien étroit avec son 

objet et ses modes de raisonnement. La philosophie du droit se rapporte à l’étude de concepts 

du Droit tels que le volontarisme ou le subjectivisme. La logique étudie le degré d’exigence 

du raisonnement104. L’histoire qui peut prendre pour objet le Droit et contribuer aux méthodes 

de recherches. D’autres disciplines, qui ont pu être enseignées avec le Droit jadis, peuvent 

également présenter un intérêt. L’économie et la sociologie du droit visent une « connaissance 

des réactions sociales à la formulation et à l’application des règles de droit »105. L’économie 

peut faire l’objet de différents usages en droit. Elle est notamment utilisée par des courants 

influencés par les thèses néoclassiques ou marxistes, qui en usent pour formuler certains faits, 

présentés comme donné, qui s’imposerait au droit106. Il y a alors le risque d’un usage 

rhétorique en ce qu’il est postulé la neutralité axiologique du fait économique, ou plutôt du 

modèle censé le décrire, et du discours scientifique qui l’a construit. La linguistique peut 

 
102 A. Supiot, op. cit., spéc. p. 11 et p. 44. 

103 G. Mounin, « La linguistique comme science auxiliaire dans les disciplines juridiques », APD, XIX, 1974,    
p. 7. 

104 C. Atias, op. cit., p. 50. 

105 Ibid., p. 48. 

106 T. Sachs, La raison économique en droit du travail, LGDJ, 2013, p. 32 et s. 
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apporter à l’étude juridique en ce que le Droit est « nécessairement énoncé dans un 

langage »107. Elle apporte des éléments méthodologiques pour l’étude du lexique de la langue 

du droit, de son champ sémantique, notamment par la description des signifiés dans l’étude 

des concepts, l’évolution du sens, la pragmatique en étudiant son usage par ceux qui s’en 

servent ou encore la syntaxique en étudiant les relations entre signes108. Selon un auteur un 

terme a d’abord son sens commun, même lorsqu’il est employé par un juriste, auquel vient 

s’ajouter le sens juridique109.  

Articuler ces savoirs en matière juridique peut se faire de différentes manières110. On 

distinguera alors les approches pluri-, inter- ou transdisciplinaires. L’approche 

pluridisciplinaire consiste en une juxtaposition de savoirs, mais chaque discours reste dans 

son domaine ; l’approche interdisciplinaire vise à articuler plusieurs savoirs pour produire un 

discours commun aux champs disciplinaires mobilisés ; et l’approche transdisciplinaire vise à 

dépasser le cloisonnement disciplinaire pour produire un discours singulier, au-delà des 

disciplines mobilisées. La première a l’avantage de se fonder sur un discours propre à chaque 

discipline sur un même objet, ce qui évite le syncrétisme méthodologique111. Il est encore 

possible de mobiliser des savoirs extérieurs sans « l’inscrire dans des programmes pluri- ou 

interdisciplinaires construits »112. Il y a les savoirs dits « annexes », qui apportent un 

complément d’information sur l’objet mais qui portent le risque d’être mobilisés comme 

discours neutre et objectif, sans dimension critique. Il est encore possible de recourir à 

l’éclectisme ou au syncrétisme méthodologique, ce qui risque alors de diluer le savoir 

juridique et de ne faire œuvre que de simple érudition113.  

 

  

 
107 G. Kalinowski, « Logique déontique et logique juridique », Les Etudes philosophiques, 1965, n° 2, p. 164. 

108 Ibid., p. 164 ; G. Mounin, op. cit., p. 7 et s.  

109 C. Atias, op. cit., p. 69. 

110 F. Ost et M. Van de Kerchove, op. cit., p. 77 ; V. Champeil-Desplats, op. cit., p. 340 et s. 

111 V. Champeil-Desplats, op. cit., n° 565, p. 341. 

112 Ibid., n° 573, p. 345. 

113 Ibid., n° 579, p. 349. 
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2. Nos choix en matière épistémologique 

 

20. Eu égard à la diversité des théories et des postures épistémologiques, nous convenons 

qu’il est difficile d’admettre d’en privilégier une. Il nous paraît utile, si ce n’est nécessaire, de 

faire place à un pluralisme épistémologique114. Cela nous conduit à devoir exposer les options 

retenues et à les justifier dans le cadre de notre étude. 

Nous mentionnerons tout d’abord ce que nous retenons des différents courants 

épistémologiques et des intérêts qu’ils représentent pour notre étude, pour autant que ces 

aspects méthodologiques ne soient pas contradictoires. Car si nous admettons le pluralisme 

épistémologique, il faut nécessairement veiller à ne pas introduire de contradictions dans la 

méthode suivie. 

 

i. L’orientation générale de nos travaux 

 

21. Nous admettons un pluralisme quant aux différents courants épistémologiques de la 

science juridique. En ce qui concerne le positivisme, notre étude recherche en premier lieu 

une neutralité axiologique. Pour cela, nous nous fondons sur le Droit en vigueur. Mais nous 

nous en détachons en ce sens que nous portons une attention particulière à son évolution, 

comme nous avons pu le voir supra. Il s’agit dans celui-ci d’identifier un modèle mais pas de 

construire un modèle de dialogue social tel qu’il devrait être, à tout le moins pas tel qu’il 

devrait être selon nous mais selon le Législateur. S’agissant de la vérifiabilité de nos énoncés, 

ceux-ci se fondent sur un corpus renseigné. Tout ce qui relèverait d’hypothèses ou de 

raisonnements déductifs sera indiqué comme tel. Le lecteur pourra donc reconstituer les 

raisonnements. Nous avons vu que parmi les positivistes, ce sont la séparation entre les faits 

et les valeurs et les méthodes d’observation qui divergent. C’est ici que nous faisons appel à 

une première forme de pluralisme épistémologique. 

 
114 F. Ost et M. Van de Kerchove, op. cit., p. 68. 
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Notre objet est le dialogue social tel qu’il est institué par des actes de législation 

successifs. Il s’agira donc de dégager une signification possible de ce syntagme. Cependant 

nous n’appliquerons pas totalement les présupposés normativistes en ce qu’il ne s’agira pas de 

rechercher les différentes interprétations possibles des diverses dispositions intégrées au 

régime du dialogue social. Du réalisme nous retenons l’intérêt dans la recherche du ratio 

decidendi pour dégager le modèle sur la base des motivations énoncées, des débats qui l’ont 

précédé et des savoirs mobilisés pour y parvenir. Du courant analytique nous intégrons le 

postulat que le Droit est un langage qui permet de signifier des normes. Nous y accédons donc 

médiatement, à travers des énoncés sur la norme signifiée. Quant à notre positionnement face 

au réseau de normes que nous cherchons à ordonner, nous suivons Messieurs Ost et Van de 

Kerchove dans la recherche d’une démarche dialectique, intégrant le point de vue externe 

modéré et interne. Nous nous positionnons comme observateurs, sans nous prononcer a priori 

sur une acceptation ou non des normes, mais en conscience de son acceptation par différents 

acteurs auxquels nous nous référons. 

Quant à la démarche critique, nous avons vu que celle-ci recouvre différents sens. Nous nous 

référons ici aux thèses développées par le courant critique. Il est un postulat que nous 

admettons, c’est que le Droit est lié à un milieu social et économique115. A tout le moins le 

Droit moderne est lié à la société capitaliste. De telles sortes que les phénomènes juridiques, 

économiques et sociaux interagissent. C’est ce rapport à la société qui nous paraît essentiel 

dans notre capacité à expliquer le dialogue social et les évolutions qu’il implique dans l’ordre 

juridique. Cela nous conduit à admettre ce rapport, et à en étudier les interactions, dans 

l’élaboration du Droit, dans son application et dans son mouvement. A l’exception du 

positivisme réaliste, toutes les autres méthodes évoquées excluent les facteurs extra-juridiques 

de l’analyse, ce qui constitue pour nous un obstacle épistémologique. 

22. Ces orientations méthodologiques exposées, elles nous conduisent à développer notre 

adhésion à un autre aspect du pluralisme épistémologique, le recours à d’autres disciplines. 

Nous avons mentionné que nous nous intéressions aux relations entre le Droit et la société 

qu’il prétend régir. Or l’observation de cette dernière relève aussi d’autres disciplines. C’est 

pourquoi nous ferons appel à des concepts, parfois à des méthodes, issus de disciplines des 

sciences sociales, dans la mesure où celles-ci nous fournissent des modèles explicatifs ou 

 
115 G. Lyon-Caen, « Les fondements historiques et rationnels du Droit du travail », Dr. ouv., 1951, repr. 2004,   
p. 52. 
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seulement des informations complémentaires éclairant notre sujet. Nous y recourrons 

également afin de comprendre quelles sont les motivations du Législateur, en restituant les 

savoirs sur lesquels il s’est fondé et en cherchant à identifier les modèles, le plus souvent 

implicites, sur lesquels son raisonnement s’est fondé. Nous ferons alors montre de prudence 

chaque fois que celui-ci n’est pas explicitement mobilisé. 

Nous ferons notamment appel à la linguistique. Il importe de distinguer le langage du 

droit du langage des juristes en ce que ce dernier est un langage sur le Droit, soit un 

métadiscours116. Tandis que le premier est formé d’énoncés déontiques, le second est formé 

d’énoncés descriptifs, parfois prescriptifs quant à l’interprétation à donner. Certains énoncés 

métadiscurssifs peuvent avoir un contenu déontique comme le discours des juges. Le langage 

du Législateur, son métadiscours juridique, permet d’atteindre le langage des lois, c’est-à-dire 

le discours déontique lui-même117. 

En matière d’induction et de déduction, nous privilégions, au moins dans un premier 

temps une démarche inductive. Il s’agira pour nous, à partir des réformes sur le dialogue 

social et des règles qu’elles instituent, de dégager les grandes orientations, celles qui sont 

signifiantes. Ces orientations nous les recherchons par l’identification de régularités dans les 

motifs avancés et dans les règles instituées. Cela demandera donc une opération de sélection, 

qui nous permettra de dégager un modèle d’explication du dialogue social. De ce modèle, il 

est possible de procéder à des opérations de déduction dans la mise en œuvre des règles 

comprises dans cette catégorie. 

En cela notre démarche se distingue des travaux du Professeur Géa sur cet objet. Nous 

partageons l’idée que « vaine serait la démarche consistant à s’en tenir, par exemple, aux 

énoncés législatifs »118. Cependant nous partons de ceux-ci pour identifier le modèle institué 

par le Législateur plutôt que de rechercher des modèles préexistants dans d’autres disciplines, 

parfois élaborés à d’autres époques et dans d’autres régions du monde, dans ce que le 

Législateur institue. Par ailleurs notre recherche ne s’inscrit pas dans une démarche 

pragmatique en ce sens que nous ne recherchons pas la signification du dialogue social dans 

l’usage qu’en font les acteurs, mais uniquement dans les règles instituées par le Législateur. 
 

116 G. Kalinowski, op. cit., p. 164. 

117 G. Kalinowski, « Dialogue à trois voix. II. – Sur les langages respectifs du Législateur, du juge et de la loi », 
op. cit., p. 67. 

118 F. Géa, « L’hypothèse dialogique (ou dialogale) en Droit du travail », op. cit., p. 60. 
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En d’autres termes, nous ne cherchons pas ce qu’il y aurait de dialogal ou de dialogique dans 

le Droit positif et dans l’usage des destinataires de la norme, mais comment un modèle 

émerge et s’institue119. 

 

ii. L’application à la présente étude 

 

23. Notre thèse vise à l’ordonnancement des règles relatives au dialogue social. 

L’ordonnancement est une activité disciplinaire qui consiste dans la construction de concepts 

explicatifs de réseaux de normes120. La catégorie instituée, ou faisant l’objet d’une institution, 

correspond à un réseau de normes formant un cadre renouvelé pour l’action. C’est par 

l’ordonnancement de ces normes que nous entendons dégager le concept juridique de 

dialogue social tel qu’il est posé par le discours du Législateur. Il nous faut pour cela 

déterminer quels sont les éléments de ce discours qui serviront de base à notre étude.  

Notre étude prendra pour données premières les réformes du dialogue social. La 

réforme peut se définir comme un « changement notable et durable de l’état du droit 

positif »121. Leur véhicule est composé de différents actes de législation, notamment des lois 

et ordonnances, qu’il nous faut identifier pour composer notre corpus. En premier lieu, nous 

relevons donc les actes instituants du dialogue social par leurs titres. Ces derniers sont en effet 

des indicateurs de la volonté du Législateur car « les intitulés ne sont pas discutés en 

assemblée, ils ne sont pas soumis aux votes, mais ils sont les témoins d’une position du 

gouvernement : ils disent quelque chose en ce sens »122. Cela nous permet d’établir une 

première liste composée de la loi n° 2004-391 du 4 mai 2004 relative à la formation 

professionnelle tout au long de la vie et au dialogue social ; la loi n° 2007-130 du 31 janvier 

2007 de modernisation du dialogue social ; la loi n° 2015-994 du 17 août 2015 relative au 

 
119 Ibid., spéc. p. 71. 

120 A. Jeammaud, M. Le Friant et A. Lyon-Caen, « L’ordonnancement des relations de travail », D., 1998, p. 
359. 

121 F. Morel, « Faut-il (encore) réformer le Droit du travail ? », RDT, 2022, p. 421. 

122 C. Nicod, Intervention à l’Institut d’Etudes du Travail de Lyon, 11 déc. 2011, citée par E. Béthoux, op. cit., p. 
136 ; V. également N. Molfessis, « Les titres de la loi », in Le Droit privé français à la fin du XXe siècle, Etudes 
offertes à Pierre Catala, LexisNexis, 2001, p. 47. 
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dialogue social et à l’emploi ; la loi n° 2016-1088 du 8 août 2016 relative au travail, à la 

modernisation du dialogue social et à la sécurisation des parcours professionnels ; la loi n° 

2018-217 du 29 mars 2018 ratifiant diverses ordonnances prises sur le fondement de la loi n° 

2017-1340 du 15 septembre 2017 d’habilitation à prendre par ordonnances les mesures pour 

le renforcement du dialogue et les ordonnances 1385-2017 et 1386-2017 du 22 septembre 

2017.   

Nous pouvons ensuite identifier ces actes instituants par leurs motifs. Comme les 

titres, ils ne sont ni discutés ni votés. Ils sont une expression de la volonté des initiateurs de la 

réforme. L’identification d’énoncés relatifs au dialogue social dans l’exposé des motifs des 

lois ou les rapports au président de la République des ordonnances permet d’une part de 

désigner une réforme comme instituant le dialogue social mais fournit des informations quant 

au sens à lui attribuer selon ses auteurs d’autre part. Nous pouvons ainsi qualifier de réformes 

du dialogue social, et ajouter à notre corpus, l’ordonnance n° 82-41 du 16 janvier 1982 

relative à la durée du travail et aux congés payés ; la loi n° 93-1313 quinquennale du 20 

décembre 1993 relative au travail, à l'emploi et à la formation professionnelle ; la loi n° 2005-

32 du 18 janvier 2005 de programmation pour la cohésion sociale ; loi n° 2008-789 du 20 

août 2008 portant rénovation de la démocratie sociale et réforme du temps de travail ; et la loi 

n° 2013-504 du 14 juin 2013 relative à la sécurisation de l’emploi. 

Une fois notre corpus établi, nous pouvons étudier en son sein, diachroniquement, 

l’évolution des dispositions relatives aux relations collectives et instituées comme régime du 

dialogue social. Il s’agit pour nous alors de déterminer, ou plutôt d’identifier, les règles 

nouvelles et celles qui sont modifiées par ces réformes. Nous partageons à ce sujet le postulat 

réaliste qu’« isoler une disposition légale, c’est peut-être le moyen d’en permettre l’analyse ; 

c’est surtout en dissoudre la signification réelle »123. Notre objectif étant de dégager le modèle 

institué par le Législateur, nous ne cherchons pas les interprétations possibles des différentes 

dispositions, mais bien la signification du corps de règles instituées, pris dans son ensemble et 

dans la relation entre les énoncés. Pour établir la signification du concept juridique de 

dialogue social, il nous faut étudier les énoncés qui y sont relatifs dans leur ensemble. Nous 

rechercherons donc la cohérence de ce dernier et les orientations régulières et significatives au 

sein des réformes. Les énoncés juridiques seront donc le matériau premier de cette recherche, 

 
123 C. Atias, op. cit., p. 31. 
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mais la compréhension de leur signification globale demande de s’appuyer sur d’autres 

matériaux issus du discours du Législateur sur ses propres réformes. 

24. Ce que l’on nomme l’intention ou la volonté du Législateur, correspond en fait à celle 

des Gouvernements et de leurs majorités124. Nous mettrons en scène dans cette thèse le 

Législateur. Il a déjà été signalé dans d’autres travaux la difficulté, en particulier en matière 

de justification économique, de saisir l’intention du Législateur125. Le Législateur est une 

abstraction. Le Législateur concret est composé de parlementaires élus directement pour les 

députés ou indirectement pour les sénateurs et de membres d’un Gouvernement qui sont 

désignés. Ceux-ci se réunissent en groupes politiques au sein des assemblées et forment des 

majorités.  Notre étude portant sur un mouvement de réformes, différentes majorités ont 

œuvré à l’institution du dialogue social. On pourrait dès lors légitimement penser que ce ne 

sont pas les mêmes justifications économiques, sociales et politiques qui appuient les 

réformes. Nous nous attacherons donc dans cette thèse à rechercher, outre les éléments de 

continuité entre ces réformes, les justifications communes. Pour ce faire, nous réaliserons une 

étude systématique des justifications. Nous chercherons ces dernières dans les travaux 

préparatoires. S’il est vain de chercher une volonté unique du Législateur pour la période 

concernée, il ne peut être exclu a priori des justifications communes à certaines mesures.  

Nous recourons donc à cette expression par commodité. Le terme Législateur permet 

de désigner une entité douée d’une certaine pérennité qui se caractérise par la fonction que 

nous entendons étudier, celle d’énoncer le Droit légal. Nous sommes cependant tout à fait 

conscients de ce qu’il recouvre des personnages concrets tout à fait différents. Derrière le 

Législateur, se cache un Gouvernement et une majorité parlementaire, eux-mêmes composés 

de femmes et d’hommes bien concrets. De même qu’il nous faut avoir conscience qu’entre le 

Législateur de 1982 et celui d’aujourd’hui, ce sont des gouvernements et des majorités 

parlementaires différentes, une composition sociologique et partisane différente, donc des 

opinions, des représentations, des programmes différents qui sont à l'œuvre. Quand nous 

prêtons une conscience, qu’il n’a pas réellement, au Législateur, nous entendons par là la 

conscience des membres du Gouvernement et de la majorité parlementaire qui légifèrent. 

Quand nous prêtons une action dans la durée au Législateur, nous nous référons aux éléments 

de continuité que nous cherchons à identifier. Les différentes majorités, les mêmes majorités 

 
124 A. Jeammaud, « Droit du travail 1988 : des retournements plus qu’une crise », Dr. soc., 1988, p. 587. 

125 T. Sachs, op. cit., n° 22, p. 17. 
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parfois, peuvent défendre des positions radicalement différentes sur certains points comme le 

recours à la consultation du personnel, ou simplement différentes options comme sur la 

condition d’avoir à mettre en œuvre des dispositions légales pour pouvoir recourir à la 

négociation avec des agents palliatifs. Il ne s’agit donc en aucun cas de défendre la fiction 

d’une personnalisation à outrance du Législateur mais bien de signifier les éléments de 

cohérence et de continuité dans les réformes du dialogue social. 

25. Il s’agit donc d’interpréter cette volonté. L’interprétation peut se fonder sur différents 

éléments. L’intention de l’auteur est le premier, il peut se baser sur une « interprétation 

globale ou systématique des travaux et des débats préparatoires »126. Cependant, une telle 

interprétation porte plusieurs risques. Tout d’abord le sens échapperait à son auteur car il est 

constamment soumis à reconstruction par des interprétations. Dans ce dernier cas, il peut être 

recouru à une interprétation historique ou évolutive portée sur les exigences du milieu 

social127. Il y a encore une difficulté lorsque l’auteur est une organisation puisqu’il y a 

plusieurs intentions qui s’expriment pour former la norme. Enfin, le risque est que le sens 

prêté à l’intention de l’auteur ne soit autre chose que la conception de l’interprète. L’intention 

recherchée peut être celle du texte, c’est l’interprétation littérale. On peut enfin interpréter à 

partir de la fonction et de la finalité du texte, c’est l’interprétation téléologique. Cette dernière 

suppose une réalité objective qui s’impose à l’interprète et sur le choix d’un modèle descriptif 

issu d’autres sciences pour conceptualiser la finalité. Le traitement des données juridiques 

peut avoir plusieurs objectifs. Il peut s’agir de conceptualiser, c’est-à-dire de procéder à une 

« montée en généralité et en abstraction »128, ordonner, c’est-à-dire procéder à une étude 

systématique des énoncés permettant d’en reconstruire une présentation ordonnée129, ou 

d’ordonnancement sélectif, c’est-à-dire la construction de modèles par un « travail de 

sélection de certaines données volontairement simplifiées et généralisées afin de construire 

des repères comparatifs ou évaluatifs »130. 

Nous recourrons à une méthode dialogique pour analyser de manière systématique des 

énoncés, issus des motivations des réformes et des débats qui les précèdent. La doctrine 
 

126 V. Champeil-Desplats, op. cit., n° 642, p. 382. 

127 N. Molfessis et F. Terré, op. cit., n° 624, p. 801. 

128 Ibid., n° 519, p. 320. 

129 Ibid., n° 537, p. 328. 

130 Ibid., n° 555, p. 337. 
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juridique s’est saisie de ces apports de la linguistique pour former une théorie dialogique. La 

procédure dialogique serait même « l’essence du droit des relations collectives de travail »131 

que nous étudions ici. Ces théories ont nourri la réflexion juridique sur le concept de dialogue 

en permettant de développer de nouvelles références pour l’argumentation, fondé sur 

l’interlocution, c’est-à-dire une argumentation dialogique. Cela s’oppose à la rhétorique, qui 

serait, elle, une argumentation monologique132. Cela implique un paradigme de l’altérité qui 

n’exclut pas la conflictualité si celui-ci ne prend pas de forme violente. Cependant « le 

dialogue implique de reconnaître l’autre comme étant « en droit » son égal »133. Il peut tout de 

même être le fruit d’une « opposition, d’une tension, entre deux rationalités »134. Au-delà de 

la contradiction entre rationalités, nous considérons que cette opposition, cette rationalité, se 

fonde sur des éléments concrets. Pour reprendre la terminologie de Bakhtine, dont les travaux 

sont fondateurs de la théorie dialogique et sur laquelle nous reviendrons ci-après, il y a des 

rationalités différentes parce qu’il y a des référents différents aux signes employés par les 

interlocuteurs sociaux.  

 

  

 
131 D. Gaire-Simonneau, Les mutations du droit contemporain des relations collectives de travail pour une 
lecture habermassienne du droit du travail, LGDJ, 2016, n° 365, p. 293. 

132 F. Géa, Contribution à la théorie de l'interprétation jurisprudentielle - Droit du travail et théorie du droit 
dans la perspective du dialogisme, LGDJ, 2009, p. 1975. 

133 Ibid., p. 1969. 

134 Ibid., p. 89. 
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II. … du dialogue social… 

 

26. L’institution du dialogue social signifie l’objet institué, ou objet du processus 

d’institution, que nous étudierons. Il nous faut donc à ce niveau donner quelques indications 

sur le contexte de son institution, comme préalable au sens que le Législateur français entend 

lui donner, et qui fera l’objet du corps de notre thèse.  

 

A. Historicité du syntagme sur le plan institutionnel 

 

27. Il est possible d’identifier une période d’émergence du concept. L’emploi du concept 

de dialogue social n’a pas « d’acte de naissance clairement authentifié, qui permettrait de 

dater avec précision les débuts de son existence »135. L’on peut cependant identifier une 

période au cours de laquelle il émerge. Il s’agit de la fin des années 1960. On en trouve alors 

des mentions dans les discours de Jacques Chaban-Delmas relativement à ce qu’il nomme la 

« nouvelle société ». Il le mentionne dans un discours prononcé le 16 septembre 1969 devant 

l’Assemblée nationale136. Sa diffusion se fait au bénéfice d’une réorientation du conseil 

national du patronat français (CNPF) vers une politique contractualiste et l’influence d’un 

ancien syndicaliste de la confédération française démocratique du travail (CFDT) devenu 

conseiller social de Jacques Chaban-Delmas, Jacques Delors. Il reprend une place dans les 

discours à l’occasion de la préparation des réformes Auroux, dont le rapport éponyme pour la 

rédaction duquel la conseillère technique du Ministre Auroux, Martine Aubry, joue un rôle 

actif137. De Chaban-Delmas à Monsieur Jean Auroux, une ambition commune se dessine, 

celle de modifier les relations collectives au sein des entreprises. Mais ce n’est pas dans un 

 
135 E. Béthoux, op. cit., p. 64. 

136 Jacques Chaban-Delmas (16 septembre 1969) - Histoire - Grands discours parlementaires - Assemblée 
nationale (assemblee-nationale.fr). 

137 Pour de plus amples développements, v. E. Béthoux, op. cit., pp. 115 et s. 

https://www2.assemblee-nationale.fr/decouvrir-l-assemblee/histoire/grands-discours-parlementaires/jacques-chaban-delmas-16-septembre-1969
https://www2.assemblee-nationale.fr/decouvrir-l-assemblee/histoire/grands-discours-parlementaires/jacques-chaban-delmas-16-septembre-1969
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cadre national qu’elle se développe de façon significative dans un premier temps. Il a un 

ancrage européen en ce que l’Union est un « terrain d’expérimentation idéal »138. 

 

1. L’institution du dialogue social au niveau de l’Union 

 

28. Le dialogue social est institutionnalisé par la politique de l'Union Européenne. Les 

prémisses se trouvent, dans les années 1970, avec la volonté pour la toute nouvelle 

confédération européenne des syndicats (CES), fondée en 1973, de bénéficier d'un espace 

d’échange. Un an plus tôt, dans le cadre d'une étude pour la commission européenne, Gérard 

Lyon-Caen était « à la recherche de la convention collective européenne »139. Plusieurs 

tentatives de créer des espaces de discussion entre les organisations syndicales et patronales 

européennes sont alors initiées sous l'égide des institutions communautaires avec le comité 

permanent de l'emploi qui réunit le conseil, la commission, les ministres du travail et de 

l'emploi des Etats membres et les organisations européennes et nationales de salariés et 

d'employeurs ; et des conférences tripartites ayant pour mission de « traiter de la dimension 

sociale de la mise en œuvre du Marché commun »140. Ces espaces de concertation échouent 

cependant à parvenir à élaborer des normes en matière de temps de travail ou de procédures 

d'information et de consultation, qui étaient les sujets sur lesquels des accords semblaient 

possibles. La CES rompt ces concertations en 1978 et cherche alors des alliances avec les 

Etats pour mettre en œuvre son programme d'inspiration néo-keynésien, tourné 

essentiellement autour de la revendication de la semaine de 36 heures alors que patronat et 

Commission ont une orientation axée sur la politique monétaire et l'aménagement du temps de 

travail141. La centrale syndicale européenne poursuit cette stratégie jusqu'en 1983. Elle profite 

de l'arrivée au pouvoir d'un gouvernement social-démocrate en France et de la présidence 
 

138 E. Pataut, « Les limites de l’accord collectif européen. A propos de l’affaire EPSU », in G. Loiseau, op. cit., 
p. 339 ; V. également E. Béthoux, op. cit., p. 61. 

139 G. Lyon Caen, À la recherche de la Convention Collective Européenne, Etude pour la Commission 
européenne, Doc. n° V/855/72-F, tamponnée « diffusion restreinte », archives de l’auteur, 1972. 

140 J. Lapeyre, Le dialogue social européen. Histoire d'une innovation sociale (1985-2003), European Trade 
Union Institute, Bruxelles, 2017, p. 22. 

141 A. Dufresne, C. Gobin et N. Maggi-Germain, « De la négociation collective au dialogue social : l'influence de 
l'Union européenne sur la transformation des relations professionnelles », in A. Dufresne et N. Maggi-Germain, 
Les relations professionnelles en Europe et en Amérique Latine, PUR, coll. « Des sociétés », Rennes, 2014,       
p. 73. 
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française du Conseil pour obtenir une réorientation de la politique européenne sur les 

questions sociales. En tant que président du Conseil des affaires sociales, Pierre Bérégovoy 

lance une concertation des interlocuteurs sociaux qu'il nomme « dialogue social » afin 

d'inciter l'Union des industries de la communauté européenne (UNICE, devenue Europe 

Business en 2007) à participer. Cette organisation craint les négociations en vue de conclure 

des accords qui sont pour elle synonymes de normes contraignantes.  

29. En 1985, la présidence de la commission européenne doit échoir à un Français. Deux 

membres du Gouvernement y prétendent : le ministre des relations extérieures, Claude 

Cheysson, et le ministre de l'économie et des finances, Jacques Delors. Ce dernier ne jouit pas 

d'une image particulièrement bonne en France mais d'une certaine confiance sur le plan 

européen au regard de son rôle dans la réorientation de la politique gouvernementale française 

qualifiée de « tournant de la rigueur ». C’est donc lui qui est désigné à la présidence de la 

Commission. Conscient des échecs précédents, il veut une nouvelle prise en compte des 

questions sociales dans la construction du Marché commun. Il déclare alors que « pour en 

revenir aux larges domaines couverts par les politiques de l'emploi et du marché du travail, je 

voudrais dire que nous ne réussirons qu'à deux conditions : que les réformes soient négociées 

par les partenaires sociaux, autrement dit que la politique contractuelle demeure une des bases 

de toute notre économie, que soit recherché un minimum d'harmonisation au niveau européen 

»142. Dans cette citation, deux éléments ressortent. D'une part, l'objet visé par le dialogue 

social est la politique de l'emploi et du marché de la force de travail143. Les questions sociales 

ne doivent donc pas être isolées, ou du moins indépendantes, des questions économiques, 

mais au contraire s'inscrire dans la construction du Marché commun, et cela passe par un 

marché commun de la force de travail. Mathias Hinterscheid, président du Letzbuerger 

Arbechter Verband (LAV)144, déclare à ce sujet que la politique sociale était, à travers le 

dialogue social, « (un) complément indispensable (...) du marché intérieur et de l'Europe 

technologique ». Cette idée est dans la continuité de la construction communautaire qui, dès le 

 
142 J. Delors, Débats du Parlement européen, n°2-321/3 du 14 janvier 1985. 

143 Nous faisons le choix de préférer le terme de « marché de la force de travail » à celui de « marché du travail 
». Nous considérons que le travail ne peut, en tant que processus de production de valeur, être une marchandise 
commercialisable sur un marché. Cette expression est dénuée de sens. C'est pourquoi nous préfèrerons parler de 
« marché de la force de travai », qui, elle, est bien l'objet d'un échange en ce sens que ce que recherche le 
demandeur, c'est l'achat de la force de travail qui permettra la réalisation du processus productif et qui 
s'objectivera dans la production des biens et services mis sur le marché éponyme ; et que ce que propose l'offrant 
est sa force de travail et non le processus qu'il réalisera par le biais de cette force. 

144 Le Letzbuerger Arbechter Verband (LAV) est une confédération syndicale luxembourgeoise. 
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traité de Rome, n'abordait les droits des travailleurs que sous l'angle de leur libre circulation 

dans le cadre d'un Marché commun145. D'autre part, la méthode pour y parvenir passe par une 

harmonisation des marchés nationaux et le développement de la politique contractuelle, c'est-

à-dire des accords entre « partenaires sociaux ». On peut donc relever que dans la conception 

d'origine du dialogue social par Jacques Delors, l'un des moyens doit être la conclusion 

d'accords sur lesquels reposent les réformes du marché de la force de travail. 

S'en suivent les entretiens dits du Val Duchesse, du nom du lieu où se déroulent les 

rencontres entre « partenaires sociaux », en janvier et février 1985 puis en novembre 1985. 

Ces derniers dialoguent sous l'égide de la commission, représentée par Manuel Marin, vice-

président de la commission et commissaire aux affaires sociales, à l'emploi, à l'éducation et à 

la formation. Selon lui, « il faut maintenant redéfinir un cadre dans lequel, malgré les craintes 

des travailleurs, il soit possible d'élaborer une politique de marché du travail qui soit plus axée 

par des accords contractuels que par des lois nationales »146. Ce premier dialogue permet de 

faire émerger deux priorités que sont d’une part le marché de la force de travail avec 

l'organisation et d’autre part la répartition de la durée du travail et l'introduction de nouvelles 

technologies. Ces sujets semblent permettre d'aboutir à un accord.  

Le dialogue social désigne alors une relation tripartite. En effet, s'il concerne les 

« partenaires sociaux », il se mène toujours sous l'égide des institutions communautaires. Il 

faut attendre une dizaine d'année pour voir une réelle autonomisation du dialogue entre les 

organisations patronales et salariales, sans que les institutions de l'Union européenne soient 

totalement absentes.  

C'est le deuxième dialogue qui apporte une première contribution à l'édification du 

dialogue social européen. Le commissaire Marin s'affiche cependant moins optimiste que le 

président Delors en déclarant que « le but de l'exercice est d'aboutir à des conclusions 

 
145 On peut en effet relever dans ce Traité que le rôle du marché commun et les questions économiques sont 
prioritaires et que les questions sociales y sont subordonnées. Ainsi l'article 2 dispose que « La Communauté a 
pour mission, par l'établissement d'un marché commun et par le rapprochement progressif des politiques 
économiques des États membres » et ne traite que d'un « relèvement accéléré du niveau de vie » sans évoquer les 
questions sociales plus avant. Ces dernières apparaissent à l'article 3, i) dans le cadre des politiques de l'emploi et 
du « relèvement de leur niveau de vie », après plusieurs points concernant le marché commun et les politiques 
économiques qui permettraient de réaliser ces objectifs. Le traité n'évoque alors de droits sociaux que dans le 
Chapitre 1 du titre III relatif aux travailleurs, ces droits se limitant à la libre circulation et l'interdiction des 
discriminations à l'embauche. 

146 Cité par J. Lapeyre, op. cit., p. 40. 
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communes et non pas à de vrais accords »147. L'accord n'est ici pas envisagé au sens où on 

l'entend habituellement dans le discours juridique français, de même que la notion de 

convention collective européenne. En effet, faute de mouvement social au niveau européen, 

ces conventions collectives manquent de bases matérielles et juridiques d'existence. Celles-ci 

se heurtent à trois difficultés principales que sont l'absence d'autorité publique compétente 

pour habiliter les organisations syndicales et patronales à négocier, l'absence d'organisation 

syndicale unifiée au niveau européen et l'impossibilité de concevoir ces conventions 

autrement que comme des actes non contraignants « dans la mesure où les voies de son 

exécution sont difficiles à envisager autrement que sous la forme de la bonne volonté des 

parties signataires et de leurs membres (individus ou organisations nationales) »148.  

Il s'agit alors essentiellement de « définir la règle du jeu », c’est-à-dire de « préciser 

peu à peu quels seraient les « agents », les participants à ces discussions, dans quel cadre elles 

se dérouleront (entreprises géantes, secteurs, cadre régional) ; s'il y aura une autorité pour 

veiller à l'heureux déroulement des discussions, mais non pas formuler à l'avance le type 

d'actes concluant la discussion (constats, recommandations, conventions). Ce dernier point est 

capital si l'on ne veut pas échouer avant d'avoir levé l'ancre »149.  

Ce second sommet au Val Duchesse voit les travaux se diviser entre un groupe macro-

économique, chargé de la réforme du Marché commun, et un groupe micro-économique, 

chargé du dialogue social et des nouvelles technologies. Cependant, ce dialogue fait l'objet de 

divergences d'intérêts exprimées vivement par l'UNICE et qui font penser à une classique 

négociation entre représentants du patronat et représentants des salariés. Cinq thèmes doivent 

être abordés, à savoir la formation et la motivation, les conditions de travail et l'organisation 

du travail dans l'entreprise, le Droit à l'information et à la consultation dans l'entreprise, 

l'adaptabilité du marché de l'emploi et les aspects sociaux de l'achèvement du marché 

intérieur. Sur le premier thème, l'UNICE fait de l'obstruction, déposant quantité 

d'amendements au texte de travail pour bloquer l'adoption de tout type d'acte, que l'UNICE 

redoute comme pouvant apporter des contraintes. Sur le deuxième thème, elle craint la mise 

en place d'une obligation de négocier. Excédé, le commissaire Marin menace de l'adoption 

 
147 M. Marin, Texte introductif à la première réunion, 25 mars 1986. 

148 C. Didry et A. Mias, Le Moment Delors. Les syndicats au cœur de l'Europe sociale, P.I.E.-Peter Lang, coll. « 
Travail et société », Bruxelles, 2005, p. 98 ; v. également C. Vigneau, « Tendance du droit social 
communautaire, ombres et brouillards de Maastricht », RTD eur., 2002, p. 655. 

149 G. Lyon Caen, op. cit., p. 128. 
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d'une directive si l'UNICE refuse d'avancer sur ces sujets. Ce dialogue aboutit finalement à un 

compromis sur la notion de confidentialité et sur la notion d'« information en temps utile » au 

sujet de la procédure d'information et de consultation, ainsi qu'à l'adoption de deux 

déclarations communes d'intention par l'UNICE, la CES et le Centre européen des employeurs 

et entreprises fournissant des services publics et des services d'intérêt général (CEEP, devenu 

SGI Europe en 2020). L'une porte sur le dialogue social et l'autre sur les nouvelles 

technologies.  

La Commission joue un rôle central dans l'organisation du travail de ces commissions 

puisque c'est elle qui va produire les documents de travail qui servent de base à la discussion. 

De ces groupes de travail, les différents représentants de la commission cherchent à impulser 

l'écriture d'avis communs pour alimenter son propre travail. Le résultat de ce premier dialogue 

social a finalement permis l'adoption de déclarations communes. S'il a pu faciliter 

l'engagement d'un échange entre les interlocuteurs sociaux, sous un format moins 

contraignant ayant permis la participation des plus récalcitrants à la négociation, son résultat 

en est tout aussi peu contraignant. En effet, la déclaration commune d'intention ne lie pas les 

parties, elle est au meilleur du spectre un engagement assez libre des parties et au pire du 

spectre un simple outil de communication qui n'engage à aucun changement sur les sujets 

évoqués. De nouvelles divergences sont exprimées par l'UNICE lors des sommets du Palais 

d'Edgmont, du nom de l’endroit où se déroulent les rencontres les 7 mai 1987, 12 janvier 

1989, 3 juillet 1992 et 28 septembre 1993, ouvrant ainsi une pièce en quatre actes.  

Acte I. Après un bilan critique du dialogue social, l'UNICE exprime ses craintes d'un 

excès de réglementation qui contreviendrait à la compétitivité des entreprises et exclurait les 

positions communes comme mode d'élaboration législative alors que la CES souhaite sortir    

« d'une discussion sans conséquence pratique, ni contraignante »150.  

Acte II. Malgré l'influence du patronat britannique, encouragé par les politiques 

menées par Margaret Thatcher, la direction de l'UNICE reconnaît que la situation doit évoluer 

vers la possibilité de conclure des accords, voire des conventions collectives européennes. 

Pour Jacques Delors, qui cherche à concilier les différents points de vue, les avis issus du 

dialogue social européen ne peuvent contraindre la commission à légiférer et doivent pouvoir 

se prolonger par des directives ou par des négociations nationales ou sectorielles entre 

 
150 Note de Jean Lapeyre, le 20 oct. 1988, Archives IISH, Amsterdam, ETUC Collection, n° 2106-2107. 
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interlocuteurs sociaux151. Un groupe de pilotage est finalement créé, avec pour mission 

d'élaborer la Charte des Droits sociaux fondamentaux. La CES va cependant ressortir 

insatisfaite de ces discussions qui n'aboutissent pas à la mise en place de moyens de recours 

permettant de faire respecter les droits issus de cette Charte.  

Acte III. Les interlocuteurs sociaux adoptent une déclaration qui appuient l'adoption 

du protocole social et du traité de Maastricht en mettant l'accent sur l'emploi et la croissance. 

Le comité ad hoc créé en 1991 pour travailler sur la révision du traité et le groupe de pilotage 

sont également supprimés pour laisser place au comité du dialogue social chargé de travailler, 

dans un premier temps, sur ses objectifs et méthodes de travail.  

Acte IV. Lors de ce dernier sommet d'Edgmont, l'ordre du jour porte sur le livre blanc 

élaboré par Jacques Delors, menant à des conclusions communes de la CES, du CEEP et de 

l'UNICE. Parallèlement au dialogue d'Edgmont, la CES adopte une stratégie pour amener 

l'UNICE à discuter. Pour ce faire, elle fait le choix de négocier avec qui le voudra bien. Or 

l'UNICE n'est pas la seule organisation patronale européenne. La CES va donc conclure un 

premier accord cadre européen le 6 juin 1990 avec le CEEP. Finalement l'UNICE accepte de 

négocier sur la révision des traités et de conclure un accord le 31 octobre 1991 sur les règles 

du dialogue social. En 1993, le comité du dialogue social va également produire une 

interprétation commune du Protocole social de Maastricht. Ils négocient également une 

procédure de consultation de la commission en deux temps, un premier sur la pertinence de 

l'initiative et un second sur le contenu envisagé, ainsi que les critères de représentativité des 

partenaires sociaux. 

30. Avant l'adoption du traité de Maastricht, le dialogue social ne bénéficiait d'aucun cadre 

procédural. C'est ce traité, à travers les articles 118 A et 118 B, ainsi que le protocole social 

qui lui est annexé, qui encadre juridiquement le dialogue social européen152. Ces articles, bien 

 
151 « Il y a deux voies que l’on ne peut pas emprunter chaque fois que le dialogue parvient à adopter un Avis. La 
première est l’obligation pour la Commission de légiférer : cette voie mènerait à une remise en cause de 
l’autonomie des partenaires sociaux, ce qui serait contraire à la philosophie des relations sociales qui est la nôtre, 
et qui se fonde sur une relation équilibrée entre régulation législative et régulation contractuelle. La deuxième 
voie à ne pas emprunter est celle de ne donner aux avis communs aucun prolongement significatif. Ces 
prolongements pourront parfois être des directives, dans d’autres cas, ils pourront, suivant le mouvement du haut 
vers le bas, influencer les négociations nationales et/ou sectorielles. » (J. Delors, Propos noté par Carlo Savoini 
dans le compte rendu réalisé pour la Commission, non daté. IIHS, n° 2106). 

152 Nous les reproduisons ci-après : 

« Article 118 A  
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qu'ils encadrent le dialogue social ne le définissent pas et n'emploient pas le terme. La lecture 

de l'article 118 B permet de définir le dialogue social par ses acteurs, ce sont les « partenaires 

sociaux ». Mais cela ne répond que partiellement à la question « qu'est-ce que le dialogue 

social ? » puisqu'elle en pose une nouvelle « qui sont les partenaires sociaux ? ». La 

Commission y apporte une réponse dans sa communication du 14 décembre 1993 dans 

laquelle elle développe que « la Commission croit, comme principe général, que la mesure 

dans laquelle les organisations doivent être consultées aux termes de l'article 3 de l'accord 

dépend des critères suivants. Les organisations devraient :  

- être interprofessionnelles, sectorielles ou catégorielles et être organisées au niveau 

européen,  

- être composées d'organisations elles-mêmes reconnues comme faisant partie 

intégrante des structures des partenaires sociaux des États membres et avoir la capacité de 

négocier et être, dans la mesure du possible, représentatives dans tous les Etats membres »153. 

La définition donnée par cette communication de la commission a l'avantage 

d’identifier ces acteurs. Cependant, il s'agit seulement d'une communication, qui n'a donc 

aucune valeur juridique. On peut tout de même en extraire trois critères. Le premier est celui 

de l'implantation géographique et professionnelle de l'organisation. Il s'agit par-là d'exiger de 

la part des partenaires sociaux une implantation dans les domaines pouvant faire l'objet du 

 
1. Les États membres s'attachent à promouvoir l'amélioration, notamment du milieu de travail, pour protéger la 
sécurité et la santé des travailleurs et se fixent pour objectif l'harmonisation, dans le progrès, des conditions 
existant dans ce domaine.  

2. Pour contribuer à la réalisation de l'objectif prévu au Paragraphe 1, le Conseil, statuant conformément à la 
procédure visée à l'article 189 C et après consultation du Comité économique et social, arrête par voie de 
directive les prescriptions minimales applicables progressivement, compte tenu des conditions et des 
réglementations techniques existant dans chacun des États membres. Ces directives évitent d'imposer des 
contraintes administratives, financières et juridiques telles qu'elles contrarieraient la création et le développement 
de petites et moyennes entreprises.  

3 . Les dispositions arrêtées en vertu du présent article ne font pas obstacle au maintien et à l'établissement, par 
chaque Etat membre, de mesures de protection renforcée des conditions de travail compatibles avec le présent 
traité.  

 

Article 118 B  

La Commission s'efforce de développer le dialogue entre partenaires sociaux au niveau européen, pouvant 
déboucher, si ces derniers l'estiment souhaitable, sur des relations conventionnelles. ». 

153 Commission européenne, Communication concernant l'application du protocole social, COM(93) 600, 14 
décembre 1994. 
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dialogue (interprofessionnel pour les confédérations ou dans les différents secteurs d'activité 

pour les fédération européennes) et au niveau géographique d'élaboration de la norme. Ensuite 

la représentativité s’établit sur le plan national des organisations membres de l'organisation 

européenne. Les partenaires sociaux européens disposent en quelque sorte d'une 

représentativité d'emprunt. C'est parce que les organisations qui les composent sont 

représentatives et ont la capacité de négocier nationalement qu'ensemble elles sont 

représentatives au niveau européen. Encore cela suppose-t-il que ces organisations 

européennes disposent d'une implantation dans un nombre suffisant d'Etats membres. Il faut 

enfin une structuration adéquate qui permette une participation effective au processus de 

consultation. On peut supposer qu'il s'agit ici d'une organisation au niveau européen qui 

permettra la consultation et la négociation à ce niveau. Ces éléments n'apportent cependant 

pas de définition précise de la représentativité des acteurs.  

On peut également trouver une définition par rapport à un objectif, celui d'établir des  

« relations conventionnelles » si les « (partenaires sociaux) l'estiment souhaitable ». On peut 

donc constater que si l'objectif assigné au dialogue social par Jacques Delors reste présent, le 

texte s'adapte à la réalité du dialogue qui débouche sur d'autres actes, non contraignants. Et 

ceci dans un but que l'on retrouve dans l'article précédent et qui n'est pas sans rappeler la 

position de l'UNICE, à savoir que les normes sociales européennes ne doivent pas « imposer 

des contraintes (...) juridiques ». C'est le protocole social qui va apporter plus de précisions 

dans l'encadrement du dialogue social au niveau européen. Si les « relations conventionnelles 

»154 sont un objectif et une méthode possible d'élaboration de normes européennes, la 

méthode suivie par la commission dans le cadre du dialogue social européen consistera, non 

dans la négociation pour aboutir à des accords, mais dans la consultation155 des interlocuteurs 

sociaux afin d'encourager leur dialogue.  

31. Dès les livres vert156 et blanc157 de la commission, l'objectif de la construction d'une    

« autonomie des partenaires sociaux » et d'un « espace de négociation collective        

 
154 Articles 1er et 4 de l'Accord sur la politique sociale conclu entre les États membres de la Communauté 
européenne à l'exception du Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d'Irlande du Nord, JOCE, 29 juillet 1992, n° C 
191/91 et n° C 191/92 32. 

155 Article 3 de l'Accord précité. 

156 Commission européenne, Politique sociale européenne – Options pour l'Union, Livre vert COM(93) 551, 17 
novembre 1993. 

157 Commission européenne, Politique sociale européenne – Une voie à suivre pour l'Union, Livre blanc, 
COM(94) 333, 27 juillet 1994. 
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autonome »158 était envisagé. Une communication de la commission fait suite au conseil 

européen de Laecken, communication qui est riche en enseignements sur ce que la 

commission entend par dialogue social159. Vu comme le « moteur des réformes économiques 

et sociales », le dialogue social européen a vocation à permettre de négocier sur ces questions, 

bien que les accords concernent essentiellement les questions sociales. Ses acteurs, les            

« partenaires sociaux », occupant une « position unique dans la société civile », ils sont 

appelés à permettre une meilleure gouvernance. De ce point de vue, le dialogue social 

européen se caractérise comme l'expression d'un point de vue technique sur les questions 

sociales, les « partenaires sociaux » devenant des experts des questions sociales plus que de 

véritables acteurs d'une forme de « démocratie sociale ». Cependant, les « partenaires sociaux 

» sont appelés à « développer leur dialogue autonome et à établir des programmes de travail 

communs »160. On voit ainsi comment est envisagée l'autonomie des interlocuteurs sociaux 

européens. Ils peuvent élaborer des programmes de travail communs et, au-delà, engager eux-

mêmes des négociations sur les thématiques choisies. La commission appelle en outre au       

« renforcement de la concertation entre les partenaires sociaux et les institutions européennes 

sur les politiques économiques et sociales ». Afin de renforcer le rôle des « partenaires 

sociaux », la commission souhaite enfin « renforcer la participation des partenaires sociaux 

aux processus ouverts de coordination, notamment en consultant les partenaires sociaux avant 

la rédaction des propositions de lignes directrices pour l'emploi », ceci accompagné d'une 

assistance technique mis à la disposition des organisations.  

On touche une limite de cette autonomie du dialogue social européen. La force 

normative des instruments produits par ce dialogue doit s'appuyer sur les institutions 

européennes. Ils doivent aboutir à une directive, s'appuyer sur les organisations patronales et 

syndicales nationales, via un accord d'adaptation, ou sur les Législateurs nationaux pour être 

opposables. Son autonomie dépend des législations nationales qui ne reconnaissent pas toutes 

une véritable autonomie collective161. Cette autonomie reste donc limitée puisque les 

 
158 Livre vert COM(93) 551, op. cit., p. 67. 

159 Communication de la commission européenne, COM(2002) 341 final, Le dialogue social européen, force de 
modernisation et de changement, Bruxelles, 26 juin 2002. 

160 Ibid., p. 4. 

161 Nous pouvons reprendre ici la comparaison faite entre le Droit italien, reconnaissant une véritable autonomie 
collective, et le Droit français, qui subordonne la force normative des accords à la loi, par Stamatina 
Yannakourou dans sa thèse S. Yannakourou, L’Etat, l’autonomie collective et le travailleur. Etude comparée du 
droit italien et du droit français de la représentativité syndicale, LGDJ, 1995. 
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interlocuteurs sociaux européens ne peuvent élaborer seuls des normes, en dehors de toute 

intervention législative. Ils ne peuvent pas se substituer aux institutions, et notamment au 

Parlement européen, garant du respect des principes démocratiques de l'Union162. Cette limite 

est aussi reconnue par la commission qui considère que « les partenaires sociaux ont en outre 

la capacité, reconnue par le Traité, de s’engager dans un véritable dialogue social autonome, 

c’est-à-dire de négocier de manière indépendante des accords qui deviennent des normes de 

droit : c'est cette capacité à négocier des accords qui donne au dialogue social une place à 

part. Enfin, les partenaires sociaux peuvent être chargés, à leur demande, de la transposition 

des directives au niveau national, et celles-ci contiennent souvent des dispositions leur 

permettant de les adapter à des situations spécifiques »163.  

Tel qu'énoncé, l'autonomie de ce dialogue réside donc dans la capacité des 

organisations syndicales et patronales européennes à négocier des accords. Pour avoir une 

force normative, le dialogue social européen autonome doit, nécessairement, reposer sur une 

négociation classique. Celui-ci devant permettre aux interlocuteurs sociaux de « mieux 

occuper l'espace contractuel au niveau européen »164. Ce qui n'exclut pas dans le cadre de 

cette autonomie, au regard de la commission, la consultation en ce qu'elle peut déboucher sur 

un dialogue social autonome165. Plusieurs auteurs observent par ailleurs que la négociation 

collective au niveau de l’Union est largement impulsée par les institutions de celle-ci166. 

Cette autonomie est donc quelque peu biaisée. Elle l'est d'autant plus, que l'autonomie 

des organisations est réduite par leur place dans le processus démocratique d'élaboration des 

normes européennes167. Autres éléments devant permettre l'autonomie de ce dialogue social, 

c'est la capacité des syndicats à négocier. Pour cela, la commission renvoie au niveau national 

la structuration des organisations patronales et syndicales ainsi que des pratiques de dialogue 

 
162 TPI CE, 17 juin 1998, UEAPME, aff. T 135/96 ; M.-A. Moreau, « Sur la représentativité des partenaires 
sociaux européens », Dr. soc., 1999, p.  53.  

163 COM(2002) 341 final, op. cit., p. 7. 

164 COM(2002) 341 final, op. cit.,p. 17. 

165 COM(2002) 341 final, op. cit., p. 8. 

166 G. Lyon-Caen, « Négociation et convention collective au niveau européen », RTD eur., 1973, p. 583 ; C. 
Vigneau, op. cit., p. 671. 

167 P. Rodière, « Les droits sociaux dans la Constitution européenne : quelques questions », SSL, 2 mai 2005, n° 
1213, pp. 5 à 13. 
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social « solidement établies »168. Ce renforcement passe également, pour la commission, par 

la formation conjointe des « partenaires sociaux »169.  

Par le traité d'Amsterdam du 2 octobre 1997, le protocole social de Maastricht est 

incorporé au droit positif de l'Union. Ce sont ces articles qui fondent le principe de 

subsidiarité qui régit l'élaboration de la norme sociale européenne. On peut alors observer 

l'établissement d'un parallélisme entre la loi et le contrat qui provient du rôle attribué aux 

partenaires sociaux dans l'élaboration de la norme170. La commission conserve toujours un 

rôle, qu'elle a annoncé dans les livres vert et blanc de 1993 et 1994 vouloir minimal. Ainsi la 

norme, quoique négociée, doit toujours être adossée à une volonté des institutions pour 

devenir directive, au niveau européen, ou loi, au niveau national lorsque les interlocuteurs 

sociaux européens confient aux interlocuteurs sociaux nationaux le soin de transposer les 

accords-cadres.  

 

2. Le dialogue social institué au niveau de l’Union 

 

32. A l'aboutissement de ce processus, une diversité d’outils, de méthodes et de finalités 

du dialogue social peuvent être identifiés171. On peut dégager une typologie des instruments 

du dialogue social européen. La commission distingue ainsi trois types de textes. Les premiers 

sont les textes basés sur les processus. Ils ne créent pas de droits directs pour les travailleurs, 

ce sont des recommandations des partenaires sociaux à leurs membres. Ils se subdivisent en 

trois types d'instruments qui s’ensuivent. Les cadres d'action qui sont les priorités que les 

« partenaires sociaux nationaux » s'engagent à respecter et qui sont contrôlées par le biais de 

rapports ; les lignes directrices et les codes de conduite, qui sont des normes européennes 

minimales à mettre en œuvre ou des normes supérieures à promouvoir comme l'accord 

européen sur la formation professionnelle dans l'agriculture de 2002 ; et les orientations 

 
168 COM(2002) 341 final, op. cit., p. 20. 

169 COM(2002) 341 final, op. cit., p. 11. 

170 A. Dufresne, C. Gobin et N. Maggi-Germain, op. cit., p. 80. 

171 E. Mazuyer, « Les instruments juridiques du dialogue social européen : état des lieux et tentative de 
clarification », Dr. soc., 2007, p. 476 ; J. Dirringer, op. cit., spéc. n° 1202, p. 594 et n° 537, p. 274. 
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politiques que les agents promeuvent par la collecte et l’échange de bonnes pratiques. Le 

deuxième type de textes, ce sont les avis conjoints et instruments visant à l'échange 

d'informations. Ceux-ci existaient avant Maastricht et sont composés des avis conjoints, 

déclarations ou instruments. Le troisième type de texte, ce sont les textes procéduraux qui 

servent à fixer les règles du dialogue social.  

Une classification peut également s'opérer selon les objectifs de ces instruments. Les 

accords-cadres ont un objectif d’harmonisation. Ils établissent des normes minimales qui 

visent à créer des droits et prévoient des engagements de mise en œuvre avec une date limite. 

L'accord de 1995 sur le congé parental, par exemple, aboutit à une directive en 1996, 

surmontant l'opposition du Royaume-Uni au Conseil. Les accords à vocation procédurale, 

recommandatoire ou déclaratoire sont des textes qui existent en dehors des procédures des 

articles 138 et 139 CE. Les instruments à dimension procédurale ou organisationnelle 

s'adressent aux partenaires sectoriels et non nationaux (comme l'accord de 1991 repris par le 

protocole social de Maastricht). La commission regroupe les « accords basés sur les processus 

» ayant vocation recommandatoire avec un suivi et « avis conjoints et instruments visant à 

l'échange d'informations » ayant une simple force déclaratoire.  

Enfin, une typologie peut s'opérer selon les procédures d'élaboration suivies172. Avec 

la procédure de consultation, c'est la commission qui sollicite l'avis des « partenaires 

sociaux » sur les normes qu'elle entend élaborer. La première repose sur la négociation 

collective. Celle-ci ne s'engage que si les interlocuteurs sociaux le souhaitent. Après la 

deuxième phase de consultation, ils peuvent conclure un accord-cadre qui pourra donner lieu 

à une directive s'ils le demandent à la commission qui proposera ensuite au Conseil. La 

deuxième repose sur les « actions conjointes ». Les organisations se rencontrent pour élaborer 

des avis communs, des accords volontaires, des ententes ou des Codes de bonne conduite 

évoqués ci-avant. La troisième repose sur les concertations tripartites. Il s'agit d'un échange 

sur les grandes orientations de l'Union européenne. Celles-ci peuvent prendre plusieurs 

formes. Ce peuvent être des sommets sociaux tripartites pour la croissance et l'emploi qui ont 

lieu avant chaque conseil européen du printemps depuis 2003, des concertations spécifiques, 

sur des thèmes précis, ou par la réunion de l’un des six comités consultatifs 

 
172 A. Dufresne, C. Gobin et N. Maggi-Germain, op. cit., p. 79. 
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interprofessionnels spécifiques qui formulent des avis sur les propositions législatives des 

thèmes les concernant173.  

Le traité sur le fonctionnement de l’Union européenne pose enfin le régime du 

dialogue social. Tout d’abord, l’article 145 stipule que « les États membres et l'Union 

s'attachent, conformément au présent titre, à élaborer une stratégie coordonnée pour l'emploi 

et en particulier à promouvoir une main-d'œuvre qualifiée, formée et susceptible de s'adapter 

ainsi que des marchés du travail aptes à réagir rapidement à l'évolution de l'économie ». Pour 

accompagner cette adaptation, les Etats membres doivent selon l’article 147 associer les 

« partenaires sociaux » en respectant leurs responsabilités telles que définies par les 

« pratiques nationales ». 

33. Le dialogue social n’est pas une notion qui vit seule, elle s’inscrit dans un champ        

« lexicosémantique »174 propre qui ne relève pas uniquement du droit et qui apparaît être un 

processus en interaction avec le Droit. Le dialogue social, dans les entretiens de Val 

Duchesse, est présent dans plus de quarante-quatre pourcents des phrases et s'accompagne de 

tout un champ lexical. Dans les sommets, on trouve des références aux avis et positions 

communes, à la parole, à la consultation, à la proposition ou encore même au fait d'aimer175. 

Sont cependant absentes les notions de négociation et d'accord alors que celles de syndicats, 

d'organisation et de « partenaires sociaux » sont bien présentes176. Nous développerons donc 

ici quelques définitions de ces termes liés au dialogue social et qui ne manquent pas d'éclairer 

sur les enjeux liés à l'emploi de ce syntagme.  

Gouvernance. Ce terme est employé de plus en plus largement pour désigner les 

rapports de pouvoir tant institutionnels qu'économiques. John Pitseys lui attribue « une 

définition plus flexible de l’exercice du pouvoir, reposant sur une plus grande ouverture du 

processus de décision, sa décentralisation, la mise en présence simultanée de plusieurs statuts 

d’acteurs »177. Pour le philosophe, d'art de gouverner à la Renaissance, la gouvernance est 

 
173 Ces six comités sont : fonds social européen, formation professionnelle, libre circulation des travailleurs, 
sécurité sociale des travailleurs migrants, sécurité, hygiène et protection sur les lieux de travail, égalité des 
chances femmes et hommes. 

174 L'expression est empruntée à Anne Dufresnne, Corinne Gobin et Nicole Maggi-Germain. 

175 « Aimer » aurait été employé 17 fois contre 13 emplois du terme « partenaires sociaux ». 

176 On retrouve ces données dans un dendrogramme présent dans C. Didry et A. Mias, op. cit., pp. 140 à 141. 

177 J. Pitseys, « Le concept de gouvernance », RIEJ, 2010/2, p. 207. 
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devenue dans les années 1970 un concept managérial. Basé sur la confiance, elle ne se définit 

pas par la « position qu’elle occupe dans la hiérarchie des normes, mais du résultat ponctuel 

qu’elle est susceptible d’obtenir (...), par sa capacité à former une décision ». On comprend 

alors la place que la commission accorde au dialogue social dans le cadre de la gouvernance 

européenne178. La gouvernance se traduit par le passage d'une organisation pyramidale du 

pouvoir, c'est-à-dire une organisation démocratique, à une organisation associant la « société 

civile » dans l'élaboration des normes. On passe de la large participation des citoyens à une 

logique lobbyiste, où les associations et groupements font pression sur l'élaboration des 

normes. On arrive alors à une logique de corégulation, voire d'autorégulation, ce sont les 

groupes concernés qui élaborent les normes. Cela n'est pas sans poser de problèmes sur le 

plan démocratique lorsque la représentation du peuple se remet à cette logique, confondant 

prise en compte des différents intérêts particuliers, exprimés par des groupes ayant plus ou 

moins de moyens de pression, et intérêt général.  

Société civile. Elle est au cœur de la stratégie de gouvernance. C'est en effet la société 

civile organisée qui est appelée à être consultée pour l'élaboration des normes européennes. 

Celle-ci « regroupe notamment les organisations syndicales et patronales (les « partenaires 

sociaux »), les organisations non gouvernementales, les associations professionnelles, les 

organisations caritatives, les organisations de base, les organisations qui impliquent les 

citoyens dans la vie locale et municipale, avec une contribution spécifique des églises et 

communautés religieuses »179. La société civile se définit alors en opposition avec l'Etat, ou 

les institutions au niveau de l'Union. Censée mieux représenter les citoyens, elle se compose 

finalement de toutes les structures qui ne sont pas élues au suffrage universel, les Parlements 

n'appartenant pas à cette société civile. Chez Hegel, elle se définit également en opposition à 

la famille car elle intervient dans l'espace public, en même temps qu'elle se définit en 

opposition à l'Etat puisqu'elle cherche la satisfaction d'intérêts privés contrairement au 

politique. Cette notion souffre cependant d'absence de définition unifiée.  

Partenariat. Dans les années 1960, la notion de « partenaires sociaux » est rejetée par 

l'eurosyndicalisme. Le sens du terme « partenaire » est en effet très lourdement chargé 

axiologiquement. Il est l’antithèse de l’idée d’antagonisme. Il y a avec ce terme l’idée que   

 
178 On pense ici à la COM(2002) 341 final, analysée surpa n° 31 

179 Communication de la Commission, « Gouvernance européenne. Un livre blanc. », COM(2001) 428 final, 
Bruxelles, 25 juillet 2001, p. 17 
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l’« on est passé de la centralité du conflit à la culture du partenariat. Il en résulte la mise en 

place d'un nouveau modèle de relations professionnelles qui place les organisations syndicales 

au cœur du processus d'élaboration du droit »180. Avec cette notion, on sort de la logique 

négociatrice, qui donnait une prédominance aux acteurs syndicaux, pour entrer dans une 

logique de dialogue, qui en refusant de reconnaître le monopole syndical de représentation des 

intérêts des travailleurs ouvre la voie à de nouveaux acteurs, qui peuvent aussi bien être des 

élus que des organisations non gouvernementales ou encore des comités de toute sorte181.  

Gestion positive du changement. Cette expression que l'on retrouve dans la 

communication de la Commission européenne COM(2002) 341 s'inscrit dans la stratégie de 

Lisbonne et apparaît comme le moyen d'atteindre les objectifs de plein-emploi et de cohésion 

sociale. Celle-ci a vocation à permettre « de concilier la flexibilité indispensable aux 

entreprises et la sécurité nécessaire aux salariés, en particulier lorsque l’économie connaît 

d’importantes restructurations »182. Cette gestion s'appuyant sur un dialogue social, ajoute la 

commission, qui doit être une méthode « souple, efficace et non conflictuelle » pour 

surmonter les obstacles liés aux restructurations.  

 

B. Première définition du dialogue social 

 

34. Le dialogue social est un syntagme en ce sens qu’il est un signe183 composé d’autres 

signes pour former une signification propre. L’on peut fournir une première analyse en 

distinguant les éléments qui le composent. 

35. Le mot dialogue est lui-même un syntagme. Il se compose du « préfixe dia- signifiant 

« à travers » (et non pas « deux ») »184 et du terme logos qui signifie parole ou discours. Le 

 
180 A. Dufresne, C. Gobin et N. Maggi-Germain, op. cit., p. 71. 

181 Par exemple en France, ce peut être le cas des comités de bassin d'emploi qui peuvent apparaître comme des 
acteurs du dialogue social local. 

182 COM(2002), 341 final, op. cit., p. 6. 

183 Selon Saussure, un concept et une image acoustique (F. de Saussure, Cours de linguistique générale, Payot, 
1960, p. 98) forment ensemble une unité qu’il nomme le signe. L’auteur distingue cette dichotomie de celle entre 
un nom et une chose. Le concept est ce que l’on nomme le signifié et l’image acoustique ce que l’on nomme le 
signifiant. Cette distinction est du reste, usitée par des juristes pour distinguer le texte, comme signifiant, et la 
norme, comme signifié (A. Jeammaud, « Des principes du droit du travail », SSL, n° 17036, 18 déc. 2015). 
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dialogue signifie donc « à travers la parole » ou « le discours ». Mais parce que le dialogue 

social est « réfractaire à tout réductionnisme disciplinaire »185, qu’il nous paraît essentiel de 

faire appel à d’autres disciplines, en particulier pour définir le dialogue. La linguistique et la 

philosophie du langage nous fournirons des éléments d’analyse de cette expression pour en 

dégager le sens.  

Le dialogue désigne donc, à travers la parole, un échange d’énoncés et l’anticipation 

de la compréhension de l’autre. L’énonciation est étudiée par les linguistes et philosophes du 

langage. Nous présenterons ici les travaux de Mikhail Bakhtine et de son cercle186 et ceux de 

Martin Buber sur l’aspect particulier du dialogue. Bakhtine opère une critique des théories 

saussuriennes : si la langue est bien un fait social pour les deux auteurs, la parole est un acte 

individuel pour Saussure mais est sociale selon Bakhtine car elle est liée aux conditions de 

communication. En outre Saussure a une approche synchronique du signe et en fait un 

élément stable soumis à la tradition, alors que Bakhtine le considère comme un élément 

changeant en fonction de la situation, des conditions d’énonciation ou du contenu idéologique 

du signe. Ce dernier élément est central chez Bakhtine.  

L’auteur postule que le signe est nécessairement idéologique. Si l’objet en lui-même 

existe, le signe qu’on lui attribue est idéologique. Il prend pour cela l’exemple de la faucille et 

du marteau qui sont deux outils existants objectivement, ayant une utilité objective, mais qui 

dès qu’on les croise signifient certaines représentations. Le signe appartient au domaine de la 

représentation, donc de l’idéologie. L’idéologie et le signe se réfèrent cependant à quelque 

chose de matériellement existant, qui permet de penser la chose.  Il écrit ainsi que « tout ce 

qui est idéologique possède un référent et renvoie à quelque chose qui se situe hors de lui. En 

d’autres termes, tout ce qui est idéologique est signe. Sans signes, point d’idéologie »187.  

Le signe est ce qui permet l’expression de l’activité mentale188. La pensée peut 

potentiellement s’exprimer, c’est donc le signe qui met en relation la pensée et l’expression. Il 

 
184 F. Géa, « Dialogue social ? Vous avez dit dialogue ? », in F. Géa et A. Stévenot, op. cit., p. 203. 

185 G. Pignarre, « Des noms et des mots… », in G. Loiseau, op. cit., p. 371. 

186 Nous parlons du cercle de Bakhtine car celui-ci n’a pas signé la plupart de ses ouvrages qui ont été publiés 
par d’autres auteurs.  

187 M. Bakhtine, Le marxisme et la philosophie du langage, Les Editions de minuit, 1977, p. 25. 

188 Ibid., p. 50. 
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y a dès lors une influence du signe sur la compréhension. Cette dernière est permise par la 

capacité à « appréhender le signe donné dans un contexte idéologique correspondant »189. 

L’étude de l’idéologie permet la compréhension objective et concrète d’une énonciation. Pour 

Bakhtine, notre compréhension d’un signe dépend des conditions dans lesquelles sa 

signification se fixe, mais le signe extérieur a besoin des signes intérieurs, comme références, 

pour devenir idéologique.  

La compréhension passe par plusieurs stades que Tzvetan Todorov190, un 

commentateur de Bakhtine, développe : la perception psycho-physiologique du signe 

physique (mot, couleur, forme spatiale, etc.) ; sa reconnaissance comme connu ou inconnu ; la 

compréhension de sa signification réitérable dans la langue ; la compréhension de sa 

signification dans le contexte donné ; la compréhension active et dialogique par l’évaluation 

dans la compréhension. La compréhension, dans son dernier stade, implique donc le dialogue.  

Bakhtine rejette la théorie saussurienne selon laquelle l’acte de parole serait un acte 

individuel car « en réalité, l’acte de parole, ou, plus exactement son produit, l’énonciation, ne 

peut nullement être considéré comme individuel au sens étroit du terme (...). L’énonciation est 

de nature sociale »191. Il ajoute que « l’énonciation est le produit de l’interaction de deux 

individus socialement organisés et, même s’il n’y a pas un interlocuteur réel, on peut 

substituer à celui-ci le représentant moyen du groupe social auquel appartient le locuteur »192. 

La communication s’accompagne en outre d’actes sociaux non verbaux tels que des gestes au 

travail, des rituels ou des procédures. C’est ce caractère social qui permet la compréhension 

des signes par des individus différents car « tout signe résulte d’un consensus entre des 

individus socialement organisés au cours d’un processus d’interaction »193. L’individu n’est 

pas isolé et ne peut pas l’être. L’énonciation a du sens car elle permet la communication avec 

d’autres individus avec lesquels nous formons un groupe social. Le dialogue, ou l’interaction 

 
189 Ibid., p. 60. 

190 T. Todorov, Mikhaïl Bakhtine le principe dialogique suivi de Ecrits du Cercle Bakhtine, Seuil, 1981, p. 81. 

191 M. Bakhtine, op. cit., p. 119. 

192 Ibid., p. 123. 

193 Ibid., p. 41. 
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verbale, est social car « il est déterminé tout autant par le fait qu’il procède de quelqu’un que 

par le fait qu’il est dirigé vers quelqu’un »194.  

L’énonciation repose sur l’anticipation de la compréhension par le récepteur de 

l’énoncé et l’anticipation de sa réponse. Dans les relations collectives, la consultation du 

comité social et économique repose sur la compréhension par les membres de la délégation du 

personnel de la question qui leur est soumise et des informations qui y sont attachées pour 

rendre un avis utile. L’énonciation de ces directives, questions et informations repose sur la 

capacité de l’employeur à adapter son énonciation à ses interlocuteurs. Cela provient de la      

« nature sociale du langage »195 dont la force motrice est l’organisation sociale du travail, au 

sein de laquelle Bakhtine considère l’antagonisme des intérêts entre classes sociales. La 

compréhension des énoncés doit alors tenir compte des conditions sociales réelles qui 

conduisent à formuler ces énoncés. Il faut notamment pour cela distinguer différents rapports 

de communication sociale qui supposent des hiérarchies donc différentes façons de 

s’exprimer comme dans les contextes de la production, les affaires, le quotidien ou 

l’idéologie. Entendons par là que nous adaptons notre énonciation selon que nous nous 

adressons à un ami, un collègue ou une personne avec laquelle nous entretenons un rapport 

hiérarchique.  

Le dialogue est un échange d’énoncés. Il faut donc un locuteur et un auditeur ou 

interlocuteur. L’auditeur répond en général, que ce soit verbalement ou non, par accord ou 

désaccord en fonction de ce que Bakhtine nomme la perception évaluative. Il s’ensuit qu’un 

discours, même monologual, est toujours dialogique car toujours tourné vers autrui et vers 

l’anticipation de sa réponse. Valentin Volochinov, qui appartient au cercle de Bakhtine, 

précise que « tout discours est un discours dialogique, orienté vers quelqu’un qui soit capable 

de le comprendre et d’y donner une réponse, réelle ou virtuelle. Cette orientation vers          

l’« autre », vers l’auditeur, conduit nécessairement à tenir compte du rapport social et 

hiérarchique qui existe entre les interlocuteurs »196. Cette « orientation sociale de l’énoncé 

»197 détermine la forme stylistique et grammaticale de celui-ci. La production et la réception 

du sens sont fondamentales dans le langage. En ce sens, l’interlocuteur joue un rôle actif dans 
 

194 Ibid., p. 123. 

195 V. Volochinov, « La structure de l’énoncé », in T. Todorov, op. cit., p. 287. 

196 Ibid., p. 298. 

197 Loc. cit. 
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le discours, c’est lui qui détermine le ton employé. Ce que Tzvetan Todorov formule 

ainsi lorsqu’il écrit que « l’interlocuteur participe à la formation du sens de l’énoncé, tout 

comme le font les autres éléments, également sociaux, du contexte d’énonciation »198. Le 

dialogue par conséquent est fondé sur l’appréhension du discours d’autrui. Il est une reprise 

de l'énonciation dans un discours intérieur, c’est l’« appréhension appréciative »199 ou 

évaluative. C’est cette phase dans le dialogue qui permet la réplique, ou réponse. Le dialogue 

repose donc sur la réplique, mais aussi sur un métadiscours par cette phase appréciative. La 

succession de ces phases fait le dialogue et permet aux interlocuteurs de construire une 

compréhension commune. 

Le dialogue est aussi une façon d’apprendre le langage. Cela peut se traduire par les 

jeux de langage chez Wittgenstein. C’est aussi ce que développe le philosophe Martin Buber. 

On retrouve ici le caractère social de l’énoncé dans le dialogue. Pour Buber « le mouvement 

dialogique fondamental consiste à se tourner vers autrui »200. Ce qu’il qualifie de dialogique, 

qu’il distingue du dialogue, se « mesure par l’élément d’enveloppement »201, c’est-à-dire la 

fonction éducatrice du dialogue. Le philosophe distingue trois éléments de cet 

enveloppement : des rapports de telle ou telle nature entre deux personnes ; l’expérience en 

commun ; et que l’une des deux personnes fasse l’expérience de l’événement commun 

comme l’éprouve l’autre. Le dialogue se fonde ainsi sur une vie mutuelle et une expérience 

commune vécue de la même manière par des interlocuteurs. Ce « rapport éducateur est 

purement dialogique »202 en ce sens qu’il se fonde sur une mutualité, avec cette limite qu’il 

n’enveloppe pas complètement l’élève qui ne peut pas nécessairement faire l’expérience de 

celle d’éducateur.  

Cette mutualité permet de fonder le rapport dialogique, ce qui signifie que « deux 

hommes dialogiquement liés doivent être, de toute évidence, tournés l’un vers l’autre, c’est-à-

dire s’être tournés l’un vers l’autre »203. Martin Buber n’accorde cependant pas la même 

 
198 T. Todorov, op. cit., p. 50. 

199 M. Bakhtine, op. cit., p. 165. 

200 M. Buber, La vie en dialogue, trad. J. Loewenson-Lavi, Éditions Montaigne, coll. Philosophie de l’esprit, 
1959, p. 128. 

201 Ibid., p. 237. 

202 Ibid., p. 237. 

203 Ibid., p. 115. 
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importance que Mikhaïl Bakhtine à l’appartenance à un groupe social, en particulier la classe 

sociale. Il considère en effet que « l’appartenance au groupe n’implique pas par elle-même, 

d’aucune façon, une relation d’essence entre un membre de ce groupe et l’autre »204. Nous 

retiendrons donc essentiellement de Buber que le dialogue, pour être authentique, suppose la 

mutualité, c’est-à-dire la capacité non seulement à se tourner vers l’autre mais encore à 

éprouver de la même façon la même expérience que l’autre. Le premier développe un modèle 

en syntonie tandis que le second développe un modèle de fusion du je et du tu dans le 

dialogue205. 

Il y a dans le dialogisme l’idée que l’« on ne peut comprendre sans se 

comprendre »206. Il a nécessairement une dimension intersubjective. Celle-ci doit dépasser le 

sens énoncé par chacun des locuteurs. Ainsi que l’écrit Monsieur Francis Jacques, « la forme 

noble de l’entente est créatrice d’un sens nouveau dont aucun n’était le dépositaire »207. Il 

définit le dialogisme comme « la distribution effective du discours sur deux instances 

énonciatives au moins, lesquelles sont en relation interlocutive actuelle, en référence à un 

monde à dire conjointement »208.  

36. Nous ne pouvons ici totalement suivre l’invitation de Gérard Lyon-Caen à « résister à 

la tentation de définir »209. Visant justement cet adjectif, il identifiait alors les tentations de la 

sémantique, avec laquelle l’on n’apprendrait rien de particulier – notamment au regard de 

l’étymologie –, et de la linguistique, avec laquelle on n’y trouverait qu’une catégorie 

distinctive du politique, de l’économique ou de l’individuel. Dans le discours juridique, en 

particulier celui du code civil, l’adjectif social renvoie aux sociétés via l’objet social ou les 

parts sociales. Il est cependant bien établi aujourd’hui comme adjectif au terme droit afin de 

désigner la discipline qui s’intéresse tant au droit du travail qu’à celui de la protection sociale. 

 
204 Ibid., p. 201. 

205 G. Pignarre, op. cit., p. 369. 

206 F. Jacques, « Dialogue exige : communicabilité et dialectique », APD, XXIX, 1984, p. 8. 

207 Loc. cit. 

208 Ibid., p. 9. 

209 G. Lyon-Caen, « Divagations sur un adjectif qualificatif », in Ecrits en l’honneur de Jean Savatier, PUF, 
1992, p. 345. 
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L’auteur développe que son emploi peut encore s’expliquer par l’influence de l’Union 

européenne. Gérard Lyon-Caen analyse ainsi que « rien n’est plus révélateur que la 

construction de la Communauté européenne. Sur son berceau se sont penchées ces deux 

bonnes fées que sont les partis chrétiens-sociaux et sociaux-démocrates, même si l’inspiration 

générale était celle du « marché » et si la fée Carabosse du libéralisme concurrentiel était là, 

bien dissimulée derrière le paravent »210. 

Nous pouvons en retenir une définition assez générale, c’est-à-dire qu’il désigne 

comme adjectif qualificatif ce qui se rapporte au domaine du social, et plus particulièrement 

celui correspondant au droit social. Mais force est de constater qu’associé au terme dialogue, 

il n’est pas d’un grand apport en ce que le dialogue ne saurait être autre chose que social. 

37. Ensemble, ils forment le syntagme dialogue social. Plusieurs définitions ont été 

proposées de ce syntagme. On peut noter celle de l’Organisation internationale du travail pour 

laquelle il inclut « tous types de négociation, de consultation ou simplement d’échange 

d’informations entre les représentants des gouvernements, des employeurs et des travailleurs 

selon des modalités diverses, sur des questions relatives à la politique économique et sociale 

présentant un intérêt commun »211. On notera encore la proposition de définir le dialogue 

social comme « tous les types d’échange d’informations et de concertation, de négociation, 

d’expression régulée des conflits, de gestion commune d’institutions et de codétermination, 

entre les représentants des employeurs et des travailleurs – associant ou non l’Etat et les 

collectivités territoriales – sur les questions présentant un intérêt commun pour eux en matière 

économique, sociale, et de politiques publiques »212. 

La notion de dialogue social a connu un vif succès. En l'espace de trente ans, elle est 

devenue le terme désignant les relations professionnelles au niveau européen. Cette notion 

donne un sentiment de succès et de scepticisme. Pour certains représentants d’employeurs,     

« le succès du « dialogue social » est imputable à son absence de signification ou à son 

ambiguïté. Il s'agit de désigner par une expression neutre le processus susceptible de conduite 

à la négociation entre organisations d'employeurs et de salariés. En effet, l'expression             

« négociation collective » peut en effrayer certains, et le processus qui y conduit est présenté 
 

210 Ibid., p. 350. 

211 Dialogue social (GOVERNANCE) (ilo.org),consulté le 3 septembre 2023. 

212 F. Bruggeman et B. Gazier, « Dialogue social et dialogue social territorial au début du XXIe siècle. Un essai 
de théorisation », Négociations, 2016/2, n° 26, p. 57. 

https://www.ilo.org/ifpdial/areas-of-work/social-dialogue/lang--fr/index.htm
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sous son aspect « pacifique ». »213. Pour un ancien secrétaire général de la CES, la notion de 

dialogue social ne suscite pas moins de doutes en ce que « le dialogue social ne doit pas se 

limiter à une plateforme de discussion ou une vitrine. Il doit pouvoir générer des 

changements, des accords et des accords mis en œuvre »214. Le tripartisme, quoique devant 

être distingué du dialogue social, n'est jamais bien loin, la commission européenne affiche 

quant à elle un plus grand enthousiasme en voyant dans le dialogue social « une méthode 

d'adaptation souple, efficace et non conflictuelle »215. Le dialogue social est avant tout un 

processus qui suit une méthode et des objectifs. Sur le plan de la méthode, il s'agit d'obtenir 

un cadre permettant d'adopter des actes non contraignants tels que les avis ou positions 

communes et de permettre un échange d'informations et une concertation entre les 

interlocuteurs sociaux.  

Le rapport à la négociation et à la conclusion d'accord reste ambigu. Quoique cette 

visée soit présente dès l'origine, il a fallu du temps avant de l'admettre, notamment pour les 

représentants patronaux, qui craignaient de devoir s'engager et y ont finalement saisi un 

moyen d'adapter le Droit à leurs revendications. Le frein à la conclusion d'accords restant la 

production de contraintes juridiques. Sur le plan des objectifs, les thèmes énoncés couvrent de 

larges champs, allant de réformes économiques à la santé et à la sécurité. Il ressort de la 

littérature grise de l'Union que les principaux objectifs que poursuit le processus du dialogue 

social est d'accompagner pacifiquement les réformes des marchés nationaux de la force de 

travail. Les réformes sociales sont vues comme pertinentes pour y parvenir car les mutations 

techniques et la mondialisation s'accompagnent de nombreuses restructurations, qui 

provoquent alors des conflits sociaux que le dialogue social doit permettre d'éviter. La notion 

ayant des contours flous, elle reste donc difficile à appréhender et à définir avec précision. 

Celle-ci n'a pas manqué d'influencer les discours politiques et les réformes françaises. 

Selon Christian Thuderoz, il y a une différence de nature entre le dialogue social et la 

négociation collective. Pour le sociologue, « la première expression rend compte d’un état de 

l’échange social, orienté vers la communication, vers l’entente, sans être principalement 

motivé par la poursuite d’un quelconque intérêt (soit : des individus qui discutent entre eux, 

 
213 Réponse du représentant de la COPA, fédération patronale de l'agriculture, au questionnaire du rapport          
« Dialogue social européen » de 2004. 

214 L. Visentini, dans la postface de J. Lapeyre, op. cit., p. 265 ; Luca Visentini était alors le secrétaire général de 
la CES. 

215 COM(2002), 341 final, op. cit., p. 6. 
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qui s’entretiennent, au sens de « converser », « deviser » ; il s’agit d’un dialogue, de dialogus, 

entretien, ou de dialogista, quelqu’un d’habile  dans la discussion, utilisant son logos) ; la 

seconde expression, « négociation sociale », renvoie à un processus d’échange et de 

coopération, orienté préférentiellement vers la résolution d’un litige ou la production d’un 

accord, sur la base d’un compromis d’intérêts. Cette activité ne se dissout donc pas dans la 

précédente ; ce qu’elle désigne est différent : il s’agit de résoudre un problème décisionnel 

(c’est-à-dire : d’opérer un choix entre diverses solutions possibles, chacun des protagonistes 

de cette décision revendiquant une solution possible, jugée conforme à ses intérêts) »216. On 

peut retenir que la négociation diffère du dialogue en ce que le second est la construction d’un 

sens commun quand la première se fonde sur la recherche d’une adhésion formelle à un 

équilibre trouvé entre des intérêts différents217. 

Cependant ces définitions ne nous satisfont pas. La distinction, voire l’antinomie 

conceptuelle, avec la négociation collective nous invite à ne pas les confondre. Cela ne nous 

donne pas de définition propre au dialogue social. Quant aux définitions proposées, celles-ci 

nous paraissent trop générales en ce qu’elles se limitent à englober des catégories existantes 

sans bien saisir la singularité du dialogue social. Celui-ci en a pourtant une. Nous pouvons en 

tenter une approche par une analyse lexicale. Son institution au niveau de l’Union nous 

permet notamment d’identifier un ensemble de termes qui y sont associés et qui forment avec 

lui un discours. 

 

  

 
216 C. Thuderoz, « Non au dialogue social oui à la négociation sociale ! », Les cahiers du changement, 2002, p. 5, 
repr. sur le site de l’auteur le 1 juin 2020 https://thdz-negociationcollective.org/2020/06/01/inegociation-
collective-et-dialogue-social-si-toute-negociation-est-dialogue-tout-dialogue-nest-pas-negociation/, consulté le 
18 sept. 2023. 

217 F. Géa, Contribution à la théorie de l'interprétation jurisprudentielle - Droit du travail et théorie du droit 
dans la perspective du dialogisme, op. cit., p. 1962. 

https://thdz-negociationcollective.org/2020/06/01/inegociation-collective-et-dialogue-social-si-toute-negociation-est-dialogue-tout-dialogue-nest-pas-negociation/
https://thdz-negociationcollective.org/2020/06/01/inegociation-collective-et-dialogue-social-si-toute-negociation-est-dialogue-tout-dialogue-nest-pas-negociation/
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III. … dans les entreprises du secteur privé 

 

38. Ce dernier élément circonscrit le champ de notre recherche. Nous avons déjà 

développé le périmètre temporel de nos recherches. L’institution nous invite à démarrer notre 

étude à compter de l’élaboration d’actes instituants que nous avons énoncés. Quant à 

l’institution comme processus, elle nous convie à une étude diachronique de la construction 

de son sens. La référence aux entreprises du secteur privé détermine le périmètre dans lequel 

nous étudions l’institution du dialogue social. Nous avons évoqué supra son institution au 

niveau européen. Il est encore institué au niveau national et interprofessionnel, ainsi qu’au 

niveau territorial et l’on pourrait trouver des traces d’institution au niveau international. Notre 

étude se limitera donc aux entreprises, ou plutôt – nous y reviendrons en détail – aux 

organisations économiques. Mais là encore, nous devons préciser une limite à notre étude, 

celle-ci ne concernera que les entreprises du secteur privé. Nous entendons par-là les 

structures soumises au droit privé, ce qui exclut par conséquent les administrations, les 

établissements publics administratifs mais pas les établissements publics industriels et 

commerciaux. 

Si nous faisons le choix de centrer notre étude sur l’entreprise, c’est parce qu’elle est 

le niveau privilégié par ce mouvement de réforme. L’institution du dialogue social est 

justifiée par l’idée que la norme doit être produite au plus près du « terrain »218. Or le terrain 

 
218 Exposé des motifs de la loi n° 2015-994 du 17 août 2015 relative au dialogue social et à l'emploi ; C. 
Procaccia, Rapport sur le projet de loi relatif au dialogue social et à l’emploi, Sénat, n° 501, 10 juin 2015 ; F. 
Morel, « Le renouveau du dialogue social passe par l’entreprise », Dr. soc., 2016, p. 405 ; Etude d’impact 
relative au projet de loi visant à instituer de nouvelles libertés et de nouvelles protections pour les entreprises et 
les actifs ; C. Sirugue, Rapport dur le projet de loi visant à instituer de nouvelles libertés et de nouvelles 
protections pour les entreprises et les actifs, Ass. nat., n° 3675, 7 avr. 2016 ; J.-B. Lemoyne, J.-M. Gabouty et 
M. Forissier, Rapport dur le projet de loi visant à instituer de nouvelles libertés et de nouvelles protections pour 
les entreprises et les actifs, Sénat, n° 661, 1er juin 2016 ; Exposé des motifs de la loi n° 2016-1088 du 8 août 
2016 relative au travail, à la modernisation du dialogue social et à la sécurisation des parcours professionnels ; 
Etude d’impact du projet de loi d'habilitation à prendre par ordonnances les mesures pour le renforcement du 
dialogue social, 27 juin 2017 ; Exposé des motifs de la loi n° 2017-1340 du 15 septembre 2017 d'habilitation à 
prendre par ordonnances les mesures pour le renforcement du dialogue social ; L. Pietraszewski, Rapport sur le 
projet de loi d'habilitation à prendre par ordonnances les mesures pour le renforcement du dialogue social, Ass. 
nat. n° 19, 6 juil. 2017 ; A. Milon, Rapport sur le projet de loi d'habilitation à prendre par ordonnances les 
mesures pour le renforcement du dialogue social, Sénat, n° 663, 19 juil. 2017 ; ; L. Pietraszewski, Rapport sur le 
projet de loi ratifiant diverses ordonnances prises sur le fondement de la loi n° 2017-1340 du 15 septembre 2017 
d'habilitation à prendre par ordonnances les mesures pour le renforcement du dialogue social, Ass. nat., n° 369, 
9 nov. 2017. 
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visé est l’entreprise qui serait la « principale bénéficiaire »219 de la décentralisation car il 

s’agirait du « cadre naturel »220 du dialogue social, ou tout du moins de « l’espace de 

régulation approprié »221.  C’est donc suivant cette logique que nous en faisons notre terrain 

d’étude. 

39. Plan de la thèse. Pour déterminer le sens donné au dialogue social par le Législateur, 

nous commencerons par étudier dans une première partie les réformes relatives au dialogue. 

Nous verrons alors qu’elles modifient principalement le régime des relations collectives de 

travail. Nous entendons par là le régime signifié dans la deuxième partie du Code du travail. 

Cette étude nous permettra d’identifier des régularités dans l’évolution de ces régimes et dans 

la motivation de ces réformes. De celles-ci nous pourrons dégager une première approche du 

modèle institué par le Législateur sous l’appellation dialogue social. Nous verrons alors que 

ces évolutions s’inscrivent dans un mouvement plus général de décentralisation de la 

production normative dont l’institution du dialogue social est l’expression en matière de droit 

social. Nous développerons alors le modèle de décentralisation qu’implique l’institution du 

dialogue social dans la production de règles étatiques en Droit du travail et dans la production 

de règles décentralisées par les acteurs habilités à le faire. 

  

 
Le programme d’Emmanuel Macron comprend lui-même dans son chapitre sur le « dialogue social » comme 
objectif premier : « nous permettrons de négocier au plus près du terrain » ; voir https://en-marche.fr/emmanuel-
macron/le-programme/dialogue-social.  

219 C. Gavini, « Vers un droit interne d’entreprise ? », Sociologie du travail, 1997, p. 152. 

220 J.-D. Combrexelle, La négociation collective, le travail et l’emploi, Paris, sept. 2015, p. 25. 

221 Ibid., p. 91. 

https://en-marche.fr/emmanuel-macron/le-programme/dialogue-social
https://en-marche.fr/emmanuel-macron/le-programme/dialogue-social
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Partie 1 : L’institution du 

dialogue social comme modèle 

de relations collectives 

 

40. L’institution du dialogue social s’est faite par plusieurs lois successives qui ont 

modifié le régime juridique de la production des normes négociées d’une part et de la 

production des normes délibérées d’autre part. L’objet de cette première partie est de dégager, 

dans les réformes du dialogue social, les éléments qui forment une continuité. Nous 

proposons pour cette étude de distinguer les relations collectives selon deux espèces de 

production normative. La première est la production de normes négociées ou supposées 

négociées, ce qui nous permet d’inclure le régime d’élaboration et d’adoption d’actes ayant la 

valeur d’un accord collectif sans en avoir la qualification. Nous l’étudierons dans un premier 

titre qui prendra donc pour objet la production et l’adoption des accords collectifs et des 

textes qui y sont assimilés sans obligatoirement faire l’objet d’une négociation. La seconde 

partie portera sur la production de normes délibérées. Nous proposons de nommer ainsi les 

normes non négociées mais soumises à discussion avec les représentants élus du personnel. Il 

faut donc entendre la délibération en référence à la délibération des élus au sein des 

institutions représentatives du personnel et non en référence, plus couramment admises, à la 

délibération parlementaire. Ces deux titres chercheront à dégager des mouvements 

significatifs dans l’évolution de ces régimes et à identifier des régularités desquelles nous 

pouvons induire une conception des relations collectives de travail qualifiable de dialogue 

social. 

Nous posons pour cela l’hypothèse qu’il y a une signification particulière à l’emploi 

du syntagme dialogue social par le Législateur qui est commune à ces réformes. Nous 

postulons en outre qu’il y a une représentation commune dans ce mouvement de réformes de 

ce que devrait être la production négociée et délibérée de normes. Il ne s’agit cependant pas 

de nier les différences politiques qui existent entre les majorités et les gouvernements auteurs 

de ces réformes. Il s’agit seulement de dégager les éléments communs qui nous permettent 
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d’affirmer la conception du dialogue social par le Législateur. C’est donc un essai de 

systématisation de l’évolution des régimes juridiques de la négociation collective et de la 

représentation du personnel tels qu’ils sont institués par les réformes du dialogue social.  
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Titre 1 : L’institution d’un modèle de 

norme négociée 

 

41. Les réformes du dialogue social se caractérisent tout d’abord par une évolution du 

régime de la norme négociée. L’objet de ce titre sera de systématiser les évolutions du régime 

de la négociation collective afin de comprendre la représentation que le Législateur a de la 

négociation collective et déterminer les règles nouvelles qui permettent de l’instituer. La 

négociation « signifie d’abord la recherche d’un accord, soit la production de règles »222. Le 

dialogue social peut se concevoir comme un composant de la négociation collective, c’est un 

élément qui permet la négociation et favorise l’aboutissement vers un accord223. Sous 

l’impulsion des réformes relatives au dialogue social, la négociation collective serait même 

devenue le « centre de gravité » 224 de la production normative.  

Son rapport au dialogue social est pourtant ambigu, voire contradictoire. Alors que le 

dialogue social renvoie à une grammaire consensualiste et à des représentations pacifiées des 

relations collectives, la négociation collective renvoie quant à elle au conflit. Cela fait ranger 

le dialogue social dans le champ lexical de la gouvernance tandis que la négociation collective 

appartient à celui du gouvernement selon le Professeur Supiot225.  Marcel Merle écrivait 

qu’elle ne pouvait pas « être détachée de la force, sous peine de priver celle-là de tout 

efficacité »226. Il n’y a pas de négociation sans rapport de force et sans intérêts contradictoires 

aux sources du conflit menant à la nécessité de négocier. Ce qui est du reste admis par le 

Législateur lui-même. Mais qu’en est-il lorsque son régime juridique est modifié pour 

 
222 F. Dumont, « Réflexions sur la négociation collective dans l’axe OIT/France », in G. Loiseau, Mélanges en 
l’honneur de Pierre-Yves Verkindt, LGDJ, 2022, p. 132. 

223 Ibid., p. 133. 

224 A. Supiot, « Déréglementation des relations de travail et autoréglementation de l’entreprise », Dr. Soc., 1989, 
p. 197 ; M.-A. Rotschild-Souriac, « L’articulation des niveaux de négociation », Dr. soc., 2004, p. 582 ; M.-A. 
Rotschild-Souriac,  « Quelle autonomie pour la négociation collective d’entreprise », in G. Borenfreund et al., La 
négociation collective à l’heure des révisions, Dalloz, 2005, p. 90 ; F. Morel, « Le renouveau du dialogue social 
passe par l’entreprise », Dr. soc., 2016, p. 407 ; P.-H. Antonmattei, « Enjeux et exigences d’un droit du travail 
plus conventionnel », BJT, déc. 2019, p. 39. 

225 A. Supiot, La Gouvernance par les nombres. Cours au Collège de France (2012-2014), Fayard, 2015, p. 48. 

226 M. Merle, « De la négociation », Pouvoirs, 1980, p. 11. 
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restaurer227, améliorer l’efficacité et la qualité228, moderniser229 ou encore renforcer230 le 

dialogue social ? Nous proposons d’étudier dans un premier chapitre comment l’institution du 

dialogue social s’est réalisée à travers un renouvellement de l’organisation de la négociation 

collective puis dans un second chapitre comment l’activité de négociation s’est diversifiée 

dans ses différents éléments, comprenant les règles d’adoption des accords et des textes ayant 

la valeur d’un accord collectif. 

 

  

 
227 V. le rapport au Président de la République de l’ordonnance n° 82-41 du 16 janvier 1982 relative à la durée 
du travail et aux congés payés, JORF, 17 janv. 1982, p. 295. 

228 Titre Ier de la loi n° 2015-994 du 17 août 2015 relative au dialogue social et à l'emploi. 

229 Loi n° 2016-1088 du 8 août 2016 relative au travail, à la modernisation du dialogue social et à la sécurisation 
des parcours professionnels. 

230 Loi n° 2018-217 du 29 mars 2018 ratifiant diverses ordonnances prises sur le fondement de la loi n° 2017-
1340 du 15 septembre 2017 d'habilitation à prendre par ordonnances les mesures pour le renforcement du 
dialogue social. 



 

61 
 

Chapitre 1 : L’organisation renouvelée de la 

négociation collective 

 

42. Les réformes du dialogue social ont réordonnancé les règles applicables au contrat de 

travail, en particulier celles qui sont négociées ou supposées l’être. L’exercice de la 

négociation collective s’est historiquement construit dans une double logique 

d’affranchissement de l’ordre étatique et de l’exercice unilatéral du pouvoir de 

l’employeur231. On suppose que l’acte négocié définit une règle à laquelle ne s’oppose pas 

une règle étatique impérative ni une règle édictée par le seul employeur. Le premier aspect du 

développement de la négociation collective repose donc sur le positionnement de la règle 

négociée dans l’ordonnancement des règles. Les règles issues de la négociation, ou de 

l’adoption d’un texte ayant la valeur d’un accord collectif, s’insèrent dans un ordre composé 

de règles ayant différentes sources. Elles peuvent être constitutionnelles, légales, 

réglementaires, de différents niveaux professionnels ou contractuelles. Or les réformes du 

dialogue social ont réordonnancé les règles selon différentes techniques que nous étudierons 

dans ce chapitre pour identifier la place attribuée par le Législateur à ces normes. 

Le discours sur le Droit, en particulier celui du Législateur pour justifier ces réformes, 

promeut la décentralisation de la production des normes. La négociation s’inscrit dans ce 

processus232. C’est pourquoi nous nous intéresserons d’abord au sens précis de la 

décentralisation de la production des normes par le recours à la négociation dans une première 

section avant de développer ce que cela implique dans le repositionnement de la règle 

négociée par rapport aux autres règles avec lesquelles elle peut entrer en conflit dans une 

seconde section. 

 

 
231 G. Lyon-Caen, « Critique de la négociation collective », Dr. soc., 1979, p. 351 ; M.-A. Souriac, « Pouvoir et 
convention collective », in Pélissier J., Le pouvoir du chef d'entreprise, Dalloz, 2002, p. 53, spéc. p. 54 ;            
C. Nicod, « L’accord collectif, succédané de l’acte unilatéral », SSL, n° 1340, 11 fév. 2008 ; F. Dumont, 
« Réflexions sur la négociation collective dans l’axe OIT/France », in G. Loiseau, Mélanges en l’honneur de 
Pierre-Yves Verkindt, LGDJ, 2022, p. 133. 

232 J.-F. Poisson, Rapport sur la négociation collective et les branches professionnelles, Rapport au Premier 
Ministre, La Documentation française, 28 avr. 2009, p. 164. 
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Section 1 : Le développement de la négociation entre 

décentralisation externe et centralisation interne 

 

43. Les réformes du dialogue social procèdent à la décentralisation de la production 

normative par le recours à la négociation collective. Mais cette décentralisation correspond à 

un « déplacement » de la production normative de l’Etat vers des acteurs privés. Les acteurs 

privés, que nous qualifierons d’organisations économiques233, sont quant à eux structurés à 

différents niveaux. Or dans une organisation économique, la production de normes négociée 

peut faire l’objet d’un haut niveau de centralisation, au niveau d’un groupe ou d’un réseau 

d’entreprises. C’est pourquoi nous proposons de nommer décentralisation externe – à 

l’organisation économique à laquelle s’applique la norme – le mouvement de déplacement de 

la production normative de l’Etat aux acteurs privés et centralisation interne – à l’organisation 

économique – le mouvement qui permet de privilégier le niveau le plus élevé de négociation 

dans cette même organisation. Nous développerons donc l’étude de ces deux mouvements 

dans deux paragraphes successifs. 

 

  

 
233 Nous préférons l’expression organisation économique à celle d’entreprise pour nos développements. S’il 
s’agit de deux termes flous, désignant des réalités multiples allant de structures très simples à d’autres beaucoup 
plus complexes, la seconde correspond malgré ce flou à un périmètre d’imputation d’obligations déterminé. Elle 
du reste, exclusive d’autres catégories juridiques telles que celles de groupe, d’établissement ou 
d’interentreprises. L’emploi de l’expression d’organisation économique nous permettra donc de rendre compte 
de la diversité des organisations possibles allant de structures appartenant à l’entreprise à des structures auquel 
l’entreprise appartient. Pour cela notre définition de l’organisation économique s’inspire de la définition que 
Friedrich Hayek donne à une organisation de l’économie et qu’il oppose à l’ordre spontané du marché. Cette 
organisation se définit alors comme « combinaison d’activité par laquelle un ensemble donné de moyens se 
trouve affecté selon un plan unitaire et réparti entre les diverses tâches d’après leur importance respective »      
(F. A. Hayek, Droit, législation et liberté, trad. R. Audouin, PUF, 2007, p. 530). Nous entendons donc bien cette 
organisation comme un ensemble de moyens alloués à la poursuite d’un objectif déterminé. Celle-ci peut avoir 
différents niveaux allant d’un site de production à un groupe ou un réseau d’entreprises. 
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Paragraphe 1 : Décentralisation externe de la 

production de normes négociées 

 

44. Nous définissons la décentralisation externe comme le déplacement de la production 

normative négociée hors des organes de l’Etat. Cette production peut alors être déplacée vers 

des acteurs privés que l’Etat habilite à négocier à différents niveaux et dans différents 

périmètres. Tout d’abord, il est possible de négocier des accords interprofessionnels au niveau 

national, régional ou local234. Une convention de branche ou un accord professionnel peut 

aussi être négocié au niveau national, local ou régional235. Il est enfin possible de négocier des 

conventions et accords d’entreprise ou d’établissement236. Les niveaux de négociation 

relevants de l’ordre étatique dans cette hypothèse sont alors, par ordre croissant : 

l’établissement, l’entreprise stricto sensu237, le groupe et le niveau interentreprises. Chacun de 

ces périmètres – interprofessionnel, professionnel et d’entreprise – répond à un régime qui lui 

est propre. Dans le cadre de la décentralisation externe de la production des normes 

négociées, nous nous interrogeons sur le périmètre que l’Etat privilégie pour habiliter les 

acteurs privés à déterminer leurs propres règles. 

45. Antérieurement aux réformes du dialogue social, l’Etat privilégiait le niveau 

professionnel pour adopter des règles négociées afin notamment d’égaliser la concurrence. Le 

fait d’habiliter des acteurs privés à adopter leurs propres normes n’est pas caractéristique de 

l’institution du dialogue social. Très tôt l’Etat a reconnu la production de normes négociées, 

lui qui est alors la principale source de droit238. La loi du 23 avril 1919 qui fixe la durée de la 

journée de travail à huit heures illustre ce recours à la « négociation légiférante », c’est-à-dire 

le fait de légiférer sur la base d’un accord entre les organisations syndicales et patronales. La 

mise en œuvre concrète et l’adaptation de cette loi dépendent elles-mêmes de règlements 

 
234 Art. L. 2232-1 du Code du travail. 

235 Art. L. 2232-5 du Code du travail. 

236 Art. L. 2232-11 du Code du travail. 

237 Nous entendons par entreprise stricto sensu, la notion d’entreprise signifiée par le discours juridique pour 
imputer des obligations qui ne correspond pas toujours, si ce n’est que rarement, au discours sur le Droit qui 
valorise l’entreprise dans un sens extrêmement large. C’est du reste pour cela que nous privilégions l’expression 
d’organisation économique lorsque nous ne nous référons pas à une règle de Droit qui vise l’entreprise comme 
périmètre d’application. 

238 G. Auzero, D. Baugard et E. Dockès, Droit du travail, Dalloz, 36e éd., 2023, n° 65, p. 85. 
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d’administration pris après consultation ou à l’initiative des organisations syndicales et 

patronales d’un territoire239. La convention collective de branche est reconnue et encadrée par 

les lois du 25 mars 1919 puis du 24 juin 1936. La loi du 23 décembre 1946 va instituer une 

stricte hiérarchie entre conventions, le niveau inférieur n’ayant vocation qu’à adapter le 

niveau supérieur. La loi du 11 février 1950 assouplit cette hiérarchie en reconnaissant les 

accords d’établissement et le libre choix du niveau de négociation pour les salaires et les 

thèmes abordés par les conventions collectives, tout en instituant leur effet erga omnes et leur 

capacité à déroger dans un sens plus favorable aux salariés. La loi du 13 juillet 1971 reconnait 

ensuite le Droit des travailleurs à la négociation collective et supprime l’articulation entre les 

différents niveaux, les conflits de normes étant réglées par la règle de faveur240. Mais 

l’effectivité du droit de négocier dans l’entreprise n’est véritablement assurée que par la loi du 

13 novembre 1982241.  

46. La négociation d’entreprise suscite la méfiance des organisations syndicales. 

Différentes raisons permettent de l’expliquer, notamment au regard des différents avantages 

stratégiques dont bénéficie l’employeur. Le premier d’entre eux réside dans la définition des 

périmètres de négociation. La négociation d’entreprise est par hypothèse conditionnée par la 

structuration de l’entreprise et les rapports de pouvoirs internes qui s’y exercent242. Les 

négociateurs sont libres de définir le périmètre dans lequel ils négocient à condition d’y être 

représentatifs. L’ouverture des négociations dépend certes de la présence de délégués 

syndicaux. Celle-ci est en effet « un élément moteur pour l’ouverture des négociations »243, en 

particulier pour les négociations salariales. Le rôle de l’implantation syndicale dans 

l’ouverture d’une négociation serait attesté par la moindre ouverture de négociations dans les 

 
239 V. Y. Debrel, « La loi du 23 avril 1919 sur la journée de huit heures : de la législation industrielle au droit du 
travail », Dr. soc., 2019, p. 334 ; P.-Y. Verkindt, « La journée de huit heures : quatre articles pour un emblème », 
Dr. soc., 2019, p. 339. 

240 F. Petit, « Les 100 ans du droit de la négociation collective (1919-2019) : les étapes essentielles de la 
conventionnalisation du droit du travail », BJT, déc. 2019, p. 42. 

241 C. Nicod, L’obligation de négocier dans les relations collectives de travail, Thèse dactylographiée, Lyon 2, 
1999, p. 9 ; G. Auzero, D. Baugard et E. Dockès, op. cit., n° 1351, p. 1744. 

242 N. Delahaie et A. Fretel, Vers un basculement de la branche vers l’entreprise ? Diversité des pratiques de 
négociations collectives et pluralité des formes d’articulation entre entreprise et branche, IRES, ORSEU et 
Université de Lille, mai 2021, p. 31. 

243 C. Daniel et M. Pesenti, op. cit., p. 2. 

Cela s’observe également les années précédentes : C. Daniel, La négociation collective d’entreprise entre 2014 
et 2016 : quelles caractéristiques, quelles pratiques ?, DARES analyses, n° 011, fév. 2019, p. 1 ; C. Daniel, La 
négociation collective d’entreprise en 2017. Davantage de négociations, moins d’accords, DARES résultats,    
n° 058, déc. 2019, p. 2. 
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entreprises qui, dans la même tranche d’effectif, ne sont pourvus que d’élus. Leur présence est 

aussi le marqueur d’une potentielle conflictualité qui nécessite l’ouverture de négociations.  

D’autres études mettent en évidence l’impact de l’organisation de la direction, et des 

ressources humaines en particulier, dans le choix du périmètre de négociation244. Elles 

montrent comment les modèles socio-productifs et les choix d’organisation influent sur la 

négociation collective245. Or c’est la direction, voire les détenteurs du capital de la ou des 

sociétés qui constituent l’entreprise en particulier, qui l’organise. De ce fait ils modèlent les 

périmètres en fonction de l’allocation des moyens qu’ils jugent la plus efficace. L’employeur 

dispose en la matière d’un avantage puisqu’il peut définir le périmètre dans la mesure où il 

dispose de la faculté de « se façonner à son gré »246 et qu’il peut « joue[r] de la structure 

capitalistique pour organiser la négociation au niveau le plus favorable aux intérêts de 

l’entreprise »247.  

La fragmentation de l’entreprise et des collectifs de travail permet diverses 

combinaisons et donc de recouper les périmètres, d’évaluer qui y est représentatif et par 

conséquent de choisir ses négociateurs. Par ailleurs, quel que soit le périmètre, l’employeur 

profite d’une unicité de représentation face à une possible division syndicale248. La partie 

syndicale est du reste, très encadrée contrairement à la partie patronale. Le délégué syndical 

doit répondre à divers critères, dont un critère d’audience personnelle. Ce faisant le syndicat 

est privé de choisir tout à fait librement son délégué syndical. Il est également empêché de 

choisir un négociateur à l’extérieur de l’entreprise qu’il jugerait plus apte à mener la 

négociation249.  

Cette position stratégique pour l’employeur, ou la direction de l’organisation 

économique, il en bénéficie également par sa maîtrise des données et du contenu 

 
244 C. Didry et D. Giordano, « Extension du domaine de la négociation d’entreprise. La négociation d’entreprise 
sous l’emprise du groupe ? », La Revue de l’IRES, 2022/2, n° 107-108, p. 50. 

245 N. Delahaie et A. Fretel, op. cit., pp. 46 à 49 et 62 ; C. Didry et D. Giordano, Entreprises en négociations. 
L’entreprise à la lumière des relations professionnelles, Rapport d’études, DARES, n°11, septembre 2021,      
pp. 83 à 128. 

246 A. Lyon-Caen, « Retrouver l’entreprise ? », Dr. ouv., 2013, p. 197. 

247 C. Didry et D. Giordano, op. cit., p. 254 . 

248 P. Vignal, « La loyauté dans la négociation collective, un horizon lointain », Dr. ouv., 2022, p. 523. 

249 G. Lyon-Caen, op. cit., p. 354 ; Y. Chalaron, « La conduite de la négociation », Dr. soc., 1990, p. 590 ;        
G. Lyon-Caen, « A propos d’une négociation sur la négociation », Dr. ouv., 2001, p. 6. 
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informationnel de la négociation250. Or le choix du périmètre de négociation détermine celui 

des informations à communiquer dans le cadre de cette négociation. C’est ainsi qu’un auteur 

observe que « lorsque l’asymétrie de ressources entre les deux parties est importante, le 

processus même de négociation peut être mis en cause »251. L’employeur a la maîtrise des 

informations existantes dans son périmètre. Un auteur invite sur ce point à s’inspirer de 

l’obligation disposée à l’article 1112 du code civil de communiquer toute information dont on 

sait le caractère déterminant pour son consentement à l’autre partie252.  

En déplaçant la production normative de l’Etat vers l’organisation économique, on 

place son élaboration dans l’espace où s’exerce le pouvoir économique en général et le 

pouvoir de subordination juridique en particulier253. L’entreprise ou l’établissement serait 

alors un niveau qui renforce l’inégalité entre les négociateurs en ce sens que « la partie 

patronale dispose de moyens de pression qui lui permettent, en particulier par le biais du 

maintien ou non de l’emploi, d’imposer ses orientations »254. Celle-ci est encore observée en 

raison de la précarité de l’emploi et de l’isolement255. La capacité de décider unilatéralement 

de certaines choses, telles que le calendrier des négociations, confère encore un avantage à 

l’employeur. Il n’est limité que dans son droit de prendre des décisions unilatérales dans les 

domaines traités au cours de la négociation par l’article L. 2242-4 du Code du travail, à 

condition que cette décision ne soit motivée par l’urgence.  

Ce niveau serait enfin synonyme de recul des droits. Elle favoriserait la remise en 

cause des droits acquis en les différenciant pour les uns256 et augmenterait la disparité entre 

les possibilités offertes aux entreprises selon leur taille pour les autres257. Tous ces éléments 

 
250 A. Supiot, « Les syndicats et la négociation collective », Dr. soc., 1983, p. 69. 

251 A. Mias, « Quelles négociations collectives dans les entreprises », RDT, 2017, p. 321. 

252 P. Vignal, op. cit., p. 523 ; v. également Y. Chalaron, op. cit. 

253 E. Dockès, « Le pouvoir dans les rapports de travail », Dr. soc., 2004, p. 628 ; E. Dockès, « Le juge et la 
négociation », Dr. ouv., 2008, p. 290 ; S. Frossard, « La supplétivité des règles en droit du travail », RDT, 2009, 
p. 88. 

254 F. Saramito, « Le nouveau visage de la négociation collective », Dr. ouv., 2004, p. 447. 

255 B. Giraud et al., « Des compromis sous hégémonie patronale ? La reconfiguration des usages des dispositifs 
de la négociation collective dans les établissements français », La Revue de l’IRES, 2022/2, n° 107-108, p. 84. 

256 A. Jobert, « La négociation d’entreprise dans la crise : innovations institutionnelles et sociales », Dr. soc., 
2013, p. 334. 

257 M. Despax, « Les paradoxes de la négociation d’entreprise », in Les transformations du droit du travail : 
études offertes à Gérard Lyon-Caen, Dalloz, 1989, p. 268 ; P.-H. Antonmattei, « Propos sur la promotion de 
l’accord d’entreprise », Dr. soc., 2009, p. 883. 
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conduisent à envisager au plan stratégique le choix du niveau de négociation et tous les 

avantages et inconvénients qu’elle peut représenter pour l’employeur comme pour les salariés 

en termes de régulation des relations sociales. Définir le périmètre de la production 

normative, c’est aussi permettre une option de stratégie économique et financière. Le niveau 

de négociation contribue à définir un certain type de marché258. En fonction du marché auquel 

correspond le niveau de négociation, cela permet d’identifier les avantages concurrentiels, et 

l’accord d’en faire varier les facteurs humains. Tout ceci conduit les organisations syndicales 

à privilégier le niveau de la branche par rapport à celui de l’entreprise. 

47. La négociation d’entreprise a d’abord suscité la méfiance des organisations patronales 

et des chefs d’entreprise. L’entreprise comme niveau de négociation a suscité cette méfiance 

car elle est un lieu de conflit259, celui entre intérêts antagonistes. La négociation d’entreprise 

est alors essentiellement celle des protocoles de fin de conflit260. Des auteurs écrivent 

qu’« elle était à la grève, ce que le traité était à la guerre »261. Mais dialectiquement, elle 

favorisa le rapprochement des intérêts des parties. Ce mode d’action impacte en effet les deux 

parties et plus celle-ci dure, plus chacune des parties a intérêt à en sortir et donc à faire des 

concessions à l’autre262.  

Lieu de conflit, l’entreprise l’est toujours malgré l’évolution des formes de la 

conflictualité263 et son déplacement du fait de l’éloignement entre la direction et les 

salariés264. La négociation n’est du reste, comme l’affirmait Gérard Lyon-Caen en s’inspirant 

 
258 J.-P. Pernot, « Que signifie le choix de l’entreprise », RDT, 2016, p. 811. 

259 C. Didry, « Présentation du rapport Entreprises en négociations : l’entreprise à la lumière des relations 
professionnelles », Dr. ouv., 2021, p. 481. 

260 G. Lyon-Caen, « Critique de la négociation collective », op. cit., p. 351 ; J.-P. Chauchard, « Les accords de 
fin de conflit », Dr. soc., 1982, p. 678 ; B. Giraud, « Négocier sous contrainte : les modalités d’appropriation du 
rôle de « partenaire social » par les représentants de la CGT », Relations industrielles, 2015, p. 306 ; C. Didry et 
D. Giordano, op. cit., p. 9. 

261 F. Canut et P.-Y. Verkindt, « Négocier sous la contrainte. Un nouveau visage de la négociation collective en 
France », in Y. Flour et al., Droit du travail, emploi, entreprises, Mélanges en l’honneur du Professeur François 
Gaudu, IRJS, 2014, p. 244. 

262 G. Lyon-Caen, op. cit., p. 354. 

263 Le débat sur le recul de la conflictualité et sa réduction à la comptabilisation des jours de grève n’est du reste 
pas un élément nouveau, des auteurs y répondaient déjà dans un ouvrage de 1972 : G. Adam, J.-D. Reynaud et 
J.-M. Verdier, La négociation collective en France, Les éditions ouvrières, 1972, p. 28 ; O. Join-Lambert,        
M. Lallement et al., « Au-delà du conflit et de la négociation ? », Sociologie du travail, 2011, vol. 53, n° 2, p. 1 ; 
J. Pélisse, « Une grève froide inversée ? Eléments sur les mutations des relations professionnelles dans 
l’entreprise en France (1968-2018) », Négociations, 2019/1, p. 61. 

264 F. Angéi in F. Géa, Retour sur les ordonnances Macron. Un nouveau droit du travail ?, Dalloz, 2020, p. 173 ; 
Le lecteur trouvera de plus amples développement sur cette question infra aux paragraphes n° 409 et s. 
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d’une célèbre citation de Clausewitz, que « la poursuite du conflit par d’autres moyens ». 

Mais c’est ce conflit qui parvient à la production de nouvelles règles. L’auteur développe « ce 

qu'est la négociation collective : à la fois une restriction aux pouvoirs unilatéraux du capital, 

et une acceptation de la méthode de discussion par les représentants du travail, donc un 

moment, le moment créateur, de l'affrontement des classes (...). La négociation collective est 

le processus par lequel les pouvoirs du patronat et du travail, ayant atteint le maximum de leur 

déploiement, atteignent leur équilibre et parviennent ainsi à la création de nouvelles règles de 

Droit »265.  

Privilégier un tel lieu pour une activité conventionnelle que l’on souhaite apaisée peut 

paraître contradictoire, pourtant force est de constater que le conflit stimule cette même 

activité conventionnelle. Elles sont indissociables266. En 2018, quatre-vingt-quatre pourcents 

des entreprises de dix salariés ou plus déclarant une grève et soixante-dix-sept pourcents de 

celles ayant connu une autre forme de conflictualité ont ainsi engagé des négociations, tandis 

que parmi celles n’ayant connu aucun conflit elles ne sont que seize pourcents à l’avoir fait267. 

Le même constat est fait dans les très petites entreprises où le conflit, faute de réelle 

négociation, fait pression en faveur de l’association par le chef d’entreprise des salariés à la 

prise de décision268.  

Pour les organisations patronales, la négociation d’entreprise était celle qui « aggrave 

les coûts de production, compromettant la compétitivité »269 et celle qui « pourrait altérer 

l’absolutisme de son pouvoir dans l’entreprise »270. Position qui s’entend si l’on se souvient 

qu’alors l’accord collectif ne peut qu’être plus favorable aux règles supérieures relatives aux 

droits des salariés. Pour les organisations syndicales, à l’exception notable de la CFDT271, ce 

 
265 G. Lyon-Caen, op. cit., p. 350. 

266 G. Groux, « L’entreprise : conflits et régulation(s) », Droit et sociétés, 1999, p. 37. 

267 C. Daniel et M. Pesenti, La négociation collective d’entreprise en 2018. Le taux d’aboutissement retrouve son 
niveau de 2016, DARES Résultats, n° 08, mars 2021, p. 5. 

Cela s’observe également les années précédentes dans des proportions semblables : C. Daniel, op. cit., p. 6. 

268 A. Tall, Le dialogue social dans les très petites entreprises. Conditions et temps de travail toujours au 
premier plan des discussions, DARES résultats, n° 30, septembre 2020, p. 5. 

269 J. Barthélémy, « La négociation, outil de gestion des entreprises », Dr. soc., 1990, p. 580. 

270 A. Supiot, « Déréglementation des relations de travail et autoréglementation de l’entreprise », op. cit., p. 196. 

271 J.-P. Murcier, « Réflexions sur la négociation collective en France », Dr. soc., 1979, p. 351 ; N. Delahaie et 
A. Fretel, op. cit., pp. 14 et 81. 
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niveau de négociation risque de porter atteinte à la solidarité de classe. Cependant, alors 

qu’elles ont pu la rejeter, les organisations patronales sont devenues demandeuses à la 

négociation d’entreprise272. C’est aujourd’hui le branche qui est critiquée pour sa dispersion et 

son inertie273. A l’inverse l’entreprise est quant à elle sublimée. Elle est le lieu de la liberté, de 

l’égalité, de la raison, de la confiance et du renouvellement274. Elle est aussi représentée 

comme niveau de proximité, entendue comme proche des réalités et par cela, elle est « parée 

de toutes les vertus »275.  

48. L’entreprise a, selon un discours couramment admis, été privilégiée comme niveau de 

négociation en raison de la proximité qu’elle représente. La notion d’entreprise doit cependant 

être interrogée. Il faut aussi interroger l’espace par rapport auquel on recherche une proximité 

quant à savoir s’il s’agit d’être proche de l’espace de production où se réalise le travail 

concret, que l’on pourrait assimiler peu ou prou à un collectif de travail, ou de l’espace où se 

prennent les décisions de gestion par la direction ou encore celui où se font les choix 

stratégiques et financiers par les détenteurs du capital de la société ou des sociétés qui forment 

l’entreprise. Selon la réponse que l’on donne à cette question, l’espace de proximité peut être 

le site, ou l’établissement auquel il peut appartenir, ou l’entreprise à laquelle il peut 

appartenir, qui peut elle-même être la filiale d’un groupe ou la sous-traitante d’une autre 

entreprise dans un réseau.  

L’entreprise est en effet un concept flou qui recouvre des réalités diverses. Le terme 

désigne aussi bien une microentreprise qu’une entreprise transnationale. L’entreprise n’est de 

ce point de vue pas nécessairement un niveau de proximité, en témoigne la négociation 

collective d’entreprise transnationale ou mondiale276. En particulier dans le cas d’une 

 
272 C. Nicod, op. cit., pp. 117 et 118. 

273 P.-H. Antonmattei, op.cit., p. 883. 

274 B. Teyssié, « A propos de la négociation collective d’entreprise », Dr. soc., 1990, p. 577 ; F. Morel, op. cit., 
p. 407. 

275 A. Jeammaud, « Les principes dits « de faveur » ont-ils vécu ? », RDT, 2018, p. 181. 

276 B. Teyssié B., « La négociation collective transnationale d’entreprise ou de groupe », Dr. soc., 2005, p. 982 ; 
F. Bruggeman et B. Gazier, « Dialogue social et dialogue social territorial au début du XXIe siècle. Un essai de 
théorisation », Négociations, 2016/2, n° 26, p. 63 ; M. Bonnechère, « Mondialisation, multinationales et droit du 
travail : éléments de réflexion », Dr. ouv., 2018, p. 58 ; T. Sachs, « L’accord d’entreprise transnational : un objet 
juridique en devenir », Dr. soc., 2020, p. 149 ; P. Barraud de Lagerie, A. Mias, C. Phé et L. Stervel, «  L’accord 
d’entreprise mondial, instrument des politiques pour les groupes transnationaux », La revue de l’IRES, 2020/2-3, 
p. 127 ; N. Delahaie, K. Guillas-Cavan, La négociation collective transnationale d’entreprise sur les 
restructurations : Quelle(s) articulation(s) avec la régulation collective d’entreprise ?, IRES, mai 2020. 
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structure complexe dans laquelle les établissements peuvent eux-mêmes être divisés en 

différents sites. Ce niveau de négociation peut recouvrir des réalités très variables car cela 

peut correspondre à des niveaux d’organisation différents selon la structure dont ses dirigeants 

ou propriétaires l’ont dotée277. L’entreprise est alors un périmètre ou niveau éloigné des 

collectivités de travail qu’elle englobe. Outre la possibilité qu’existent des entreprises 

transnationales, les entreprises nationales elles-mêmes peuvent représenter de multiples 

collectivités de travail. Les salariés en France sont ainsi concentrés dans de grandes 

entreprises278.  

Pour le Droit positif, l’entreprise est un périmètre de production normative par le biais 

du règlement intérieur, des conventions collectives, des contrats, des engagements 

unilatéraux, des usages, voire des coutumes279. Ces normes ont vocation à s’appliquer à une 

collectivité de personnes subordonnées. C’est dans ce périmètre que l’entreprise est l’unité 

dans laquelle s’organise le Droit d’expression individuel des salariés. Elle est aussi le 

périmètre dans lequel se calcule l’effectif pour mettre en place les institutions représentatives 

du personnel avec des conséquences sur les modalités de négociation280. En fonction cet 

effectif, les droits et attributions des représentants du personnel ne seront pas les mêmes281. 

Elle permet donc de délimiter les salariés couverts par ces droits, le périmètre dans lequel 

leurs représentants peuvent agir, les limites dans lesquelles ils sont informés. C’est dans son 

périmètre que l’on veut connaître les orientations stratégiques, la situation économique et 

financière et la politique sociale282. Le périmètre circonscrit ainsi le champ des informations à 

communiquer et les capacités d’agir économique déclarées dans le cadre de la négociation. 

C’est à ce niveau que l’on mesure la représentativité des organisations syndicales283 et 

que s’organise la section syndicale284. C’est aussi le niveau dans lequel on peut améliorer les 

 
277 A. Supiot, op. cit., p. 199. 

278 En 2018, les cinq-cents plus grandes entreprises emploient à elles seules trente-quatre pourcents des salariés 
(G. Sklénard, Entre 2016 et 2018, les entreprises organisées en groupe, moteur de l’activité en France, Insee 
Références, 2020, p. 1). 

279 C. Morel, « Le Droit coutumier d’entreprise », Dr. soc., 1979, p. 279. 

280 Art. L. 2301-1 du Code du travail. 

281 Comp. Art. L. 2312-5 et L. 2312-8 du Code du travail. 

282 Art. L. 2312-17 du Code du travail. 

283 Art. L. 2122-1 et s. du Code du travail. 

284 Art. L. 2142-1 et s. du Code du travail. 
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pratiques du dialogue social par le recours aux formations communes285. C’est encore à ce 

niveau que s’organise la négociation collective286 et qu’il faudra calculer l’effectif pour 

déterminer si l’on doit négocier ou s’il est possible de recourir à la technique référendaire 

directement287. Elle permet aussi d’identifier les entreprises couvertes par un accord de 

groupe288 ou un accord interentreprises289. C’est donc à ce niveau qu’est imputé à l’employeur 

l’obligation de négocier à intervalle régulier sur certains thèmes290. C’est encore un niveau 

qu’il faudra identifier pour déterminer quel accord prime en cas de conflit de normes 

conventionnelles291. C’est enfin l’activité principale au niveau de celle-ci qui permet de 

déterminer la convention collective applicable292.  

49. Le choix de privilégier l’entreprise est un choix récent. C’est un choix réaliste si l’on 

s’en tient à une lecture simple de l’enregistrement des accords collectif. La progression de la 

négociation d’entreprise s’observe statistiquement. En matière d’enregistrement d’accords, 

l’entreprise est le premier niveau de conclusion293. Dans les structures complexes, la 

négociation est aussi majoritairement engagée uniquement au niveau de l’entreprise294 en 

raison de la diversification des thèmes de négociation, dont des thèmes obligatoires, mais plus 

encore par le développement du champ de la négociation dérogatoire in pejus et supplétive ou 

d’incitations fiscales ou sociales à conclure des accords collectifs295. C’est donc assez 

 
285 Art. L. 2212-1 du Code du travail. 

286 Art. L. 2222-3 du Code du travail. 

287 Art. L. 2232-21 et L. 2232-23 du Code du travail. 

288 Art. L. 2232-30 du Code du travail. 

289 Art. L. 2232-36 du Code du travail. 

290 Art. L. 2242-1 du Code du travail. 

291 Art. L. 2253-1 et s. du Code du travail. 

292 Art. L. 2261-2 du Code du travail. 

293 C. Daniel, La négociation collective d’entreprise entre 2014 et 2016 : quelles caractéristiques, quelles 
pratiques ?, op. cit., p. 1 ; N. Delahaie et A. Fretel, op. cit., p. 25 ; N. Benmalek et al., La négociation collective 
en 2021, Bilan et rapports, DARES, DGT et Min. du Travail, 2022, pp. 17 à 21. 

294 C. Daniel, op. cit., p. 8. 

295A. Supiot, op. cit., p. 198 ; C. Daniel, op. cit., p. 3 ; N. Delahaie et A. Fretel, op. cit., pp. 14 et 26. 
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logiquement que le flux d’accords d’entreprise a eu une croissance exponentielle entre 1982 et 

2000296.  

Ce n’est cependant pas parce que l’on a plus d’accords que l’on a nécessairement une 

généralisation de la pratique de la négociation. Des études sociologiques montrent que « la 

multiplication du nombre d’accords d’entreprise ne reflète pas une extension des pratiques de 

négociation à un nombre élargi d’entreprises, mais une signature plus fréquente dans les 

établissements qui négociait déjà »297. On ne négocie donc pas plus mais l’on signe plus298. 

Les entreprises n’ont par ailleurs pas le même rapport à la négociation en fonction de divers 

facteurs, tels que la composition de leur personnel, de l’implantation syndicale, de la 

structuration, du secteur d’activité, ou d’autres éléments.  

Mais si les réformes du dialogue social sont motivées par un discours valorisant 

l’entreprise et la production de normes négociées dans son périmètre, les règles créées ou 

modifiées par ces réformes ne donnent pas la primauté à l’entreprise. Elles permettent au 

contraire de centraliser la négociation. 

 

Paragraphe 2 : Centralisation interne de la 

production des normes négociées 

 

50. Si le discours sur le Droit qui motive les réformes du dialogue social valorise 

l’entreprise, le discours du Droit place l’accord de niveau supérieur au sommet de l’ordre 

conventionnel. Le discours sur le Droit et les catégories statistiques invitent à voir la primauté 

donnée à l’entreprise comme niveau privilégié de production de la norme négociée. Le 

discours du Droit nous conduit à tempérer le précédant qui motive pourtant l’évolution du 

régime de la négociation collective et de l’articulation des conventions et accords entre eux. 

Les règles d’articulation au sein d’une organisation économique sont fixées aux articles L. 

2253-5 à L. 2253-7 du code du travail. Elles énoncent en substance que l’accord de niveau 

 
296 Y. Struillou, « La place de la négociation dans la hiérarchie des normes de droit », SSL, n° 1555, 15 oct. 2012. 

297 A. Mias, op. cit., p. 319. 

298 A. Jobert, op. cit., p. 333 ; N. Delahaie et A. Fretel, op. cit., p. 26. 
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supérieur, à condition d’une stipulation expresse, peut substituer ses clauses à celles ayant le 

même objet dans les accords de niveau inférieur conclus antérieurement ou postérieurement à 

celui-ci. Ainsi, dans le périmètre du groupe, l’accord de groupe peut s’imposer aux accords 

des entreprises situées dans son périmètre. Dans un réseau d’entreprises, un accord 

interentreprises peut stipuler qu’il prime sur les accords des entreprises situées dans son 

périmètre. Il en est de même pour l’accord d’une entreprise sur les accords d’établissements 

situés dans son périmètre. 

51. La confusion entre l’entreprise et l’organisation plus vaste dans laquelle elle s’insère 

est entretenue dans le discours du droit par un régime qui leur est commun. Les accords de 

groupe sont en effet assimilés à l’accord d’entreprise299 ainsi que le suggérait le rapport 

Combrexelle300. Définir son régime se fera alors par analogie, bien que celle-ci ne semble pas 

toujours applicable selon une auteure301. La loi du 4 mai 2004 qui institue expressément 

l’accord de groupe – en même temps qu’il jette les bases d’une réorganisation de la 

négociation collective302 – ne règle cependant pas tous les rapports qu’il entretient avec les 

autres accords. C’est la loi du 8 août 2016 qui dispose de sa substituabilité à l’accord 

d’entreprise, jusqu’alors rejetée par la Cour de cassation303, et qui supprime les dispositions 

de l’ancien article L. 2232-35 du code du travail qui interdisaient à l’accord de groupe de 

déroger à l’accord de branche. Avec cette réforme l’accord de groupe s’adopte dans les 

mêmes conditions, produit les mêmes effets que l’accord d’entreprise et peut intervenir dans 

les mêmes domaines304. Il peut donc intervenir dans les négociations obligatoires, 

dérogatoires et substitutives.  

La loi du 4 août 2004 faisait une exception en matière de négociation dérogatoire 

puisque le groupe ne pouvait déroger qu’avec une habilitation de la branche tandis qu’elle est 

 
299 Art. L. 2232-11 du Code du travail. 

300 J.-D. Combrexelle, La négociation collective, le travail et l’emploi, Paris, sept. 2015, p. 95. 

301 F. Favennec-Héry, « L’accord d’entreprise, instrument privilégié des relations de travail ? », RJS, 3/19,         
p. 159.  

302 A. Lyon-Caen, « La révision du droit de la négociation collective. Observations de méthode », in G. 
Borenfreund et al., La négociation collective à l’heure des révisions, Dalloz, coll. Thèmes et commentaires, 
2005, p. 5. 

303 Soc., 30 avr. 2003, n° 01-10.027, Publié, JCP E 2003. II. 1791, chron. S. Darmaisin ; Dr. soc. 2003. 732, note 
B. Gauriau ; Dr. ouv. 2003. 398 note M.-F. Bied-Charreton. 

304 Art. L. 2232-33 du Code du travail. 
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aujourd’hui libre sauf interdiction expresse305. En effet cette loi permettait aux accords de 

groupe nouvellement reconnus de déroger aux accords et conventions de branche à la 

condition que ces dernières le permettent expressément306. Ce qui change la nature de la 

négociation dérogatoire puisque dans l’hypothèse de l’accord de groupe, il faudra que les 

négociateurs de branche se soient mis d’accord pour autoriser la dérogation alors que pour les 

accords d’entreprise et d’établissement, si aucun accord n’est trouvé, la dérogation est la 

règle. Mais la loi du 8 août 2016 est venue « unifier » le régime en assimilant l’accord de 

groupe à l’accord d’entreprise, lui permettant ainsi de déroger ou d’intervenir dans le champ 

des dispositions supplétives dans les mêmes conditions. Elle procède ce faisant à la même 

assimilation pour l’accord interentreprises. 

52. La primauté des accords de groupe et interentreprises dans l’ordre conventionnel est 

un phénomène récent. On constate l’existence d’accords de groupe dès les années 1970307. 

C’est la loi du 13 juillet 1971308 qui institue la possibilité de conclure des accords collectifs 

dont le champ couvre plusieurs entreprises. La loi du 13 novembre 1982 n’en traite pas, de 

manière volontaire. Plusieurs auteurs rappellent que le Gouvernement avait alors voulu 

privilégier l’accord d’entreprise sur l’accord de groupe309. Ce dernier n’est reconnu comme 

unité de négociation qu’avec la loi du 4 mai 2004310. Celle-ci fait du groupe un périmètre de 

négociation représenté par la société mère là où la loi de 1971 habilitait « un ou plusieurs 

employeurs pris individuellement » à conclure des accords collectifs.  

La principale nouveauté est de permettre à l’accord d’avoir des effets dans le 

périmètre d’une entreprise dont le représentant n’a pas consenti à l’accord et d’organiser la 

négociation entre des représentants du personnel et une partie patronale qui n’est pas 

 
305 F. Saramito, op. cit., p. 450. 

306 Art. 46 de la loi n° 2004-391 relative à la formation professionnelle tout au long de la vie et au dialogue 
social. 

307 M.-A. Rotschild-Souriac, « Les accords de groupe, quelques difficultés juridiques », Dr. soc., 1991, p. 491 ; 
Dans cet article, Madame la Professeure Souriac cite comme exemples les accords Clin-Mindy du 26 janvier 
1972, Boucheries Bernard du 1er janvier 1978 et Socotec du 18 janvier 1978. 

308 Art. 2 de la loi n° 71-561 du 13 juillet 1971 modifiant certaines dispositions du chapitre IV bis du titre II du 
livre Ier du Code du travail relatives aux conventions collectives de travail ainsi que certaines dispositions du 
titre II de la loi n° 50-205 du 11 février 1950 modifiée, relatives à la procédure de médiation. 

309 M.-A. Rotschild-Souriac, op. cit., p. 492 ; E. Peskine, « L’accord collectif de groupe : nouveaux horizons », 
in A. Ghenim et al., Groupes de sociétés et droit du travail. Nouvelles articulations, nouveaux défis, 2019, 
Dalloz, p. 21 ; C. Didry et D. Giordano, op. cit., p. 58. 

310 Art.46 de la loi n° 2004-391 du 4 mai 2004 relative à la formation professionnelle tout au long de la vie et au 
dialogue social. 
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l’employeur de la collectivité couverte311. On favorise encore la négociation dans ce périmètre 

en supprimant l’exigence prétorienne d’« intérêts communs aux personnels des entreprises du 

groupe »312. Elle permet par ailleurs de sécuriser les accords existants313.  

Ce niveau est ensuite articulé avec les autres niveaux de négociation dans la loi du 8 

août 2016314. Cette reconnaissance n’allait pas de soi. Elle posait le problème d’identifier les 

négociateurs habilités et ceints de la légitimité à conclure un accord315 pour un ensemble de 

salariés dont on peut se demander s’ils forment une véritable collectivité disposant d’intérêts 

communs316 mais aussi pour les employeurs qui ne sont pas nécessairement partie à l’accord. 

Dans le cadre d’un tel accord, la partie patronale est possiblement extérieure au contrat de 

travail – et n’a en conséquence pas de lien contractuel direct avec les salariés couverts – et 

engage une autre personne morale – que le Droit tient pour autonome tant qu’il n’y a pas 

d’immixtion de la société-mère dans la filiale317. Les règles d’articulation, qui permettent à 

l’accord de niveau supérieur de disposer expressément de sa primauté ont par ailleurs pour 

effet de neutraliser la règle de faveur. Celle-ci ne trouvera à s’appliquer qu’à défaut mais 

laisse perdurer une incertitude quant à la méthode de comparaison des avantages à adopter318. 

La situation de l’accord interentreprises est sur ce point différente. La négociation 

interentreprises en suit plus directement la logique puisqu’elle doit être approuvée par les 

employeurs auxquels les accords s’appliquent. A l’inverse, l’accord interentreprises doit avoir 

été approuvé par l’employeur pour s’y appliquer319.  

 
311 P.-H. Antonmattei, « La consécration législative de la convention et de l’accord de groupe : satisfaction et 
interrogations », Dr. soc., 2004, p. 602. 

312 Soc., 30 avr. 2003, n° 01-10.027, supra note n° 303. 

313 J.-F. Cesaro, « La négociation collective dans les groupes de sociétés », Dr. soc., 2010, p. 781. 

314 Art. 23 de la loi n° 2016-1088 du 8 août 2016 relative au travail, à la modernisation du dialogue social et à la 
sécurisation des parcours professionnels. 

315 C. Didry et D. Giordano, op. cit., p. 62. 

316 M.-A. Rotschild-Souriac, op. cit., p. 493. 

317 Dans l’hypothèse inverse et à la condition que cette immixtion crée une apparence trompeuse pour les 
cocontractants vis-à-vis desquels la société mère sera alors codébitrice (Com., 9 nov. 2022, n° 20-22.063, Publié 
; BJS 2022. 32, note A. Couret ; JCP 2012. II. 1426, chron. Y.-M. Serinet). 

318 A. Bégué, « Concours entre accord collectif de groupe et d’entreprise : la règle de faveur neutralisée », Dr. 
ouv., 2020, p. 501. 

319 Comp. art. L. 2232-31 et. L. 2232-36 du Code du travail. 
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53. Chaque niveau avait alors une logique propre qui permettait d’assurer la 

complémentarité de chacun d’entre eux320. Chacun avait des sujets qui lui étaient propres, en 

fonction des compétences et des attributions de ce niveau d’organisation, permettant d’établir 

une norme adaptée. Par exemple, la première génération d’accords de groupe étudiés en 1991, 

traitait notamment de la mobilité professionnelle.  

Mais le contenu des accords d’entreprise évolue dans les années 1980 et 1990 pour 

appréhender les questions économiques, celles traitant d’emploi ou des facteurs 

technologiques et techniques sur l’organisation ou encore de la structuration de l’entreprise321. 

Thèmes qui n’étaient jusqu’alors pas traités par les négociateurs d’entreprise, jusqu’à inclure 

des thèmes abordés aussi au niveau du groupe. Ce qui autorisait à voir naguère un rapport de 

complémentarité entre les différents niveaux de négociation322 ne correspond plus à l’actuelle 

articulation conventionnelle où chaque niveau peut intervenir sur les mêmes thèmes, pour 

autant que ces accords interviennent dans des périmètres distincts.  

Pourtant d’après l’enquête de l’INSEE sur l'activité et les conditions d'emploi de la 

main-d'œuvre (ACEMO), si seulement treize pourcents des entreprises déclarant appartenir à 

un groupe en 2018 déclarent également l’engagement d’une négociation au niveau de celui-ci, 

elles sont soixante-dix-neuf pourcents à déclarer en engager une aussi malgré la négociation 

au niveau du groupe323 mais la négociation de groupe oriente celle des niveaux inférieurs 

d’après l’enquête. Ce qui abonde dans le sens de l’analyse précédemment développée selon 

laquelle la pratique de la négociation collective se concentre dans certaines organisations 

économiques sans s’être généralisée à l’ensemble des entreprises324. C’est un phénomène 

finalement peu étendu325. 

 
320 P. Séguin, « L’adaptation du droit du travail », Dr. soc., 1986, p. 831 ; M.-A. Rotschild-Souriac, op. cit.,       
p. 496. 

321 J.-C. Javillier, « Le contenu des accords d’entreprise », Dr. soc., 1982, p. 691. 

322 M. Despax, « La place de la convention d'entreprise dans le système conventionnel », Dr. soc., 1988, p. 8. 

323 C. Daniel, op. cit., spéc. pp. 5 et 8. 

324 V. note 298. 

324 A. Jobert, op. cit., p. 333 ; N. Delahaie et A. Fretel, op. cit., p. 26. 

325 J.-P. Pernot, op. cit., p. 809. 
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54. La reconnaissance de ce niveau de négociation a permis une centralisation de la 

négociation selon une « diversité de combinaisons »326. Ce qui constitue un instrument de 

centralisation du pouvoir selon une partie de la doctrine. Ce sont en effet aux parties de 

déterminer le périmètre d’application de l’accord et des entreprises concernées. Entreprises 

dont les directions ne sont pas nécessairement appelées à négocier mais qui seront soumises à 

un accord conclu par la direction de l’entreprise dominante. La loi octroie « à la société mère 

un mandat, de droit, afin de représenter les filiales dans la négociation »327.  

L’aptitude normative de l’accord de groupe permet d’uniformiser ou de différencier 

les normes sociales en son sein. Cette option laissée au groupe, de décider de sa substituabilité 

aux accords d’entreprises ou non, lui permettent des choix stratégiques en fonction de sa 

stratégie économique ou de ses facilités à conclure un accord au niveau qui lui paraît le plus 

pertinent. En effet le contrôle du groupe sur la production normative ne se fait pas 

nécessairement directement, par l’adoption d’un accord substitutif, mais peut également se 

faire par l’élaboration d’un protocole d’accord au niveau central transmis aux directions 

locales ou des filiales qui seront chargée de mener la négociation et de conclure des 

accords328. C’est seulement à défaut de disposition expresse relative à la substituabilité des 

dispositions de l’accord de groupe qu’il faudra procéder entre les accords à une comparaison 

« par ensemble d’avantages ayant le même objet ou la même cause »329 marquant le maintien 

pour les uns330 ou le crépuscule pour les autres331 de la règle de faveur. L’accord de groupe 

peut encore exonérer ses filiales des négociations obligatoires en négociant celles-ci au niveau 

dudit groupe332. Le choix de négocier au niveau du groupe n’est pas neutre333, placer la 

 
326 C. Didry et D. Giordano, op. cit., p. 195. 

327 E. Peskine, op. cit., p. 26. 

328 A. Chouraqui et A.-M. Gautier, « Les accords d'entreprise, de quel niveau parle-t-on ? », Dr. soc., 1988,       
p. 17. 

329 Soc., 8 janv. 2020, n° 18-17.708, Publié, D. 2020. 1146, obs. Y. Ferkane ; RDT 2020. 191, obs. I. Meftah ; 
JCP E 2020. II. 1368, obs. J.- F. Cesaro ; BJT 03/2020. 25, obs. F. Bergeron- Canut. 

330 F. Bergeron-Canut, « Articulation entre accord de groupe et accord d’entreprise : mode de comparaison des 
avantages », BJT, mars 2020, p. 25. 

331 I. Meftah, « L’articulation entre accord de groupe portant engagement sur l’emploi et accords d’entreprises : 
le crépuscule du principe de faveur », RDT, 2020, p. 191. 

332 Al. 3 de l’art. L. 2232-33. 

333 P. Morvan, « Groupe d'entreprises et rémunérations du travail », Dr. soc., 2010, p. 748. 
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négociation à un échelon c’est aussi la placer au niveau des capacités financières de ce même 

échelon. 

La direction du groupe dispose d’une option du fait de ces réformes. Ces dernières 

reconnaissent l’existence du groupe comme fait social et leur permet d’agir en élaborant 

directement les normes négociées dans ce périmètre, mais elles ménagent « la capacité du 

groupe à se dissimuler derrière le voile des sociétés qu’il contrôle »334. Cette dernière 

hypothèse est étudiée par différents auteurs qui observent notamment que les PME, dans 

lesquelles le taux de syndicalisation est faible par ailleurs, le pouvoir économique du groupe 

est dissimulé mais bien présent car ces entreprises sont bien souvent dominées par une autre 

société335. Les orientations stratégiques y sont déterminées en grande partie par les sociétés-

mères qui peuvent fixer des cadres budgétaires contraignants336. Un schéma similaire existe 

pour les entreprises appartenant à des réseaux où l’influence des sociétés amirales leur permet 

un contrôle des autres sociétés du réseau, en particulier dans les chaînes de sous-traitance337. 

De fait, c’est au niveau central des groupes ou des entreprises que la négociation se mène338. 

 
  

 
334 C. Didry et D. Giordano, « Extension du domaine de la négociation d’entreprise. La négociation d’entreprise 
sous l’emprise du groupe ? », op. cit., p. 54. 

335 C. Didry et D. Giordano, op. cit., p. 57. 

336 B. Giraud et al., op. cit., p. 82 ; N. Thévenot et al., « Face à l’éclatement des entreprises, une représentation 
collective mise en défaut : une analyse à partir de l’enquête REPONSE 2017 », La Revue de l’IRES, 2022/2,     
n° 107-108, p. 18. 

337 N. Thévenot et al., op. cit., p. 19. 

338 C. Dufour, A. Hege et M. Kahmane, « La loi du 20 août 2008 et les fondements de la représentation 
syndicale », Revue de l’IRES, 2015/4, n° 87, p. 100. 
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Section 2 : Le développement de la négociation par son 

repositionnement dans l’ordonnancement des normes 

 

55. Le développement de la négociation collective s’accompagne d’un repositionnement 

de la règle négociée dans l’ordonnancement des normes. Les réformes du dialogue social 

modifient le rapport de la règle négociée aux règles supérieures. Ce que nous étudierons dans 

un premier paragraphe. Un deuxième paragraphe nous permettra de développer comment ces 

réformes ont aussi modifié le rapport de la règle négociée à la règle inférieure, c’est-à-dire au 

contrat de travail. Un dernier paragraphe nous permettra de voir comment ces réformes ont 

modifié le rapport de la règle négociée à l’autorité chargée de l’interprétation de toutes ces 

règles. 

 

Paragraphe 1 : Différents rapports à la norme 

supérieure 

 

56. Les rapports à la règle supérieure sont modifiés de plusieurs manières par les réformes 

du dialogue social. Pour développer la production de normes négociées, l’Etat a modifié le 

cadre réglementaire de l’adoption des accords et des actes qui y sont assimilés. Ce faisant, il 

institue un rapport nouveau entre les règles légales et les règles conventionnelles, ainsi 

qu’entre règles conventionnelles elles-mêmes. Les réformes du dialogue social ont d’abord 

organisé légalement la négociation en développant des obligations procédurales que nous 

étudierons dans un premier temps et en développant de nouvelles règles d’articulation des 

normes applicables aux relations de travail que nous développerons dans un second temps. 

Ensemble ces règles repositionnent la règle conventionnelle dans l’ordre juridique et sont 

significatives d’un modèle de normes négociées correspondant au dialogue social. 
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A. L’organisation légale de la négociation 

 

57. La loi définit des obligations de négocier. Les négociations obligatoires sont 

légalement instituées depuis 1982. Avant cela, il existait tout de même des obligations 

conventionnelles issues des accords de Grenelle339 et jurisprudentielles en se fondant sur 

l’intention du Législateur à défaut de disposition expresse340. L’obligation de négocier tend à 

modifier le rapport à la négociation. D’aucun soutiendront que cela porterait atteinte à la 

liberté contractuelle341, il est bon de rappeler que l’obligation de négocier n’est pas celle de 

conclure. Elle constitue pourtant une obligation de résultat, mais le résultat à atteindre ne se 

situe que dans la tentative de parvenir à un accord, jamais dans sa conclusion. De liberté de 

négocier, les thèmes soumis à la négociation ouvrent un droit à la négociation que chaque 

partie peut réclamer. Elle devient un moyen « des parties d’attraire l’autre à la table des 

négociations »342. Cette obligation a une double fonction, celle de garantir le Droit à la 

négociation des salariés et celle de déléguer la fonction normative aux négociateurs. Elle 

s’accompagne dans les dernières réformes d’une volonté de rationaliser la négociation par le 

regroupement des thèmes se sont développés343.  

Outre les thèmes expressément soumis à une obligation de négocier, les mentions « en 

l’absence d’accord » et « à défaut d’accord » indiquent également des obligations de négocier 

dites préalables selon certains auteurs344. Cette thèse est accréditée par trois arrêts rendus dans 

ce sens en matière de modulation du temps de travail345, de définition du nombre et du 

périmètre des établissements distincts346 et pour la mise en place du vote électronique347. Dans 

 
339 V. l’accord de grenelle annexé à l’article de G. Lyon-Caen, « Les journées de mai et les accords de 
Grenelle », Dr. soc., 1968, p. 446. 

340 Crim., 24 fév. 1977, n° 75-92.688, Publié. 

341 M.-A. Souriac, « Le Droit à la négociation et sa sanction », Dr. soc., 1982, p. 729 . 

342 C. Nicod, op. cit., p. 9. 

343 G. François, « Le préalable de négociation obligatoire », Dr. soc., 2021, p. 356. 

344 Ibid., p. 359 ; C. Radé, « Le préalable obligatoire de négociation : retour sur un fâcheux malentendu », in M. 
Combet et al., Itinéraires d’un juriste, Mélanges en l’honneur de Marc Véricel, Mare et martin, 2023, p. 365. 

345 Soc., 16 déc. 2014, n° 13-14.558, Publié, RDT 2015. 264, obs. F. Canut. 

346 Soc., 17 avr. 2019, n° 18-22.948, Publié, Dr. soc. 2019. 574, obs. M. Gadrat ; ibid. 1055, obs. P.-H. 
Antonmattei ; RDT 2019. 589, obs. C. Nicod ; BJT, 06/2019. 24, obs. F. Bergeron- Canut. 



Titre 1 : L’institution d’un modèle de norme négociée 

81 
 

une remise en cause radicale de cette position, l’un des auteurs estime cependant que cette 

obligation « ignore les droits fondamentaux des employeurs, qu’il s’agisse de la liberté 

d’entreprendre ou du droit de propriété »348. La négociation obligatoire tend à obliger 

l’employeur à avoir « attitude active et positive dans la recherche d’un accord »349 sans pour 

autant la sanctionner. 

58. La loi définit une procédure idéale de négociation. La négociation, pour mériter cette 

appellation doit également répondre à certaines conditions, à certaines méthodes. Il nous faut 

considérer qu’« adhérer à un acte à l’avance établi par un partenaire en position dominante 

n’est pas négocier »350. C’est pourquoi le Droit prévoit certaines garanties procédurales. Les 

réformes relatives au dialogue social ont ainsi institué des règles de procédure comme 

garanties ou gages de légitimité de l’acte produit. C’est par exemple l’objectif poursuivi par 

l’article 16 de la loi du 8 août 2016. Cet article a pour objet l’accord de méthode, l’obligation 

de rédiger un préambule et des règles de suivi de l’accord ainsi que l’obligation de loyauté.  

59. La négociation suppose en premier lieu des obligations comportementales qui reposent 

sur la loyauté des négociateurs. Les règles procédurales visent à garantir la loyauté des 

négociations, qui est un élément essentiel pour assurer la confiance entre les parties351 ou 

encore que le texte évolue, puisque par hypothèse le texte final ne saurait être identique au 

projet d’accord initial352. La loyauté exige de négocier avec toutes les organisations 

syndicales. C’est un standard de loyauté qui se développe avec les obligations définies par le 

code353. Afin de garantir cela, les négociations bilatérales sont interdites. Mais bien qu’elles 

soient interdites, celles-ci sont un outil mobilisé par les dirigeants d’entreprise, considérant 

que dans les temps formels chacun joue un rôle, les temps informels permettent d’évaluer 

dans quelle mesure ils peuvent obtenir des concessions de telle ou telle organisation et 

 
347 Soc., 13 janv. 2021, n° 19-23.533, Publié, D. 2021. 1160, obs. Y. Ferkane ; Dr. soc. 2021. 284, obs. F. Petit ; 
ibid. 348, chron. C. Mariano. 

348 C. Radé, op. cit., p. 371. 

349 M. Puech, « L’obligation, au regard du droit pénal, d’engager une négociation annuelle dans les entreprises », 
Dr. soc, 1984, p. 52. 

350 B. Teyssié, op. cit., p. 577. 

351 Etude d’impact du projet de loi visant à instituer de nouvelles libertés et de nouvelles protections pour les 
entreprises et les actifs, 24 mars 2016, p. 95. 

352 G. Lyon-Caen, « A propos d’une négociation sur la négociation », op. cit., p. 1. 

353 T. Pasquier, « Les nouveaux visages de la loyauté dans la négociation collective », RDT, 2018, p. 44. 
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éventuellement de valoriser l’attitude plus ouverte de certains négociateurs354. L’employeur 

ne peut pas plus prendre de décisions unilatérales pendant la négociation. Son pouvoir est en 

quelque sorte suspendu en ce qu’il nie la substance même de la négociation collective355. Une 

exception a toutefois été faite au motif de l’urgence caractérisée par les dispositions obsolètes 

de l’accord dénoncé unilatéralement et à condition de justifier de difficultés économiques356.  

Cette loyauté, proche, si ce n’est synonyme, de l’obligation de bonne foi, est 

cependant questionnée par certains auteurs quand la négociation s’engage alors qu’à défaut 

d’accord, c’est l’employeur qui décide unilatéralement357. Dans ces cas, bien que l’employeur 

soit tenu d’engager loyalement la négociation, sa capacité d’autoréglementation patronale à 

défaut d’accord risque d’introduire une asymétrie dans la négociation. Asymétrie due à ce que 

si l’une des parties n’accepte pas les conditions de l’autre, elle sera alors totalement dessaisie 

de son pouvoir d’intervention dans la définition de la norme supposée négociée. Cela incite 

donc la partie syndicale à faire des concessions là où la partie patronale pourra, si la partie 

syndicale n’accepte pas de conclure l’accord, décider seule. Bien que l’obligation de loyauté 

se renforce au fur et à mesure que « la négociation se fait instrument d’adaptation du droit du 

travail à l’entreprise »358, des auteurs estiment qu’elle n’est pas encore suffisante à imposer 

une véritable négociation359.  

60. Les négociateurs sont tout d’abord invités à négocier sur la négociation. Un accord ou 

une convention doit en effet prévoir le calendrier et les modalités de prise en compte des 

demandes des organisations syndicales d’après l’article L. 2222-3 du Code du travail. C’est 

l’article L. 2222-3-1 du même Code qui dispose de la possibilité de conclure un accord de 

méthode à strictement parler. Il énonce dans un premier temps son objectif qui est de 

permettre « à la négociation de s'accomplir dans des conditions de loyauté et de confiance 
 

354 G. Lyon-Caen, Droit du travail : une technique réversible, Dalloz, 1999, p. 41 ; B. Giraud, « Derrière la 
vitrine du « dialogue social » : les techniques managériales de domestication des conflits de travail », Agone,    
n° 50, 2013, p. 52. 

355 C. Nicod, op. cit., p. 110 ; S. Laulom, « Du régime de la recommandation patronale dans le système imposant 
l’agrément d’un accord collectif (Avis sous Soc., 10 nov. 2021, n° 21-17.717) », Dr. soc., 2021, p. 1022. 

356 Soc., 23 mars 2022, n° 20-21.726, Inédit, Dr. soc. 2022. 825, chron. L. Enjolras. 

357 J. Déchoz, « De l’alibi au simulacre. Brèves réflexions sur l’articulation des comités sociaux et économiques 
et des commissions santé, sécurité et conditions de travail », Dr. ouv., 2019, p. 288 ; C. Nicod, « La « tentative 
loyale de négociation », préalable incontournable à la détermination unilatérale par l'employeur du périmètre de 
la représentation par les élus du personnel », RDT, 2019, p. 592. 

358 C. Nicod, op. cit., p. 593. 

359 E. Peskine et C. Wolmarck, Droit du travail, Dalloz, 2023, n° 987, p. 620 ; N. Moizard, op. cit., p. 313. 
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mutuelle entre les parties ». Dans un second temps il énonce son contenu. On y apprend donc 

que la loyauté et la confiance reposent sur le partage d’informations, la définition des 

« principales étapes du déroulement de la négociation » et sur les moyens supplémentaires et 

spécifiques accordés aux organisations syndicales, notamment en matière d’expertise. 

Institué par la loi du 13 novembre 1982360, son développement a été proposé par 

différents rapports, notamment le rapport Terra Nova361 qui suggère de l’utiliser pour fixer les 

règles assurant l’équilibre des pouvoirs entre les parties, la loyauté du comportement et 

l’exécution de bonne foi. Il est un outil qui vise à assurer la qualité de la négociation, voire à 

assurer l’équilibre entre les parties qui décident ensemble du déroulé de la négociation362. Il 

doit permettre d’améliorer les pratiques qui nuisent à la qualité de la négociation collective 

telles que les négociations qui se poursuivent la nuit, les suspensions de séance répétitives, 

etc. Cette négociation n’est cependant pas obligatoire, suivant ainsi les recommandations du 

rapport Combrexelle363. La loi vise ici simplement à indiquer une possibilité. Malgré elle, la 

négociation sur les « règles du jeu » laisse toujours, selon les mots de Marcel Merle, 

« subsister, à l’arrière-plan, la menace permanente d’un rebondissement du conflit entre des 

finalités contradictoires »364. 

61. L’accord doit aussi contenir un préambule « présentant de manière succincte ses 

objectifs et son contenu » d’après l’article L. 2222-3-3 du Code du travail. C’est la loi du 8 

août 2016 qui le rend obligatoire, sans la sanctionner365. Il a pour objet de permettre 

l’intelligibilité de l’accord en rendant plus lisible l’intention commune des parties signataires 

et l’articulation qu’ils entendent donner à ce texte vis-à-vis des autres textes 

conventionnels366. Il s’agit de garantir « qu’un accord présente de manière claire et intelligible 

 
360 Art. 1er de la loi n° 82-957 du 13 novembre 1982 relative à la négociation collective et au règlement des 
conflits collectifs du travail. 

361 J. Barthélémy et G. Cette, Réformer le Droit du travail, Rapport de Terra Nova, Odile Jacob, sept. 2015,     
pp. 77 à 80. 

362 Etude d’impact du projet de loi visant à instituer de nouvelles libertés et de nouvelles protections pour les 
entreprises et les actifs, 24 mars 2016, p. 95. 

363 J.-D. Combrexelle, op. cit., p. 58. 

364 M. Merle, op. cit., p. 13. 

365 Art. 16 de la loi n° 2016-1088 du 8 août 2016 relative au travail, à la modernisation du dialogue social et à la 
sécurisation des parcours professionnels. 

366 Etude d’impact du projet de loi visant à instituer de nouvelles libertés et de nouvelles protections pour les 
entreprises et les actifs, 24 mars 2016, p. 102. 
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son contenu » alors que jusqu’ici, les préambules qui pouvaient exister se limitaient à « un 

exposé des motifs » ou une « déclaration d’intention »367. Il peut notamment être l’outil 

correspondant à la proposition du rapport Combrexelle368 d’établir un texte expliquant au tiers 

l’économie générale de l’accord et les modalités d’interprétations que souhaitent les 

signataires, notamment pour orienter le travail du juge. Ceux-ci mettaient avant « l’accent 

(…) sur la solidarité des intérêts de l’employeur et des salariés au sein de l’entreprise »369. Par 

la suite ils signifient la nécessité de s’adapter à un cadre légal qui a évolué370. Il est aussi un 

espace discursif dans lequel les négociateurs rapportent, par exemple en matière d’égalité 

professionnelle, les valeurs et comment le traitement négocié de cette thématique peut être 

vecteur de performance économique371. 

Bien qu’il ne soit pas obligatoire, l’on a pu voir dans certaines situations de crise se 

développer l’obligation d’établir un diagnostic sur la situation économique et les perspectives 

d’activité de l’établissement signifié en préambule372. Par son caractère négocié, il s’agit donc 

de tenter de parvenir à un diagnostic partagé. Cette obligation n’a pas été étendue à d’autres 

accords, et cette exigence se comprend au regard de l’impact du dispositif et de son coût, mais 

elle est significative d’une conception de la négociation collective. Elle nous informe d’une 

volonté d’inciter les négociateurs à énoncer en commun une conception de l’entreprise, de ses 

problèmes et des moyens d’y parvenir. 

62. Sans le sanctionner non plus, la loi oblige aussi l’accord à définir « ses conditions de 

suivi » et dispose qu’il « comporte des clauses de rendez-vous » à l’article L. 2222-5-1 du 

Code du travail. La loi du 8 août 2016 crée une obligation de négocier les modalités de suivi 

afin de « faire régulièrement le point sur la mise en œuvre de ces accords »373. Cela complète, 

 
367 Ibid., p. 102. 

368 J.-D. Combrexelle, op. cit., p. 67, proposition n° 14. 

369 M. Despax, « Les paradoxes de la négociation d’entreprise », op. cit., p. 268. 

370 J. Dirringer, « Etude juridique empirique de l’influence de la loi du 20 août 2008 – A propos de quelques 
accords collectifs de droit syndicale », Dr. ouv., 2014, p. 460 ; A. Gardin, « La « managérialisation » des accords 
d’entreprise relatifs à l’égalité professionnelle entre les femmes et les hommes », N. Moizard, « La négociation 
collective d’entreprise en distanciel », in M. Combet et al., op. cit., p. 135. 

371 N. Moizard, op. cit., p. 138. 

372 V. art. 1er du décret n° 2020-926 du 28 juillet 2020 relatif au dispositif spécifique d'activité partielle en cas de 
réduction d'activité durable. 

373 Etude d’impact du projet de loi visant à instituer de nouvelles libertés et de nouvelles protections pour les 
entreprises et les actifs, 24 mars 2016, p. 97. 
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en termes de suivi, les obligations de négociation à intervalle régulier, en laissant plus de 

souplesse aux négociateurs dans l’évaluation des normes adoptées et la possibilité de rouvrir 

ou non les négociations. La loi incite par ailleurs à négocier la durée de vie des accords en 

prévoyant une durée de cinq ans, à défaut de stipulation à ce sujet. Il s’agissait là de trouver 

une solution d’équilibre374 entre des accords à durée à indéterminée qui conduirait à avoir des 

clauses sans objet dans le tissu conventionnel et la proposition du rapport Combrexelle375 de 

limiter à quatre ans la durée de vie des accords, ce qui aurait pu être source d’instabilité 

conventionnelle376. 

D’autres mesures sont prises dans ce sens. Sans y accorder la même attention à ce 

stade, nous pouvons citer l’obligation de publication et la mise à disposition de l’accord sur 

internet qui a pour objectif de garantir l’accessibilité des accords et donc d’inciter à adopter 

des bonnes pratiques par accord. La publicité des accords pourrait même avoir de ce fait des 

vertus en matière d’égalité professionnelle en permettant une communication sur la situation 

des entreprises à ce sujet377. Les règles de révision et de dénonciation sont également révisées, 

notamment pour adapter les règles de la négociation collective aux révisions issues de la loi 

du 20 août 2008378 et permettre une évolution plus facile des règles conventionnelles379. 

63. Afin de favoriser l’adoption de textes ayant la valeur d’accords collectifs dans les très 

petites entreprises, les réformes du dialogue social ont également institué les « accords-types 

de branche ». Issus de propositions des rapports Gateau-Simonpoli380 et Combrexelle381, ils 

sont adoptés par la loi du 8 août 2016 et les ordonnances du 22 septembre 2022. Ces accords-

types ont ainsi vocation à permettre aux très petites entreprises de pouvoir aussi bénéficier de 

la souplesse ouverte par ces mêmes réformes mais conditionnée à l’adoption d’un accord 

 
374 Ibid., p. 100. 

375 J.-D. Combrexelle, op. cit., p. 60. 

376 Etude d’impact du projet de loi visant à instituer de nouvelles libertés et de nouvelles protections pour les 
entreprises et les actifs, 24 mars 2016, p. 100. 

377 Ibid., p. 10. 

378 Ibid., p. 112. 

379 Ibid., p. 114. 

380 G. Gateau et J.-D. Simonpoli, Accompagner la dynamique du Dialogue social par la formation et la 
reconnaissance de ses acteurs et par la valorisation des meilleures pratiques, fév. 2018, p. 11. 

381 J.-D. Combrexelle, op. cit., p. 96, proposition n° 38. 
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collectif. Cela représente aussi un palliatif au risque d’avoir des textes de mauvaise qualité et 

peu ou pas négociés. L’accord-type a vocation à être négocié au niveau de la branche et à 

indiquer les options possibles pour le chef d’entreprise. L’employeur n’aurait plus alors qu’à 

déterminer « certains paramètres »382. L’accord-type peut ne comporter que les clauses 

obligatoires et des clauses facultatives proposées par l’administration sous lesquelles on ne 

lira que la mention de ce que les négociateurs peuvent faire383. On oriente alors les 

négociateurs sur les sujets à aborder dans l’accord sans plus de détails. L’accord-type peut 

aussi être totalement rédigé avec seulement des options à sélectionner384, voire ne prévoir 

aucune option, ressemblant alors fort à un accord de branche385. A ceci s’ajoute la 

diversification des formes d’adoption d’actes ayant la valeur d’un accord collectif que nous 

développerons dans le chapitre suivant. 

 

B. L’articulation légale des normes négociées 

 

64. Ces réformes ont progressivement substitué aux règles de hiérarchisation des normes, 

des règles d’articulation386. La première technique d’articulation est celle du recours à la 

dérogation, à laquelle a succédé la technique de la supplétivité. Si ces techniques s’opposent à 

la règle de faveur qui prévalait jusqu’alors, cette dernière demeure dans tous les rapports que 

la loi n’articule pas par le recours aux deux précédentes techniques. 

 

 

 
382 Ibid., p. 97. 

383 V. l’accord-type gestion des emplois et des parcours professionnels que nous avons consulté le 26 déc. 2021 
(https://travail-emploi.gouv.fr/IMG/docx/modele_accord-type-gepp.docx). 

384 https://travail-emploi.gouv.fr/IMG/pdf/accord_charcuterie_de_detail.pdf. 

385 https://travail-emploi.gouv.fr/IMG/pdf/accord_apld_etsce-evenementiel.pdf. 

386 J.-E. Ray, « De la hiérarchie à l'articulation des sources en droit du travail », LSM, mai 2004, p. 57 ;           
M.-A. Rotschild-Souriac,  « L’articulation des niveaux de négociation », op. cit., p. 580 ; G. Vachet,                   
« L’articulation accord d’entreprise, accord de branche : concurrence, complémentarité ou primauté ? », Dr. soc., 
2009, p. 896 ; V. Ilieva, « Articulation entre accord de groupe et accords d’entreprise sous l’empire de la règle de 
faveur », Dalloz actualités, 27 janv. 2020 ; F. Bergeron-Canut, « Articulation entre accord de groupe et accord 
d’entreprise : mode de comparaison des avantages », op. cit., p. 25 ; I. Meftah, op. cit., p. 191. 
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1. L’accord dérogatoire 

 

65. Les réformes du dialogue social sont marquées par une constante lorsqu’elles 

modifient le régime de la négociation collective, elles procèdent à l’élargissement du champ 

de la négociation dérogatoire, ceci qu’importe l’orientation des majorités politiques qui les 

ont portées387. On trouve aussi un certain consensus du côté de groupes de réflexion réputés 

avoir des orientations divergentes388. Par dérogatoire, nous entendons ici la dérogation in 

pejus, c’est-à-dire dans un sens plus défavorable389.  

66. Depuis 1982 cette technique s’étend avec l’objectif d’ouvrir une capacité d’adaptation. 

L’ouverture dans ce domaine est faite par l’ordonnance 82-41 du 16 janvier 1982 relative à la 

durée du travail et aux congés payés qui, au troisième alinéa du deuxième article390, permet de 

déroger « par convention ou accord collectif étendu ou par accord collectif d’entreprise ou 

d’établissement » aux dispositions relatives à l’aménagement et à la répartition des horaires 

ainsi qu’à la récupération des heures de travail perdues. Par cette ordonnance le 

Gouvernement devait « engager une grande réforme politique approuvée par le pays tout en 

restaurant un dialogue social intense et fécond »391. La suite du rapport fait appel à « la 

diversité des situations des entreprises, la diversité des aspirations des salariés » qui 

imposerait « des solutions souples »392 et aux « partenaires sociaux » à qui « appartient le soin 

de déroger, par voie d’accord »393.  

 
387 J.-E. Ray, « Légalité et légitimité », Dr. soc., 2020, p. 481. 

388 V. G. Adam et F. Béharel, Sauver le dialogue social. Priorité à la négociation d’entreprise, Rapport de 
l’Institut Montaigne, septembre 2015. et J. Barthélémy et G. Cette, op. cit. ; Sur l’élaboration de ces rapports,    
v. A. Fretel, « La réforme du droit du travail : le nouvel impératif économique », Revue française de socio-
économie, 2016/1, n° 16, p. 5. 

389 Nous nous restreignons à ce sens car la définition d’un ordre public social ou relatif en droit du travail 
autorisait déjà les dérogations in melius, en ce sens la technique dérogatoire visée ici n’a d’intérêt que pour 
autant qu’elle ouvre des possibilités de déroger in pejus (F. Canut, « La négociation collective dans les 
entreprises dépourvues de délégués syndicaux », Dr. soc., 2017., p. 1033 ; N. Moizard, « La place des syndicats 
dans la négociation collective d’entreprise », Dr. ouv., 2019, p. 410). 

390 JORF, 17 janv. 1982, p. 296. 

391 Ibid, p. 295. 

392 Ibid. 

393 Ibid, p. 296. 
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En cela, les réformes Auroux engagent pleinement le mouvement que nous étudions, 

voire en constitue l’acte fondateur394. Ces possibilités de déroger sont la contrepartie de la 

réduction du temps de travail par le passage à la semaine de 39 heures et l’instauration d’une 

cinquième semaine de congés payés395. Ainsi les effets de cette réduction du temps de travail 

sont compensés par le recours au contingent d’heures supplémentaires créé par cette même 

ordonnance qu’un décret ultérieur fixera à 130 heures396, et auquel il peut être dérogé. Mais 

au-delà, une fois cette technique ouverte, on a pu craindre son extension397. Ce que confirme 

les évolutions législatives ultérieures. 

Les lois dites Aubry renforcent la technique dérogatoire en matière de repos 

quotidien398, de versement de la rémunération pour les contrats à temps partiels par la voie 

d’une convention ou d’un accord collectif étendu pour les salariés à temps partiel399, par la 

voie d’une une convention ou un accord collectif étendu ou une convention ou un accord 

collectif d'entreprise ou d'établissement pour les salariés intermittents400, au repos des salariés 

mineurs par la voie d’une convention ou d’un accord collectif et d’une autorisation de 

l’inspecteur du travail401. Sur ces sujets le contrôle de l’Etat demeure par le recours à la 

technique de l’extension, voire la nécessité d’une autorisation administrative. Ces lois par 

l’élan donné à la conclusion d’accords contribuent à l’émergence de nouvelles pratiques de 

négociation collective402. Elles ont notamment permis d’associer la négociation collective à 

 
394 A. Jeammaud, « Droit du travail 1988 : des retournements plus qu’une crise », op. cit. ; G. Couturier, 
« L’intérêt de l’entreprise », in P. Couvrat, Les Orientations sociales du droit contemporain. Ecrits en l’honneur 
du Professeur Jean Savatier, PUF, 1992, p. 148. 

395 Soit 86 heures travaillées en moins chaque année à raison d’une semaine de 39 heures en congés payés et 
d’une heure de travail hebdomadaire en moins pour les 47 semaines restantes. 

396 Décret n° 82-101 du 27 janvier 1982 relatif à la fixation du contingent d’heures supplémentaires prévu à 
l’ancien article L. 212-6 du Code du travail. 

397 F. Gaudu, « Libéralisation des marchés et droit du travail », Dr. soc., 2006, p. 510. 

398 Art. 6 de la loi n° 98-461 du 13 juin 1998 d'orientation et d'incitation relative à la réduction du temps de 
travail ; XIII de l’art. 33 de la même loi pour les salariés du secteur agricole. 

399 V. de l’art. 12 de la loi n° 2000-37 du 19 janvier 2000 relative à la réduction négociée du temps de travail. 

400 I. de l’art. 14 de la loi n° 2000-37 du 19 janvier 2000 relative à la réduction négociée du temps de travail. 

401 Art. 18 de la loi n° 2000-37 du 19 janvier 2000 relative à la réduction négociée du temps de travail ; XII. De 
l’art. 33 de la même loi pour les salariés du secteur agricole. 

402 J.-C. Javillier, « Les enseignements de l’analyse comparative et la pratique française », Dr. soc., 1990, p. 668. 
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des gains de productivité par l’emploi de la flexibilisation du temps de travail permise, 

notamment, par l’annualisation403. 

67. La loi du 4 mai 2004 procède à un élargissement de la technique dérogatoire. Le 

Législateur constate que le Droit d’alors « se caractérise par une architecture et une hiérarchie 

des normes rigides entre les différents niveaux de négociation »404. C’est pourquoi celle-ci 

« vise à ouvrir par dérogation de nouvelles marges d'autonomie aux accords d'entreprise par 

rapport à la branche » mais limite encore celle de l’accord de groupe pour lequel « une 

possibilité de dérogation aurait eu pour conséquence une instabilité pour la couverture 

conventionnelle des salariés et une fragilisation des relations sociales au sein de cette 

entité »405.  

En modifiant quatorze dispositions légales pour permettre la conclusion d’un accord 

d’entreprise ou d’établissement, une partie de la doctrine y voit la généralisation de la 

dérogation in pejus malgré le maintien d’une possible clause de verrouillage dans les accords 

et conventions de branche406. Cette possible clause de verrouillage aurait limité « la 

désintégration du modèle conventionnel »407. Il faudrait donc y voir une « autonomie 

limitée »408 de l’accord d’entreprise tant dans ses domaines que dans ses conditions de mise 

en œuvre. D’autres auteurs y voient une « mise en jambes destinée à permettre aux partenaires 

sociaux de s’acclimater à la règle majoritaire »409 puisque cette loi ouvre le principe 

majoritaire institué postérieurement aux accords dérogatoires. Il est cependant notable que 

l’institution d’un droit d’opposition, donc d’une attention portée à la représentativité 

électorale, est concomitante à l’institution de la négociation dérogatoire. 

 
403 G. Groux, « Europe centrale et de l’Est : une amplification de nouvelles pratiques de dialogue social de 
l’industrie ? », Travail et emploi, n° 123, 2010, p. 71. 

404 Exposé des motifs de la loi n° 2004-391 du 4 mai 2004 relative à la formation professionnelle tout au long de 
la vie et au dialogue social ; v. également J.-F. Poisson, op. cit., p. 157. 

405 Exposé des motifs de la loi n° 2004-391 du 4 mai 2004 relative à la formation professionnelle tout au long de 
la vie et au dialogue social. 

406 F. Saramito, op. cit., p.448. 

407 M.-A. Rotschild-Souriac, op. cit., p. 583. 

408 G. Vachet, op. cit., p. 896. 

409 J.-E. Ray, « L’accord d’entreprise majoritaire », Dr. soc., 2009, p. 887. 
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Le rapport Hadas-Lebel rapporte les résultats d’une enquête selon laquelle « sur 821 

textes signés au niveau des branches, il ressort de l’enquête que :  

- 50% portent sur des sujets auxquels les entreprises ne peuvent en tout état de cause 

pas déroger, comme les salaires minima ou les classifications ;  

- 16% des textes comportent une clause expresse interdisant aux entreprises de  

déroger ; 

- 25% des textes ne comportent pas de clause impérative, et, par ce silence ainsi que 

par les thèmes négociés, permettent aux entreprises de déroger aux accords de branche » et 

que du côté des entreprises « sur [l]es 7900 accords, 1282 soit 16% ont été repérés comme 

potentiellement dérogatoires à un accord de branche »410. Il semblerait par ailleurs que la 

pratique dérogatoire se soit concentrée dans certaines branches d’activité. 

La loi du 20 août 2008 a ensuite fait de l’accord d’entreprise le « droit commun »411. 

Cette loi vise notamment à étendre de manière expérimentale les dérogations dans le champ 

du temps de travail, particulièrement en matière de contingent d’heures supplémentaires412. 

Mais cette modification a fait l’objet d’une faible appropriation par les négociateurs413. Ces 

changements étaient déjà appuyés par une remise en question des accords de branche comme 

« normes dont on attend une efficacité »414. Face à une appropriation qui peut paraître lente et 

partielle de ces techniques, son élargissement s’est tout de même poursuivi. 

La loi du 8 août 2016 semblerait s’éloigner, à en lire l’étude d’impact, de l’orientation 

des lois de 2004 et 2008. Elle entend définir clairement le champ de la loi et le champ de la 

négociation collective de sorte que « la négociation collective n’est plus un outil de 

dérogation à la loi »415. C’est le sens donné à la nouvelle articulation proposée autour du 

 
410 R. Hadas-Lebel, Pour un dialogue social efficace et légitime : Représentativité et financement des 
organisations professionnelles et syndicales, Rapport au Premier Ministre, mai 2006, p. 47. 

411 J. Barthélémy, « Vers de nouvelles évolutions du droit de la négociation collective », Dr. soc., 2009, p. 908. 

412 Exposé des motifs de la loi n° 2008-789 du 20 août 2008 portant rénovation de la démocratie sociale et 
réforme du temps de travail. 

413 J.-D. Combrexelle, op. cit., p. 29. 

414 J.-F. Poisson, op. cit., p. 163. 

415 Etude d’impact du projet de loi visant à instituer de nouvelles libertés et de nouvelles protections pour les 
entreprises et les actifs, 24 mars 2016, p. 32. 
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triptyque comprenant « l'ordre public, auquel aucun accord ne peut déroger ; le champ de la 

négociation collective, définissant l'articulation la plus pertinente entre l'entreprise et la 

branche ; les dispositions supplétives, applicables en l'absence d'accord d'entreprise et de 

branche »416 afin de rendre plus lisible ce qui ressort des attributions de l’Etat et des 

négociateurs417.  

Mais alors qu’une orientation différente est annoncée, la loi de 2016 ne revient pas sur 

les possibilités de déroger ouvertes par les réformes précédentes et permet même d’en 

généraliser l’usage, notamment en matière de temps et de durée du travail. Cela est justifié 

dans l’extrait de l’exposé des motifs que nous citons par la volonté de laisser les négociateurs 

définir « l'articulation la plus pertinente entre l'entreprise et la branche ».  Cette réforme aurait 

ainsi organisé la supplétivité généralisée de l’accord de branche418, voire du contrat de 

travail419 et a ouvert la possibilité de déroger pour tout le domaine du temps de travail420. 

Dans les travaux préparatoires aux ordonnances du 22 septembre 2017, le terme de 

dérogation apparaît assez peu. En tout cas pas dans le sens que nous signifions ici. L’exposé 

des motifs de la loi d’habilitation nous permet de déduire d’une formule proche de celle 

employé dans les travaux précédemment étudiés que le terme de dérogation fait place à celui, 

certainement connoté plus positivement, d’adaptation421. Or l’accord collectif doit permettre 

de s’adapter. C’est ainsi que l’objectif est d’« encourager les acteurs de terrain à définir les 

normes garantissant la performance sociale et économique [ce qui] suppose de leur donner les 

leviers pour négocier et conclure des accords selon des règles simples et claires pour tous »422. 

 
416 Exposé des motifs de la loi n° 2016-1088 du 8 août 2016 relative au travail, à la modernisation du dialogue 
social et à la sécurisation des parcours professionnels ; v. également J.-D. Combrexelle, op. cit., p. 81, 
proposition n° 26. 

417 Etude d’impact du projet de loi visant à instituer de nouvelles libertés et de nouvelles protections pour les 
entreprises et les actifs, 24 mars 2016, p. 32. 

418 H. Tissandier, « Les rapports entre accords collectifs », RDT, 2016, p. 795. 

419 F. Canut, « L’ordonnancement des normes étatiques et des normes conventionnelles - à propos du projet de 
loi travail », Dr. soc., 2016, p. 522. 

420 C. Didry et D. Giordano, Entreprises en négociations. L’entreprise à la lumière des relations 
professionnelles, op. cit., p. 60. 

421 Nous lisons en effet un paragraphe qui fait référence au triptyque cité supra : « Si la loi doit fixer, de manière 
accessible et simplifiée, les règles d’ordre public auxquelles la négociation collective ne peut apporter 
d’adaptations (nous soulignons), ainsi que les dispositions supplétives à défaut d’accord collectif, il appartient 
aux acteurs locaux de déterminer conjointement les règles selon lesquelles ils entendent régir leurs relations de 
travail. ». 

422 Etude d’impact du projet de loi d’habilitation à prendre par ordonnances les mesures pour le renforcement du 
dialogue social, 27 juin 2017, p. 20. 
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Avec ces ordonnances, « le principe de primauté sur l’accord de branche est désormais 

clairement posé »423. Celles-ci conservent la possibilité d’insérer dans l’accord des clauses de 

verrouillage. Elles déterminent aussi tout un champ, qu’une partie de la doctrine a pu qualifier 

de sanctuaire424, réservé à l’accord de branche. En apparence, la liste des domaines dans 

lesquels l’accord de branche prime est rallongé. Dans les faits, l’accord d’entreprise n’est tenu 

qu’à prévoir des « garanties aux moins équivalentes » afin de pouvoir lever le verrou ou 

pénétrer le sanctuaire. Il semblerait cependant que cette notion ne soit pas correctement 

appropriée par les négociateurs425. Une crainte est aussi émise par une partie de la doctrine qui 

redoute une « présomption d’équivalence »426 voire que cette notion ne généralise la 

supplétivité de l’accord de branche427. De manière générale, l’emploi de cette méthode ouvre 

la possibilité de s’affranchir des accords de branche428, ce que les textes adoptés font 

largement, en particulier en matière de temps de travail qui est la principale thématique 

traitée429. 

Différents travaux de recherches sur ce sujet posent l’hypothèse que « la dérogation 

serait l’annonce d’une modification des fonctions du droit du travail »430, voire que son usage 

signifierait un « affadissement de la notion d’ordre public »431. Un auteur considère qu’il y a 

dérogation « dès lors qu’une règle différente se substitue à une norme applicable en principe, 

sans égard à l’analyse de son contenu qui, au demeurant, ne peut se mesurer avec certitude 

dans l’échelle du plus ou moins favorable aux salariés »432. Son institution est significative du 

 
423 P.-E. Berthier, « Les rapports entre accords de branche et d’entreprise : « renforcement de la négociation 
collective » ou renforcement du pouvoir patronal ? », CSB, 2017, p. 42. 

424 Loc. cit. 

425 V. E. Filipetto, « La fonction heuristique des accords d’entreprise. Essai de typologie et enseignements 
généraux » in F. Géa et A. Stévenot, Le dialogue social. L’avènement d’un modèle ?, Bruylant, 2021, p. 519 ;   
F. Géa, « De l’usage de la référence aux « garanties au moins équivalentes », RDT, 2021, p. 37. 

426 C. Nicod, « Convention de branche et d’entreprise : une nouvelle partition », RDT, 2017, p. 661. 

427 F. Rosa, « La « négociation » dans les petites entreprises et les normes internationales », Dr. ouv., 2018,       
p. 452. 

428 C. Nicod, « Une déstructuration silencieuse », Dr. soc., 2023, p. 428. 

429 C. Giraudet et C. Nicod, Analyse des accords obtenus par référendum dans les TPE de la région Auvergne-
Rhône-Alpes, CERCRID, Rapport pour France stratégie et le comité d’évaluation des ordonnances travail, fév. 
2022, p. 35. 

430 F. Bocquillon, La dérogation en droit du travail, Thèse dactylographiée, Strasbourg, 1999, n° 1, p. 1. 

431 F. Canut, L’ordre public en droit du travail, LGDJ, 2007, n° 859, p. 460. 

432 F. Bocquillon, op. cit., n° 1074, p. 593. 
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modèle de négociation représenté dans l’emploi du syntagme dialogue social. Mais il n’est 

pas l’unique mécanisme des réformes qui y sont relatives. Elles ont aussi développé la 

supplétivité des règles étatiques. 

 

2. La règle étatique supplétive 

 

68. Les réformes du dialogue social ont aussi organisé la négociation autour de 

dispositions supplétives. Une autre technique a été développée par les réformes relatives au 

dialogue social, celle des dispositions supplétives. C’est la loi du 8 août 2016 qui fut 

envisagée pour poser les premières pierres d’une « refondation »433. Elle instaure à cette fin le 

triptyque ordre public – champ de la négociation – dispositions supplétives pour 

l’expérimenter sur les domaines du temps de travail et des congés. Elles sont le corollaire de 

l’élargissement du champ de la négociation collective afin qu’une norme légale soit appliquée 

à défaut de norme conventionnelle. L’étude d’impact précise cependant que celles-ci n’ont 

pas vocation à être un « plancher sur la base duquel les négociations doivent être 

entamées »434. Ces dernières ayant par ailleurs vocation à être adoptées à droit constant et 

devrait donc correspondre à ce qui existait avant les réformes. Cette loi s’inscrit dans la 

succession du rapport Combrexelle dont les propositions en la matière visaient à rationaliser 

le Droit435, à le rendre plus lisible, sans pour autant créer un « big-bang social qui peut être 

créateur d’insécurité juridique »436. Cette nouvelle architecture vise ainsi à réaliser cet 

équilibre.  

Les ordonnances du 22 septembre 2017 ont ensuite procédé à l’élargissement du 

domaine des dispositions supplétives. Elle les ouvre notamment aux règles d’ordre 

procédural, celles-ci « ouvrent largement le champ de la négociation et donnent la possibilité 

 
433 V. l’étude d’impact du projet de loi visant à instituer de nouvelles libertés et de nouvelles protections pour les 
entreprises et les actifs, 24 mars 2016, p. 3 ; et l’exposé des motifs de la loi n° 2016-1088 du 8 août 2016 relative 
au travail, à la modernisation du dialogue social et à la sécurisation des parcours professionnels sur la 
commission de refondation. 

434 Etude d’impact du projet de loi visant à instituer de nouvelles libertés et de nouvelles protections pour les 
entreprises et les actifs, 24 mars 2016, p. 48. 

435 J.-D. Combrexelle, op. cit., pp. 75 et p. 81, proposition n° 26. 

436 Ibid., p. 5. 
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à la branche et l'entreprise de définir, par un accord global d'une durée maximale de quatre 

ans, le calendrier, la périodicité, les thèmes et les modalités de négociation »437 ainsi que « la 

périodicité et le contenu des consultations des négociations obligatoires »438. Au-delà de ces 

sujets, ce triptyque structure aussi la composition, l’organisation, les attributions et les 

moyens de la représentation élue du personnel, ce qui contribue à changer le rôle même de la 

négociation.  

La supplétivité n’est cependant pas tout à fait nouvelle. Elle avait déjà une existence 

lorsqu’à défaut d’accord sur certains thèmes, les accords de branche, la loi ou même les 

usages trouvaient à s’appliquer439. Le rapport de l’Institut Montaigne440 appelait à généraliser 

cela tandis que le rapport Terra Nova proposait que le Droit réglementaire devienne 

« supplétif du droit conventionnel »441. Cette généralisation se serait opérée par la loi du 8 

août 2016442. La branche aurait ainsi toujours vocation à fixer des dispositions supplétives aux 

accords d’entreprise et la loi au droit conventionnel443. 

69. Cette technique ressemble à la dérogation. Ces deux techniques sont liées, et 

pourraient s’analyser comme deux aspects d’une même technique. La supplétivité se rapporte 

à la règle légale qui est dite supplétive lorsqu’elle n’a vocation à s’appliquer qu’en l’absence 

d’accord. La dérogation se réfère quant à elle à l’accord collectif qui est dit dérogatoire 

lorsque celui-ci est habilité à stipuler une règle différente de la règle légale. Cette dernière est 

alors supplétive de l’accord collectif, tandis que l’accord qui stipule en lieu et place de la 

disposition supplétive lui déroge nécessairement. Dans une acception large de la notion de 

dérogation, l’accord pouvait largement déroger aux règles appartenant à l’ordre public social, 

par hypothèse supplétif puisqu’il n’a vocation à s’appliquer qu’en l’absence d’un accord 

collectif plus favorable. Ces deux termes sont employés comme équivalents dans différents 

 
437 Rapport au Président de la République relatif à l'ordonnance n° 2017-1385 du 22 septembre 2017 relative au 
renforcement de la négociation collective. 

438 Loc. cit. 

439 S. Frossard, op. cit., p. 83 ; L. Pécaut-Rivolier, « Les rapports de l’accord collectif avec la loi et le contrat de 
travail », RDT, 2016, p. 791. 

440 G. Adam et F. Béharel, op. cit., pp. 29-32 . 

441 J. Barthélémy et G. Cette, op . cit., p. 20. 

442 F. Canut, « L’ordonnancement des normes infra-étatiques - à propos du projet de loi travail », Dr. soc., 2016, 
p. 522. 

443 J.-D. Combrexelle, op. cit., p. 89. 
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travaux relatifs ou caractère supplétif ou impératif d’une règle civiliste444. Mais le Droit du 

travail, par le biais des réformes du dialogue social, procède à un raffinement de ces 

techniques qui doit nous conduire à les distinguer.  

A l’inverse d’une norme dérogatoire, celle-ci s’applique à défaut d’un accord. Pour 

appliquer la norme dérogatoire il faut donc conclure quand il ne le faut pas pour bénéficier 

des dispositions supplétives. Cela peut donc impacter la négociation collective et jouer en 

faveur de la partie qui aurait intérêt ou non à conclure l’accord. Un accord qui mélangerait les 

thèmes soumis à des dérogations et les thèmes soumis à des dispositions supplétives pourrait 

quant à lui permettre de rechercher un équilibre afin d’inciter les deux parties à conclure. 

L’articulation de ces deux techniques permet l’engagement d’une négociation « donnant-

donnant » et constitue un outil stratégique pour les négociateurs. Ces normes peuvent en outre 

avoir un caractère incitatif à conclure un accord lorsque celles-ci fixent un ensemble de 

dispositions peu favorables à l’une ou l’autre des parties, quitte à l’inciter elle-même à faire 

des concessions sur un autre sujet.  

Elle fait également « disparaître toute idée de concours, la disposition conventionnelle 

devenant référence première »445. En effet là où la dérogation est d’interprétation stricte et où 

la loi bénéficie d’une primauté dans la définition de la norme substantielle, les dispositions 

supplétives font à l’inverse primer l’accord comme norme de référence.  

 
444  Le rapport entre impérativité et supplétivité de la règle fait l’objet de deux thèses en droit civil, celles de la 
Professeure Cécile Pérès-Dourdou et de Monsieur Maxime Touchais.  

La première soutient la relativité de l’opposition entre impérativité et supplétivité (C. Pérès-Dourdou, La règle 
supplétive, LGDJ, 2004, n° 577, p. 593). La règle supplétive vise à « compléter les formes manquantes » (Ibid., 
n° 1, p. 1). Cependant, chaque fois que les conditions de sa validité sont réunies, celle-ci s’impose (Ibid., n° 168, 
p. 153). Elle laisse seulement aux parties le choix de choisir leur régime (Ibid., n° 168, p. 156) mais intervient 
faute d’expression de volonté de leur part (Ibid., n° 436, p. 413). Cette règle a cependant une vocation incitative. 
Elle incite les parties à choisir afin que ne s’impose pas à eux une solution extérieure à leur volonté (Ibid.,         
n° 588, p. 571). Appliqué à la relation de travail, nous pourrions soulever les hypothèses dans lesquelles il peut 
s’agir d’un choix d’une partie en position de force dans cette expression et celles où le silence marque une 
volonté de se voir appliquer une règle supplétive, ou à tout le moins celle-ci aurait la préférence de l’une des 
parties. Elle a enfin une fonction de normativité idéale, c’est-à-dire qu’elle indique un « modèle à reproduire » 
(Ibid., n° 595, p. 581 et n° 601, p. 584) sans toutefois le rendre impératif.  

La seconde soutient que l’« on ne peut concevoir de dérogation qu’à la règle impérative » (M. Touchais, La règle 
impérative, contribution à l’étude de la dérogation conventionnelle aux lois, LGDJ, 2023, n° 5, p. 29). La 
dérogation permet de régler les conflits de compétence entre la règle étatique et le contrat (Ibid., n° 111, p. 135). 
Ce dernier doit non seulement respecter la règle impérative, mais encore la compatibilité par rapport à la règle 
supplétive (Ibid., n° 366, p. 375). Par rapport de compatibilité, l’auteur entend que la règle supplétive autorise la 
dérogation tant qu’une règle impérative au sens strict ferait « naître une interdiction absolue de déroger par 
convention, sans exception » (Ibid., n° 367, p. 376). 

445 G. Borenfreund, « Les rapports de l’accord collectif avec la loi et le contrat de travail », RDT, 2016, p. 783. 
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La supplétivité peut aussi permettre de s’en remettre à la décision unilatérale de 

l’employeur lorsque l’accord conclu ouvre à cet exercice446. Nous trouvons donc là une 

technique juridique qui, privilégiant la négociation sur la disposition, élargit également le 

domaine d’exercice du pouvoir unilatéral de l’employeur. Pour d’autres auteurs, ces deux 

types de techniques seraient même dans un rapport d’antinomie, en ce sens que la règle 

supplétive est une règle obligatoire tandis que la dérogation vise à écarter la règle 

normalement applicable447. 

70. Elles sont un outil d’adaptation du Droit du travail. Les règles couvertes par cette 

technique seraient même plus souples que les normes dérogatoires448. Elles offrent la sécurité 

juridique d’une norme légale en cas de défaut d’accord tout en incitant à négocier celle-ci au 

niveau de l’entreprise. On ne sera donc pas étonné de la voir se déployer dans les thèmes qui 

sont l’objet premier de la flexibilisation, à savoir celui de temps de travail et des congés. En 

comparaison avec la technique précédente, l’avantage des dispositions supplétives est de 

laisser une plus grande liberté aux négociateurs. En effet la dérogation suppose de déterminer 

la règle applicable et les bornes dans lesquelles il est possible de déroger. Ce qu’a ainsi 

rappelé le Conseil constitutionnel en décidant que « lorsque le Législateur autorise un accord 

collectif à déroger à une règle qu'il a lui-même édictée et à laquelle il a entendu conférer un 

caractère d'ordre public, il doit définir de façon précise l'objet et les conditions de cette 

dérogation »449. Tandis que les dispositions supplétives fixent seulement la règle qui 

s’appliquera à défaut d’accord, libre aux négociateurs de s’en saisir ou non. Cela n’exclut 

cependant pas de fixer des limites d’ordre public comme pour le contenu de la base de 

données économiques, sociales et environnementales par exemple450.  

Si cela a pu conduire à considérer la règle supplétive comme un modèle doté d’une 

fonction directrice451, comme une direction donnée aux négociateurs, d’autres soutiennent à 

 
446 V. infra le paragraphe n° 141. 

447 H. Tissandier, « Du sens des mots pour éclairer la réforme », in G. Borenfreund, A. Lyon-Caen,                  
M.-A. Souriac, I. Vacarie, op. cit., p. 109. 

448 F. Canut, « L’ordonnancement des normes étatiques et des normes conventionnelles - à propos du projet de 
loi travail », op. cit., p. 520 ; F. Canut, « Le recul de l’ordre public face à l’accord collectif », Dr. ouv., 2017,     
p. 345. 

449 Décision n° 2004-494 DC du 29 avril 2004, considérant 8. 

450 V. art. L. 2312-18 du Code du travail. 

451 C. Pérès-Dourdou, op. cit., p. 534. 
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l’inverse qu’elle est une alternative de laquelle les négociateurs peuvent se détacher452. Ces 

dispositions peuvent encore offrir plus de flexibilité en permettant, à défaut d’accord, à 

l’employeur de décider unilatéralement. Ce n’est alors plus tant la supplétivité de la norme 

étatique que celle de la norme patronale qui est organisée453. 

 

3. La règle de faveur demeure 

 

71. Là où les rapports entre normes ne sont pas réglés par une disposition spéciale 

d’articulation, la règle du plus favorable disposée à l’article L. 2252-1 du Code du travail 

trouve toujours à s’appliquer454. Quoique celle-ci voit son champ d’intervention diminuée par 

les différentes règles d’articulations qui organisent la primauté d’un niveau sur l’autre455. Il 

convient de rappeler qu’il s’agit là d’une règle dont l’objet est de régler les conflits de normes 

mais aussi d’assurer la validité et l’ordonnancement des règles de droit du travail. Encore 

faut-il préciser que cette règle ne concerne pas tous les conflits de norme. Elle ne concerne 

pas les conflits entre loi, pour lesquelles c’est la règle de spécialité qui permet de trancher le 

conflit, c’est-à-dire que c’est la règle du droit spécial qui s’applique face à la norme générale 

contraire456. Elle ne règle pas non plus le conflit entre les normes signifiées par plusieurs 

conventions collectives applicables aux personnels d’une même entreprise. Dans ce dernier 

cas, c’est la convention collective correspondant à l’activité principale qui s’applique. 

Nous pouvons pour comprendre l’usage de cette règle, nous pouvons recourir à la 

distinction entre le mécanisme de prévalence, qui correspond à ce que nous avons 

précédemment décrit, et celui de concours dans lequel la règle de faveur trouve à s’appliquer. 

 
452 Y. Ferkane, L’accord collectif de travail : étude sur la diffusion d’un modèle, Thèse dactylographiée, Paris 
Ouest Nanterre La Défense, 2015, p. 264. 

453 F. Canut, « Le recul de l’ordre public face à l’accord collectif », op. cit., p. 347. 

454 A. Jeammaud, « Les principes dits « de faveur » ont-ils vécu ? », op. cit., p. 177. 

455 M.-A. Souriac et G. Borenfreund, « La négociation collective entre désillusions et illusions », in Droit 
syndical et droits de l’homme à l’aube du XXIe siècle, Mélanges en l’honneur de J.-M. Verdier, LGDJ, 2001,    
p. 181. 

456 C’est du moins la position développée par J. Pélissier, « existe-t-il un principe de faveur ? », in Droit syndical 
et droits de l’homme à l’aube du XXIe siècle, op. cit., p. 95 ; La question peut paraître plus compliquée lorsqu’il 
s’agit de deux règles spéciales du droit du travail qui doivent entre elles réponde à la règle de faveur, à ce sujet   
v. A. Jeammaud, « Les principes dits « de faveur » ont-ils vécu ? », op. cit., p. 182. 
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Un auteur définit le concours comme s’ensuit. Il écrit que « les conventions et accords 

collectifs de niveaux différents sont en concours lorsqu’ils peuvent régir une même relation 

de travail sans que la loi n’accorde de priorité, de primauté, à l’un d’eux. La règle 

d’articulation résout le concours en désignant alors l’accord applicable »457. Bien que ce 

domaine se réduise, il demeure et doit répondre à certaines règles, dont celle de non-cumul 

des avantages ayant le même objet ou la même cause458. C’est alors le seul avantage le plus 

favorable entre deux accords en concours qui s’applique. Ce sera notamment le cas, pensons-

nous, des accords conclus au sein d’une même organisation économique en l’absence de 

clause de substitution des accords de niveau supérieur. 

 

Paragraphe 2 : Un nouveau rapport au contrat de 

travail 

 

72. Ces réformes donnent une primauté à l’accord sur le contrat de travail dans certaines 

conditions. Nous proposons de rappeler dans un premier temps les principales règles entre le 

contrat de travail et les sources conventionnelles459. Tout d’abord, le contrat en tant 

qu’expression de la volonté des parties ne saurait évoluer qu’avec leur accord. Ce qui exclut 

toute modification unilatérale du contrat ainsi que toute incorporation d’un accord collectif au 

contrat. Des tempéraments existent, en premier lieu par l’introduction en droit du travail 

d’une distinction entre contrat de travail et conditions de travail. Cette distinction autorise la 

modification d’éléments possiblement déterminés contractuellement qui ne correspondent 

qu’aux conditions de travail. La loi elle-même peut prévoir des exceptions permettant la 

modification unilatéral d’un élément pourtant bien contractuel. L’article L. 3121-43 du Code 

du travail dispose ainsi que la mise en place d’« un dispositif d'aménagement du temps de 

travail sur une période supérieure à la semaine par accord collectif ne constitue pas une 

modification du contrat de travail pour les salariés à temps complet ». Seules doivent 

 
457 A. Lucchini, Le concours entre conventions et accords collectifs de travail, LexisNexis, 2022, n° 49, p. 31. 

458 Ass. plén., 18 mars 1988, n° 84-40.083, Publié, D. 1989. 221, note J.-P. Chauchard ; GADT, 4e éd., n° 179. 

459 Pour une étude détaillée, v. A. Jeammaud, « De l’incidence de l’accord collectif sur le contrat de travail », 
RDT, 2016, p. 228. 
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s’appliquer au contrat de travail les dispositions plus favorables selon l’article L. 2254-1 du 

Code du travail.   

Mais la relation entre les accords collectifs et le contrat de travail est liée à l’évolution 

du régime juridique de la modification du contrat de travail460. Or le « glissement vers un 

droit conventionnel »461 a pu être analysé comme permettant à la convention de dégrader les 

droits des salariés dans le silence du contrat. A défaut, le salarié pouvait refuser la 

modification de son contrat de travail, pour autant que celle-ci rentre bien dans la catégorie de 

la modification du contrat de travail et non dans celle des conditions de travail. Des auteurs 

envisagent en sens inverse que ce mouvement d’individualisation pourrait conduire à une 

possibilité de déroger par le contrat à l’accord collectif462, mais il ne s’agit là que d’une 

hypothèse. 

Le rapport de l’Institut Montaigne proposait un principe de primauté de l’accord 

collectif sur le contrat de travail463. En cas de refus de la modification du contrat par le salarié 

« trois possibilités existent : considérer le refus du salarié comme une démission, considérer 

l’opposition du salarié comme un licenciement ou trouver une voie intermédiaire »464, cette 

dernière pouvant être un licenciement justifié avec des indemnités moindres ou un 

licenciement pour faute. Moins radical, le rapport Terra Nova propose un licenciement sui 

generis pour la mise en œuvre d’un accord dérogatoire qui procéderait à une novation du 

contrat de travail465. On retrouve également une proposition similaire dans le rapport 

Combrexelle qui circonscrit cette possibilité aux accords conclus « dans l’intérêt général et 

l’intérêt collectif des salariés pour l’emploi »466. Il est même parfois soutenu que l’accord 

collectif doit primer sur le contrat de travail467. Cela se justifierait parce qu’« au fond, la 

 
460 F. Bergeron-Canut et M. Morand, « Accord collectif et contrat de travail », in G. Loiseau, op. cit., p. 30. 

461 J. Pélissier, op. cit., p. 95. 

462 J.-E. Ray, op. cit., p. 895. 

463 G. Adam et F. Béharel, op. cit., p. 39, proposition 6. 

464 Ibid., p. 39. 

465 J. Barthélémy et G. Cette, op. cit., p. 68. 

466 J.-D. Combrexelle, op. cit., p. 103, proposition n° 42. 

467 P.-H. Antonmattei, « Avantages catégoriels d’origine conventionnelle et principe d’égalité de traitement : 
l’avis de tempête est levé ! », Dr. soc., 2015, p. 351. 
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convention collective est devenue un instrument d’adaptation de l’entreprise au marché »468, 

ce qui justifierait cette primauté de l’accord collectif sur le contrat individuel.  

Ce nouveau rapport repose sur une certaine conception de la solidarité et de l’intérêt 

collectif exprimés par l’accord face à l’individualisme du contrat de travail, de la volonté du 

groupe face à celle de l’individu469. C’est ainsi que l’on peut lire dans le rapport 

Combrexelle que « lorsque l’emploi est en cause et que l’accord vise à le protéger, le 

maintenir, le préserver et le développer, l’accord et l’intérêt collectif qu’il incarne priment sur 

l’intérêt individuel concrétisé par le contrat de travail »470. Jean-Denis Combrexelle lui-même 

semble cependant convenir de la portée idéologique du propos puisque l’on pourra lire à la 

page précédente du même rapport que « la question des rapports entre l’accord collectif et le 

contrat de travail est d’abord politique et repose sur une certaine idée des relations sociales 

avant d’être juridique [nous soulignons] »471. Nous avons déjà développé que la négociation 

se faisait sur la base d’intérêts antagonistes, en voici un nouvel exemple puisqu’il s’agit 

d’atteindre aux intérêts des salariés, intérêts normalement protégés par le contrat de travail, 

déjà censé garantir la rencontre des volontés et la protection par chacune des parties de ses 

intérêts472.  

73. Deux formes d’emprises de l’accord collectif sur le contrat sont possibles. La première 

est la dépendance473. La dépendance du contrat à l’accord collectif est le mécanisme par 

lequel certains contrats ou certaines clauses du contrat ne peuvent être stipulée que si un 

accord collectif le permet. Parmi ces mécanismes de dépendance, on trouvera le contrat de 

travail intermittent qui est soumis par l’article L. 3123-33 du Code du travail à la couverture 

de l’entreprise par une convention ou un accord d’entreprise ou de branche étendu. Parmi les 

clauses dépendantes de la préexistence d’un accord collectif, la forfaitisation du temps de 

 
468 P.-Y. Verkindt et D. Simonneau, « Convention collective et loi professionnelle. Le regard de René 
Demogue », Dr. soc., 2022, p. 939. 

469 A. Fretel, op. cit., p. 9 ; A. Jeammaud, op. cit., p. 228 ; G. Borenfreund, « Le dévoiement de l’exigence de 
légitimité », RDT, 2016, p. 313 ; Y. Pagnerre, « Les accords de performance collective », Dr. soc., 2018, p. 694 ; 
A. Cormier Le Goff, P. Lokiec et I. Taraud, « Juges et accords de performance collective », Dr soc., 2020,         
p. 513 ; G. François et C. Mariano, « L’accord de performance collective : trois questions en guise d’introduction 
», BJT, mai 2021, p. 41. 

470 J.-D. Combrexelle, op. cit., p. 102. 

471 J.-D. Combrexelle, op. cit., p. 101. 

472 Postulat sur lequel repose l’article 1104 du Code civil. 

473 F. Bergeron-Canut et M. Morand, « Accord collectif et contrat de travail », op. cit., p. 41. 
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travail sur l’année, que ce soit en heures ou en jours, est aussi soumise à son autorisation par 

un accord ou une convention d’entreprise ou de branche par l’article L. 3121-63 du Code du 

travail. 

74. L’accord peut encore avoir une emprise sur le contrat de travail par la soumission du 

second au premier474. On peut citer la substituabilité automatique envisagée par l’article        

L. 2254-2 du code du travail ; la suspension des clauses du contrat ou encore la non-

modification expressément prévue par la loi à l’article L. 3121-43 du Code du travail relatif à 

l’aménagement du temps de travail ou à l’ancien article L. 1222-7 du même code relatif à la 

réduction du temps de travail. Dans ce dernier cas, l’absence de modification est une fiction, 

on considère que « le contrat reste intangible malgré le changement opéré »475 alors même 

qu’un élément essentiel a été modifié, en l’espèce c’est le temps de travail. Cette faculté a 

d’abord été ouverte par les lois Aubry476 en matière de réduction du temps de travail et la loi 

Warsmann477 qui ouvrait la possibilité de mettre en place par accord une répartition des 

horaires sur une période supérieure à la semaine sans que cela ne modifie le contrat de travail. 

C’est la première méthode possible. Le Législateur énonce expressément que l’accord ne 

modifie pas le contrat de travail. S’il l’admet, alors « il aménage les conséquences de cette 

qualification »478. C’est par la suite ce second choix qui a été fait.  

Dans les accords de maintien dans l’emploi qui suivront, l’obligation était faite d’un 

engagement sur le maintien des emplois. Ce fut notamment le cas de plusieurs lois ultérieures 

instituant le régime des accords de maintien dans l’emploi479  et des accords de mobilité 

interne480 qui permettaient le licenciement du salarié refusant la modification de son contrat 

de travail sur un motif économique. Cette réglementation conventionnelle du contrat de 

travail ne supporte cependant pas d’habilitation générale, celle-ci doit être expresse481. 

 
474 Ibid., p. 46. 

475 F. Favennec-Héry, « Convention collective – contrat de travail : un mariage de raison », RDT, 2016, p. 315. 

476 Art. 30 de la loi n° 2000-37 du 19 janvier 2000 relative à la réduction négociée du temps de travail. 

477 Art. 45 de la loi n° 2012-387 du 22 mars 2012 relative à la simplification du droit et à l'allégement des 
démarches administratives. 

478 L. Pécaut-Rivolier, op. cit., p. 792. 

479 Art. 17 de la loi n° 2013-504 du 14 juin 2013 relative à la sécurisation de l'emploi et art. 287 de la loi            
n° 2015-990 du 6 août 2015 pour la croissance, l'activité et l'égalité des chances économiques. 

480 Art. 15 de la loi n° 2013-504 du 14 juin 2013 relative à la sécurisation de l'emploi. 

481 J. Morin, « La réglementation conventionnelle du contrat de travail (Première partie) », Dr. soc., 2020, p. 942. 
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L’habilitation vise soit des situations particulières dans un cadre légalement délimité comme 

l’accord de performance collective ou sur des thèmes précis comme les forfaits482. Dans les 

deux cas la réglementation conventionnelle permet de faire évoluer des éléments essentiels du 

contrat de travail sans avoir à recueillir l’accord du salarié. On soulignera par ailleurs que 

l’initiative est laissée au salarié en ce sens que c’est à lui d’exprimer son refus et non à 

l’employeur de lui demander s’il accepte la modification.  

75. L’accord de performance collective facilite le recours à la modification du contrat de 

travail tant par de larges conditions de recours que par un encadrement réduit483. Il 

généraliserait même la soumission du contrat à l’accord484. Dans le cadre de l’accord de 

performance collective, les règles de droit contractuel peuvent trouver à s’appliquer de 

nouveau. Le salarié doit en effet être informé non seulement du contenu de l’accord, mais 

encore de ces effets. Ce dernier élément est essentiel à l’expression de sa volonté libre et 

éclairée.  

Certains auteurs se posent la question de l’incorporation ou de la substitution des 

clauses485. En cas d’incorporation le contrat est définitivement modifié tandis qu’en cas de 

substitution ses effets cessent avec l’accord. La formulation de l’article L. 2254-2 du code du 

travail semble aller dans ce second sens car le III énonce bien que « les stipulations de 

l’accord se substituent [nous soulignons] ». Alors que certains auteurs pressentaient un accord 

« temporaire par nature »486, une situation de crise étant circonscrite dans le temps, soixante-

quatorze pourcents d’entre eux sont des accords à durée indéterminée d’après une étude487 ce 

qui implique donc une capacité de modification permanente488. On est ici face à une fiction 

 
482 B. Gauriau, « L‘accord de performance collective depuis la loi n° 2018-217 du 29 mars 2018 (A propos de 
l’article L. 2254-2 du Code du travail) », Dr. soc., 2018, p. 506 ; J. Morin, « La réglementation conventionnelle 
du contrat de travail (Seconde partie) », Dr. soc., 2020, p. 1026. 

483 M. Passette, « Un mécanisme conventionnel de variation unilatérale du contrat de travail : l’accord de 
performance collective », Dr. ouv., 2021, p. 575. 

484 F. Bergeron-Canut et M. Morand, op. cit., p. 52. 

485 I. Meftah, « L’accord de performance collective », RJS, 10/20, p. 667 ; J.-L. Borie, « Accord de performance 
collective et contrat de travail », BJT, mai 2021, p. 57 ; P.-Y. Verkindt et D. Simonneau, op. cit., p. 939 ;          
M. Morand, « L’APC, un accord né sous X », SSL, n° 1933, 14 décembre 2020 ; F. Bergeron-Canut et M. 
Morand, op. cit., p. 48. 

486 B. Gauriau, op. cit., p. 507. 

487 H. Cavat, op. cit., p. 165. 

488 E. Guénot, « La négociation de l’accord de performance collective », BJT, mai 2021, p. 47. 
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qui répute le contrat intangible malgré le changement489. Cette fiction n’est opérante que pour 

autant qu’il s’agit d’un accord à durée déterminée.  

Ce dispositif est conçu comme un outil de contrainte des salariés. Il a « été imaginé 

comme un outil pour les restructurations d’entreprise que l’employeur peut mobiliser afin que 

les salariés ne puissent pas empêcher les projets d’évolution d’entreprise »490. Avec ces 

réformes, « le contrat de travail est en quelque sorte pénétré par l’accord collectif »491, la 

clause de ce dernier devenant un élément du contrat de travail au service de l’adaptation de 

l’entreprise. Cet accord a par conséquent la faculté de déroger à toutes les normes dans son 

domaine. Les quelques limitations légales, notamment le respect des minima hiérarchiques de 

la branche pouvant eux-mêmes faire l’objet, comme avec n’importe quel accord d’entreprise, 

d’une dérogation s’ils prévoient des garanties au moins équivalentes.  

Si le salarié refuse la modification de son contrat de travail en application d’un accord 

de performance collectif, la capacité de résistance du contrat est neutralisée par la possibilité 

de la licencier pour un motif sui generis492. C’est-à-dire qu’il ne s’agit ni d’un licenciement 

économique ni d’un licenciement personnel, mais d’un licenciement fondé sur un acte ou un 

fait juridique prédéterminé493. Cela permet en particulier de disqualifier l’application du 

régime du licenciement économique. Pour résister à cette modification, le salarié ne 

conserverait que le respect de sa vie personnelle et familiale, l’obligation de sécurité et la 

prohibition des discriminations494. 

Le salarié peut cependant toujours contester son licenciement. Il peut notamment 

contester la qualification de l’accord de performance collective afin de priver l’employeur du 

régime dérogatoire sur lequel il s’est fondé pour le licencier, restaurant la capacité de 

résistance du contrat de travail495. Nous pouvons aussi envisager un contrôle du contenu de 

 
489 F. Favennec-Héry, op. cit., p. 315. 

490 G. François et C. Mariano, op. cit., p. 41. 

491 M. Morand, « Rapports entre accord collectif et relation individuelle de travail », Dr. soc., 2009, p. 900. 

492 Des auteurs interrogent la valeur du consentement des salariés à la modification de leur contrat lorsque ceux-
ci le font sous la menace d’un licenciement qui dispose d’une justification préétablie (F. Bergeron-Canut et      
M. Morand, op. cit., p. 52). 

493 S. Ranc, « Le licenciement pour motif sui generis », RJS, 4/23, p. 17. 

494 I. Meftah, op. cit., p. 667. 

495 M. Passette, op. cit., p.579. 
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l’accord496. Ainsi le licenciement ne pourrait répondre au régime dérogatoire si celui-ci est 

prononcé en raison du refus de la modification d’un élément n’appartenant pas à ceux ouverts 

à l’accord de performance collective497. Des auteurs plaident même pour la possibilité de 

contester la validité de l’accord, par la voie de l’exception, en se fondant sur l’irrégularité de 

la procédure498. La forme peut aussi faire l’objet d’un contentieux. Si l’absence de préambule 

enfreint la loi sans être sanctionné, dans le cadre d’un accord de performance collective, le 

préambule est la partie adaptée pour développer les justifications du recours à cette catégorie 

d’accord. Un auteur envisage donc que l’accord devrait alors être privé d’effet499. Cette idée 

peut notamment paraître justifiée au regard de craintes quant au déroulement des négociations 

avec des négociateurs salariés qui n’ont pas toujours une complète information tant de la 

nature de l’accord qu’ils négocient que de ses effets500. 

 

Paragraphe 3 : Un nouveau rapport au juge 

 

76. Le développement du dialogue social s’est construit en opposition à la norme étatique, 

devenue supplétive ou dérogeable. Cela impose un nouveau rapport au troisième pouvoir 

constituant qui forme l’Etat : le pouvoir judiciaire. Il fait face à de multiples critiques. La 

« profusion de règles » et le « contrôle tatillon du juge »501 seraient le produit d’une défiance 

vis-à-vis du dialogue social et entre ses acteurs. La légitimité de la jurisprudence comme 

« source subsidiaire de droit »502, en ce sens que l’interprétation du droit serait elle-même 

créatrice de droit, est ainsi questionnée. Le juge souffrirait plusieurs tares. Il ne serait « pas 

toujours suffisamment informé des incidences économiques et sociales de la décision à 

 
496 S. Ranc, op. cit., p. 21 ; L. Bento de Carvalho, « Le contrôle juridictionnel des usages de l’accord de 
performance collective », RJS, 6/23, p. 7. 

497 Passette, ibid. 

498 P. Vignal, op. cit., p. 525. 

499 M. Morand, « L’APC, un accord né sous X », SSL, n° 1933, 14 décembre 2020. 

500 G. Meyer, « L’exigence de loyauté dans la négociation des APC », SSL, n° 1918, 31 août 2020. 

501 G. Adam et F. Béharel, op. cit.,  p. 29. 

502 G. François, « La jurisprudence sociale en quête de légitimité », Dr. soc., 2018, p. 127. 
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rendre »503. Cette critique doit être relativisée. Dans l’affaire qu’il juge, la procédure 

contradictoire lui garantit d’entendre tous les intérêts en présence, de pouvoir donc les évaluer 

et rechercher une solution équilibrée et conforme au droit.  

La décision judiciaire serait aussi source d’insécurité car imprévisible504. Ce qui 

justifierait donc, si ce n’est de l’évincer505, à tout le moins de revoir son rôle. Son intervention 

doit dans la littérature grise être exceptionnelle506 pour assurer la sécurité juridique507 de 

l’accord. Sécuriser les accords passe donc par un encadrement des possibilités de 

contestation508, particulièrement la réduction des délais. La contestation de la validité de 

l’accord a ainsi été réduite à deux mois, ce qui peut rappeler tant le délai en matière de 

sanction disciplinaire509 qu’en matière administrative510. Cette dernière solution n’est pourtant 

pas sans risque puisqu’elle porte la possibilité d’un accroissement des contestations par voie 

d’exception dans des litiges individuels511. Cependant celle-ci semble exclue dans certains 

litiges comme au sujet de l’accord de performance collective selon une avocate qui se fonde 

pour cela sur une analogie avec la jurisprudence administrative512. En effet, le contrôle de 

légalité des actes réglementaires ne peut être contesté par voie d’exception sur des motifs 

procéduraux ou formel une fois le délai de contestation de l’acte forclos. Par analogie, 

l’auteure envisage ainsi qu’une fois le délai de contestation de l’accord passé, les vices de 

forme ou de procédures ne pourraient fonder un recours par voie d’exception. Seul pourrait 

 
503 Ibid. 

504 Loc. cit. 

505 A. Fretel, op. cit., p. 8. 

506 J.-D. Combrexelle, op. cit., p. 72. 

507 M. De Virville, Pour un Code du travail plus efficace, Rapport au Ministre des affaires sociales, du travail et 
de la solidarité, Paris, 15 janv. 2004, p. 64 ; D.-J. Chertier, Pour une modernisation du dialogue social, Rapport 
au Premier Ministre, Paris, 31 mars 2006, p. 11. 

508 M. De Virville, op. cit., p. 64 ; D.-J. Chertier, op. cit., pp. 18-22, proposition n° 8 ; J.-D. Combrexelle, op. cit., 
p. 73. 

509 Y. Pagnerre, op. cit., p. 701. 

510 J.-D. Combrexelle, op. cit., p. 73. 

511 Ibid., p. 73 ; L. Pécaut-Rivolier, « Regards du juge judiciaire sur l’accord collectif », Dr. soc., 2020, p. 509. 

512 Elle cite ainsi : « CE, ass. plén., 18 mai 2018, n° 414583, Lebon avec les conclusions ; AJDA 2018.1009 ; ibid 
.1206, chron. S. Roussel et C. Nicolas ; D. 2019.2241, édito. T. Perroud ; AJFP 2018.278 ; AJCT 2018.528, obs. 
G. Le Chatelier ; RFDA 2018.649, concl. A. Bretonneau » (A. Cormier Le Goff in A. Cormier Le Goff,             
P. Lokiec et I. Taraud, op. cit., p. 515). 
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être alors contesté le caractère illicite d’une stipulation dont l’application causerait un 

dommage au salarié. Son recul serait inévitable car lié à la place de l’ordre public513. 

77. Le rôle du juge est limité dans son pouvoir d’interprétation. Il est également proposé 

de limiter sa capacité d’interprétation en le contraignant à saisir une commission 

d’interprétation514. Cette dernière solution se fonde sur l’idée que les acteurs ont une 

meilleure maîtrise du sens assigné à l’accord515. Le juge devait donc « renoncer à un contrôle 

qui s’apparenterait à celui de l’opportunité des dispositions conventionnelles »516. Le juge a 

pourtant accompagné ce mouvement517. Le juge n’est en effet pas tenu de faire sienne 

l’interprétation de la commission. Mais outre une « volonté de ne pas s’immiscer dans le 

résultat de la négociation »518, il est des hypothèses dans lesquelles il peut, par exception, être 

tenu à l’interprétation donnée par les négociateurs. C’est l’hypothèse d’un avenant519 qui, s’il 

a une valeur interprétative et est adopté par l’ensemble des signataires de l’accord initial a un 

caractère rétroactif520.  

Cette interprétation est d’autant plus contrainte par les présomptions de conformité au 

principe d’égalité de traitement. Reflux motivé par la liberté des négociateurs521. Ceci alors 

même que le champ de l’égalité de traitement ne s’appliquait déjà plus à certains domaines 

telles que la prévoyance complémentaire ou les heures supplémentaires522. Celle-ci est 

affirmée par la décision de la chambre sociale du 27 janvier 2015523, confortée par différents 

 
513 E. Filipetto, Le juge et l’accord collectif, LGDJ, 2022, n° 13, p. 9. 

514 M. De Virville, op. cit., p. 25, proposition n° 11. 

515 F. Géa, « L’interprétation des conventions et accords », RJS, 11/20, p. 779. 

516 H. Mongon, « Négociation collective : un contrôle du juge à exercer avec discernement », Dr. soc., 2020,     
p. 492. 

517 J.-D. Combrexelle, op. cit., p. 24. 

518 E. Filipetto, op. cit., n° 71, p. 96. 

519 Soc., 11 oct. 1994, n° 90-41.818, Publié, D. 1995. 369, obs. V. Soubise. 

520 Soc., 1er déc. 1998, n° 98-40.104, Publié, Dr. soc. 1999. 303, obs. J. Savatier. 

521 P.-H. Antonmattei, op. cit., p. 352. 

522 A. Fabre, « Les négociateurs sociaux, « seuls juges » du principe d’égalité », Dr. soc., 2015, p. 237. 

523 Soc., 27 janv. 2015, n° 13-22.179, Publié, D. 2015. 270, obs. C. cass. ; ibid . 831, obs. J. Porta ; ibid . 2348, 
obs. P. Lokiec ; Dr. soc. 2015. 237, étude A. Fabre ; ibid. 351, étude P.- H. Antonmattei ; RDT 2015. 339, obs. 
E. Peskine ; ibid . 472, obs. G. Pignarre ; Dr. ouv. 2015. 283, obs. P. Masson. 
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arrêts ultérieurs524. L’étendue du contrôle du juge dépend de l’origine de l’acte, car si la 

différence de traitement provient d’un engagement unilatéral, alors la présomption de 

conformité ne s’applique pas. Cette présomption entraînait non seulement une inversion de la 

charge de la preuve mais aussi de son objet puisque le demandeur devait démontrer que la 

différence de traitement était « étrangère à toute considération professionnelle ». Ce qui 

rendrait cette présomption simple en apparence, presque irréfragable en fait525 ou créerait une 

« présomption intermédiaire »526. Elle nécessite plus qu’une simple preuve contraire. La 

mobilisation du principe de l’égalité de traitement serait par ailleurs « hasardeuse, voire, en un 

certain sens, inutile » du fait que s’il s’agit de considérations personnelles et non 

professionnelles, c’est alors sur le terrain de la discrimination qu’il conviendrait de 

s’engager527.  

Si l’allègement de ce contrôle répond à une « hypothèse bien circonscrite »528, la Cour 

de cassation a dû intervenir pour mieux en préciser les contours. C’est tout l’enjeu de l’arrêt 

du 3 avril 2019529 par laquelle elle opère, si ce n’est un revirement, ou à tout le moins limiter 

le domaine de la présomption530. Dans cet arrêt, elle décide que la présomption ne saurait 

s’appliquer dans les domaines qui visent à mettre en œuvre le Droit de l’union européenne. 

Dans ce domaine, c’est au défendeur de démontrer qu’il ne s’agit pas d’une inégalité de 

traitement ou d’une discrimination, catégories que le Droit de l’union de distingue pas, et pas 

au demandeur de démontrer que les différences de traitement sont étrangères à toute 

considération de nature professionnelle. Dans le même mouvement, la Cour n’admet pas cette 

présomption lorsque l’accord contient des clauses discriminatoires531. Cette restriction a pu 

 
524 Soc., 8 juin 2016, n° 15-11.324 et n°s 15-11.478 à 15-12.021 concernant le versement d’une prime de 
résidence ; Soc. 3 nov. 2016, n° 15-18.444 concernant une prime spécifique dite « prime d'amélioration 
continue » ; Soc., 30 nov. 2017, n°s 16-20.532 à 16-20.549 concernant une prime de treizième mois. 

525 E. Peskine, « La chambre sociale architecte imprudent de la négociation collective », RDT, 2015, p. 339. 

526 A. Fabre, op. cit., p. 241. 

527 P.-E. Berthier, « La justification présumée des disparités de traitement suscitées par un accord collectif aux 
prises avec le Droit de l’Union européenne », RDT, 2019, p. 501. 

528 L. Pécaut-Rivolier, « L’hommage de la chambre sociale à la négociation collective. Revirement sur la 
jurisprudence « égalité de traitement » », SSL, n° 1663, 9 fév. 2015. 

529 Soc., 3 avr. 2019, n° 17-11.970, Publié, D. 2019. 1558, chron. A. David ; Dr. soc. 2019. 447, étude C. Radé ; 
ibid. 559, étude J.-E. Ray ; RDT 2019. 498, obs. P.-E. Berthier ; ibid. 578, obs. F. Rosa. 

530 Cette dernière interprétation est soutenue par C. Nicod, « Egalité de traitement, accord collectif et difficultés 
économiques », RDT, 2022, p. 113. 

531 Soc., 9 oct. 2019, n° 17-16.642, Publié, Dr. ouv. 2020. 158, obs. S. Maillard ; RJS 12/19. 676 ; JCP S 2019. 
II. 1336, obs. J. Daniel. 
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s’étendre à des domaines pourtant non couverts par le Droit de l’union mais avec un contrôle 

allégé reposant sur les raisons objectives et pertinentes de la différence de traitement, raisons 

qui peuvent être des difficultés économiques532.  

L’étendue de la restriction dépend donc en premier lieu de la mise en œuvre du droit 

de l’union. L’interprétation de cette disposition pose cependant des difficultés au regard des 

différentes approches permises par l’idée de « mise en œuvre » et de la jurisprudence 

communautaire encore obscure quant à la définition du lien de rattachement533. Ce qui conduit 

plusieurs auteurs à soulever l’intérêt pour les négociateurs de justifier dans l’accord les 

raisons objectives d’une telle différenciation534. 

Le rapport de l’Institut Montaigne535 appelait à étendre ce principe au-delà de l’égalité 

de traitement. Notamment en ce qui concerne le contrôle du respect de l’égalité de traitement 

au sujet duquel l’évolution de la jurisprudence semble reconnaître la légitimité des 

négociateurs à créer des différences de traitement, quitte à rendre le juge impuissant536 face à 

elles lorsqu’elles sont issues de normes conventionnelles. Ceci en particulier depuis la 

décision du 27 janvier 2015 précité. Madame Laurence Pécaut-Rivolier résume ainsi la 

philosophie de cette décision par laquelle « la chambre sociale a affirmé la légitimité de 

l’accord collectif comme norme et non plus comme contrat, et admis qu’il devait être regardé 

par le juge non plus comme un acte privé signé par deux personnes dans des conditions dont 

l’équilibre était à vérifier, mais comme un acte collectif signé par des partenaires sociaux 

habilités par le Législateur et légitimés par le vote des salariés »537. 

78. Son contrôle est tout de même appelé à demeurer sur différents éléments. Cependant 

l’intervention du juge n’est pas exclue. En premier lieu car il garantit la force obligatoire des 

 
532 Soc., 23 juin 2021, n°s 19-25.623 à 19-25.642, Inédits, RDT 2022. 113, obs. C. Nicod. 

533 I. Omarjee, « Présomption de justification des différences de traitement conventionnelles : une 
instrumentalisation maladroite du droit de l’Union européenne », RDT, 2019, p. 302 ; Y. Ferkane, « Présomption 
de justification des différences de traitement d’origine conventionnelle : touchée, mais pas coulée ! A propos de 
l’arrêt de la Cour de cassation du 3 avril 2019 », Dr. ouv., 2019, p. 493. 

534 Berthier, « La justification présumée des disparités de traitement suscitées par un accord collectif aux prises 
avec le Droit de l’Union européenne », RDT, 2019, p. 504 ; Y. Ferkane, « Présomption de justification des 
différences de traitement d’origine conventionnelle : touchée, mais pas coulée ! A propos de l’arrêt de la Cour de 
cassation du 3 avril 2019 », Dr. ouv., 2019, p. 495. 

535 G. Adam et F. Béharel, op. cit.,  p. 42, proposition 8. 

536 J.-G. Huglo, « Les partenaires sociaux, la négociation collective et le juge », BICC, 15 sept. 2018, p. 40. 

537 L. Pécaut-Rivolier, « Regards du juge judiciaire sur l’accord collectif », op. cit., p. 508. 
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conventions lorsque celles-ci ne sont pas respectées538. Ensuite car comme tout acte normatif, 

il est susceptible d’interprétation539. Le contrôle pourra porter sur les motifs de l’accord540 

voire sur l’abus qui peut être fait de cet accord, comme son usage pour une refonte global du 

statut collectif541. A ce sujet, il devra notamment contrôler au sein du préambule le caractère 

de nécessité lié au fonctionnement de l’entreprise lorsque c’est ce motif qui a été choisi par 

les parties. Ce qui concernerait soixante-seize pourcents des accords542. Par cette formulation 

floue inspirée du droit international543, une importante latitude est laissée aux négociateurs qui 

devront tout de même décrire avec précision la situation544. Le juge ne pourra cependant 

substituer son appréciation à celle de l’employeur s’agissant de la gestion545, à plus forte 

raison que cette appréciation est partagée par les signataires représentant les salariés.  

Il serait encore possible de contrôler en comparant le motif invoqué avec les objectifs 

poursuivis afin de s’assurer de la cohérence des deux546. En fonction des objectifs, ce ne sont 

pas les mêmes clauses qui seront négociés547. Il peut en outre apprécier la réalité des 

engagements, en particulier lorsqu’il existe des clauses claires et précises en matière 

d’emploi548.  

Le juge pourra encore opérer ce contrôle lorsque les finalités apparaissent différentes 

de celles énoncées à l’accord, comme dans le cas d’un transfert d’entreprise où l’accord de 

performance collective serait utilisé pour harmoniser les statuts549. Sur le plan économique, 

 
538 F. Guiomard, « L’intervention des juges dans la vie conventionnelle », in G. Borenfreund, A. Lyon-Caen,  
M.-A. Souriac, I. Vacarie, op. cit., p. 34. 

539 E. Filipetto, op. cit., n° 71, p. 94. 

540 A. Cormier Le Goff, P. Lokiec, I. Taraud, op. cit., p. 516. 

541 Ibid., pp. 518 à 520. 

542 H. Cavat, op. cit., p. 170. 

543 Art. 4 de la Convention n° 158 de l’OIT. 

544 E. Guénot, op. cit., p. 47. 

545 Ass. Plén., 8 déc. 2000, n° 97-44.219, Publié, D. 2001. 1125, note J. Pélissier ; Dr. soc. 2001. 126, concl.      
P. de Caigny ; ibid. 417, note A. Jeammaud et M. Le Friant ; GADT, 4e éd. n° 115. 

546 Y. Pagnerre, op. cit., p. 696. 

547 I. Meftah, « La singularité de l’accord de performance collective », BJT, mai 2021, p. 53. 

548 I. Meftah, « L’accord de performance collective », op. cit., p. 667. 

549 F. Géa, « Accord de performance collective et accord de substitution (en cas de transfert d’entreprise) », RJS, 
5/20, p. 315. 
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cela assure cependant une sécurité juridique au profit de l’entreprise puisque l’accord 

demeurerait et ne serait contraint de se plier qu’en cas de recours formés par les salariés, ce 

qui limiterait l’impact financier par rapport à une annulation de l’accord dont les effets 

bénéficient à l’ensemble des salariés. Le juge par son « ingérence intempestive (…) risquerait 

de mettre à mal l’équilibre économique et social ainsi trouvé et de fragiliser la négociation 

collective »550. En d’autres termes, l’intervention du juge serait source de déséquilibre dont 

seuls sont garants les négociateurs, qui en tant que destinataires et émetteurs de la norme, 

auraient une meilleure appréhension des enjeux économiques et sociaux liés à leur 

application. Un auteur envisageait de contrôler également la cause de l’accord, s’inspirant de 

la théorie civiliste de la cause à l’époque où celle-ci était de Droit positif551. 

79. Le contrôle portera aussi sur la validité des accords552. Son rôle va essentiellement 

porter sur le contrôle de la validité de l’acte conclu plus que sur son contenu553. Le 

repositionnement de la norme étatique implique également un contrôle accru du juge sur les 

thèmes ouverts à la négociation collective554. Son regard sera alors porté sur les obligations 

procédurales comme le respect de l’exigence de loyauté, notamment par le partage 

d’informations et l’acceptation de la discussion555. Ce qui permettrait « à la négociation 

collective d’être effectivement du dialogue social »556. Car l’accord demeure soumis au droit 

contractuel et le consentement des parties est protégé contre le vice557 qui pourrait résulter 

d’un manque de loyauté. Il n’est donc pas dit qu’il en soit fini du contrôle du juge. Un indice 

de la fraude pourrait également être que les salariés licenciés en raison de leur refus de se voir 

appliquer l’accord de performance collective ne soient pas remplacés558 alors qu’il ne s’agit a 

priori pas d’un accord ayant pour vocation de diminuer les effectifs quoiqu’il puisse être 

 
550 H. Mongon, op. cit., p. 492. 

551 F. Guiomard, op. cit., p. 50. 

552 J.-D. Combrexelle, op. cit., p. 24. 

553 L. Pécaut-Rivolier, op. cit., p. 508. 

554 J.-D. Combrexelle, op. cit., p. 35 ; P.-H. Antonmattei, « Le regard du juge sur la négociation collective », 
BICC, 15 sept. 2018, p. 39. 

555 F. Guiomard, op. cit., p. 48. 

556 L. Pécaut-Rivolier, op. cit., p. 509. 

557 Y. Pagnerre, op. cit., p. 696 ; A. Cormier Le Goff, P. Lokiec, I. Taraud, op. cit., p. 516 ; P. Lokiec, « L’accord 
de performance collective ou le champ infini des possibles », SSL, n° 1918, 31 août 2020, p. 3. 

558 P. Lokiec, op. cit., p. 3 ; E. Guénot, op. cit., p. 47. 
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employé à altérer l’emploi559. La protection contre les vices du consentement supposera un 

contrôle d’autant plus fort dans le cadre des accords de performance collective qu’ils sont 

ouverts à toutes les entreprises, soit à la ratification aux deux tiers. Dans ce dernier cas vont 

s’affronter la garantie du secret du vote au moment de la ratification du projet d’accord et la 

faculté offerte au salarié de refuser l’application de l’accord.  

Soumis à l’obligation de loyauté, l’employeur devra informer préalablement au vote 

les salariés des conséquences de ce texte, donc les informer de la faculté qu’il aura de les 

licencier s’ils refusent l’application de l’accord, à condition que deux tiers l’acceptent. Le 

juge sera aussi amené à contrôler dans ce cas le caractère réel et sérieux du licenciement, 

quoique celui-ci soit présumé en cas de refus de l’application d’un accord et bénéficie d’une 

légitimité fondée sur l’acceptation de ces conditions par les organisations syndicales560. 

80. L’élargissement du champ de la négociation collective implique en effet que la loi 

offre moins de précisions dans celui-ci. Une disposition claire, applicable à tous, à l’avantage 

de constituer une règle facile à appliquer et à interpréter. Elle diminue donc le besoin de faire 

intervenir le juge à moins d’enfreindre ladite règle. A l’inverse, une règle qui ne serait pas 

clairement définie, avant de déterminer si elle a été violée ou non supposera l’intervention du 

juge pour l’interpréter. Dans la perspective où l’accord collectif est le véhicule de normes 

relevantes, voire serait l’exécutant561, celui-ci demeure sous le contrôle de la loi et donc du 

juge. C’est notamment parce que l’accord doit répondre à un certain formalisme et une 

certaine rigueur juridique dans son contenu que le contrôle du juge demeure nécessaire562. 

Son intervention peut également permettre de contrôler que toutes les exigences légales soient 

respectées et le cas échéant demander aux négociateurs de compléter l’accord par les mesures 

qui n’ont pas été inscrites563. Mais en matière d’interprétation de la norme substantielle 

susceptible de litige, le juge doit alors se laisser guider par les préambules, ou à défaut, la 

recherche de la commune intention des parties, du contexte ou de la cohérence du texte564.  

 
559 H. Cavat, « L’accord de performance collective ou le transfert du risque », RDT, 2020, p. 589. 

560 B. Gauriau, op. cit., p. 508. 

561 L. Pécaut-Rivolier, « Les rapports de l’accord collectif avec la loi et le contrat de travail », op. cit., p. 791. 

562 J.-D. Combrexelle, « Les responsabilités partagées des partenaires sociaux et des juges », Dr. soc., 2020,      
p. 504. 

563 Ibid., p. 506 . 

564 H. Mongon, op. cit., pp. 493 et 494. 
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Cette recherche d’une commune intention semble cependant bien vaine si 

l’interprétation du juge est sollicitée dans le cadre d’un litige sur celle-ci. Si le sens n’est pas 

suffisamment clair, on peut en effet supposer un problème de compréhension des parties entre 

elles. L’interprétation n’est pas une activité neutre, il sera dans ce cas d’autant plus nécessaire 

de faire des choix. L’interprétation dépend d’un contexte, qui peut être différent entre celui au 

moment de la conclusion de l’accord et celui au moment de la naissance du litige sur son 

interprétation. Cela demande donc une compréhension commune de ce contexte et, ce qui 

semble avoir échoué du fait même du litige : l’application de cette règle dans le contexte de 

mise en œuvre. Face à la divergence d’interprétation, la recherche du juge devra donc porter 

sur la volonté au moment de la conclusion565. Il lui faut comprendre les codes que les parties 

partagent et qui les ont conduits à cette formulation ainsi que les situations qu’ils ont voulu 

anticiper. Le recours à une commission d’interprétation souffrirait alors cette critique que ses 

membres interprèteraient vraisemblablement en fonction du contexte au moment où ils 

seraient saisis. Cette démarche serait le résultat de la théorie réaliste de l’interprétation. Pour 

le Professeur Antoine Jeammaud « ces opérations sont affaires de volonté, de choix, de 

l’interprète – notamment de l’« interprète authentique » (…) – plutôt que de connaissance, 

c’est-à-dire de recherche d’une vérité »566. Dans le cadre d’un litige individuel, le contrôle du 

contenu de l’accord pourrait cependant demeurer, voire s’accentuer face à des accords ou des 

textes ayant la valeur d’accords collectifs qui n’ont pas toujours été négociés567. 

81. Le rapport au juge est donc ambivalent. Son pouvoir semble restreint sur certains 

aspects mais s’étendre sur d’autre. Tantôt méprisé, tantôt glorifié selon les conséquences que 

l’on peut anticiper de ses décisions. Il y a en réalité une logique que l’on peut dégager de 

notre étude. Dans le cadre du dialogue social le juge n’a plus un rôle de contrôle de la norme 

substantielle. Il tenait la légitimité de contrôler ce domaine du fait de la définition de cette 

norme par l’Etat. En tant que l’un des pouvoirs constituants, il avait donc toute légitimité à 

intervenir dans ce domaine. Cette légitimité est renforcée par les négociations obligatoires qui 

fondent un contrôle du juge de la mise en œuvre de ces obligations légales568.  

 
565 F. Géa, op. cit., p. 775. 

566 A. Jeammaud, op. cit., p. 235. 

567 A. Cormier Le Goff, P. Lokiec, I. Taraud, op. cit., p. 514. 

568 M.-F. Mazars, « Le juge qui s’invite à la négociation », Dr. ouv., 2008, p. 282. 
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Le déplacement du rôle de l’Etat s’accompagne ainsi presque mécaniquement d’un 

déplacement du rôle du juge qui ne contrôle plus la norme substantielle, si ce n’est dans son 

intelligibilité, mais la norme procédurale. Ce n’est donc pas un rejet du juge mais « un autre 

regard du juge »569 qui est promu avec la négociation collective. Sa fonction change. Les 

débats portent ainsi sur le périmètre de son intervention. Dans le cadre du dialogue social et 

de l’emploi de langages différents, le litige a pu être appréhendé comme un simple conflit de 

logique, une incompréhension des parties, comme s’il n’existait pas d’intérêts matériellement 

divergents source de ce même litige.  

La solution pourrait être alors celle de la médiation qui permettrait de recherche 

l’intercompréhension et de parvenir à une solution adaptée aux deux parties. Cela aurait 

également une cohérence avec l’approche relationnelle adoptée dans le cadre des formations 

communes. On pourrait donc attendre du juge qu’il s’attache à évaluer la procédure et les 

aspects relationnel570. 

 

  

 
569 P.-H. Antonmattei, « Enjeux et exigences d’un droit du travail plus conventionnel », op. cit., p. 39. 

570 F. Géa et L. Pécaut-Rivolier, « Le juge et le dialogue social », in F. Géa et A. Stévenot, op. cit., p. 278. 
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Conclusion de chapitre 

 

82. L’institution du dialogue social se caractérise en premier lieu par une décentralisation 

de la production des normes au moyen de la négociation collective. Cependant la 

décentralisation de la production normative par le développement de la négociation collective 

ne doit pas s’entendre comme le déplacement de la production de règles de l’Etat vers 

l’entreprise contrairement au discours largement répandu sur le sujet. Cette décentralisation 

doit s’entendre en premier comme un déplacement de la production des règles au moyen de la 

négociation en dehors des organes de l’Etat. Mais en ce qui concerne le destinataire de 

l’habilitation à négocier les règles, il ne s’agit pas de l’entreprise signifiée par le Droit, mais 

d’organisations économiques plus vastes. Au sein de ces organisations économiques, les 

négociateurs, avec un avantage particulier pour la partie patronale, disposent d’une option 

pour déterminer à quel niveau et dans quel périmètre sera élaboré la règle appelée à primer les 

autres. Cette option appartient au niveau le plus central de chaque organisation économique 

qui est habilité à stipuler que ses clauses se substituent à celles des accords conclus à un 

niveau inférieur. 

Cette décentralisation s’accompagne d’un repositionnement des règles négociées. 

Nous avons en effet développé comment la loi, tout en organisant la négociation collective, 

permet à l’accord collectif de primer sur des règles supérieures du fait de la dérogation et de la 

supplétivité, de s’imposer au contrat de travail dans certains domaines et selon certaines 

conditions, et d’influencer, voire d’imposer, l’interprétation des négociateurs au juge. 

L’institution du dialogue social se fait donc par une valorisation de la place des règles 

négociées dans l’ordonnancement des sources de droit. 
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Chapitre 2 : L’activité de négociation diversifiée 

 

83. Les réformes du dialogue social ont fait évoluer les objets de négociation, les acteurs 

habilités à négocier et les modes de conclusion des accords collectifs ou des textes ayant la 

valeur d’un accord collectif. Nous avons développé en introduction que le niveau 

communautaire est marqué par la diversité des acteurs, des thèmes et des niveaux de dialogue. 

Même s’il ne s’agit pas d’une authentique négociation pouvant aboutir à un acte disposant 

d’une force obligatoire571, on ne sera pas étonné de voir se développer, dans les réformes 

nationales qui saisissent le concept de dialogue social et dont nous avons développé 

l’influence communautaire, une semblable diversification.  

La décentralisation que nous avons précédemment étudiée nous a fait entrevoir une 

diversification des niveaux de négociation et des techniques permettant aux normes négociées 

de primer. Dans cette section nous développerons la diversification des thèmes et des agents 

de négociation ainsi que des modalités d’adoption. Ceci nous permet d’identifier dans les 

réformes du dialogue social qui ont institué à ce changement une diversification des fonctions 

de la négociation collective et que nous étudierons dans une seconde section. 

 

  

 
571 J.-P. Lhernould, « La négociation collective communautaire. Petit manuel de la diversité », Dr. soc., 2008,    
p. 34. 
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Section 1 : La diversification des thèmes et agents de 

négociation 

 

84. L’espace de la négociation a considérablement été élargi par les réformes dites du 

dialogue social572. La production de ces actes est accompagnée par différentes mesures qui 

ont permis la diversification des thèmes de négociation, et donc du nombre d’objets pouvant 

faire l’objet d’une négociation, ce que nous étudierons dans un premier paragraphe, et d’une 

diversification des modes d’adoption que nous développerons dans un second paragraphe. 

 

Paragraphe 1 : La diversification des thèmes de 

négociation 

 

85. Le développement de la négociation collective se fait par la diversification des thèmes 

de négociation qui étend le champ de ce qui est négociable. Mais si nous voyons se 

développer le champ de la négociation, il faut tout même observer, ce que nous verrons dans 

un second temps, que des bornes demeurent. 

 

A. L’élargissement des thèmes de la négociation collective 

 

86. Les réformes du dialogue social ont élargi les domaines de négociation. D’un domaine 

restreint aux « conditions de travail » selon les termes de la loi du 25 mars 1919573, l’accord 

collectif définit désormais les règles suivant lesquelles s'exerce le Droit des salariés à la 

négociation collective de l'ensemble de leurs conditions d'emploi, de formation 

professionnelle et de travail ainsi que de leurs garanties sociales d’après l’article L. 2221-1 du 

 
572 P.-H. Antonmattei, « Enjeux et exigences d’un droit du travail plus conventionnel », BJT, déc. 2019, n° 112, 
p. 39. 

573 Art. 1er de la loi du 25 mars 1919 relative aux conventions collectives de travail. 
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code du travail574. Déjà à la fin des années 1980, Michel Despax cherchait « presque 

vainement, aujourd’hui, un domaine excluant toute négociation permettant d’adapter les 

normes légales réglementaires à la situation concrète de l’entreprise »575. Mais à partir de ces 

réformes, différents thèmes de négociation ont été progressivement institués. Les accords 

collectifs abordent aujourd’hui de larges champs du contrat de travail.  

Le code du travail nous fournit une typologie aux articles L. 2253-1 à L. 2253-2, qui 

déterminent les blocs de compétence et l’articulation entre l’accord de branche et l’accord 

d’entreprise, entendu ici dans son sens le plus large.  

Le premier bloc, c’est-à-dire les thèmes sur lesquelles l’accord d’entreprise ne peut 

déroger sauf garanties au moins équivalentes comprend les salaires minima hiérarchiques ; les 

classifications ; la mutualisation des fonds de financement du paritarisme ; la mutualisation 

des fonds de la formation professionnelle ; les garanties collectives complémentaires ; les 

mesures en matière d’équivalence, de modulation, de qualification de travailleur de nuit, de 

cumul d’activité à temps partiel, de majoration des heures complémentaires et les mesures 

relatives à la durée du travail, à la répartition et à l'aménagement des horaires ; certaines 

mesures relatives aux contrats de travail à durée déterminée et aux contrats de travail ; les 

conditions de recours au contrat à durée indéterminée de chantier ou d'opération ; l'égalité 

professionnelle entre les femmes et les hommes ; les conditions et les durées de 

renouvellement de la période d'essai ; les modalités selon lesquelles la poursuite des contrats 

de travail est organisée entre deux entreprises en cas de changement dans la situation 

juridique de l’employeur ; les cas de mise à disposition d'un salarié temporaire auprès d'une 

entreprise ; la rémunération minimale du salarié porté, ainsi que le montant de l'indemnité 

d'apport d'affaire.  

Le deuxième bloc, comprenant les thèmes sur lesquels l’accord de branche peut 

verrouiller par une stipulation expresse la possibilité de déroger, mentionne la prévention des 

effets de l'exposition à certains facteurs de risques professionnels ; l'insertion professionnelle 

et le maintien dans l'emploi des travailleurs handicapés ; l'effectif à partir duquel les délégués 

 
574 Pour une étude de ces thématiques, cf. Y. Ferkane, L’accord collectif de travail : étude sur la diffusion d’un 
modèle, Thèse dactylographiée, Paris Ouest Nanterre la Défense, 2015, pp. 360 à 375. 

575 M. Despax, « Les paradoxes de la négociation d’entreprise », in Les transformations du droit du travail : 
études offertes à Gérard Lyon-Caen, Dalloz, 1989, p. 279. 
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syndicaux peuvent être désignés, leur nombre et la valorisation de leurs parcours syndical ; les 

primes pour travaux dangereux ou insalubres.  

On peut encore se référer aux thèmes de négociation obligatoire pour appréhender les 

espaces de négociations, à savoir la négociation « sur les salaires effectifs, le temps de travail 

et le partage de la valeur ajoutée dans l'entreprise » et sur l’égalité professionnelle576 ; sur la 

gestion prévisionnelle des emplois et des parcours professionnels577 ; ainsi que toutes les 

obligations préalables de négociation signifiées par les locutions « à défaut » ou « en 

l’absence » d’accord. On trouvera parmi cette dernière catégorie d’autres matières de 

négociation encadrées légalement et non mentionnées ici tels qu’en matière de plan de 

sauvegarde de l’emploi ou d’élection, de mise en place et de fonctionnement du comité social 

et économique.  

La direction générale du travail établit une autre typologie suivant les thèmes des 

accords enregistrés578. Elle identifie ainsi les accords relatifs aux salaires et primes ; aux 

classifications ; au temps de travail ; à l’emploi ; à la participation, à l’intéressement et à 

l’épargne salariale ; à la prévoyance collective et complémentaire ; à la santé et à la retraite 

supplémentaire ; à la formation ; à l’égalité professionnelle ; aux conditions de travail ; au 

droit syndical, aux institutions représentatives du personnel et à l’expression des salariés. On 

peut observer que dans la typologie élaborée, bien que la catégorie « salaires et primes » 

apparaisse en premier, plusieurs thèmes en sont distingués alors mêmes qu’ils traitent 

également du partage de la valeur sans pour autant rentrer dans cette catégorie. Ce thème 

quasiment consubstantiel de la négociation collective demeure ainsi, malgré la diversification 

des catégories statistiques pour le saisir, le principal thème abordé par les accords collectifs. 

Avec 19,9% de textes adoptés en 2020 sur les salaires et primes et 44,6% sur la participation, 

l’intéressement et l’épargne salariale, la majorité des textes portent sur le partage de la valeur. 

A cela il faut ajouter d’autres textes qui peuvent également porter plus ou moins directement 

sur le partage de la valeur comme les textes sur l’égalité professionnelle ou sur la prévoyance 

collective et les complémentaires.  

 
576 Art. L. 2242-1 du Code du travail. 

577 Art. L. 2242-2 du Code du travail. 

578 N. Benmalek et al., La négociation collective en 2021, Bilan et rapports, DARES, DGT et Min. du Travail, 
2022, p. 23. 
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87. La diversification peut aussi s’opérer de manière ponctuelle et temporaire pour 

répondre aux difficultés liées à une situation de crise comme la crise sanitaire579. Entre mars 

et décembre 2020, 22,9% des textes enregistrés sont en lien avec cette crise ou avec des 

dispositifs adoptés pour lui faire face. Au cours de cette année et d’une partie de la suivante 

selon les dispositifs, il était en effet possible de déroger à un certain nombre de règles par 

accord en matière de congés payés580, de recours aux dispositifs d’activité partielle581 ou 

encore de règles de fonctionnement du comité social et économique582. C’est la fixation des 

congés qui a fait l’objet du plus d’accords collectifs dans cette catégorie583, au regard de la 

flexibilité que ces dispositions permettaient dans la gestion de l’emploi de la main d’œuvre 

pour favoriser la reprise d’activité qui était alors prévue au moment de la période estivale.  

88. La diversification permet d’accroître les marges de manœuvre dans la gestion de 

l’entreprise. L’objectif de cette diversification a notamment été d’organiser une « marge 

sérieuse de liberté des dispositifs d’organisation aussi bien du travail que de la collectivité de 

travail »584. L’idée de « marge de manœuvre »585 est essentielle à la compréhension des 

objectifs poursuivis par le Législateur, car c’est dans l’espace laissé par la loi à la négociation 

collective que s’exprime la liberté des négociateurs. Le champ de la négociation est enclavé 

par celui de la loi. Lorsque l’on déplace une borne, l’un de ces champs s’étend ou se réduit au 

détriment ou au profit de l’autre. Ces bornes ont ainsi été déplacées sur différents champs : 

l’aménagement de la durée du travail, le temps de travail, la rémunération, les conditions 

d’embauche mais aussi les normes d’organisation, procédurales ou encore sur les droits et 

 
579 P.-H. Antonmattei, L. Enjolras, C. Mariano, « Actualité du droit et de la pratique de la négociation collective 
(Première partie) », Dr. soc., 2020, p. 948. 

580 Ordonnance n° 2020-323 du 25 mars 2020 portant mesures d'urgence en matière de congés payés, de durée du 
travail. 

581 Art. 53 de la loi n° 2020-734 du 17 juin 2020 ; Décret n° 2020-926 du 28 juillet 2020 relatif au dispositif 
spécifique d'activité partielle en cas de réduction d'activité durable. 

582 Une ordonnance n° 2020-507 du 2 mai 2020, modifiant l’ordonnance n° 2020-460 du 22 avril 2020, 
complétée par les décrets n° 2020-508 et n° 2020-509 du même jour, procédaient à des aménagements en 
matière d’information et de consultation du CSE et de jours de repos. L’ordonnance n° 2020-389 du 1er avril 
2020 quant à elle suspendait les processus électoraux, prorogeait les mandats existants et fixait les modalités de 
réunion à distance, certaines de ces dernières pouvant être négociées comme les réunions par messagerie 
instantanée. 

583 M. Pesenti, Les accords d’entreprises liés à la crise sanitaire en 2020, DARES, Focus, n° 48, sept. 2021 ;    
v. également G. François, « Le dialogue social d’entreprise en période de crise sanitaire », mai BJT, 2020, p. 73. 

584 P.-H. Antonmattei, op. cit., p. 39. 

585 J.-D. Combrexelle, La négociation collective, le travail et l’emploi, Rapport au Premier Ministre, sept. 2015, 
pp. 75 et 93. 
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l’information des représentants du personnel et même sur la poursuite de leur carrière. La 

diversification se fait à tous les niveaux de négociation, en ne reposant plus sur leur 

complémentarité mais en articulant des normes concurrentes. Cette diversification 

correspondrait à une approche libérale selon laquelle « les interlocuteurs sociaux devraient 

être en mesure de conclure un accord collectif sur le thème de leur choix »586.  

Cette diversification se fait encore dans l’accord lui-même en abordant plusieurs 

matières dans une logique transactionnelle. D’accords traitant un seul thème, l’essor des 

accords pluri thématiques587 change le contenu de la négociation devenue plus complexe et 

nécessitant des efforts tant en termes d’anticipations des effets que d’évaluation des 

dispositifs. L’emploi est, par exemple, le premier thème de négociation au niveau du groupe 

désormais puisqu’il concerne cinquante-trois pourcents des accords conclus à ce niveau588. Ce 

changement a contribué à « l’élargissement des fonctions de la négociation collective à des 

questions (l’emploi, l’égalité professionnelle, etc.) qui excèdent les termes traditionnels de 

l’échange salarial (montant des salaires, durée du travail) »589. Cependant, malgré la 

diversification des thèmes et les possibilités d’adaptation ouvertes aux négociateurs, des 

bornes demeurent. 

 

B. Les bornes à la créativité conventionnelle 

 

89. Le champ de la négociation, quoiqu’étendu au bénéfice de l’institution du dialogue 

social, reste borné par différentes règles. Celles-ci sont d’ordre supra-légal, légal et infra-

légal. Nous les aborderons successivement dans cet ordre. 

 

 

 
586 Y. Ferkane, op. cit., p. 108. 

587 A. Mias, « Quelles négociations collectives dans les entreprises », RDT, 2017, p. 32. 

588 C. Daniel et M. Pesenti, La négociation collective d’entreprise en 2018. Le taux d’aboutissement retrouve son 
niveau de 2016, DARES Résultats, n° 08, mars 2021, p. 5. 

589 L. Duclos, Pour une prospective des règles de la négociation sociale, du diagnostic au projet du groupe « 
Thomas », Les Quatres pages, commissariat général du plan, n° 1, mars 2004, p. 2. 
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1. Les bornes supra-légales 

 

90. La première borne est contenue dans les normes supra-légales. L’espace de liberté 

laissé à la négociation est ouvert par le huitième alinéa du Préambule de la Constitution de 

1946. La négociation collective est un moyen de participer à la « détermination collective des 

conditions de travail ainsi qu'à la gestion des entreprises ». C’est du terme « détermination » 

que l’on déduit de la possibilité d’utiliser l’accord collectif comme outil de cette 

détermination. Gérard Lyon-Caen nous avertit cependant contre toute déduction hâtive car le 

« flou du préambule le rend compatible avec tout et n’importe quoi »590. Cette analyse peut 

être contredite au regard de ce que l’on a nommé la constitutionnalisation du droit du 

travail591. C’est ainsi que les bornes ont progressivement été repoussées et le champ de la 

négociation élargi sur un fondement constitutionnel.  

La Constitution définit tout d’abord la compétence du pouvoir législatif signifiée à 

l’article 34. Celle-ci comprend « les principes fondamentaux (…) du droit du travail, du droit 

syndical et de la sécurité sociale ». Un texte a priori ouvert mais que la jurisprudence 

constitutionnelle a délimité. Il s’agit en effet d’interpréter, voire de concilier les différentes 

normes.  

Le Conseil constitutionnel se prononce tout d’abord par un arrêt du 25 juillet 1989 qui 

reconnaît la source conventionnelle et les effets réglementaires de la convention collective. 

C’est dans cet arrêt que le Conseil constitutionnel interprète la Constitution en ce sens qu’« il 

est loisible au Législateur, après avoir défini les droits et obligations touchant aux conditions 

de travail ou aux relations du travail, de laisser aux employeurs et aux salariés, ou à leurs 

organisations représentatives, le soin de préciser après une concertation appropriée, les 

modalités concrètes de mise en œuvre des normes qu'il édicte »592. Le partage du pouvoir 

 
590 G. Lyon-Caen, « La Constitution française et la négociation collective, commentaire de la décision 96-383 
DC du Conseil constitutionnel par un esprit non prévenu », Dr. ouv., 1996, p. 480. 

591 La thèse de la constitutionnalisation du droit de la négociation collective soutient que la négociation collective 
est relevante de la Constitution et que des normes constitutionnelles ont été intégrées dans l’ordonnancement des 
rapports entre personnes privées (v. I. Odoul-Asorey, Négociation collective et droit constitutionnel, LGDJ, 
2013, spéc. n° 988, p. 389). 

592 Cons. const., 25 juil. 1989, n° 89-257 DC, cons. 11. 
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normatif s’appuie alors sur le Droit à la participation qui garantit mais ne fonde pas 

directement le Droit constitutionnel à la négociation593.  

La décision du 16 décembre 1993 va conforter ce droit en affirmant la réserve de loi 

signifiée à l’article 34 de la Constitution594 et la prévalence du Parlement sur les négociateurs, 

le premier n’étant pas lié par les stipulations des seconds595. Dans une décision du 29 avril 

2004, le Conseil constitutionnel rappelle sa position de 1989 avant de préciser que « lorsque 

le Législateur autorise un accord collectif à déroger à une règle qu'il a lui-même édictée et à 

laquelle il a entendu conférer un caractère d'ordre public, il doit définir de façon précise l'objet 

et les conditions de cette dérogation »596. C’est avec la même formule que le Conseil 

constitutionnel a pu décider que certaines dispositions relatives à la contrepartie en repos des 

heures supplémentaires accomplies au-delà du contingent annuel par la loi n° 2008-789 du 20 

août 2008 portant rénovation de la démocratie sociale et réforme du temps de travail597 étaient 

contraire à la constitution faute pour le Législateur « d’exercer pleinement la compétence que 

lui confie l’article 34 de la Constitution ».  

91. L’accord collectif ne peut pas plus déroger aux libertés et aux droits fondamentaux 

quand bien même la loi l’autoriserait. Ces droits constitutionnels et supranationaux 

constituent « la limite de fond à la technique de la dérogation »598 mais plus largement au 

développement du droit conventionnel. C’est aussi le Droit de l’Union a pu selon certaines 

interprétations porter un « coup d’arrêt » 599  à l’extension de la jurisprudence relative à la 

présomption de justification des différences de traitements par accord collectif600. Celle-ci a 

été remise en cause au fondement du droit fondamental de n’être pas discriminé. A tout le 

moins peut-on reconnaître que la Cour de cassation a été conduite à préciser les contours de sa 

 
593 I. Odoul-Asorey, op. cit., n° 160, p. 58. 

594 Cons. const., 16 déc. 1993, n° 93-328 DC, cons. 9. 

595 Cons. const., 6 nov. 1996, n° 96-383 DC ; Cons. const., 10 juin 1998, n° 98-401 DC. 

596 Cons. const.,  29 avr. 2004, n° 2004-494 DC, considérant 8. 

597 Cons. const.,  7 août 2008, n° 2008-568 DC, considérants 13 à 16. 

598 J. Barthélémy et G. Cette, Réformer le Droit du travail, Rapport de Terra Nova, Odile Jacob, septembre 2015, 
p. 50. 

599 E. Filipetto, op. cit., p. 282. 

600 Soc., 27 janv. 2015, n°s 13-22.179, 13-25.437 et 13-14.773, v. les commentaires supra en note n° 523. 
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jurisprudence et à la limiter aux hypothèses dans lesquelles le Droit de l’Union n’est pas mis 

en œuvre601. 

 

2. Les bornes légales 

 

92. La deuxième borne est l’ordre public légal lui-même. La notion d’ordre public 

résulterait d’une suite d’approximations selon François Gaudu, cette notion n’apparaîtrait 

dans les ouvrages doctrinaux qu’à partir de 1958602. Elle permettrait cependant de « répartir 

les compétences entre les différents producteurs de normes »603. L’ordre public, par son 

caractère ambivalent604 garantit la protection des droits des salariés et le pouvoir de 

l’employeur605. Le Droit du travail, au regard de ses particularités, conduit à distinguer deux 

formes d’ordre public. Celui-ci n’en définit pas moins « un noyau dur sur lequel la loi privée 

n’a pas de prise »606, l’un intangible, l’autre améliorable. 

93. L’ordre public social définit des droits planchers. L’ordre public social a pu être 

envisagé comme représentatif du « caractère progressiste du droit du travail »607. Il faut 

entendre par là qu’il permet le règlement de conflits de normes. Il définit les normes de 

protection minimale, qui peuvent être améliorées par voie conventionnelle. Il a en effet cette 

particularité de permettre une réglementation conventionnelle d’un domaine légalement 

ordonné à condition de lui substituer une norme plus favorable608. Ce que le Conseil d’Etat,  

dans son avis  du 22 mars 1973, formule ainsi en déclarant que « les dispositions législatives 

 
601 Soc., 3 avr. 2019, n° 17-11.970, v. supra en note n° 529. 

602 F. Gaudu, « L’ordre public en droit du travail », in Le contrat au début du XXIe siècle, Etudes offertes à 
Jacques Ghestin, LGDJ, 2001, p. 366. 

603 T. Sachs, « L’ordre public en droit du travail : une notion dégradée », RDT, 2017, p. 586. 

604 G. Lyon-Caen, « Les fondements historiques et rationnels du droit du travail », Dr. ouv., 1951, p. 1 ; G. Lyon-
Caen, « IVe Partie : La crise actuelle du Droit du travail », in F. Collin et al., Le Droit capitaliste du travail, 
PUG, 1980, p. 255. 

605 G. Lyon-Caen, Droit du travail : une technique réversible, Dalloz, 1995, p. 38. 

606 G. Lyon-Caen, « Négociation collective et législation d’ordre public », Dr. soc., 1973, p. 88. 

607 D. Baugard, « L’ordre public social », APD, LVIII, 2015, p. 131. 

608 M. Bonnechère, « Les tendances à la déréglementation et leur incidence sur la théorie des sources en droit du 
travail », Dr. soc., 1990, p. 48. 
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ou réglementaires prises dans le domaine de ce droit présentent un caractère d'ordre public en 

tant qu'ils garantissent aux travailleurs des avantages minimaux, lesquels ne peuvent, en 

aucun cas, être supprimés ou réduits, mais ne font pas obstacle à ce que ces garanties ou 

avantages soient accrus ou à ce que des garanties ou avantages non prévus par les dispositions 

législatives ou réglementaires soient institués par voie conventionnelle »609. En cela, une 

partie de la doctrine conteste le fait que l’amélioration de ces droits constituent une dérogation 

puisque des règles définissent « un plancher légal » mais « on n’y déroge pas »610. En effet il 

n’est nul besoin que la loi autorise une dérogation comme elle le fait pour les dérogations in 

pejus. Ce qui le caractérise est sa relativité et son caractère unilatéral en ce sens que « les 

négociateurs sont appelés à améliorer le schéma de base du Législateur »611. C’est ainsi que 

des auteurs contestent la qualification d’ordre public, fût-il social ou relatif, pour désigner ces 

règles612. 

Nous pourrions y adjoindre une autre catégorie, celle d’ordre public conventionnel. 

Pour oxymorique qu’elle puisse paraître, cette expression veut rendre compte de la définition 

d’un ordre public professionnel, déterminé par la branche. Des auteurs la qualifient de 

« législation privée »613. Elle peut même recevoir a posteriori une validation étatique par le 

recours à la procédure d’extension. Elle serait un « référentiel de règles sur la base desquelles 

les partenaires sociaux sont libres d’élaborer leurs propres normes pour aller au-delà, en 

complétant ou en précisant ces règles »614. 

94. L’ordre public absolu nous rapproche quant à lui de la formulation de l’article 6 du 

code civil en ce que les règles appartenant à ces catégories sont insusceptibles de dérogations 

conventionnelles, même in melius. En cela il assure son « rôle traditionnel »615. Esprit que 

l’on peut retrouver dans l’article L. 2251-1 du code du travail qui énonce qu’« une convention 

 
609 Cons. d’Etat, 22 mars 1973, Avis n° 310-108. 

610 R. Vatinet, « L’ordre public », in Y. Flour et al., Droit du travail Emploi Entreprise, Mélanges en l’honneur 
du Professeur François Gaudu, IRJS, 2014, p. 98 ; v. également G. Lyon-Caen, op. cit., p. 89. 

611 M. Bonnechère, « Sur l’ordre public en droit du travail », Dr. ouv., 2008, p. 11. 

612 Y. Chalaron, « L’application de la disposition la plus favorable », in Les transformations du droit du travail : 
études offertes à Gérard Lyon-Caen, op. cit., p. 247 ; F. Gaudu, op. cit. 

613 F. Géa, « La dialectique du légal et du négocié. Sens et non-sens d’un paradoxe », SSL, n° 1508, 10 oct. 2011. 

614 G. Loiseau, L. Pécaut-Rivolier et G. Pignarre, « L’ordre public a-t-il un avenir ? », Dr. soc., 2016, p. 889. 

615 G. Loiseau, « Les mutations de l’ordre public et la liberté conventionnelle », BJT, avr. 2020, p. 52. 
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ou un accord peut comporter des stipulations plus favorables aux salariés que les dispositions 

légales en vigueur. Ils ne peuvent déroger aux dispositions qui revêtent un caractère d'ordre 

public ». A lire strictement cet article, l’ordre public se limite aux règles auxquelles il n’est 

pas permis de déroger défavorablement aux intérêts des salariés.  

Le Conseil d’Etat, dans son avis précité, après avoir reconnu la possibilité de déroger 

in melius définit ainsi un tempérament en considérant « qu'en revanche, une convention 

collective de travail ne saurait légalement déroger ni aux dispositions qui, par leurs termes 

mêmes, présentent un caractère impératif, ni aux principes fondamentaux énoncés dans la 

Constitution ou aux règles du droit interne ou — le cas échéant, international — lorsque ces 

principes ou règles débordent le domaine du droit du travail ou intéressent des avantages ou 

garanties échappant, par leur nature, aux rapports conventionnels »616. Il pourrait s’identifier à 

la mission première de l’ordre public et à la forme première, tout du moins historiquement 

première, celle de règles de police617. 

Cet ordre comprend trois catégories de règles. La première comprend les règles ayant 

un caractère impératif du fait de leur formulation comme celles d’ordre public économique, 

notamment l’interdiction faite aux accords et conventions de créer des clauses d’indexation 

fondées sur l’indice des prix ou sur le Salaire Minimum Interprofessionnel de Croissance 

(SMIC) par l’article L. 3132-3 du code du travail. La deuxième comprend les règles qui 

débordent le Droit du travail, en particulier des règles relevant du droit civil ainsi que les 

libertés et principes fondamentaux comme les règles de concurrence. Ce sont enfin les 

principes essentiels qui échappent aux rapports conventionnels qui ne peuvent être aménagés 

tels que les règles relatives à la représentativité ou le principe de loyauté mais aussi les règles 

relatives aux conseils de prud’hommes ou à l’inspection du travail.  

Elargir la liberté de négocier la norme, c’est aussi prévoir les modalités de contrôle des 

textes qui résultent de son usage. La décentralisation s’est en réalité opérée sous contrôle618. 

Si l’Etat délègue la production de certaines normes, il délimite le champ dans lequel il est 

 
616 Cons. d’Etat, 22 mars 1973, Avis n° 310-108. 

617 R. Vatinet, op. cit., p. 93. 

618 A. Supiot, « Déréglementation des relations de travail et autoréglementation de l’entreprise », Dr. soc., 1989, 
p. 196. 
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possible de négocier. Il ne s’agit donc pas à proprement parler d’autonomie619. Si l’on peut 

déroger, c’est parce que la loi l’autorise. Si l’on peut créer, c’est dans le champ laissé libre par 

l’Etat. Ainsi il n’est pas possible de créer une catégorie juridique nouvelle si celle-ci s’oppose 

au cadre existant. Un accord collectif de branche a voulu créer en 2013 le contrat à durée 

indéterminée intérimaire avant que la loi ne le créât, ce que n’admit pas la Cour de 

cassation620. Le contrôle de la liberté conventionnelle se fait également par le juge au moyen 

d’outils nouveaux. Au bénéfice d’une procéduralisation de la production des normes, le juge 

perd de son pouvoir de contrôle de la norme substantielle mais acquiert, ou du moins 

développe, un pouvoir de contrôle sur la validité de l’acte. Pour une partie de la doctrine, son 

pouvoir d’interprétation est toujours bien présent, notamment par ce biais621. 

 

3. Les bornes infra-légales 

 

95. La troisième borne est d’ordre professionnel en ce qui concerne la négociation 

d’entreprise, de groupe et inter-entreprises. Des bornes professionnelles demeurent légalement 

déterminées. Il s’agit du premier bloc prévu à l’article L. 2253-1 du Code du travail 

définissant les treize matières dans lesquelles les accords d’entreprise ne peuvent déroger sauf 

garanties au moins équivalentes et le deuxième bloc prévu à l’article L. 2253-2 du Code du 

travail définissant les quatre matières pour lesquelles l’accord d’entreprise ne peut déroger 

sauf garanties au moins équivalentes lorsque l’accord de branche en dispose expressément.  

Au-delà de l’ordre public légal et conventionnel, les normes supérieures semblent 

conserver une autorité de fait. L’applicabilité d’une convention collective de branche est 

encore en 2018 le premier critère justifiant de ne pas engager de négociation d’entreprise. 

C’est en tout cas ce qu’ont répondu 59% des directions d’entreprise n’ayant pas engagé de 

négociation collective dans le cadre de l’enquête ACEMO622. Les branches laissant par 

 
619 V. S. Yannakourou, L’Etat, l’autonomie collective et le travailleur. Etude comparée du droit italien et du 
droit français de la représentativité syndicale, LGDJ, 1995. 

620 Soc., 12 juill. 2018, n° 16-26.844, Publié, BJT 09/2018. 26, obs. L. Bento de Carvalho. ; v. également          
G. Loiseau, « La créativité conventionnelle », BJT, déc. 2018, p. 233. 

621 P.-H. Antonmattei, op. cit., p. 39. 

622 C. Daniel et M. Pesenti, op. cit., p. 4. 
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ailleurs des marges de manœuvres ne nécessitant pas forcément d’engager une nouvelle 

négociation623. Ceci peut aussi s’expliquer par un facteur sociologique, le recours à la 

négociation de branche s’avère plus fréquent pour les non-cadres que pour les cadres624. La 

proportion de ces statuts semble donc avoir une influence, mais il faut alors prendre en 

compte la progression de la part des cadres dans l’emploi qui impliquerait corrélativement 

une progression de la place de la négociation collective d’entreprise.  

96. La quatrième borne est le contrat de travail. Nous avons déjà suggéré l’idée que les 

« conditions de travail » comme objet unique de la négociation correspondait opportunément 

à la dichotomie opérée entre contrat de travail et conditions de travail. L’un est négocié 

individuellement et exige l’accord des parties pour évoluer, l’autre relève du pouvoir de 

l’employeur mais peut aussi faire l’objet d’un accord collectif. Quoiqu’il en soit, ce qui relève 

du contrat de travail n’entre pas dans le champ de la négociation collective, et s’il y rentre, il 

ne modifiera le contrat qu’avec l’accord des parties. C’est le principe de non-incorporation 

qui permet au contrat de résister. Du moins tant qu’il ne s’agit pas des thèmes ouverts à la 

négociation d’un accord de performance collective625, dont les clauses « se substituent de 

plein droit aux clauses contraires et incompatibles du contrat de travail »626. Mais alors, 

fictivement, le contrat n’est pas modifié. Les accords trouvent encore des obstacles dans leur 

application aux salariés. Ainsi, si un salarié mis à disposition peut bénéficier de l’accord 

d’entreprise, on ne peut lui imposer l’accord dérogatoire en ce qu’il n’a pas de lien juridique 

direct à l’entreprise utilisatrice signataire de l’accord627. 

97. Une cinquième borne à la créativité conventionnelle est le pouvoir unilatéral de 

l’employeur. Celui-ci dispose en effet d’un domaine réservé dans lequel les syndicats, ni 

aucun autre négociateur, ne sont habilités à venir s’immiscer par la négociation. La 

formulation de l’arrêt Brinon selon laquelle l’employeur demeure « seul juge des 

 
623 N. Delahaie et A. Fretel, Vers un basculement de la branche vers l’entreprise ? Diversité des pratiques de 
négociations collectives et pluralité des formes d’articulation entre entreprise et branche, IRES, ORSEU et 
Université de Lille, mai 2021, p. 30. 

624 C. Daniel, La négociation collective d’entreprise entre 2014 et 2016 : quelles caractéristiques, quelles 
pratiques ?, DARES analyses, n° 011, fév. 2019, p. 7. 

625 A savoir : la durée du travail, ses modalités d'organisation et de répartition ; la rémunération au sens de 
l'article L. 3221-3 dans le respect des salaires minima hiérarchiques mentionnés au 1° du I de l'article L. 2253-1 ; 
et les conditions de la mobilité professionnelle ou géographique interne à l'entreprise. 

626 III. de l’art. L. 2254-2 du Code du travail. 

627 F. Gaudu, « L’exécution de la convention d’entreprise », Dr. soc., 1990, p. 608. 
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circonstances »628 doit cependant être nuancée, d’une part au regard des limitations à ce 

pouvoir et d’autre part au regard du pouvoir réel de l’employeur dans la gestion de 

l’entreprise dans une économie financiarisée. L’employeur est tout de même titulaire d’un 

pouvoir de gestion, il conserve une maîtrise des données de l’entreprise et dispose du pouvoir 

de les marquer du sceau de la confidentialité, même lorsqu’il doit les communiquer aux 

représentants du personnel dans le cadre d’un contrôle de sa décision. Dans les choix à 

réaliser, il conserve également au quotidien un pouvoir de gestion dont de larges pans 

échappent à la négociation. Dans les domaines liés à la gestion de l’entreprise pour lesquels il 

est possible de négocier, la possibilité de conclure un engagement pour l’employeur peut être 

limitée. C’est le cas des engagements sans terme ou trop flous relatifs à la préservation 

d’emplois.  

L’employeur pourra invoquer un changement de situation pour tout de même procéder 

à des licenciements comme dans le cas de l’affaire Potain629. Ainsi l’employeur ne peut 

s’engager à simplement « éviter » les licenciements et par là se départir de son pouvoir de 

gestion de la masse salariale. La Cour de cassation avait relevé dans cette affaire que « que les 

circonstances économiques s'étaient, depuis lors, modifiées », ce qui devait permettre à 

l’employeur d’en tirer les conséquences. Mais alors on peut s’interroger sur n’importe quel 

engagement dès lors que la cause dudit engagement est la situation économique et que celle-ci 

se modifie en permanence, le marché étant ontologiquement mouvant. Même problème en cas 

de flou sur le maintien de l’activité qui pourrait conduire à de la mobilité professionnelle. 

Celui-ci pourra limiter la portée normative de l’accord, voire le priver de force obligatoire630, 

amenant à la restauration du pouvoir unilatéral de l’employeur. En matière de droit 

disciplinaire également, l’employeur peut décider seul. Même lorsqu’un thème est soumis à 

négociation, à défaut d’accord l’employeur pourra également décider seul à condition d’avoir 

engagé loyalement la négociation. C’est le cas notamment en matière de négociation sur le 

nombre et le périmètre des établissements distincts. Ce peut être le cas dans le cadre d’un plan 

 
628 Soc., 31 mai 1956, n° 56-04.323, Publié, Dr. ouv. 1956. 340 ; JCP 1956. II. 9397, obs. P. Esmein ; D. 1958. 
21, note G. Levasseur. 

629 Soc., 13 déc. 1995, n° 94-13.867, Publié, Dr. ouv., 1996, 245, note M.-F. Bied-Charreton. 

630 G. Couturier, « La méconnaissance d’un engagement de maintien de l’emploi », Dr. soc., 1998, p. 376 ;        
v. également F. Gaudu, « Le contrôle de l’exécution des engagements en matière d’emploi », Dr. soc., 1998, p. 
367. 
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de sauvegarde de l’emploi, où l’on trouvera des îlots d’unilatéralisme. Les salariés ne 

disposent alors d’aucun recours contre les actes de réorganisation engagés par l’employeur631. 

 

Paragraphe 2 : La diversification des modalités de 

conclusion des accords 

 

98. Diversifier les thèmes de négociation, c’est risquer de créer des déséquilibres dans la 

production normative. Le premier déséquilibre est entre les entreprises en capacité de recourir 

à la négociation et celles qui ne le sont pas. Le développement d’un Droit conventionnel 

suppose la possibilité de conclure des accords collectifs quelle que soit la taille de l’entreprise 

afin de ne pas risquer une distorsion632. Or toutes ne disposent pas de délégués syndicaux. 

Bien qu’il s’agisse de la « figue anormale »633 en Droit, elle serait statistiquement la situation 

majoritaire. Il faut donc d’autres canaux de conclusion des textes634. Le renforcement d’un tel 

dispositif a pu s’appuyer sur une meilleure implantation de la représentation élue que de la 

représentation syndicale tout d’abord635. Ensuite elle a pu s’appuyer sur le mandatement qui 

permet une intervention syndicale dans l’adoption d’une norme négociée malgré l’absence 

d’organisation syndicale implantée dans le périmètre concerné. C’est enfin la consultation ou 

technique référendaire, qui n’était jusque-là permise que pour certains accords au contenu très 

spécifique ou pour valider des accords dont la négociation souffrirait d’une trop faible 

légitimité. Chacune de ces méthodes repose sur des normes d’habilitation subsidiaires à celle 

 
631 V. sur ce point : P.-E. Berthier, « De la sécurité à l’immunité du pouvoir patronal : le référé judiciaire écarté 
du contentieux relatif au PSE (à propos de l’arrêt New Look France du 30 septembre 2020) », Dr. ouv., 2021, p. 
193. 

632 P.-H. Antonmattei, « La primauté de l’accord d’entreprise », Dr. soc., 2016, p. 513 ; G. François, « 
Promouvoir la négociation collective dans les petites entreprises (Première partie) », Dr. soc., 2019, p. 957. 

633 C. Mariano, La négociation substitutive, Thèse dactylographiée, Université de Montpellier, 2018, p. 15. 

634 Cela doit tout de même être tempéré. Selon les dernières données, 11,2% des entreprises et 57,5% des salariés 
sont couverts par des délégués syndicaux (M.-T. Pignoni, Les instances de représentation des salariés dans les 
entreprises en 2021. Moins d’instances élues mais plus d'implantations syndicales, DARES résultats, juin 2023, 
n° 32, p. 1). Selon que l’on se réfère à l’entreprise ou aux salariés, la normalité diffère en matière de couverture. 

635 A. Naboulet, Que recouvre la négociation collective en France ? Un panorama des acteurs, des textes et des 
thématiques entre 2005 et 2008, Document d’études de la DARES, n° 163, août 2011, p. 51. 
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qui habilite les organisations syndicales représentatives636. Mais cela entraînerait un rapport 

d’infériorité vis-à-vis de ce dernier637. 

99. Le second déséquilibre est entre les négociateurs eux-mêmes. Au-delà de la présence 

de délégués syndicaux, le Professeur Supiot avait souligné le rôle de la taille des unités dans 

lesquelles se déroule la négociation afin de garantir un équilibre entre les négociateurs638. En 

effet, le rapport entre les négociateurs ne sera pas le même dans une grande entreprise, qui 

dispose de marges de manœuvres, où l’employeur est représenté par d’autres personnes qui 

n’ont pas de relation quotidienne avec les négociateurs des délégations syndicales, et une 

petite entreprise sous-traitante ayant des marges amoindries et où la négociation se fera 

directement avec l’employeur personne physique que l’on côtoie tous les jours et qui est notre 

responsable direct. Cela impacte non seulement les marges de manœuvre dans la négociation, 

mais a des implications dans la relation interpersonnelle entre les négociateurs.  

100. Plusieurs propositions ont ainsi pu émerger pour mieux encadrer ces pratiques et 

rendre le droit à la négociation universel. Afin de légitimer les textes conclus selon ces modes 

alternatifs, certains plaident pour conditionner leur conclusion a un accord de méthode et 

rendre obligatoire les garanties de l’article L. 2232-29 du code du travail dans les entreprises 

de moins de 11 salariés, c’est-à-dire garantir un processus minimal d’échange sur le texte 

soumis à approbation639. Le rapport Gateau-Simonpoli préconisait quant à lui la mise en place 

de binômes employeur-salarié au niveau des branches pour accompagner la négociation 

collective dans les entreprises dépourvues de délégués syndicaux640. Les observatoires 

départementaux d’analyse et d’appui du dialogue social641 sont aussi une piste évoquée dans 

ce rapport. Nous étudierons donc ici successivement la diversification des modes 

d’élaboration et de conclusion par le recours à des agents palliatifs puis le recours à la 

consultation du personnel. 
 

636 C. Mariano, op. cit., n° 204, p. 160. 

637 C. Mariano, op. cit., n° 260, p. 327. 

638 A. Supiot, op. cit., p. 205. 

639 G. François, « Promouvoir la négociation collective dans les petites entreprises (Seconde partie) », Dr. soc., 
2019, p. 1073. 

640 G. Gateau et J.-D. Simonpoli, Accompagner la dynamique du Dialogue social par la formation et la 
reconnaissance de ses acteurs et par la valorisation des meilleures pratiques, fév. 2018, p. 11, proposition n° 14. 

641 Au cours d’un séminaire régional des observatoires départementaux d’analyse et d’appui du dialogue social 
d’Auvergne-Rhône-Alpes organisé par l’INTEFP nous avons pu constater que plusieurs participants 
envisageaient la constitution de binômes paritaires pour l’appui à la négociation. 
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A. Les agents palliatifs de négociation 

 

101. Le développement du Droit conventionnel s’appuie sur le déploiement d’un ensemble 

de nouveaux acteurs de la négociation collective à défaut de délégués syndicaux afin de 

permettre aux entreprises qui n’en sont pas pourvues d’adopter des normes négociées. C’est 

l’objectif affiché par la loi du 4 mai 2004642 qui institue de manière pérenne les modalités du 

mandatement proposé dans l’accord national interprofessionnel du 31 octobre 1995643 repris 

dans une loi du 12 novembre 1996 puis dans les lois du 23 juin 1998 et du 19 janvier 2000 

relatives à la réduction du temps de travail. Soit trois dispositifs circonscrits dans le temps 

avant l’adoption de cette loi.  

Dans une décision du 6 novembre 1996, le Conseil constitutionnel reconnait la 

possibilité d’ouvrir à d’autres représentants que les délégués syndicaux le Droit de négocier 

comme conforme à la Constitution644. La loi contestée ouvrait le Droit de conclure des 

accords collectifs avec les délégués du personnel afin de mettre en œuvre les mesures « dont 

l’application est légalement subordonnée à un accord collectif »645. Il fallait encore la 

validation de la commission paritaire de branche pour que ces textes acquièrent la qualité 

d’accord collectif. C’est au regard de ces mesures que le texte a été jugé de nature à assurer 

« aux organisations syndicales un rôle effectif dans la procédure de négociation »646. Au fil 

des réformes, ce rôle effectif a vu sa garantie s’éroder en ne limitant plus au mandatement les 

possibilités de conclure un accord sans délégué syndical et en supprimant la procédure de 

validation par la branche. 

 
642 Exposé des motifs de la loi n° 2004-391 du 4 mai 2004 relative à la formation professionnelle tout au long de 
la vie et au dialogue social. 

643 Art. 2.3 de l’accord national interprofessionnel du 31 octobre 1995. 

644 Cons. const., 6 nov. 1996, n° 96-383 DC, Loi relative à l'information et à la consultation des salariés dans les 
entreprises et les groupes d'entreprises de dimension communautaire, ainsi qu'au développement de la 
négociation collective. 

645 Art. 6 de la loi n° 96-985 du 12 novembre 1996 relative à l'information et à la consultation des salariés dans 
les entreprises et les groupes d'entreprises de dimension communautaire, ainsi qu'au développement de la 
négociation collective. 

646 Cons. const., 6 nov. 1996, n° 96-383 DC, cons. 16. 
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102. La loi du 4 mai 2004 institue ce dispositif en l’inscrivant de façon pérenne dans la 

loi647. Elle permet la conclusion d’accords collectifs avec des élus, mandatés ou non, ou avec 

des salariés mandatés et l’associe à la possibilité de déroger aux accords de branche. Ce 

contrôle de la branche limite donc les possibilités de recours. Au 31 janvier 2006, seuls sept 

accords de ce type étaient recensés648, ce qui a ultérieurement conduit à ouvrir le 

mandatement dans des cas particuliers. Il s’agissait de la mise en place d’un compte épargne 

temps dans les entreprises de moins de vingt salariés649 et la mise en place négociée d’un 

bonus exceptionnel de mille euros par salarié exonéré de cotisations sociales650. Ces résultats 

tranchaient alors avec le succès du mandatement connu lors de la mise en place des trente-

cinq heures, puisqu’un tiers des accords relatifs à ce sujet avaient été conclus par le biais du 

mandatement651. Cela a conduit au rapport Hadas-Lebel dans lequel il est recommandé de 

lever l’autorisation préalable d’un accord de branche652. Cette loi n’exige cependant pas qu’il 

s’agisse de dispositions légales dont l’application dépend d’un accord collectif. La loi du 20 

août 2008 rétablit cette exigence653. Cette même loi institue le Droit pour les salariés 

mandatés de se concerter avec les salariés654, notamment par l’utilisation d’heures de 

délégation655, reprenant ainsi une recommandation du rapport Virville656.  

Ces accords doivent ensuite faire l’objet d’une validation par les salariés, directe pour 

les salariés mandatés et indirecte pour les élus. La loi du 4 août 2004 subordonne la validité 

des accords collectifs négociés avec des salariés mandatés à son approbation par la majorité 

 
647 Art. 47 de la loi n° 2004-391 du 4 mai 2004 relative à la formation professionnelle tout au long de la vie et au 
dialogue social. 

648 R. Hadas-Lebel, Pour un dialogue social efficace et légitime : Représentativité et financement des 
organisations professionnelles et syndicales, Rapport au Premier Ministre, mai 2006, p. 53. 

649 Art. 4 de la loi n° 2005-296 du 31 mars 2005 portant réforme de l'organisation du temps de travail dans 
l'entreprise. 

650 Art. 17 de la loi n° 2005-1579 du 19 décembre 2005 de financement de la sécurité sociale pour 2006. 

651 R. Hadas-Lebel, op. cit., p. 105. 

652 R. Hadas-Lebel, op. cit., p. 103. 

653 Art. 9 de la loi n° 2008-789 du 20 août 2008 portant rénovation de la démocratie sociale et réforme du temps 
de travail. 

654 Art. 15 de la loi n° 2008-789 du 20 août 2008 préc. 

655 Art. 9 de la loi n° 2008-789 du 20 août 2008 préc. 

656 M. de Virville, Pour un Code du travail plus efficace, Rapport au Ministre des affaires sociales, du travail et 
de la solidarité, 15 janv. 2004, p. 73. 
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des suffrages exprimés dans le cadre d’une consultation du personnel. La loi du 20 août 2008 

dispose quant à elle que pour conclure valablement l’accord, les élus doivent représenter « la 

majorité des suffrages exprimés lors des dernières élections professionnelles »657. Dans ces 

deux cas on recherche le caractère majoritaire des représentants non syndiqués des salariés. 

Pour les premiers, qui n’ont pas eu à se soumettre à l’épreuve du suffrage, l’accord doit 

recueillir une majorité par un vote des salariés, pour les seconds ils empruntent cette majorité 

à celle de leur propre élection. Comme en matière de représentativité, il s’agit en quelque 

sorte d’une « investiture »658 des agents. 

Le mandatement fait cependant l’objet de peu d’accords comme le relevait la DARES 

en 2011659. Les dernières réformes ont donc eu pour objectif d’impulser un nouvel élan à ces 

mécanismes, quoique limité, au regard du bilan de la négociation collective 2020. En 2017 et 

2018, on observe une progression des textes conclus par des élus ou des salariés mandatés. En 

2019 et 2020, ces textes sont enregistrés de manière différente avec d’un côté les élus ou 

salariés mandatés et de l’autre les élus non mandatés. Cela empêche une réelle comparaison 

dans le temps en opérant la dichotomie entre élus et mandatés. Mais l’on observe en cumulant 

les chiffres des élus et mandatés660 une progression du nombre de textes ainsi négociés qui est 

de 185,4% entre 2017 et 2020 et qui progresse de 7,9 points en proportions du nombre de 

textes enregistrés661.  

103. La loi de 2015 tente de donner un second souffle à cette modalité. Cette progression 

est permise par l’élargissement de la technique du mandatement par le projet de loi du 17 août 

2015662 qui envisageait la possibilité de conclure des accords avec des élus mandatés en 

supprimant la validation par les commissions paritaires de branche, le Gouvernement estimant 

qu’elles fonctionnaient très mal663. Une partie de la doctrine avance également que celles-ci 

 
657 Art. 4 et 8 de la loi n° 2008-789 du 20 août 2008 préc. 

658 Y. Ferkane, op. cit., p. 560. 

659 A. Naboulet, op. cit., p. 56. 

660 On comprend désormais dans cette catégorie les élus mandatés, ce qui n’était pas le cas auparavant. 

661 C. Deffes et al., La négociation collective en 2020, Bilan et rapports, DARES, DGT et Min. du Travail, 2021, 
p. 210. 

662 Art. 15 de la loi n° 2015-994 du 17 août 2015 relative au dialogue social et à l'emploi. 

663 Exposé des motifs de la loi n° 2015-994 du 17 août 2015 relative au dialogue social et à l'emploi. 



Partie 1 : L’institution du dialogue social comme modèle de relations collectives 

134 
 

n’opéraient qu’un contrôle de légalité, ce qui « le réduit à un formalisme pur »664. Les 

commissions auraient même constitué un frein à la négociation dans ces conditions d’après 

l’étude d’impact665. Le contrôle de la commission paritaire de branche pour les accords 

négociés par des agents non mandatés est cependant restauré par amendements en première 

lecture666, validation par la branche que le rapporteur avait jugé « nécessaire »667. La 

commission ajoute que cette condition de validité doit être cumulative avec celle que les élus 

doivent représenter la majorité des suffrages exprimés lors des élections.  

C’est finalement la loi du 8 août 2016 qui ouvre la possibilité de négocier des accords 

et des avenants avec des élus ou salariés mandatés dans les entreprises dépourvues de 

délégués syndicaux668. L’apport majeur de cette loi est d’ouvrir à ces agents palliatifs la 

possibilité de négocier sur tous les thèmes ouverts à la négociation collective sans qu’il 

s’agisse de mesures légales dont la mise en œuvre est subordonnée à un accord collectif. C’est 

encore elle qui supprime la validation par la commission paritaire de branche669 sans qu’il n’y 

ait eu de débat à ce sujet en raison de l’engagement de la responsabilité du Gouvernement sur 

le texte, alors que celui discuté en commission ne comprenait pas cette mesure et que l’étude 

d’impact ne portait que sur la question du rétablissement du délai d’approbation tacite de 

quatre mois dont la suppression était jugée bloquante670. Il s’agit bien là de lever de nouveaux 

des freins à la possibilité de conclure des accords collectifs en ne restreignant plus cette 

technique à la mise en œuvre de dispositions légales subordonnées à l’adoption d’un accord 

collectif et qui « n’est pas adaptée à la situation de nombreuses PME et TPE qui souhaitent 

bénéficier des souplesses ouvertes par la négociation » 671.  

 
664 J. Barthélémy et G. Cette, op. cit., p. 59. 

665 Etude d’impact du Projet de loi relatif au dialogue social et à l’emploi, 21 avril 2015, p. 124. 

666 Amendements AS130, AS131 et AS152. 

667 C. Sirugue, Rapport sur le projet de loi relatif au dialogue social et à l’emploi, Ass. nat., n° 2792, 2015,      p. 
309. 

668 Art. 8 de la loi n° 2016-1088 du 8 août 2016 relative au travail, à la modernisation du dialogue social et à la 
sécurisation des parcours professionnels. 

669 a) du 1° du IV. de l’art. 18 de la loi n° 2016-1088 du 8 août 2016 préc. 

670 Etude d’impact relative au projet de loi visant à instituer de nouvelles libertés et de nouvelles protections pour 
les entreprises et les actifs, 24 mars 2016, p. 132. 

671 Ibid, p. 112. 
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Cette loi supprime donc des dispositions précédemment évoquées qui justifient la 

déclaration de conformité de la loi de 1996, à savoir que cette négociation n’était possible que 

« sous réserve que des accords de branche conclus selon le Droit commun de la négociation 

collective en prévoient expressément la possibilité ; que ces accords de branche doivent au 

surplus fixer les thèmes ouverts à ce mode de négociation ; que les textes négociés par les 

représentants élus du personnel « n'acquerront la qualité d'accords collectifs de travail 

qu'après leur validation par une commission paritaire de branche, prévue par l'accord de 

branche » ; que la commission paritaire « pourra se voir également confier le suivi de leur 

application » ; qu'enfin, en vertu du VI de l'article 6, l'entrée en vigueur des accords de 

branche sera subordonnée à l'absence d'opposition de la majorité des organisations syndicales 

représentatives de la branche dès lors qu'il s'agit d'organisations non signataires de ces 

accords »672. Faute de saisine sur cette partie du texte, il est difficile de dire si le Conseil 

constitutionnel aurait ou non maintenu sa position sur le sujet.  

104. Les ordonnances du 22 septembre 2017 et la loi de ratification de 2018 n’ont pas 

apporté de modifications importantes à ce régime si ce n’est une formulation peu explicite 

dans la désignation des agents palliatifs dans les entreprises de onze à cinquante salariés. 

L’article L. 2232-23-1 du code du travail dispose en effet que l’accord est négocié « soit par 

un ou plusieurs salariés expressément mandatés par une ou plusieurs organisations syndicales 

représentatives (…) soit par un ou des membres titulaires de la délégation du personnel du 

comité social et économique ». Le rapport fait au président de la République sur l’ordonnance 

2017-1385 relative au renforcement de la négociation collective semble cependant indiquer 

qu’il faut toujours interpréter cette disposition dans le sens qui s’ensuit, à savoir que « les 

règles antérieures à la présente ordonnance perdurent, avec l'obligation de négocier avec un 

membre de la délégation du personnel du comité social et économique mandaté puis, si aucun 

de ces membres n'a souhaité se faire mandater, par un membre non mandaté, et si aucun 

membre de la délégation du personnel n'a souhaité négocier, avec un salarié mandaté »673. 

Dans les entreprises de onze à cinquante salariés, il y aurait donc toujours une hiérarchie à 

suivre dans le choix de l’agent palliatif selon une interprétation téléologique et non une 

alternative offerte au négociateur qui porterait l’initiative de la négociation selon une 

 
672 Cons. const., 6 nov. 1996, n° 96-383 DC, cons. n° 15. 

673 Rapport au Président de la République relatif à l'ordonnance n° 2017-1385 du 22 septembre 2017 relative au 
renforcement de la négociation collective ; Cela fait partie des « zones d’ombre » dans le régime de négociation 
collective étudiées par C. Mariano, « Les zones d’ombre de la négociation collective en l’absence de délégué 
syndical », BJT, avr. 2020, p. 44. 
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interprétation littérale. Des auteurs suggèrent cependant qu’il s’agit d’une option qui 

permettrait même à l’employeur de privilégier l’interlocuteur dont la conception de l’intérêt 

collectif le rendrait le plus enclin à conclure un accord674.  

Cette hiérarchie demeure expressément dans les entreprises d’au moins cinquante 

salariés dépourvues de délégués syndicaux675. Si la négociation est à l’initiative de 

l’employeur, il doit faire connaître sa volonté un mois avant l’engagement de la négociation. 

Ce délai d’un mois permettant aux élus, mandatés, ou aux salariés mandatés de se manifester. 

Il doit alors négocier avec des élus mandatés en priorité, à défaut d’élu mandaté avec les élus 

non mandatés, et à défaut d’élu avec des salariés mandatés. Les accords négociés ainsi 

répondent à des règles différentes en matière de champs de négociation possible et de règles 

de validité. Les accords ainsi négociés avec des élus ou salariés mandatés peuvent porter sur 

toutes les mesures qui peuvent être négociées par accord d’entreprise ou d’établissement et ne 

sont valides qu’après approbation par la majorité du personnel tandis que les accords négociés 

avec des élus non mandatés ne peuvent intervenir que sur des mesures dont la mise en œuvre 

est subordonnée par la loi à un accord collectif et sont valides après signature d’élus 

majoritaires.  

Le mandatement ouvre donc la possibilité de négocier sur tous les sujets négociables 

dans le périmètre de l’entreprise mais qu’alors on recherche ce que le Législateur conçoit 

comme une plus forte légitimité de l’acte en renforçant ses conditions de validité par la 

consultation des salariés. Le taux d’aboutissement de la négociation calculé par la DARES 

montre cependant que les entreprises dépourvues de délégués syndicaux n’aboutissent pas 

aussi facilement que celles qui en sont pourvues à un accord676. 

Les accords ainsi conclus étaient considérés comme des engagements unilatéraux677. 

Ce n’étaient donc pas des accords collectifs. En leur attribuant cette qualification, ils peuvent 

 
674 C. Mariano, « L’échec des négociations : quel traitement juridique ? », BJT, juil.-août 2022, p. 43. 

675 Art. L. 2232-24 à L. 2232-26 du Code du travail. 

676 Ce taux est en effet de 71,3% en 2018 contre 86,2% dans les entreprises ayant des délégués syndicaux         
(C. Daniel et M. Pesenti, op. cit., p. 2). 

On retrouve un écart supérieur légèrement inférieur à 10 points entre ces deux taux l’année précédente d’après  
C. Daniel, La négociation collective d’entreprise en 2017. Davantage de négociations, moins d’accords, 
DARES résultats, n° 058, déc. 2019, p. 2. 

677 G. Vachet, « Les accords atypiques », Dr. soc., 1990, p. 620. 
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produire les mêmes effets. Là où l’engagement unilatéral n’avait pas le pouvoir de déroger ni 

de modifier le contrat, il l’acquiert par cette qualification. 

 

B. L’adoption de l’acte sans les négociateurs : la 

consultation du personnel 

 

105. Les réformes du dialogue social ont aussi permis de pallier l’absence de négociateurs, 

ou de signataires suffisamment représentatifs en organisant une expression directe du 

personnel678. L’objectif est de rendre le Droit à la négociation collective universel679. Toutes 

les entreprises sont habilitées à recourir aux dispositifs conventionnels, comme les accords de 

rupture conventionnelle collective ou de performance collective, ainsi que toutes les 

dérogations ouvertes par voie d’accord. 

106. Cette méthode a été envisagée il y a plus d’un siècle par une proposition de loi de 

députés socialistes, afin d’imposer la grève à tous les salariés lorsque l’Assemblée générale du 

personnel en décidait680. Cette proposition n’a pas abouti mais a permis une première tentative 

d’expression directe des salariés. Avec cette particularité qu’elle est liée à l’Assemblée 

générale, donc à l’organisation d’un processus délibératif681. Tout au long du XXe siècle, les 

 
678 Certains auteurs voient ici la capacité de personnifier la collectivité du personnel en créant un mode 
d’expression de sa volonté (J. Barthélémy, « Le référendum en droit social », Dr. soc., 1993, p. 89 ;                    
J. Barthélémy, « Vers de nouvelles évolutions du droit de la négociation collective », Dr. soc., 2009, p. 907). 
Nous renvoyons le lecteur à des développements ultérieurs sur la définition de la personne morale au paragraphe 
n° 425. 

679 F. Fouvet, « Une réforme destinée à rendre « le Droit à la négociation des petites entreprises universelle » », 
Dr. soc., 2023, p. 384. 

680 C. Teissier, La place des représentants élus du personnel, des pratiques référendaires et des formes de 
médiation dans la négociation collective d’entreprise, ASTREES, 2014, pp. 36 à 37. 

681 Le caractère délibératif réside dans le fait que les droits « ne doivent pas être exercés à la manière de sujets 
isolés du droit privé, mais plutôt dans l’attitude de participants d’une pratique intersubjective qui agissent dans le 
but de s’entendre » (J. Habermas, Théorie de l’agir communicationnel – Tome 2 Pour une critique de la raison 
fonctionnaliste, 1981, trad. J.-L. Schlegel, Fayard, coll. L’espace du politique, Paris, 1987, p. 401, cité par        
D. Gaire-Simonneau, « La « loi travail » ou la fin d’un rêve : la démocratie délibérative sabotée », RJS, 7/17,      
p. 530). Un tel processus délibératif dans la pensée de Monsieur Jürgen Habermas suppose des relations 
intersubjectives afin de satisfaire les intérêts de tous dans l’objectif d’être acceptés par chacun. C’est l’un des 
fondements de son « éthique de la discussion » qu’il nomme universalisation. Mais elle suppose également 
l’absence de différence de pouvoir entre les individus délibérants, ce qui est incompatible avec l’organisation de 
la relation de travail du salariat. Une auteure se réfère pour cela à l’accord de méthode afin d’encadrer la 
procédure de négociation qui viserait à « mettre en œuvre une situation idéale de parole » et de prévoir, par le 
préambule, les modalités de mise en œuvre des principes d’universalité et de discussion (D. Gaire-Simonneau,   
« La « loi travail » ou la fin d’un rêve : la démocratie délibérative sabotée », RJS, 7/17, p. 533). Ce processus se 
rapprocherait du vote dans son sens originel en ce sens que le votum se définit comme l’« opération par laquelle 
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possibilités de recourir à la consultation du personnel ont été élargies. Il s’agissait d’abord de 

permettre à l’ensemble des salariés de voter sur les retraites complémentaires et les 

prévoyances682 et à un collège de révoquer un élu du comité d’entreprise en 1946683, puis sur 

l’intéressement en 1959684, sur les horaires individualisés en 1982685, sur la participation en 

1986686, sur la protection sociale complémentaire en 1994687, sur la réduction du temps de 

travail en 2000688 et sur la dérogation au repos dominical en 2009689.  

La loi du 17 août 2015 crée ensuite une consultation destinée à approuver les accords 

conclus avec des agents palliatifs élus par la majorité des salariés, et donc adossée à une 

négociation690. La loi du 8 août 2016 et l’ordonnance 2017-1386 du 22 septembre 2017 

viennent généraliser l’usage de cette technique « afin d'éviter des situations exceptionnelles de 

blocage »691 ou conclure des actes ayant la valeur d’accords collectifs en l’absence de 

négociateurs dans les entreprises de moins de vingt salariés.  

 
se forme l’opinion d’une assemblée » (A. Lyon-Caen, « vote et relations professionnelles », in O. Leclerc,        
A. Lyon-Caen, L’essor du vote dans les relations professionnelles, Dalloz, coll. Thèmes et commentaires, Paris, 
2011, p. 3). Ainsi il n’est pas la dernière étape du processus délibératif mais le processus délibératif lui-même. 
Cette universalisation suppose donc d’autres étapes de formation, notamment la négociation collective qui est un 
processus « de nature à faire véritablement émerger un intérêt collectif » (G. Auzero, « La légitimité intrinsèque 
de l’accord collectif et la règle majoritaire », Dr. soc., 2018, p. 158). 

682 Art. 51 du décret n° 46-1378 du 8 juin 1946, JORF, 9 juin 1946. 

683 Art. 9 de la loi n° 46-1065 du 16 mai 1946 tendant à la modification de l’ordonnance du 22 février 1945 
instituant des comités d’entreprise. 

684 Art. 1er de l’ordonnance n° 59-126 du 7 janv. 1959, JORF, 9 janv. 1959. 

685 Art. 4 de l’ordonnance n° 82-41 du 16 janv. 1982, JORF, 17 janv. 1982. 

686 Art. 16 et 21 de l’ordonnance n° 86-1134 du 21 oct. 1986, JORF, 23 oct. 1986. 

687 Art. 7 de la loi n° 94-678 relative à la protection sociale complémentaire des salariés et portant transposition 
des directives n° 92-49 et n° 92-96 des 18 juin et 10 novembre 1992 du Conseil des communautés européennes. 

688 Art. 19 de la loi n° 2000-37 du 19 janv. 2000. 

689 Art. 2 de la loi n° 2009-974 du 10 août 2009 réaffirmant le principe du repos dominical et visant à adapter les 
dérogations à ce principe dans les communes et zones touristiques et thermales ainsi que dans certaines grandes 
agglomérations pour les salariés volontaires. 

690 Art. 21 de la loi n° 2015-994 du 17 août 2015 relative au dialogue social et à l'emploi. 

691 Exposé des motifs de la loi n° 2016-1088 du 8 août 2016 relative au travail, à la modernisation du dialogue 
social et à la sécurisation des parcours professionnels ; Une expression similaire est utilisée dans l’étude 
d’impact du projet de loi visant à instituer de nouvelles libertés et de nouvelles protections pour les entreprises et 
les actifs, 24 mars 2016, p. 151 ; il s’agit d’une proposition formulée dans le rapport de l’Institut Montaigne    
(G. Adam et F. Béharel, Sauver le dialogue social. Priorité à la négociation d’entreprise, Rapport de l’Institut 
Montaigne, septembre 2015, p. 40, proposition 7). 
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Dans ces lois et ordonnances, différentes expressions signifient cette technique. Il peut 

s’agir de la majorité des travailleurs intéressés ou du collège concerné par un vote à bulletins 

secrets dans le décret et la loi de 1946, ratification à la majorité des deux tiers dans les 

ordonnances de 1959, 1986 et 2017, accord du personnel constaté par l’administration dans 

l’ordonnance de 1986, référendum dans la loi de 2009 ou approbation majoritaire dans les lois 

de 2015 et 2016. 

107. La consultation du personnel peut avoir plusieurs finalités. Ce peut être une 

consultation à but strictement consultatif, c’est-à-dire pour recueillir un avis sans être engagé, 

qui peut être organisé par l’employeur, par le comité d’entreprise692 ou par les organisations 

syndicales pour recueillir l’avis des salariés. On peut aussi distinguer une consultation 

d’arbitrage en cas d’impossibilité de conclure l’accord693. L’objectif peut être pour l’une des 

deux parties de peser dans la négociation en essayant de s’adjoindre l’expression des salariés, 

soit par le « désaveu (…) de l’action collective d’une partie du personnel » soit pour trouver 

un soutien à l’action des représentants694. Enfin la consultation peut être décisionnelle 

« lorsque le résultat du vote décide de la solution adoptée »695. C’est cette dernière finalité que 

poursuivent les techniques dites référendaires ouvertes par la loi du 8 août 2016 et les 

ordonnances du 22 septembre 2017. 

 

1. Une diversification de la technique consultative 

 

108. Nous proposons de distinguer deux catégories de consultation qui ont été instituées. 

Une première incluant les actes dont la négociation a échoué et n’a pas abouti à sa signature 

par les organisations syndicales représentatives majoritaires. Dans ce cas « l’accord est valide 

s’il est approuvé [nous soulignons] par les salariés »696. Cette catégorie comprend aussi les 

 
692 Soc., 19 déc. 1990, n° 89-16.072, Publié. 

693 J. Grimaldi d’Esdra, « Nature et régime juridiques du référendum en Droit social », Dr. soc., 1994, p. 397. 

694 A. Lyon-Caen, « Référendum », RDT, 2018, p. 337 ; V. également C. Teissier, op. cit. 

695 F. Hénot, « Pratiques référendaires et gouvernabilité de l’entreprise », CURAPP, in La gouvernabilité, PUF, 
Paris, 1996, p. 135. 

696 Art. L. 2232-12 du Code du travail. 
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actes négociés avec certains agents palliatifs qui doivent être approuvés par les salariés faute 

de pouvoir être signés par des organisations syndicales implantées dans l’entreprise697. C’est 

pourquoi nous proposons d’appeler cette catégorie consultation d’approbation. En ce qui 

concerne les projets d’accords soumis aux salariés, leur régime est déterminé par un 

paragraphe qui s’intitule « modalités de ratification des accords dans les entreprises dont 

l’effectif habituel est inférieur à onze salariés ». C’est pourquoi nous proposons d’appeler 

cette catégorie consultation de ratification. 

 

a. La consultation d’approbation des accords inaboutis  

 

109. Parmi les consultations d’approbation, nous devons encore distinguer deux sous-

catégories, celle permettant de valider un accord imparfait et celle permettant de valider un 

accord négocié avec des agents palliatifs. La première est la consultation d’approbation 

prévue à l’article L. 2232-12 du Code du travail dans sa rédaction issue de la loi du 8 août 

2016 modifiée par l’ordonnance 2017-1385 du 22 septembre 2017. Celle-ci concerne les 

entreprises pourvues de délégués syndicaux. Cette consultation n’intervient qu’après la 

procédure suivante. Employeur et délégués syndicaux doivent au préalable avoir négocié, 

avec toutes les obligations qu’impose l’organisation d’une négociation loyale. A l’issue de 

cette négociation vient la phase de signatures. Si l’employeur a signé ainsi que des 

organisations syndicales représentant au moins trente pourcent des voix exprimées en faveur 

d’organisations syndicales représentatives mais moins de la moitié des voix exprimées selon 

cette même assiette, alors ces dernières disposent d’un délai d’un mois à compter de leur 

signature pour demander à l’employeur d’organiser une consultation d’approbation. Si les 

organisations minoritaires ne le font pas à l’issue de ce délai d’un mois, l’employeur dispose 

d’un délai de huit jours pour prendre l’initiative de cette consultation à condition que 

l’ensemble des syndicats signataires minoritaires ne s’y opposent pas. Si dans ce délai, 

d’autres organisations syndicales n’ont pas signé afin de valider l’accord, alors l’employeur 

dispose d’un délai de deux mois pour organiser la consultation. Les salariés bénéficient 

 
697 Art. L. 2232-24 et L. 2232-26 du Code du travail. 
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ensuite d’un délai de deux semaines entre l’information de la tenue du scrutin et du contenu 

de l’acte et le scrutin lui-même698. 

La seconde est la consultation d’approbation prévue aux articles L. 2232-24 à            

L. 2232-26 du Code du travail. Celle-ci concerne les entreprises dépourvues de délégués 

syndicaux. Il faut encore distinguer parmi ces entreprises celles dont l’effectif est compris 

entre onze et cinquante salariés et celles dont l’effectif est au moins égal à cinquante salariés. 

Dans les premières, la consultation est organisée seulement lorsque l’accord a été négocié 

avec des salariés mandatés, s’ils ne sont pas membre de la délégation du personnel du comité 

social et économique. Pour les secondes la consultation doit être organisée pour valider les 

accords conclus avec les élus mandatés ou les salariés mandatés. 

110. Ce qu’il y a de commun à ces procédures est qu’elles reposent sur la validation d’un 

acte inabouti699. Elles ont toute en commun de valider un acte qui a certes été négocié, soit 

directement par des délégués syndicaux, soit indirectement par des élus ou salariés mandatés 

par des organisations syndicales. Mais ces actes demeurent inaboutis en ce sens qu’ils ne 

remplissent pas les conditions de validité d’un accord collectif, en particulier celle d’être 

signé par des organisations syndicales majoritaires. Dans le premier cas car les signataires 

sont minoritaires et donc pas suffisamment représentatifs pour engager à eux seuls la 

collectivité du personnel et dans le second cas car les organisations syndicales ne sont pas 

implantées dans l’entreprise et qu’elles ne disposent donc pas de délégués syndicaux ayant la 

représentativité et la capacité juridique de signer des accords collectifs.  

Elles ont aussi en commun de concerner des actes qui peuvent porter sur l’ensemble 

des mesures qui peuvent être négociées par un accord d’entreprise ou d’établissement alors 

que les accords conclus avec des élus non mandatés dans les entreprises d’au moins cinquante 

salariés n’ont pour être valides qu’à être signés par des élus majoritaires mais ne peuvent 

 
698 Art. D. 2232-4 du Code du travail. 

699 Nous proposons d’appeler ces actes « actes inaboutis » en référence au taux d’aboutissement évalué par la 
DARES, c’est-à-dire le rapport entre les accords valablement conclus et les négociations engagées (C. Daniel et 
M. Pesenti, op. cit.). Or, comme nous le développons ici, les actes négociés soumis à consultation du personnel 
ne répondent pas au critère de validité qui est d’être signé par des organisations syndicales représentatives ayant 
recueilli plus de cinquante pourcents des suffrages exprimés en faveur d’organisations syndicales représentatives 
lors des dernières élections du comité social et économique, lui-même mis-en-place dans le périmètre de 
l’entreprise. Or si ces actes sont bien négociés directement ou indirectement avec des organisations syndicales 
représentatives, ils ne sont pas signés par les organisations syndicales représentatives majoritaires de l’entreprise, 
soit que les signataires ne sont pas majoritaires soit parce que le négociateur mandaté n’est, par hypothèse, pas le 
représentant d’une organisation syndicale dont la représentativité aurait été mesure dans le périmètre de 
l’entreprise. C’est en cela qu’il s’agit bien d’un acte négocié, mais qui n’aboutit pas à un accord collectif valide 
au sens du premier alinéa de l’article L. 2232-12, il est donc un acte inabouti.  
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porter que sur des matières que la loi subordonne à un accord collectif pour leur mise en 

œuvre.  

Elles ont enfin en commun un même seuil de validité de l’accord, à savoir que l’acte 

doit être approuvé par la majorité des voix exprimées.  

C’est pourquoi nous proposons de qualifier de consultation d’approbation, celle qui 

concerne des actes inaboutis, c’est-à-dire négociés directement ou indirectement par des 

organisations syndicales sans que la condition majoritaire ne soit remplie, qui peuvent porter 

sur tous les domaines ouverts à la consultation d’entreprise et qui doivent être approuvés à la 

majorité des suffrages exprimés. Font cependant exception à ces critères, les actes négociés 

dans les entreprises de onze à cinquante salariés, où les élus, qu’ils soient mandatés ou non, 

peuvent aussi négocier dans le même champ sans que l’accord n’ait à être approuvé par le 

personnel. Ce qui s’entend ici au regard de la volonté de favoriser la conclusion de ces actes 

qui ouvrent plus de souplesse aux entreprises. 

 

b. La consultation de ratification des actes projetés par 

l’employeur 

 

111. Il faut ensuite distinguer les consultations de ratification qui, quant à elles, portent sur 

des projets d’accord de l’employeur et ne font pas obligatoirement l’objet d’une négociation. 

Ces consultations concernent deux catégories d’entreprise. Celles de moins de onze salariés et 

celles de onze à vingt salariés dépourvues de délégués syndicaux et de membres élus au 

comité économique et social. Toutes deux répondent au régime de consultation déterminé aux 

articles L. 2232-21 à L. 2232-22-1 du Code du travail. Dans ces entreprises, l’employeur peut 

donc proposer un projet d’accord ou un avenant de révision. Ce projet doit ensuite être ratifié 

par une majorité des deux tiers du personnel pour être « considéré comme un accord 

d’entreprise valide »700. La procédure étant commune aux deux fourchettes d’effectif 

mentionnées, ce qui nous permet de distinguer cette catégorie de consultation des 

consultations d’approbation par le mode d’élaboration d’une part.  

 
700 Art. L. 2232-22 al. 1er du Code du travail. 
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Il s’agit d’un simple projet, ce qui signifie que cet acte peut être élaboré 

unilatéralement sans aucune obligation de négociation, de concertation ou de consultation 

préalable à sa phase de validation. Dans cette hypothèse, aucun « support dialogal »701,     

c’est-à-dire aucune obligation de mettre en dialogue l’élaboration de la norme, n’est institué.  

La loi attribue l’initiative au seul employeur qui « peut proposer un projet ou un 

avenant de révision aux salariés » selon les termes de l’article L. 2232-21 du Code du 

travail702. Ces derniers ne peuvent prendre qu’une seule initiative à ce sujet, celle de dénoncer 

un accord ou un avenant, dans des conditions plus limitées que celles de l’employeur 

puisqu’ils ne peuvent notifier celle-ci que dans le mois précédant la date anniversaire de l’acte 

contesté et par une notification collective écrite soutenue par deux tiers des salariés. D’autre 

part le seuil de validité pour la consultation est une majorité renforcée aux deux tiers.  

Elle a cependant en commun avec les consultations d’approbation de pouvoir porter 

sur toutes les matières qui peuvent être négociées par accord d’entreprise. C’est aussi 

pourquoi nous proposons de nommer cette catégorie comme consultation de ratification des 

actes projetés par l’employeur. 

 

2. Un changement dans la logique de la norme négociée par le recours 

à la consultation 

 

112. Le recours à la négociation collective signifie une logique différente dans l’adoption 

d’actes assimilés à des accords. En premier lieu, la procédure d’adoption, qui ne correspond 

pas nécessairement à une négociation, ne repose pas non plus sur une tentative de rééquilibrer 

les rapports asymétriques entre l’employeur et les salariés consultés qui lui sont subordonnés. 

En second lieu, cela modifie la logique de l’acte lui-même, qui n’est pas à proprement parler 

un accord collectif. 

 

 
701 F. Géa, « Dialogue social ? Vous avez dit dialogue ? », in F. Géa et A. Stévenot, Le dialogue social. 
L’avènement d’un modèle ?, Bruylant, 2021, p. 203. 

702 F. Fouvet, op. cit., p. 388 ; S. Frossard, « Regards sur les pratiques de rédaction et d’adoption : enjeux et 
rapports de force », Dr. soc., 2023, p. 395. 
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a. Du point de vue de la procédure : une asymétrie dans la 

représentation des intérêts 

 

113. La négociation dans une entreprise pourvue de délégués syndicaux, s’appuie sur la 

représentation des intérêts matériels et moraux des salariés tant individuels que collectifs703. Il 

s’agit ici de la mission première des organisations syndicales qui jouent un rôle de médiation. 

L’accord collectif doit en ce sens permettre de concilier des intérêts matériellement 

divergents, s’ils ne sont antagonistes. Mais lorsque l’accord ou l’acte qui en produit les 

mêmes effets n’est pas le produit d’une négociation aboutie, voire d’aucune négociation, cela 

pose la question de la prise en compte des intérêts des salariés dans une procédure de 

consultation. La procédure de consultation de ratification apparaît sommaire à une partie de la 

doctrine, en ce qu’elle se limite à trois étapes que sont la proposition d’un projet, sa 

communication aux salariés et l’organisation d’un scrutin704. La procédure est semblable pour 

l’approbation des actes inaboutis, mais elle permet une représentation des intérêts dans la 

phase de négociation. 

114. La consultation elle s’appuie sur une somme d’expressions individuelles plutôt qu’une 

expression collective705. La consultation s’inscrit dans une perspective individualiste des 

relations professionnelles en ce sens qu’elle ne saurait former l’expression collective706. Tout 

au plus, on pourrait y voir un « faisceau de manifestations de volonté (…) présentant entre 

elles un lien de connexité »707 duquel on extrapole un intérêt collectif. Dans une consultation, 

chaque salarié est consulté seul et s’exprime seul par son vote. Aucune obligation d’organiser 

un processus délibératif n’est prévu, à l’exception de la possibilité pour les organisations 

 
703 Art. L. 2131-1 du Code du travail. 

704 C. Giraudet et C. Nicod, Analyse des accords obtenus par référendum dans les TPE de la région Auvergne-
Rhône-Alpes, CERCRID, Rapport pour France stratégie et le comité d’évaluation des ordonnances travail, fév. 
2022, p. 18 ; S. Frossard, op. cit., p. 394. 

705 P. Lokiec, « Démocratie représentative et démocratie directe – La vogue du référendum », Dr. soc., 2019,     
p. 201. 

706 J. Barthélémy, op. cit. ; C. Wolmarck, « L'action dans l'intérêt collectif. Développements récents », Dr. soc., 
2017, p. 634 ; G. Auzero, op. cit., p. 156 ; L. Pécaut-Rivolier, « Conventions et accords collectifs. La 
solidification des accords collectifs : les nouvelles conditions de conclusion et d’interprétation », JCP S, 2016, 
1300. 

707 F. Hénot, op. cit., p. 134. 
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syndicales de faire campagne dans le cadre d’une consultation d’approbation708. Ce qui 

constitue une différence fondamentale avec les premiers projets de consultation qui étaient 

liés à la réunion d’assemblées générales des salariés.  

Dans la phase de validation, il n’existe pas de garanties procédurales semblables à 

celles qui existent en matière de négociation avec n’importe quel agent qui doit être 

indépendant vis-à-vis de l’employeur, participer conjointement à l’élaboration du projet, 

pouvoir se concerter avec les salariés et prendre attache avec des organisations syndicales709. 

Ne pas avoir repris de telles modalités peut s’expliquer par le fait que l’entreprise n’a pas 

vocation, dans notre modèle économique, à être un lieu de démocratie710, ouvrant le Droit à 

des délibérations collectives, mais est uniquement un lieu de production. Or c’est précisément 

cette absence de mise en discussion qui en fait un acte individuel, donc l’expression d’un 

intérêt individuel. 

115. Le rapport à la représentation collective doit cependant être distingué selon que l’on se 

trouve face à une consultation d’approbation ou une consultation de ratification. Dans le 

premier, il y a une intervention syndicale qui assure la défense des intérêts collectifs. Toute 

proportion gardée puisque leur prise en compte n’a pas permis d’aboutir à la conclusion de 

l’accord avec les organisations syndicales représentatives majoritaires. L’acte s’appuie sur 

une légitimité électorale assise entre trente et cinquante pourcents des voix exprimées en 

faveur d’organisations syndicales représentatives lorsque le texte est signé par des syndicats 

minoritaires ou sur une représentativité calculée en dehors de l’entreprise lorsqu’il a été 

négocié avec des mandatés.  

Cet intérêt collectif se caractérise par le fait qu’il ne peut concerner la défense d’un 

« droit exclusivement attaché à la personne du salarié »711. La Cour de cassation a aussi pu 

désigner des actes particuliers qui étaient de nature à porter atteinte à l’intérêt collectif de la 

profession tels que « la violation invoquée des dispositions relatives à l'interdiction de toute 

 
708 A. Favre, « Regard constitutionnel sur la « négociation » dans les très petites entreprises », Dr. ouv., 2018,    
p.  445 ; F. Fouvet, op. cit., p. 388. 

709 Art. L. 2232-29 du Code du travail. 

710 S. Schweitzer, « Le référendum d'entreprise démode-t-il le syndicalisme ? », Dr. soc., 2018, p. 410. 

711 Soc., 11 sept. 2012, n° 11-22.014, Publié, D. 2012. 2633, obs. P. Lokiec ; Soc., 14 déc. 2015, n° 14-17.152, 
Inédit, RDT 2016. 195, obs. C. Vigneau ; SSL 2016, n° 1710, obs. E. Boussard-Verrecchia et P. Masson ; Soc., 9 
mars 2016, n° 14-11.837, Publié, Dr. soc. 2016. 650, étude S. Tournaux. 
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discrimination syndicale »712, « la violation des dispositions légales et conventionnelles 

impératives » telles que celles d’une convention de forfait713, celles relatives au repos 

dominical714 ou aux règles de recours au travail temporaire en ce qu’elles diminuent les 

capacités d’embauche de travailleurs permanents715. L’intérêt collectif se formalise du reste 

dans les revendications communes et spécifiques d’une communauté de travail au sens de 

l’article L. 3143-3 du Code du travail.  

La consultation d’approbation vise donc à y ajouter la légitimité de l’expression 

directe des salariés. Mais l’on en revient alors à la question de la prise en compte de l’intérêt 

collectif du salarié-électeur ou d’une simple expression de son intérêt individuel. Cette 

problématique est encore plus saillante dans le cadre d’une consultation de ratification 

puisque le projet soumis au vote n’est visé par aucune obligation de négociation garantissant 

la formation et l’expression de l’intérêt collectif et que par hypothèse, aucune campagne 

syndicale ne permettra aux salariés de former leur opinion sauf à solliciter une organisation 

extérieure à l’entreprise dans le délai de quinze jours prévus à cet effet. Mais là encore, cela 

repose sur une initiative individuelle. Dans l’emploi d’une telle technique, les « intérêts ne 

sont pas portés et exprimés par des acteurs reconnus légitimes pour cela et dotés d’un mandat 

pour les représenter, exprimer ou défendre leurs intérêts »716. 

116. L’expression individuelle peut aussi atteindre la solidarité du collectif en raison de 

l’évolution de la consultation de tout le personnel sur des sujets catégoriels alors que les 

premières consultations ne concernent que les « travailleurs intéressés »717. Si cette 

formulation posait d’autres difficultés d’interprétation718, elle ne permettait a priori pas 

d’inclure dans le scrutin des salariés non concernés par le dispositif. La consultation avait 

 
712 Soc., 13 janv. 2021, n° 19-17.182, Publié, Dr. soc. 2021. 280, note F. Petit. 

713 Soc., 14 déc. 2016, n° 15-20.812, Publié, JCP S 2017. II. 1045, obs. B. Gauriau. 

714 Soc., 9 nov. 2016, n° 15-10.203, Publié ; D. 2017. 37, note G. Lardeux ; Dr. soc. 2017. 89, obs. J. Mouly ; 
RDT 2017. 134, obs. B. Géniaut ; RTD civ. 2017. 96, obs. J. Hauser. 

715 Soc., 23 mars 2016, n° 14-23.276, Publié, RDT 2016. 307 note A. Moulinier. 

716 C. Nicod, « Une déstructuration silencieuse », Dr. soc., 2023, p. 428. 

717 Article 51 du Décret n° 46-1378 du 8 juin 1946 « portant règlement d’administration publique pour 
l’application de l’ordonnance du 4 octobre 1945 portant organisation de la sécurité sociale » ; Ancien article  
L. 731-1 du Code de la sécurité sociale abrogé par la Loi n° 94-678 du 8 août 1994 - art. 16, JORF, 10 août 
1994. 

718 J. Barthélémy, « Le référendum en droit social », op. cit., p. 93. 
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aussi une finalité différente en ce qu’elle ne pouvait qu’accroître les droits des salariés. Dans 

un arrêt du 9 octobre 2019, la Cour de cassation considère que le périmètre de la consultation 

est celui de l’établissement couvert par l’accord719. Bien qu’il ne soit pas exclu qu’un accord 

catégoriel ne soit soumis qu’à l’approbation de la catégorie concernée, la Cour de cassation 

valide la possibilité pour les salariés qui ne sont pas concernés de participer à un vote qui 

concerne les salariés du même établissement. Si la solidarité d’un collectif peut s’exprimer 

par l’usage d’un vote sans distinction des collèges, formant une « expression collective, à la 

fois unique et indivisible »720, elle peut être remise en cause lorsqu’un collège non concerné 

est appelé à s’exprimer sur une modification des conditions de travail des intéressés d’un 

autre collège721.  

A l’inverse, en distinguant des catégories de personnels d’un même établissement qui 

ne seront pas soumises aux mêmes règles conventionnelles, on porte atteinte à l’unité de ce 

collectif et à sa solidarité. Il en va de même entre les salariés qui accepteraient et ceux qui 

refuseraient une modification de leur contrat de travail à la suite d’une consultation du 

personnel de l’entreprise par la diversification des droits de salariés placés dans une même 

situation722. Il peut encore y avoir un « rôle anachronique »723 donné au vote des salariés, 

entre le moment de la conclusion de l’accord par les organisations syndicales représentatives 

issues des dernières élections professionnelles et le moment d’application de l’accord. En 

effet le collectif consulté n’est pas figé dans le temps et dans sa composition. En fonction de 

l’évolution de la composition du personnel, mais aussi de différents éléments conjoncturels, le 

collectif obligé n’est plus nécessairement celui qui a adhéré ni même toujours convaincu de 

son adhésion. 

Le salarié est ainsi isolé dans la formation de son opinion et l’expression de son choix. 

Cela conduit à de vives critiques dans différentes disciplines, notamment du droit et de la 

 
719 C’est-à-dire les catégories du personnel consultées. 

720 F. Petit, « La difficile mise en œuvre des référendums d’entreprise », Dr. soc., 2017, p. 156. 

721 Ce fut le cas dans l’entreprise Novo Nordisk, où un texte a été validé par 64% du personnel. Le texte en 
question prévoyait l’allongement de la durée du travail pour 300 ouvriers, dans une entreprise comprenant 1.400 
salariés. Une majorité de participants à ce scrutin a donc validé un allongement de la durée du travail qui ne les 
concernait pas puisque 64% de 1.400 représente 896 salariés, soit presque le triple du nombre d’ouvriers 
concernés par le texte. (V. G. Gourgues et K. Yon, « Référendums d'entreprise et conflictualité sociale. Éléments 
pour un bilan des réformes du droit du travail », RDT, 2018, p. 839). 

722 F. Hénot, op. cit., p. 145. 

723 A. Fabre, « Les négociateurs sociaux, « seuls juges » du principe d’égalité », Dr. soc., 2015, p. 243. 
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sociologie, quant à la capacité réelle des salariés de refuser la proposition de l’employeur, 

qu’elle soit signée ou non par des organisations syndicales minoritaires. En ce qui concerne 

les entreprises dépourvues de délégués syndicaux, c’est l’employeur qui a la maîtrise du 

processus en ce qu’il est à l’initiative du projet d’accord et qu’il organise la consultation. Ce 

que des auteurs ont pu ainsi traduire, considérant que la consultation du personnel sert à 

« enrôler les salariés pour qu’ils participent eux aussi à la dégradation de leurs conditions de 

travail, et d’autre part, éviter la discussion argumentée pour se contenter d’un binaire oui ou 

non. »724 qui conduirait les salariés à adhérer plus qu’à approuver725. Pour le Professeur 

Georges Borenfreund, ce serait même une « validation quasiment forcée (…) face au spectre 

de la perte d’emploi »726. Or les consultations ont souvent l’objectif de la sauvegarde de 

l’entreprise ou de réorganisation de celle-ci et se traduisent par des consultations 

abdicatives727.  

Ce phénomène est renforcé par l’évolution des rapports économiques, en particulier le 

passage à ce que le professeur Charley Hannoun a nommé « l’entreprise-marchandise » qui 

est objet de valorisation. Or cette valorisation peut résulter ou inciter à procéder à des mesures 

défavorables aux salariés en termes de salaire, de temps de travail ou d’emploi pour 

améliorer, temporairement, la rentabilité de l’entreprise728. La pression sera d’autant plus forte 

que les salariés sont moins nombreux et que le secret de leur vote n’est, de ce fait, pas garanti. 

Une étude observe parfois un brouillage entre l’acte individuel et l’acte présumé collectif 

lorsque, cas régulièrement observé dans l’étude en question, il est mis en place une 

convention de forfait jour annuel par consultation de l’unique salarié de l’entreprise729. 

117. Les salariés n’ont pas le même accès à l’information et à la formation pour former leur 

opinion730. Dans le cadre d’une consultation d’approbation, l’acte faisant l’objet d’une 

 
724 G. Gourgues et K. Yon, « Référendum d’entreprise et conflictualité sociale. Elements pour un bilan des 
réformes du droit du travail. », RDT, 2018, p. 839.  

725 F. Fouvet, « La sollicitation directe des salariés », colloque Quelle place pour les salariés dans l’entreprise ?, 
2018, p. 133. 

726 G. Borenfreund, « La volonté des salariés dans les relations collectives du travail », in T. Sachs, La volonté du 
salarié, coll. Thèmes et commentaires, Dalloz, 2012, p. 23. 

727 F. Hénot, op. cit., p. 133 ; C. Teissier, op. cit., p. 43. 

728 C. Hannoun, « L’impact de la financiarisation de l’économie sur le Droit du travail », RDT, 2008, p. 288. 

729 S. Frossard, op. cit., p. 396 à propos de C. Giraudet et C. Nicod, op. cit., spéc. p. 72 et s. 

730 P. Lokiec, op. cit., p. 201 ; S. Frossard, op. cit., p. 395. 
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négociation, l’employeur est tenu de fournir les informations nécessaires au sujet de cet 

accord. Dans ce cas, seuls les négociateurs ont accès à ces informations. Cependant, faute 

d’être valide, l’organisation du scrutin permettra aux organisations syndicales représentatives 

majoritaires qui n’ont pas signé l’accord ainsi qu’aux organisations syndicales représentatives 

minoritaires qui l’ont signé, d’expliquer leur position et de faire campagne. Ce faisant, si les 

salariés consultés n’accèdent pas à la totalité des informations, la présence d’organisations 

syndicales permet d’en diffuser une partie, pour autant qu’elles ne soient pas confidentielles, 

et de permettre l’expression de points de vue contradictoires permettant aux salariés de former 

leur opinion. Tel n’est pas le cas dans le cadre d’une consultation de ratification. Ici 

l’employeur n'a pour obligation que de transmettre aux salariés l’accord « quinze jours au 

moins avant la date de la consultation »731 dont il « définit les modalités d’organisation »732.  

En matière d’information, le Conseil constitutionnel a jugé à plusieurs reprises que les 

instances représentatives du personnel devaient bénéficier d’une information suffisante pour 

rendre des avis utiles car c’est l’information qui permet « la prise en compte permanente de 

leurs [les salariés] intérêts dans les décisions relatives à la vie de l'entreprise »733. Si les élus 

doivent bénéficier d’une information suffisante pour une information-consultation, il paraît 

cohérent de garantir ce même droit à des salariés dont le vote va engager leur avenir et celui 

de l’entreprise.  

Cet accès serait garanti par le délai de quinze jours entre la communication du texte et 

la consultation du personnel qui permet aux salariés de prendre contact avec les organisations 

syndicales734. Seulement l’employeur n’a pour obligation que de transmettre aux salariés 

l’accord « quinze jours au moins avant la date de la consultation »735. Cela suppose donc une 

démarche individuelle des salariés de demander des informations supplémentaires, qu’ils 

aient les moyens de contacter les organisations syndicales et que celles-ci aient eu le temps de 

produire une analyse de ces derniers dans un délai laissant suffisamment de temps de 

réflexion au salarié pour exprimer un choix éclairé. Tout repose donc dans ce délai sur 

 
731 Art. R. 2232-12 du Code du travail. 

732 Art. R. 2232-11 du Code du travail. 

733 Cons. const., 16 déc. 1993, n° 93-328 DC ; Plus récemment, cette position a été renouvelée dans un arrêt 
Cons. const., 4 août 2017, n° 2017-652 DC. 

734 Position avancée dans la Semaine sociale Lamy du 25 septembre 2017. 

735 Art. R. 2232-12 du Code du travail. 
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l’initiative du salarié. Initiative individuelle qui ne garantit pas que les informations 

supplémentaires qu’il obtiendrait soient communiquées à tout le personnel. Dans la poursuite 

de notre analogie avec la consultation des représentants du personnel, une telle asymétrie 

n’est pas permise. Tous les élus doivent être également informés afin de rendre un avis utile 

sur ce qui relève, in fine d’une décision unilatérale de l’employeur.  

A fortiori les salariés appelés à voter sur un acte qui produira sur eux les mêmes effets 

qu’un accord collectif devraient bénéficier d’une garantie équivalente. La première de ces 

garanties est l’accès à la base de données économiques sociales et environnementales qui doit 

regrouper un ensemble d’agrégats et d’informations nécessaires tant aux élus qu’aux délégués 

syndicaux pour analyser la situation et formuler leurs avis et revendications736. Ces données 

s’étendent à six ans à défaut d’accord, soit les deux années passées, l’année en cours et des 

données prévisionnelles pour les trois années à venir737. Ce qui permet donc d’avoir une 

vision plus globale de la situation de l’entreprise et des perspectives dans les domaines soumis 

à consultation.  

Ces informations peuvent du reste être complétées selon les sujets par le recours à des 

expertises, des enquêtes, des visites, la demande de réunions extraordinaires ou à l’utilisation 

des heures de délégation pour procéder aux recherches et prises de contact nécessaires dans et 

hors de l’entreprise. Dans le cadre de la négociation, il est aussi possible de préciser par un 

accord de méthode « la nature des informations partagées entre les négociateurs, notamment, 

au niveau de l'entreprise, en s'appuyant sur la base de données »738 ainsi que de s’appuyer sur 

les expertises du comité en matière de négociation sur l’égalité professionnelle739 ou sur un 

plan de sauvegarde de l’emploi740. Les négociateurs doivent du reste disposer de toutes les 

informations nécessaires à l’exercice d’une négociation loyale741. C’est ainsi que tous les 

syndicats invités à la négociation du protocole d’accord préélectoral, même s’ils ne sont pas 

implantés dans l’entreprise, doivent bénéficier des informations relatives à l’identité et au 

 
736 Art. L. 2312-18 du Code du travail. 

737 Al 4 de l’art. L. 2312-36 du Code du travail. 

738 Art. L. 2222-3-1 du Code du travail. 

739 3° de l’art. L. 2315-94 du Code du travail ; Ce recours est réservé aux entreprises d’au moins trois cents 
salariés. 

740 Art. L. 1233-34 du Code du travail. 

741 Soc., 9 oct. 2019, n° 19-10.780, Publié, Jurisassociations 2020, n° 612, p. 38, étude M. Julien et J.- F. Paulin. 
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niveau de classification des salariés. Cependant, l’obtention d’informations, déjà asymétrique 

en fonction des modalités de validation de l’acte, n’est utile que pour autant qu’elles soient 

intelligibles et que l’on ait la capacité de les analyser. Pour ce faire, élus et syndiqués 

disposent d’un accès plus favorable à la formation que les salariés. 

118. Ils ne bénéficient pas non plus des mêmes droits en matière de formation. Les salariés 

qui ne bénéficient pas d’une représentation sont placés dans une situation d’asymétrie quant 

au droit à la formation dont bénéficient les représentants. Tous les salariés bénéficient certes 

de douze jours de formation économique, sociale, environnementale ou de formation 

syndicale742. Cette durée est portée à dix-huit jours pour les salariés « appelés à exercer des 

fonctions syndicales »743 ou les animateurs de stages744. Les représentants élus au comité 

social et économique bénéficient quant à eux de cinq jours de formation économique qui 

s’imputent sur la durée du congé de formation économique, sociale, environnementale et 

syndicale745 et d’un congé de formation santé, sécurité et conditions de travail de cinq jours 

lors du premier mandat et de trois jours pour les mandats suivants ou de cinq jours dans les 

entreprises d’au moins trois cents salariés746. Ce dernier congé s’ajoute au délai de douze ou 

dix-huit jours de formation économique, sociale, environnementale et syndicale. Les élus 

bénéficient donc, outre de plus de jours de formation, d’une formation ciblée permettant non 

seulement d’assurer leurs attributions économiques et en matière de santé, de sécurité et de 

conditions de travail, mais aussi d’avoir une expertise sur ces sujets qui peuvent faire l’objet 

de négociation. Ces formations sont tout de même accessibles à tous les salariés dans la limite 

de douze ou dix-huit jours.  

Nous pourrions cependant poser l’hypothèse d’un moindre recours aux congés de 

formation de la part des salariés comparativement aux élus non syndiqués et des élus non 

syndiqués comparativement aux syndiqués, qu’ils soient élus ou non. Cette hypothèse s’étaye 

par le fait que les organisations syndicales mettent en place des parcours de formation et 

prennent l’initiative de la formation de leurs adhérents, mandatés et élus. Ce qui crée une 

asymétrie dans l’acquisition de compétences en matière de compréhension et d’analyses des 
 

742 Art. L. 2145-5 du Code du travail. 

743 Art. L. 2145-1 du Code du travail. 

744 Art. L. 2145-7 du Code du travail. 

745 Art. L. 2315-63 du Code du travail. 

746 Art. L. 2315-18 du Code du travail. 
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informations, elles-mêmes moins accessibles aux salariés, communiquées dans le cadre d’un 

processus de validation d’un acte normatif. 

119. La consultation du personnel ne s’inscrit ensuite pas dans la même temporalité que la 

négociation collective avec des organisations syndicales représentatives ou des élus, mandatés 

ou non, ou des salariés mandatés et que la consultation des élus. La consultation du personnel 

représente la volonté des salariés à un instant donné, une majorité de circonstance façonnée 

par une conjoncture économique et un risque sur le maintien des emplois qui peuvent 

constituer une pression sur le choix des salariés, quand les organisations syndicales et les élus 

sont eux représentatifs durant un cycle et titulaires d’une protection couvrant une période plus 

importante, leur ôtant la pression que peut constituer le risque de perte d’emploi. Les titulaires 

de mandats sont ainsi dans une plus longue temporalité liée à leur représentativité ou leur 

mandat là où les salariés dans l’immédiateté de la situation qui conduit à l’organisation de la 

consultation. Associé à la différence d’accès à l’information et à la formation dont disposent 

les représentants, il est plus compliqué de prendre du recul sur l’acte proposé. Outre 

l’expérience que peuvent acquérir des délégués syndicaux ou des élus dans l’exercice de leur 

mandat, la base de données économiques, sociales et environnementales leur fournit des 

informations sur six ans, dont trois de données prévisionnelles. Ce qui est de nature à 

permettre de prendre du recul sur le choix fait et évaluer les marges de manœuvres. Le 

processus de production normative lui-même répond à des délais différents.  

La négociation nécessite enfin le temps de négocier en lui-même, soit d’étudier les 

propositions de l’autre partie et d’y répliquer. L’obligation de loyauté assurant une garantie 

contre toute velléité de ne pas réellement négocier. En l’absence d’organisation syndicale 

représentative dans une entreprise d’au moins cinquante salarié, les agents palliatifs disposent 

d’un délai d’un mois pour se déclarer et c’est seulement à l’issue de ce délai que la 

négociation peut commencer747. La temporalité quant à l’élaboration de l’acte n’est donc pas 

la même puisqu’aucune règle ne dispose d’un quelconque délai ou temps de négociation du 

projet d’accord de l’employeur. Seule la révision ou la dénonciation de cet acte est encadrée 

par les délais en matière de révision et de dénonciation à l’initiative de l’employeur et par un 

délai d’un mois avant chaque date anniversaire s’il s’agit d’une initiative d’au moins deux 

 
747 Art. L. 2232-25-1 du Code du travail.  
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tiers des salariés748. Cela pose la question du respect du principe d’égalité devant la loi749. 

Question d’autant plus importante que les conditions pour dénoncer sont strictes.  

120. La temporalité quant à la validation de l’acte diffère elle aussi. Il en est ainsi de 

l’accord collectif négocié avec des délégués syndicaux. L’article L. 2232-12 du Code du 

travail dispose en effet d’un délai d’un mois pour que la ou les organisations syndicales 

représentant au moins trente pourcents des suffrages exprimés en faveur des organisations 

syndicales représentatives au premier tour des élections professionnelles demandent à 

l’employeur l’organisation d’une consultation d’approbation et d’un délai de huit jours au 

termes du premier délai d’un mois pour que l’employeur en prenne l’initiative à condition que 

ces mêmes organisations syndicales ne s’y opposent pas. Il faudra ensuite négocier un 

protocole spécifique, impliquant une nouvelle phase de négociation et de signature, avec un 

seuil de validité réduit à trente pourcents. L’organisation du scrutin ne pourra alors avoir lieu 

qu’après un délai de quinze jours au moins après l’information des salariés750. Les salariés 

appelés à une consultation d’approbation disposent donc du même délai que ceux des 

entreprises concernées par les consultations de ratification mais ce délai n’intervient qu’après 

plusieurs phases de négociation et de délais de signatures qui n’ont pas aboutis à un accord 

majoritaire.  

Quant aux accords conclus avec des agents palliatifs, là encore nous trouvons d’autres 

délais que celui de quinze jours pour sa validation. Il faut distinguer alors selon la taille de 

l’entreprise. Dans les entreprises de onze à cinquante salariés, en cas de négociation avec des 

élus, mandatés ou non, la validité de l’accord est soumise à sa signature par des élus 

représentant la majorité des suffrages exprimés751. Il n’y a alors pas de délai expressément 

mentionné.  

Dans les entreprises d’au moins cinquante salariés, en cas de négociation avec un ou 

des élus mandatés752 ou avec un ou des salariés mandatés753, l’accord doit être approuvé par 

 
748 Art. L. 2232-22 du Code du travail. 

749 A. Favre, op. cit., p. 447. 

750 Art. D. 2232-4 du Code du travail. 

751 II. de l’art. L. 2232-23-1 du Code du travail. 

752 Art. L. 2232-24 du Code du travail. 

753 Art. L. 2232-26 du Code du travail. 
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les salariés à la majorité des suffrages exprimés. Les modalités de consultation sont alors 

déterminées par l’employeur dans un délai de deux mois au cours duquel il doit consulter le 

ou les représentants élus du personnel mandatés ou le ou les salariés mandatés sur ses 

modalités. Cela fait, il peut organiser le scrutin en respectant le délai d’information de quinze 

jours754. Dans les entreprises d’au moins cinquante salariés, à défaut de négociateur mandaté, 

il demeure possible de négocier avec des élus non mandatés sur les mesures dont la mise en 

œuvre est subordonnée par la loi à un accord755. Dans cette hypothèse, sa validité est soumise 

à la signature par des élus majoritaires. Dans ces entreprises, il faut donc respecter le délai 

d’un mois pour identifier l’agent palliatif. Il s’agira en priorité des élus mandatés, à défaut des 

salariés mandatés, à défaut d’élus non mandatés. Dans cette dernière hypothèse, aucun délai 

supplémentaire n’est expressément déterminé pour recueillir les signatures, dans l’hypothèse 

d’une négociation avec des élus ou salariés mandatés, l’exigence d’approbation par les 

salariés entraînera l’organisation d’un scrutin et le respect du délai de quinze jours entre 

l’information et la consultation.  

Ce panorama des différentes temporalités impliquées par les règles de négociation 

nous permet donc de constater un temps d’adoption des actes par consultation de ratification 

plus court que celui d’adoption d’actes négociés avec des agents palliatifs, lui-même plus 

court que le temps d’adoption d’un accord inabouti par la voie d’une consultation 

d’approbation. 

On change donc de logique avec ces méthodes de validation d’un acte puisque là où la 

négociation est un « processus de production d’un compromis » formalisé dans l’accord 

collectif, la soumission à consultation du personnel d’un acte non négocié ou dont la 

négociation n’a pas abouti se limite à « un mécanisme de ratification d’un texte déjà 

établi »756. En ce sens, nous ne partageons pas l’opinion selon laquelle cette technique serait 

complémentaire de la négociation collective car elle ne serait que subsidiaire757. Elle est, dans 

tous ces aspects, antinomique. 

 
 

754 Art. D. 2232-9 du Code du travail. 

755 Art. L. 2232-25 du Code du travail. 

756 A. Naboulet, op. cit., p. 57 . 

757 Opinion exprimée par P.-H. Antonmattei, « Syndicats représentatifs et référendum : la fausse concurrence », 
Dr. soc., 2019, p. 198. 
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b. Du point de vue de l’acte : un problème de qualification du texte 
soumis à consultation 

 

121. L’acte ratifié ou approuvé n’est ici pas le produit d’une négociation aboutie. Il faut ici 

distinguer les deux types d’actes. Les accords dits imparfaits758 sont des actes négociés mais 

inaboutis faute de répondre aux critères de validité d’un accord collectif, c’est-à-dire d’être 

signés par une ou plusieurs organisations syndicales représentatives majoritaires. En ce sens, 

l’acte soumis à approbation ne saurait être considéré comme le produit parfait de la 

négociation en ce que cette dernière a échoué. C’est en effet la signature des organisations 

syndicales représentatives majoritaires dans le périmètre de l’acte qui parfait celui-ci et lui 

ouvre la qualification d’accord. C’est parce qu’il s’agit d’un acte recevant un soutien 

minoritaire des organisations représentatives qu’il est soumis à la consultation afin d’obtenir 

directement la majorité qui n’a pas été trouvé indirectement par le truchement de la mesure de 

la représentativité. Quant aux actes négociés avec des mandatés, quoiqu’ils soient 

indirectement négociés par des organisations syndicales représentatives au niveau de la 

branche ou au niveau national et interprofessionnel, ils ne font pas non plus l’objet d’une 

validité assise sur la représentativité majoritaire dans le périmètre de l’entreprise des 

négociateurs, faute d’implantation syndicale. Ce qu’il y a de commun à ces actes c’est qu’ils 

ne font pas l’objet d’une approbation par des organisations syndicales représentatives 

majoritaires ni d’une négociation aboutie avec ces mêmes organisations syndicales 

représentatives majoritaires. En cela la technique de consultation fait craindre que celle-ci 

n’affecte le Droit à la négociation759. 

Il est aussi inabouti en ce qu’il ne porte aucun effet en lui-même. Il nécessite d’autres 

actes juridiques qui permettront sa mise en œuvre. Il faut en particulier son assimilation à un 

accord collectif par un acte législatif pour qu’il en produise les effets760. L’absence ou 

l’éviction de la négociation de l’acte interroge donc sa qualification et le régime qui en 

 
758 V. Cohen-Donsimoni, « Le référendum comme mode de validation des accords collectifs », Dr. soc., 2018,   
p. 422 ; F. Petit, « Le référendum en entreprise comme voie de secours », Dr. soc., 2016, p. 903. ; F. Petit, « La 
légitimité des organisations syndicales, préalable à la légitimité de l’accord collectif », Dr. soc., 2018, p. 141. 

759 L. Masson et A. Naton, « Un objet d’intérêt pour les organisations syndicales et patronales », Dr. soc., 2023, 
p. 391. 

760 F. Hénot, op. cit., p. 136. 
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découle. Du reste, l’acte issu d’une consultation d’approbation est « considéré comme »761, 

donc il n’est pas. C’est le Législateur, qui par cette formule convertit un acte unilatéral en acte 

produisant les effets d’un accord collectif762. La consultation a pu être analysée comme une 

condition suspensive d’une décision unilatérale de l’employeur. En effet, dans le cadre d’un 

projet d’accord c’est le texte de l’employeur lui-même et dans le cadre d’un accord 

« imparfait », c’est celui de l’employeur éventuellement amendé à la suite de la négociation 

inaboutie, mais il conserve une maîtrise du texte soumis au vote763. C’était du moins une 

analyse pertinente dans le cadre de la prévoyance qui était un projet de l’employeur ratifié par 

les salariés764. Pour un auteur, il serait « surréaliste de l’assimiler [le texte ratifié] à un accord 

collectif »765. Ceci pose, outre la question de la qualification qui n’a que peu d’enjeux puisque 

l’acte produit les mêmes effets, celui de sa conventionalité et de sa constitutionnalité. 

122. Le recours à la consultation du personnel pose un problème de conventionalité et de 

constitutionnalité. Elle fait planer un doute sur sa conventionalité au regard de la Convention 

n° 98 de l’OIT, du point de vue de la représentation des salariés. C’est dans sa 

recommandation 91, soit un acte certes non contraignant, que l’OIT définit l’accord collectif 

comme « tout accord écrit relatif aux conditions de travail et d’emploi conclu [nous 

soulignons] entre, d’une part, un employeur, un groupe d’employeurs ou une ou plusieurs 

organisations d’employeurs, et, d’autre part, une ou plusieurs organisations représentatives 

de travailleurs, ou, en l’absence de telles organisations, les représentants des travailleurs 

intéressés, dûment élus et mandatés [souligné par nous] par ces derniers en conformité avec la 

législation nationale »766. Le texte se réfère, quant à la validité, à la conclusion plutôt qu’à sa 

négociation.  

 
761 Al 1er de l’art. L. 2232-22 du Code du travail. 

762 A. Favre, op. cit., p. 441. 

763 On pense notamment aux revendications des organisations syndicales minoritaires qui auraient pu être 
satisfaites au cours de la négociation, mais surtout à celles des organisations syndicales majoritaires qui n’ont a 
priori pas été satisfaites, les conduisant à ne pas signer le texte. 

764 Dans l’article précité, Maître Jacques Bathélémy rappelle que la loi Evin du 31 décembre 1989 et celle du 8 
août 1994 font de la prévoyance un assureur concurrent des compagnies et des mutuelles qui se distingue par la 
non-lucrativité, contrairement aux compagnies, et la cogestion, contrairement aux mutuelles. Le référendum 
porte sur le projet de l’employeur d’accorder des garanties supplémentaires, mais pour lesquelles il intègre la 
gestion des organismes. Le vote permet de ratifier l’accès à une garantie, mais aussi d’obtenir un contrôle sur 
celle-ci. 

765 J. Barthélémy, « A propos du référendum », Cah. DRH, 1er nov. 2017, p. 52 et Rev. fid., 14 déc. 2017, p. 42. 

766 Recommandation n° 91, « recommandation concernant les conventions collectives », OIT, 29 juin 1951. 
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Cela questionne donc la validité de l’acte validé par consultation du personnel qui, par 

hypothèse, n’est pas conclue par des organisations syndicales, des élus ou mandatés, quand 

bien même l’acte aurait fait l’objet d’une négociation. S’agissant d’un acte imparfait, on 

pourrait tout au plus prétendre qu’il a été conclu par des organisations syndicales 

représentatives minoritaires, mais là encore, par hypothèse, la condition de validité n’est pas 

remplie puisqu’il n’est pas conclu avec les organisations syndicales suffisamment 

représentatives pour que l’acte soit valide au sens de la législation nationale, d’où le recours à 

la consultation du personnel. Dans le cadre d’une consultation de ratification, il n’y a alors 

aucune intervention syndicale, d’élu ou de mandaté – à l’exception de l’hypothèse dans 

laquelle un salarié prendrait attache avec une organisation syndicale dans le délai de quinze 

jours entre l’information et le scrutin. Il ne saurait donc être qualifié d’accord au sens de la 

recommandation et entraîner les effets attachés à tel acte.  

Le doute est encore permis au regard du bloc de constitutionnalité et du huitième 

alinéa du Préambule de la Constitution du 27 octobre 1946, aux termes duquel c’est « par 

l’intermédiaire de leurs délégués » que les travailleurs participent « à la détermination 

collective des conditions de travail ainsi qu’à la gestion de l’entreprise ». Bien que le Conseil 

constitutionnel se soit exprimé sur la conformité de ce dispositif à la Constitution767, force est 

de constater qu’il n’a pas répondu aux arguments fondés sur cet alinéa768. Il n’a donc pas 

motivé sa décision quant à la conformité du dispositif de consultation d’approbation. Ce texte 

n’envisage la participation des salariés qu’à travers la représentation. Or les textes adoptés par 

le biais de la consultation du personnel ont bien vocation à contribuer à la détermination 

collective des conditions de travail et la gestion de l’entreprise, et ce, sans intervention, ou 

alors limitée, des représentants du personnel. La négociation est une modalité de 

détermination des conditions de travail et est garantie comme droit des salariés au titre de cet 

alinéa769. Négociation qui ne saurait être réalisée directement avec les salariés sauf à leur 

reconnaître un statut protecteur qui garantit leur indépendance vis-à-vis de l’employeur770. 

C’est pourquoi un accord ne peut être négocié et conclu que pas des représentants des salariés 

bénéficiant d’une protection et que la participation de façon plus générale ne s’exerce que par 
 

767 Cons. const., 21 mars 2018, n° 2018-761 DC. 

768 F. Mehrez, « La consultation dans les petites entreprises : l’introuvable mandat », in Liber amicorum en 
hommage à Pierre Rodière, LGDJ, Paris, 2019, p. 287. 

769 Cons. const. 6 nov. 1996, n° 96-383 DC, n° 8. 

770 Cons. const. 6 nov. 1996, n° 96-383 DC, cons. n° 20. 
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l’intermédiaire de délégués. Si des organisations syndicales interviennent dans le cadre d’une 

consultation d’approbation, tel n’est pas le cas de la consultation de ratification. 

123. L’usage de la consultation correspond à une représentation réductrice de la démocratie 

transposée à l’entreprise. Le recours à la consultation du personnel fait l’objet de vives 

critiques que nous avons en partie mentionnées. Une critique plus globale consiste à y voir 

une « conception frustre de la démocratie » qui serait « réduite au seul acte de voter, alors 

même que la démocratie comporte une dimension délibérative essentielle »771. On aurait par 

ce recours au vote un effacement de la délibération, qui permet d’appréhender la décision par 

le débat et qui nécessite le recours à des structures, syndicales ou institutions représentatives 

du personnel, dans leur rôle d’étude et de défense des intérêts collectifs.  Ce dispositif 

répondrait cependant à une limite que connaît l’intervention syndicale face à des accords qui 

n’ont plus vocation à accorder des avantages supplémentaires mais à déroger in pejus à 

l’ordre public social772. Dérogations qui sont désormais largement ouvertes par le recours à ce 

dispositif773. Cela nécessite une plus forte légitimité pour ces actes, possiblement adoptés par 

consultation du personnel774, qui repose de ce fait sur l’adhésion des salariés775.  

L’objectif est bien celui-ci, donner une plus forte légitimité à la décision prise en 

l’absence de négociation aboutie776. Si dès la première réforme du dialogue social on institue 

la constatation par l’administration de l’accord du personnel sur les horaires individualisés, il 

n’est pas envisagé alors d’instituer une procédure générale de consultation qui serait « la mort 

du fait syndical » selon le ministre Auroux777. Il exprimait ainsi son rapport antagoniste avec 

la représentation du personnel. La consultation du personnel peut servir d’outil de 

contournement de l’action syndicale778. Ce peut aussi être un moyen de pression pour obtenir 

 
771 B. Dabosville, « Le référendum d’entreprise ou le spectre de la démocratie illibérale », Dr. ouv., 2019, p. 437. 

772 J. Barthélémy, « Le référendum en droit social », op. cit., p. 89. 

773 C. Giraudet et C. Nicod, op. cit., p. 16. 

774 F. Petit, « Les conditions d’organisation du référendum dans l’entreprise », Dr. soc., 2018, p. 417 ; F. Mehrez, 
op. cit., p. 287. 

775 V. infra aux paragraphes n° 132 et s. 

776 B. Gauriau, « Le référendum, un préalable nécessaire ? », Dr. soc., 1998, p. 338. 

777 JO des débats, 2e séance du 10 juin 1982, p. 3245. 

778 N. Laffue, « Le référendum dans l’entreprise », Dr. soc., 2018, p. 428 ; Quant à l’utilisation de cette méthode 
en Italie dans les usines Fiat, v. l’étude de G. Gourgues et J. Sainty, « La négociation d’entreprise au piège du 
référendum. Les enseignements des nouveaux accords d’entreprise des usines italiennes Fiat (2010-2011) », 
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la signature d’un syndicat qui craindrait d’être désavoué. A contrario l’assise électorale peut 

aussi être confirmée par cette technique et conduire à désavouer les choix de la direction779. 

Ce peut encore être un outil de division des organisations syndicales, ou du moins cela peut 

contribuer à nourrir des conflits entre syndicats780. Ce peut encore être un outil qui permet à 

l’employeur de valoriser des attitudes plus consensuelles781 en faisant des salariés les 

« arbitres »782 des divisions syndicales., quand il ne s’agit pas plus radicalement de faire 

reculer le contrôle syndical sur la production normative. 

Notons enfin qu’outre les vives critiques suscitées par ces méthodes de validation 

d’actes supposés négociés, des propositions alternatives sont formulées. Dans l’un de ses avis, 

le conseil économique, social et environnemental évoquait en ce sens la possibilité négocier 

avec des « élus de proximité, c’est-à-dire appartenant à des entreprises du même secteur 

d’activité dans un cadre local »783 pour permettre aux très petites entreprises, de conclure des 

accords collectifs. Or cette hypothèse a été écartée784. On peut encore souligner la négociation 

en l’absence d’organisations syndicales représentatives dans l’entreprise existe déjà pour la 

négociation du protocole d’accord préélectoral, ce qui aurait pu constituer un outil de 

développement de la négociation et un moyen pour les organisations syndicales de 

s’implanter dans ces entreprises. 

 

 
Sociologie du travail, 2015, p. 344 et de T. Pasquier, « La négociation collective en temps de crise : l’exemple 
des accords Fiat », Dr. ouv., 2012, p. 112. 

779 A titre d’exemples, on peut citer différents usages de la technique référendaire en ce sens, comme l’exemple 
de son utilisation chez RTE où l’implantation de la CGT est forte et où le syndicat était opposé au texte soumis à 
validation, que les salariés ont rejeté à plus de 70% (G. Gourgues, K. Yon, « Référendum d’entreprise et 
conflictualité sociale. Eléments pour un bilan des réformes du droit du travail. », RDT, 2018, p. 838). 

780 C. Teissier, op. cit., p. 47. 

781 B. Giraud, « Derrière la vitrine du « dialogue social » : les techniques managériales de domestication des 
conflits de travail », Agone, n° 50, 2013, p. 54. 

782 F. Fouvet, op. cit., p. 125. 

783 P. Aurelli et J. Gautier, Consolider le dialogue social, CESE, avis du 29 novembre 2006, p. 21. 

784 C. Mariano, La négociation substitutive, op. cit., n° 632, p. 696. 
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Section 2 : La diversification des fonctions de la négociation 

collective 

 

124. L’institution du dialogue social signifie une diversification des fonctions de la règle 

négociée. La négociation collective avant l’« ère du dialogue social »785 était une négociation 

de l’affrontement pour le progrès, d’addition, qu’on l’associe ou non à un contexte 

économique favorable786. L’institution du dialogue social, signifie non seulement une autre 

conception de la négociation collective, mais institue aussi de nouvelles fonctions que nous 

allons ici développer. La négociation d’entreprise a acquis une fonction d’adaptation aux 

normes juridiques supérieures et aux circonstances économiques que nous développerons 

dans un premier paragraphe, une fonction d’anticipation des conflits permettant 

d’accompagner ces adaptations que nous étudierons dans un deuxième paragraphe et de 

légitimation des règles qui en découlent qui fera l’objet d’un troisième paragraphe. 

 

Paragraphe 1 : La fonction d’adaptation 

 

125. L’idée d’adaptation du droit est au cœur de ce mouvement de réforme787. L’accord 

collectif et le texte qui y est assimilé sont l’outil qui permet de s’adapter, ce qui « est 

désormais une nécessité, une condition de survie ; la convention collective d’entreprise ne 

saurait ignorer ces contraintes économiques et les adaptations sociales que la mondialisation 

de l’économie rend inévitables »788. C’est l’un des objectifs poursuivis par les réformes 

relatives au dialogue social. Déjà le rapport Auroux donnait comme impératif aux réformes à 

 
785 J. Dirringer, « Bienvenue dans l’ère du dialogue social : de nouvelles règles pour une nouvelle logique »,    
Dr. ouv., 2016, p. 56. 

786 J.-E. Ray, « De la hiérarchie à l'articulation des sources en droit du travail », LSM, mai 2004, p. 57 ; J.-E. Ray, 
« Les curieux accords dits « majoritaires » de la loi du 4 mai 2004 », Dr. soc., 2004, p. 591. 

787 A. Supiot, op. cit., p. 196 ; P.-H. Antonmattei, « La primauté de l’accord d’entreprise », op. cit., p. 513 ;       
A. Mias, op. cit., p. 318 ; G. François, « Promouvoir la négociation collective dans les petites entreprises 
(Première partie) », op. cit., p. 957 ; F. Géa, Retour sur les ordonnances Macron. Un nouveau droit du travail ?, 
op. cit., p. 95. 

788 J.-C. Javillier, « Les enseignements de l’analyse comparative et la pratique française », Dr. soc., 1990, p. 667. 
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venir « de faire coexister la reconnaissance des droits nouveaux aux travailleurs et les divers 

équilibres de l’entreprise en libérant la capacité d’innovation et d’adaptation des travailleurs, 

indispensable dans les circonstances économiques difficiles que nous connaissons »789. Ces 

nouvelles possibilités offertes par l’évolution du droit de la négociation collective et de 

l’adoption d’actes normatifs ont été intégrées par les directions d’entreprise pour faire de la 

négociation un « outil de gestion au service de la stratégie industrielle »790. Ces évolutions ont 

ainsi permis d’après certaines organisations patronales « une meilleure adaptation des 

entreprises à leur marché ou à leur environnement économique »791.  

Est assignée aux négociateurs une mission d’adaptation des normes, en particulier des 

normes d’organisation, afin que celles-ci s’adaptent aux situations diverses et puissent 

concilier l’économique et le social792. C’est l’idée qu’« à la négociation débouchant sur un 

toujours plus en faveur des salariés – se substitue peu à peu la fameuse négociation « donnant-

donnant » »793. D’autres auteurs écriront que l’on passe d’une négociation d’addition à une 

négociation de substitution, voire d’adaptation794. Dans ce changement majeur, l’employeur 

n’est plus le seul à faire des concessions795.  

Les réformes relatives au dialogue social ont engagé le déploiement d’une ingénierie 

juridique permettant à l’entreprise de développer la négociation de normes d’organisation en 

lien avec les mutations technologiques796. Les lois Auroux ont ainsi permis par la 

combinaison de la création de l’obligation annuelle de négocier797 et la possibilité de déroger 

 
789 J. Auroux, Les droits des travailleurs, Rapport au Président de la République et au Premier Ministre, La 
documentation française, 1981, p. 31. 

790 G. Groux, « Europe centrale et de l’Est : une amplification de nouvelles pratiques de dialogue social de 
l’industrie ? », Travail et emploi, n° 123, 2010, p. 71. 

791 H. Mongon, « Négociation collective : un contrôle du juge à exercer avec discernement », Dr. soc., 2020,      
p. 491 ; v. également B. Gauriau, « L‘accord de performance collective depuis la loi n° 2018-217 du 29 mars 
2018 (A propos de l’article L. 2254-2 du Code du travail) », Dr. soc., 2018, p. 505. 

792 P.-H. Antonmattei, « Enjeux et exigences d’un droit du travail plus conventionnel », op. cit., p. 39. 

793 M. Despax, « De l’accord à la loi », Dr. soc., 1987, p. 187. 

794 J. Barthélémy, « Négociation collective d’entreprise : dérogations ou concessions », Dr. soc., 1988, p. 554 ;   
P. Soulier, « L’objet de la négociation », Dr. soc., 1990, p. 596. 

795 J. Pélissier, « Droit des conventions collectives. Evolution ou transformation », in Droit syndical et droits de 
l’homme à l’aube du XXIe siècle, Mélanges en l’honneur de J.-M. Verdier, L.G.D.J,, 2001, p. 95. 

796 P.-H. Antonmattei, op. cit., p. 39. 

797 Art. 4 de la loi n° 82-957 du 13 novembre 1982 relative à la négociation collective et au règlement des 
conflits collectifs du travail. 
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par accord aux règles relatives à l’aménagement du temps de travail798, une première forme de 

négociation d’adaptation. Ce qu’a entendu développer la majorité suivante lorsque Philippe 

Séguin promeut la règle contractuelle au motif qu’elle « permet une adaptation progressive du 

droit aux évolutions techniques et économiques »799. Elle légitime la norme produite. Elle 

ouvre la possibilité à l’accord d’entreprise d’être un outil de gestion, d’en être même un 

instrument privilégié pour l’organisation sociale de l’entreprise800.  

126. Une telle négociation menée au niveau de l’entreprise permet à l’employeur de 

conserver la maîtrise du processus. Là où la loi et la convention collective de branche ont 

vocation à être la même pour tous soit à l’échelle de la Nation, soit à l’échelle d’une 

profession, la négociation de l’accord et sa survie dépendent des parties. Elles peuvent en 

demander la révision ou le dénoncer à tout moment. Ainsi si une norme négociée paraît trop 

contraignante, elles peuvent s’en détacher puisque les potentiels avantages issus de celle-ci 

pour les salariés n’ont pas été incorporés au contrat de travail. La norme négociée a ce 

caractère non pérenne qui en fait un outil de gestion adapté801.  

Ainsi que le développe un auteur, « certains thèmes de négociation sont directement 

liés à la stratégie économique. Lorsqu’est élaboré l’objectif, sous forme de prévisions, la 

direction imagine un scénario à partir d’un chiffre d’affaires donc de volumes par produits. 

Elle détermine en même temps les moyens de réaliser cet objectif et évalue le coût. Parmi ces 

moyens, il y a nécessairement ceux qui se rapportent au personnel, tout spécialement la masse 

salariale donc le niveau des salaires effectifs et le nombre et la répartition des heures 

effectives de travail. Les prévisions étant établies pour la durée de l’exercice social, c’est-à-

dire douze mois, il est logique que la négociation sur ces thèmes porte sur la même 

période »802.  

 
798 Art. 2 de l’ordonnance n° 82-41 du 16 janvier 1982 relative à la durée du travail et aux congés payés. 

799 P. Séguin, « L’adaptation du droit du travail », Dr. soc., 1986, p. 830. 

800 B. Teyssié, « A propos de la négociation collective d’entreprise », Dr. soc., 1990, p. 577 ; F. Bergeron-Canut 
et M. Morand, « Accord collectif et contrat de travail », in G. Loiseau, Mélanges en l’honneur de Pierre-Yves 
Verkindt, LGDJ, 2022, p. 30. 

801 P. Séguin, « L’adaptation du droit du travail », Dr. soc., 1986, p. 830 ; J. Barthélémy, « La négociation, outil 
de gestion des entreprises », Dr. soc., 1990, p. 582. 

802 J. Barthélémy, op. cit., p. 582. 
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Et l’auteur de voir dans les obligations de négociation annuelle une volonté du 

Législateur de faire de l’accord collectif un outil de gestion. Analyse que l’on peut admettre. 

En effet, en fonction des objectifs stratégiques de l’entreprise, au moins pour l’année à venir, 

celle-ci pourra négocier l’aménagement du temps de travail adapté et anticiper l’évolution de 

sa masse salariale. Outre ces négociations annuelles, le délai de survie de l’accord correspond 

lui aussi opportunément à la durée d’un exercice budgétaire.  

Cette hypothèse formulée en 1990 trouve un écho avec la situation actuelle. Parmi les 

outils de gestion de la masse salariale et d’adaptation du temps de travail se trouve l’accord de 

performance collective. D’après le bilan de la négociation collective 2020, les entreprises ont 

une plus forte tendance à conclure des accords de performance collective au dernier 

trimestre803 de l’année civile, or l’exercice comptable se clôture généralement en fin d’année 

civile. Il ne s’agit là que d’hypothèses, tout au plus de corrélations, mais l’on y trouve une 

cohérence. Il faut cependant préciser que cet accord est normalement tourné vers le règlement 

de situations de crise et non de gestion normale de l’entreprise804. L’initiative de la 

négociation peut pourtant en faire un outil de gestion de l’employeur afin de servir à valider 

ou aménager ses choix.  

L’accord est alors un support à la décision de gestion805. Ce peut notamment être le cas 

pour égaliser les statuts conventionnels dans le cadre d’un transfert d’entreprise806 voire à 

l’utiliser pour « restructurer à bas coût »807. Ce qui amène une partie de la doctrine trouvant ce 

dispositif intéressant à proposer des mécanismes correcteurs808 tandis que d’autres pensent 

qu’un tel accord ne saurait avoir pour effet de réduire les effectifs ou contourner le régime des 

licenciements collectifs809 induisant une obligation de remplacer les salariés licenciés.  

 
803 C. Deffes et al., La négociation collective en 2020, Bilan et rapports, DARES , DGT et Min. du Travail, 
2021, p. 386. 

804 V. Y. Tarasewicz, « L’accord de performance collective entre risque et promesse », RDT, 2020, p. 584 et H. 
Cavat, « L’accord de performance collective ou le transfert du risque », RDT, 2020, p. 587. 

805 I. Meftah, « La singularité de l’accord de performance collective », BJT, mai 2021, p. 53. 

806 L. Aluome, « L’accord de substitution au sens de l’article L. 2261-14 du Code du travail », Dr. soc., 2021, p. 
527 ; pour une position opposée, v. F. Géa, « Accord de performance collective et accord de substitution (en cas 
de transfert d’entreprise) », RJS, 5/20, p. 315. 

807 F. Champeaux, « L’APC, objet de tous les fantasmes », SSL, n° 1933, 14 déc. 2020. 

808 Y. Tarasewicz, op. cit., p. 586. 

809 F. Morel, « Licenciement d’un accord de performance collective : quel contrôle du juge ? », SSL, n° 1933, 14 
déc. 2020. 
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127. L’usage de la négociation comme outil de gestion se retrouve également dans les 

thèmes de négociation abordés810. L’un des coûts faisant l’objet du plus d’attention dans 

l’entreprise est celui de la masse salariale, la négociation de gestion lie l’organisation de 

l’activité productive à une incidence sur le coût de la force de travail811, voire la réduit à cela. 

Sa valeur absolue peut évoluer, quel que soit le sens de cette évolution, de deux façons : soit 

par la variation du prix accordé à la force de travail, soit par la variation du temps d’usage de 

cette force de travail. Dans le premier cas, la réduction du salaire versé permettra une 

augmentation de la part de la rémunération du capital pour une même durée de travail donnée. 

Dans le second cas, l’augmentation du temps de travail permettra de bénéficier plus 

longtemps de la force de travail, donc d’augmenter proportionnellement la part de la 

rémunération revenant à l’entreprise. Nous voulons souligner que la négociation sur le partage 

de la valeur et le temps de travail sont les principaux leviers de gestion négociée de la masse 

salariale. Ce que l’on retrouve formulé dans certains rapports, notamment lorsqu’il est écrit 

que « la norme en matière de temps de travail est déterminante quant à la capacité des 

entreprises à être compétitives »812. Or ces thèmes sont très largement négociés, comme 

l’indiquent les bilans sur la négociation collective813. La négociation sur les classifications et 

la gestion prévisionnelle des emplois et des compétences répond quant à elle à une autre 

temporalité permettant d’anticiper, sur un temps plus long, l’évolution des métiers et les 

évolutions technologiques.  

Les accords de durée précise fournissent à l’employeur une prévisibilité lui permettant 

d’anticiper, donc de gérer la négociation plutôt que de la subir à l’issue d’un conflit814. La 

gestion de cette masse salariale peut notamment trouver support dans l’accord de performance 

collective. Celui-ci permet en effet d’aménager la durée du travail, ses modalités 

d'organisation et de répartition ; d’aménager la rémunération au sens de l'article L. 3221-3 

dans le respect des salaires minima hiérarchiques mentionnés au 1° du I de l'article L. 2253-1 

 
810 J. Barthélémy, op. cit., p. 583 ; C. Nicod, « Négociation collective et management : des rencontres inédites ? 
», SSL, suppl. n° 1576, 18 mars 2013, p. 93 ; J. Porta, « Le Droit du travail en changement », Travail et emploi, 
n° 158, 2019, p. 116. 

811 C. Nicod, « Les rapports entre accords collectifs », RDT, 2016, p. 802. 

812 J.-D. Combrexelle, op. cit., p. 85. 

813 Pour les dernières années : C. Deffes et al., La négociation collective en 2020, Bilan et rapports, DARES , 
DGT et Min. du Travail, 2021, p. 222 ; N. Benmalek et al., La négociation collective en 2021, Bilan et rapports, 
DARES, DGT et Min. du Travail, 2022, p. 226. 

814 J. Barthélémy, op. cit., p. 583. 
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; et de déterminer les conditions de la mobilité professionnelle ou géographique interne à 

l'entreprise815. En d’autres termes il permet une gestion négociée du coût de la masse salariale 

et de l’usage de celle-ci dans le temps, l’espace et la fonction. Il est l’expression même de ce 

pouvoir de conclure des accords de gestion avec un impératif d’adaptation qui justifie sa 

primauté sur le contrat individuel. Cela créant « une forme de sanction »816 à l’encontre du 

salarié qui refuserait la modification de son contrat de travail. 

128. La négociation collective de gestion est aussi un outil de gestion de crise. En témoigne 

le regain d’intérêt pour l’accord de performance collective en 2020817. Le Droit commun 

contient déjà une certaine souplesse permettant de gérer une situation de crise, que ce soit par 

l’aménagement du temps de travail ou le recours à l’activité partielle. La crise économique de 

2020 a conduit le Gouvernement à adopter des mesures d’exception permettant 

temporairement d’assouplir les dispositions relatives à la gestion du temps de travail et le 

recours à l’activité partielle qui devait alors être de longue durée. Cette gestion de crise s’est 

notamment appuyée sur l’ouverture de ces thèmes à la négociation collective afin d’instituer 

des dérogations supplémentaires818.  

La réaction à cette crise économique a conduit à une « hyper inflation » normative. 

D’une part du fait des textes produits par le pouvoir exécutif, qu’ils proviennent 

d’ordonnances, de décrets, d’arrêtés ou de « fiches métiers » et autres « questions-réponses », 

avec des normes changeantes ayant fait craindre que ce « flot normatif » ait pu « noyer 

employeurs et salariés dans une mer d’incertitude »819. D’autre part du fait des accords 

collectifs qui étaient les actes-conditions nécessaires au bénéfice de certains dispositifs 

d’exception comme l’activité partielle de longue durée ou la possibilité d’imposer des congés 

aux salariés. Ces derniers ont majoritairement porté sur le temps de travail820.  

 
815 I. de l’art. L. 2254-2 du Code du travail. 

816 G. Bélier, « La centralité de l’accord d’entreprise : une croyance plus qu’une démonstration », RDT, 2015,    
p. 658 . 

817 M. Pesenti, Les accords de performance collective : quels usages durant la crise sanitaire ?, DARES 
analyses, n° 66, nov. 2021. 

818 V. supra aux paragraphes n° 86 et s. 

819 L. Malfettes, « Gestion de crise et droit social : vers un nouveau modèle normatif ? », RJS, 10/20, p. 677. 

820 63,1% des accords enregistrés en traitent en 2020 (C. Deffes et al., La négociation collective en 2020, Bilan 
et rapports, DARES , DGT et Min. du Travail, 2021, p. 241) et 55,7% en 2021 (N. Benmalek et al., La 
négociation collective en 2021, Bilan et rapports, DARES, DGT et Min. du Travail, 2022, p. 246). 
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Paragraphe 2 : La fonction de prévention des conflits 

 

129. Le régime de la négociation collective modifié par les réformes du dialogue social 

tend à en faire un outil de résolution des conflits au sein d’une organisation économique. 

Nous avons développé précédemment l’importance du conflit dans la production 

conventionnelle821. Nous écrivions que la négociation collective était jadis l’issue du conflit et 

qu’elle était l’outil permettant d’y mettre fin. Elle sert désormais à anticiper ces conflits par la 

définition de thèmes de négociation obligatoire qui interviennent à intervalle régulier sur des 

sujets conflictuels. Ce processus de négociation peut s’entendre pour trois raisons822. Dans la 

négociation, chacune des parties a besoin de quelque chose que l’autre a la capacité de lui 

fournir ; la négociation peut offrir un avantage mutuel aux parties ; et elle est un mode 

légitime d’élaboration des normes. Dans cette optique, chacun aurait intérêt à la conclusion de 

l’accord. C’est la conception de l’accord « donnant-donnant », érigé en technique normative 

privilégiée823, qui postule qu’au-delà de la divergence d’intérêts qui existe entre les parties, il 

existe un espace commun dans lequel chacune des parties peut être appelée à faire des efforts 

afin d’atteindre une situation qui profite à tous.  

L’article L. 2254-2 du code du travail nous offre un exemple formalisé par le 

Législateur de ces différents espaces et de comment ils peuvent interagir dans un tel accord. 

L’accord de performance collective doit tout d’abord avoir un objectif que l’on supposera 

commun aux parties, celui de « répondre aux nécessités liées au fonctionnement de 

l’entreprise ou en vue de préserver, ou de développer l’emploi ». Les parties, dans le cadre 

d’une telle négociation déterminent l’objectif qu’elles entendent poursuivre. Pour que 

l’accord soit « donnant-donnant », chaque partie a des intérêts propres auxquels elle est 

disposée à renoncer pour atteindre l’objectif énoncé comme commun. Pour la partie salariale, 

ces intérêts sont la durée du travail ainsi que ses modalités d’organisation et de répartition, la 

rémunération et la mobilité professionnelle ou géographique. Pour la partie patronale, c’est le 

préambule qui peut définir des efforts proportionnés fournis par les dirigeants salariés, les 

mandataires sociaux et les actionnaires. Cet article illustre donc une certaine vision de la 

 
821 V. supra au paragraphe n° 47. 

822 R. Bourque et C. Thuderoz, Sociologie de la négociation, La Découverte, 2002, pp. 11-12. 

823 Y. Pagnerre, « Les accords de performance collective », Dr. soc., 2018, p. 694. 
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négociation « donnant-donnant » car si l’objet de l’accord est de demander des efforts aux 

salariés pour atteindre un but appréhendé comme commun, pour la partie patronale ces efforts 

ne sont qu’une option824. Et comment pourrait-il en être autrement quand le négociateur de la 

partie patronale n’a pas nécessairement la capacité juridique d’engager les dirigeants salariés, 

mandataires sociaux et actionnaires. Ces derniers n’ont pas nécessairement de lien contractuel 

avec les salariés permettant de rendre effectif une telle clause825. Une étude sur ces accords 

établit même que seulement dix pourcents de ces accords contiennent des contreparties 

précises et trois pourcents des efforts de la part des dirigeants et actionnaires826.  

130. Ces accords correspondent aussi à ce qui est désigné comme une fonction intégrative 

de la négociation. Ce qu’ont développés messieurs Richard Walton et Robert McKersie dans 

A Behavioral Theory of Labor Negociations827. Cette négociation repose elle aussi sur la 

réalisation d’un objectif commun828 qui rend acceptable pour les parties certains efforts en 

contrepartie d’autres avantages. Pour y parvenir il faut donc définir communément le 

problème avant d’envisager les différentes solutions possibles et d’en évaluer l’impact pour 

chacune d’entre elle.  

A la faveur d’une crise, cela s’est traduit dans la législation française par l’exigence 

d’établir un diagnostic partagé en préambule pour pouvoir bénéficier du dispositif d’activité 

partielle de longue durée829 ou de l’ancien accord de maintien de l’emploi830. Ce diagnostic 

participe de la volonté d’orienter, voire ici de contraindre puisque le bénéfice du dispositif en 

dépend, les négociateurs à définir l’objectif dans lequel ils négocient. Cette dimension était 

déjà présente, quoique moins affirmée, dans l’article L. 2222-3-3 du code du travail qui 

dispose que « la convention ou l’accord contient un préambule présentant de manière 

 
824 G. François et C. Mariano, « L’accord de performance collective : trois questions en guise d’introduction », 
BJT, mai 2021, p. 41. 

825 G. Duchange, « Accord de performance collective : conséquences sur le contrat de travail », BJT, mai 2021, 
p. 61. 

826 H. Cavat, « Les accords de performance collective », RDT, 2020, p. 167. 

827 A. Mias, op. cit., p. 320. 

828 R. Bourque et C. Thuderoz, op. cit., p. 40. 

829 Art. 1er du décret n° 2020-926 du 28 juillet 2020 relatif au dispositif spécifique d'activité partielle en cas de 
réduction d'activité durable. 

830 Anc. art. L. 5125-1 du Code du travail (v. également J. Dirringer et Y. Ferkane, « L’économie générale des 
« accords de compétitivité » mise sens dessus dessous », Dr. ouv., 2017, p. 716). 
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succincte ses objectifs et son contenu ». Mais cet article précise aussitôt que son absence n’est 

pas sanctionnée de nullité. Cependant, par cette disposition, le Législateur invite les 

négociateurs à définir « [l]es objectifs » de l’accord. Nous trouvons également une règle 

similaire pour l’accord de performance collective qui doit préciser en préambule les objectifs 

poursuivis831. Cela correspond aux éléments d’une démarche intégrative. En définissant un 

but commun aux négociateurs, ceux-ci sont supposés être plus aptes à chercher ensemble des 

solutions communes et à trouver un terrain d’entente. L’accord a une dimension de règlement 

des conflits en trouvant une solution qui satisfasse au mieux les parties832.  

131. A cette fonction intégrative ou de règlement de conflits, nous pouvons ajouter la 

dimension de prévention des conflits. La négociation annuelle dans l’entreprise a ainsi pu 

représenter un moyen d’anticipation des conflits en passant d’une négociation à chaud, c’est-

à-dire faisant suite à un conflit, à une négociation à froid, c’est-à-dire avant que le conflit ne 

survienne833. Cette régularité des échanges est conçue comme un facteur d’apaisement des 

tensions permettant de débarrasser la négociation « de la passion ou de l’émotion suscitée par 

le conflit ou l’établissement manifeste d’une logique de rapports de force »834.  

Philippe Séguin justifiait ainsi cette démarche en considérant que « par sa régularité, 

elle [la négociation d’entreprise] doit permettre de prévenir les difficultés, contribuer à un bon 

climat social et faciliter l’émergence de solutions liées à une nouvelle organisation du travail 

dans l’entreprise »835. Nous avons développé précédemment que l’entreprise est un lieu de 

conflit et qu’en cela il est générateur de production conventionnelle, soit comme résultat du 

conflit soit comme moyen de l’anticiper.  

En somme, c’est parce que l’entreprise est un lieu de conflit qu’il faut y organiser un 

échange régulier entre le personnel et la direction. Ce qui amène certains sociologues à 

envisager l’institutionnalisation de la pratique de la négociation collective comme un élément 

qui permet aux directions de canaliser l’action syndicale, de limiter les risques de contentieux 

 
831 II. de l’article L. 2254-2 du Code du travail. 

832 M.-C. Rivier, « L’efficacité de la solution contractuelle », », in S. Chassagnard-Pinet et D. Hiez, La 
contractualisation de la production normative, Dalloz, 2008, p. 219. 

833 E. Peskine et C. Wolmark, Droit du travail, Dalloz, Hypercours, 2023, 16e éd., n° 973, p. 615. 

834 G. Groux, « L’entreprise : conflits et régulation(s) », Droit et sociétés, n° 41, 1999, p. 39. 

835 P. Séguin, « Rôle et réalité de la négociation d'entreprise dans les relations sociales d'aujourd'hui », Dr. soc., 
1988, p. 7190 et s. 
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juridiques et de conflits collectifs836 voire d’un outil de contournement de l’action syndicale837 

afin de « désamorcer le potentiel revendicatif lié à la question des salaires »838. La négociation 

d’entreprise offrirait pour d’autres un meilleur équilibre entre les contractants que le contrat 

individuel839. Cette négociation et la recherche de solutions consensuelles seraient également 

favorisées par le critère de l’audience électorale qui favoriserait une interaction 

permanente840. Le calcul se refaisant régulièrement, il aurait un caractère incitatif pour les 

organisations syndicales à prouver qu’elles sont constructives dans le cadre d’une campagne 

permanente pour la prochaine mesure de la représentativité. 

L’intégration institutionnelle des thèmes les plus conflictuels favorisent donc une 

procédure de négociation régulière. C’est ainsi que le principal sujet de revendications lors 

des grèves qu’est la rémunération841 est aussi le premier sujet soumis à des négociations 

annuelles obligatoires. Il n’est d’ailleurs pas anodin que dans les différentes lois et 

ordonnances publiées alors, l’instauration d’une obligation annuelle de négocier ait été 

associée aux mesures relatives au règlement des conflits842. Sont depuis venus s’ajouter à ce 

thème celui de l’égalité professionnelle843 et de la gestion des emplois et des parcours 

professionnels. De la sorte, tout ce qui peut prêter à conflit fait l’objet d’une négociation 

régulière afin d’éviter qu’il ne survienne et en développant l’obligation pour les négociateurs 

de formaliser le but qu’ils poursuivent par l’accord et de dégager par là leur intérêt commun. 

Pour parfaire ces nouvelles fonctions de la négociation collective, les réformes du dialogue 

 
836 B. Giraud et R. Ponge, « Des négociations entravées. Les ressorts ambivalents de l’institutionnalisation de la 
négociation collective en entreprise », La NRT, 2016, p. 3 et 14. 

837 G. Groux, « Europe centrale et de l’Est : une amplification de nouvelles pratiques de dialogue social de 
l’industrie ? », op. cit., p. 70. 

838 C. Didry, « Présentation du rapport Entreprises en négociations : l’entreprise à la lumière des relations 
professionnelles », Dr. ouv., 2021, p. 482. 

839 J. Barthélémy, « La négociation collective d'entreprise, consensualisme ou formalisme ? », Dr. soc., 1988,    
p. 402. 

840 J.-E. Ray, « L’accord d’entreprise majoritaire », Dr. soc., 2009, p. 890. 

841 N. Benmalek et al., La négociation collective en 2021, Bilan et rapports, DARES, DGT et Min. du Travail, 
2022, p. 470. 

842 Loi n° 82-957 du 13 novembre 1982 relative à la négociation collective et au règlement des conflits collectifs 
du travail, JORF, 14 nov. 1982, p. 3414. 

843 V. art. L. 2242-1 du Code du travail. 
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social, instituent également une fonction légitimante. La négociation « tend à devenir 

l’instrument idéal de gestion des conflits dans tous les domaines de la vie sociale »844. 

 

Paragraphe 3 : La fonction de légitimation  

 

132. Les nouvelles règles d’adoption permettent de légitimer l’acte adopté, fonction rendue 

nécessaire en raison des fonctions précédemment développées. C’est en cela que nous 

considérons que la troisième fonction de la négociation collective saisie à travers le dialogue 

social est une fonction de légitimation. Ces règles visent non seulement à légitimer l’acte 

négocié, ou supposé l’être, mais, lorsqu’elle se superpose avec le pouvoir unilatéral de 

l’employeur, peut aussi légitimer celui-ci par la tentative préalable de négocier ou par la 

consultation du personnel. 

 

A. Légitimation de la norme supposée négociée 

 

133. La règle issue d’un accord collectif dispose d’une légitimité issue de son acceptation 

par les parties. Ce qui correspond à une approche contractualiste selon laquelle la légitimité 

résulte de la volonté des parties. A travers les signataires, il s’agit d’exprimer la volonté du 

personnel de sorte que « la règle d’origine collective a pour elle la volonté des parties de 

l’appliquer en droit et en opportunité »845. Elle viserait même à « traduire les aspirations des 

collectivités de salariés »846. La procédure d’adoption et l’acte lui-même visent à légitimer la 

règle, supposée acceptée par ses destinataires. 

 

  

 
844 C. Nicod, L’obligation de négocier dans les relations collectives de travail, Thèse dactylographiée, Lyon 2, 
1999, p. 5. 

845 P. Séguin, op. cit., p. 6. 

846 G. Borenfreund, « Le dévoiement de l’exigence de légitimité », RDT, 2016, p. 310. 
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1. Légitimité des producteurs de l’acte 

 

134. La procédure de négociation a pour fonction de légitimer l’accord, en exprimant 

l’adhésion des collectivités de travailleurs qu’il couvre847. La fonction légitimante de l’accord 

tient alors à sa capacité à susciter l’adhésion des salariés. Le faire adhérer en mettant en avant 

l’intérêt du « sujet face au groupe, avec en arrière-plan un retour en force de l’intérêt de 

l’entreprise, de plus en plus confondu avec l’intérêt général »848. Il ne s’agit pas tant de 

contraindre le salarié que de lui faire admettre, par le biais d’une procédure d’élaboration 

conjointe de la norme, un intérêt supérieur fondé sur le meilleur équilibre. Il faut, pour que la 

règle soit légitime, que ses destinataires y consentent849. La procédure de négociation vise 

donc à organiser l’expression de son consentement de manière plus directe que la loi. Ce 

faisant, elle susciterait une meilleure application de la règle et éviterait « d’inextricables 

contentieux »850.  Cette adhésion peut être recueillie de deux façons. Elle peut s’exprimer de 

manière directe par le recours à la consultation du personnel851 mais aussi par l’engagement 

de leurs représentants852. Ces derniers sont supposés légitimes par leur capacité « à traduire 

les aspirations des collectivités de salariés »853. Se pose alors la question de la légitimité de 

ces représentants. Il faut s’assurer que ceux-ci ont, outre la capacité légalement reconnue, la 

capacité réelle à exprimer la volonté des salariés et une représentativité suffisante pour que 

leur adhésion signifie l’adhésion du collectif représenté.  

135. Pour garantir la légitimité des représentants, il a été institué une règle majoritaire. Leur 

légitimité est assise sur la représentativité des organisations syndicales qui est elle-même 

fondée sur l’audience électorale, ce que l’on appelle communément le principe ou la règle 

 
847 Ibid., p. 312 ; A. Villéger, « Pourquoi un droit du travail ? Libres propos sur la justification du point de vue 
des sciences de gestion », Dr. soc., 2019, p. 348. 

848 G. Borenfreund, op. cit., p. 314. 

849 J.-F. Poisson, Rapport sur la négociation collective et les branches professionnelles, Rapport au Premier 
Ministre, La Documentation française, 28 avr. 2009, p. 158 ; P.-H. Antonmattei, « A propos de la légitimité de la 
primauté de l’accord d’entreprise », Dr. soc., 2018, p. 160. 

850 J.-E. Ray, « 4 mai 2004 – mai 2008 :le Droit de la négociation collective entre deux lois. A propos du rapport 
Chertier », Dr. soc., 2006, p. 982. 

851 V. supra aux paragraphes n° 105 et s. 

852 J.-M. Verdier « Sur la relation entre représentation et représentativité syndicales », Dr. soc., 1991, p. 5. 

853 G. Borenfreund, op. cit., p. 310. 
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majoritaire. Le vote en est la clef de voûte854. Ce qui n’allait pas de soi dans le système de 

relations collectives en France et ce qui n’a rien d’intemporel ou de naturel855. La vision 

essentialiste du syndicat selon laquelle le syndicat représente la classe ouvrière avait conduit à 

rejeter toute idée de règle majoritaire856. Cela était permis par la faible division syndicale qui 

existait un siècle auparavant. Le développement de la division syndicale857, à la suite de 

différentes scissions ou création de nouvelles confédérations a contribué à rendre nécessaire 

une mesure de la représentativité pour assurer la légitimité des textes consentis par des 

organisations ayant des orientations différentes pour une même collectivité représentée858. 

L’idée majoritaire permettrait dans un paysage syndical balkanisé de rapprocher la 

représentativité syndicale et la représentation, démontrant une capacité à engager les 

salariés859. Mais là encore pourra-t-on émettre un tempérament. A savoir que cette majorité 

peut n’être qu’« une majorité tronquée »860 relativement au taux de participation.  

Il était également, et principalement selon nous, nécessaire de renforcer cette 

légitimité au regard des nouvelles possibilités ouvertes aux accords861. L’usage de la 

technique dérogatoire ou supplétive permet en effet d’atteindre aux intérêts des salariés 

antérieurement protégés par l’ordre public. Un tel accord conclu avec des organisations 

bénéficiant d’une présomption irréfragable de représentativité est impensable car elle 

permettrait à un syndicat, même minoritaire, d’engager l’ensemble des salariés862. Permettre 

une adoption par une organisation minoritaire d’un texte ayant un effet erga omnes n’était 

 
854 G. Auzero, op. cit., p. 155. 

855 Y. Ferkane, op. cit., p. 144. 

856 M.-L. Morin, « Principe majoritaire et négociation collective, un regard de droit comparé », Dr. soc., 2000,    
p. 1082. 

857 P. Rennes, « Représentativité syndicale et réalité des droits collectifs », Dr. ouv., 2007, p. 22 ; J.-E. Ray,        
« L’accord d’entreprise majoritaire », op. cit., p. 888. 

858 P. Remy, « Représentation dans la négociation collective : les limites du principe majoritaire », Dr. ouv., 
1999, p. 269. 

859 G. Borenfreund, « Propos sur la représentativité syndicale », Dr. soc., 1988, p. 484. 

860 P.-E. Berthier, « Les rapports entre accords de branche et d’entreprise : « renforcement de la négociation 
collective » ou renforcement du pouvoir patronal ? », CSB, 2017, p. 42 ; C. Nicod, « Convention de branche et 
d’entreprise : une nouvelle partition », RDT, 2017, p. 662. 

861 A. Mias, op. cit., p. 317. 

862 J.-E. Ray, « Légalité et légitimité », Dr. soc., 2020, p. 482 ; V. également R. Hadas-Lebel, op. cit., pp. 45 et 
143. 
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alors légitime que parce que la norme de niveau inférieur ne pouvait qu’améliorer celle du 

niveau supérieur puisqu’« au pire, c’était mieux »863.  

136. L’introduction de la règle majoritaire se fait concomitamment à l’institution de 

l’accord dérogatoire d’entreprise sans conditions d’extension. Cela a été possible en 1982 en 

assortissant l’institution des accords dérogatoires de la possibilité pour les syndicats 

majoritaires de s’opposer à l’adoption de l’accord. Il s’agissait alors d’un garde-fou fondé sur 

l’introduction d’une règle majoritaire pour former l’opposition, assise sur la base de cinquante 

pourcents des inscrits864. La loi du 19 janvier 2000 relative à la réduction négociée du temps 

de travail institue un premier accord majoritaire en subordonnant le bénéfice des allègements 

de cotisations sociales à la signature d’un accord majoritaire basé sur les suffrages 

exprimées865. Avec la loi de 2004 certains auteurs voyaient dans l’accord majoritaire la 

possibilité de s’affranchir des normes supérieures866 tandis que d’autres voyaient dans cet 

« embryon de principe majoritaire » une concession accordée aux organisations syndicales 

« après avoir accordé au patronat l’extension de la possibilité de dérogation au détriment du 

principe de faveur »867. Cette loi constitue un élargissement de la règle majoritaire868 en ne la 

cantonnant plus au seul droit d’opposition et en abaissant le seuil par une assiette fondée sur 

les voix exprimées et non plus des inscrits.  

C’est la loi de 2008 qui va sur ce point opérer le changement le plus radical en faisant 

de l’audience électorale le critère déterminant pour toute conclusion d’un accord869. Celle-ci 

visait explicitement à « fonder le dialogue social sur des organisations fortes et légitimes » au 

 
863 J.-E. Ray, « Les curieux accords dits « majoritaires » de la loi du 4 mai 2004 », op. cit., p. 591. 

864 M.-L. Morin, op. cit., p. 1083 ; J.-E. Ray, op. cit., p.592 ; I. Odoul-Asorey et E. Peskine, « L’accord collectif 
majoritaire : déploiement ou morcellement », RDT, 2016, p. 803. 

865 V. de l’art. 19 de la loi n° 2000-37 du 19 janvier 2000 relative à la réduction négociée du temps de travail. 

V. également Y. Struillou, « L’égalité en matière syndicale. Le concept politico-juridique de représentativité : 
clef de voûte de l’armature de l’égalité en matière syndicale », Dr. ouv., 2013, p. 100. 

866 J.-E. Ray, op. cit., p. 590. 

867 F. Saramito, « Le nouveau visage de la négociation collective », Dr. ouv., 2004, p. 451. 

868 J.-E. Ray, « L’accord d’entreprise majoritaire », op. cit., p. 888. 

869 Ibid., p. 889. 
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moyen d’une « réforme de la représentativité syndicale (…) reposant notamment sur la prise 

en compte de l’audience électorale »870.  

La fixation d’un seuil chiffré à la représentativité offre, au moins en apparence, une 

forme de critère communément admis comme objectif871. L’idée majoritaire serait 

l’expression d’une adéquation entre la signature de l’accord et « la représentativité du 

terrain »872.  

Elle fait également le choix de fonder la représentativité sur les élections 

professionnelles alors que d’autres choix étaient possibles comme les élections prud’homales 

qui avaient l’avantage – car elles existaient toujours à l’époque – de concerner tous les 

salariés873 et de permettre un vote sur sigle, donc de choisir sur la base d’orientations 

syndicales. Avec ce scrutin, on préfère le vote pour une liste qui est élue pour d’autres 

fonctions et qui n’a pas pour objet premier la mesure de l’audience syndicale874. La rapport 

Hadas-Lebel indiquait en effet qu’« au niveau national interprofessionnel, seule l’élection 

prud’homale permet une mesure globale de l’influence des grandes confédérations »875 avant 

de la rejeter au motif d’une trop faible participation à celle-ci. Aujourd’hui les élections dans 

les très petites entreprises montrent que de ce point de vue, la confiance que les salariés 

expriment aux organisations syndicales n’est pas la même quand ils votent sur sigle et quand 

ils votent sur listes. En dehors de probables choix stratégiques qu’il ne nous est pas permis 

d’évaluer ici, le choix de ce scrutin pour mesurer la représentativité repose sur une logique, 

celle du développement de normes décentralisées.  

Avec ce système, la légitimité de l’organisation est recherchée dans l’entreprise, là où 

l’on sera amené à négocier. Il s’agit donc de légitimer le négociateur d’entreprise afin qu’il 

prête celle-ci à la norme élaborée dans son périmètre. Sa légitimité est renforcée par 

 
870 Exposé des motifs de la loi n° 2008-789 du 20 août 2008 portant rénovation de la démocratie sociale et 
réforme du temps de travail. 

871 A. Hege, C. Dufour et M. Kahmane, « La loi du 20 août 2008 et les fondements de la représentation 
syndicale », Revue de l’IRES, 2015/4, n° 87, p. 95. 

872 C. Luquet de Saint Germain, « La place de la représentativité syndicale après l’adoption du principe 
majoritaire », Dr. ouv., 2007, p. 16. 

873 P. Rennes, « Représentativité : les principes de liberté et d’égalité syndicales appréciés avec raison », Dr. 
ouv., 2008, p. 115. 

874 J. Barthélémy, « Vers de nouvelles évolutions du droit de la négociation collective », op. cit., p. 907. 

875 R. Hadas-Lebel, op. cit., p. 80. 
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l’exigence d’une audience minimale personnelle de dix pourcents. Au sujet de cette loi, le 

professeur Georges Borenfreund écrivait que « la réforme de la représentativité paraît bien 

avoir été pensée, réfléchie, essentiellement à l’aune d’une interrogation sur la légitimité des 

syndicats parties à un accord collectif »876, d’autres auteurs qualifiaient cette mesure de 

« référendum quadriennal »877.  

137. Le critère d’audience a donc acquis une place centrale dans le système de 

représentation des salariés. C’est lui qui permettra notamment de faire le tri entre les syndicats 

autorisés à négocier ou non878. Il s’agit d’établir par ce biais « un lien fort entre un groupe de 

salariés et leurs représentants »879. Mais au sujet de l’appréciation de la légitimité d’une 

organisation syndicale à conclure un accord collectif assise sur son audience électorale, il faut 

soulever que contrairement à ce que le discours sur le renforcement de cette majorité peut 

induire, elle est en réalité plus facile à atteindre par la réduction du dénominateur. Le choix de 

ce dernier fait l’objet de débats880 quant à s’avoir s’il faut prendre en compte les inscrits, les 

voix valablement exprimées ou les seules voix exprimées en faveur d’organisations 

syndicales représentatives. Plus le dénominateur réduit, plus le seuil est facile à atteindre pour 

autant que l’on a acquis la représentativité.  

Pour que l’accord soit valide, la partie syndicale doit en effet représenter « 50% des 

suffrages exprimés en faveur d'organisations représentatives » selon le premier alinéa de 

l’article L. 2232-12 du code du travail modifié par la loi du 8 août 2016881. Avant cela, il 

fallait avoir « recueilli au moins 30% des suffrages exprimés » selon le même article dans sa 

 
876 G. Borenfreund, « Le nouveau régime de la représentativité syndicale », RDT, 2008, p. 721. 

877 J.-E. Ray, op. cit., p. 890. 

878 F. Petit, op. cit., p. 144. 

879 J.-F. Poisson, op. cit., p. 158 ; Le rapport Poisson, contrairement à ce que nous développons ici n’en fait 
cependant pas un facteur de légitimation des organisations syndicales et de leur signature, il en fait simplement 
un élément de reconnaissance (v. p. 159). Nous faisons cependant peu de cas de cette distinction sémantique. 
Nous observons par ailleurs dans ce rapport que l’usage de certaines notions est souvent hasardeux, quand il 
n’est pas totalement erroné, qu’il s’agisse de l’assimilation faite entre l’entreprise et la collectivité de travail (v. 
pp.159 et 162) ou encore l’emploi de la notion d’établissement sans qu’il ne soit précisé s’il faut entendre là un 
établissement distinct ou une autre signification (p. 164). 

880 F. Saramito, « A la recherche d’une majorité dans la négociation collective », Dr. ouv., 2000, p. 433 ;           
J.-E. Ray, « Les curieux accords dits « majoritaires » de la loi du 4 mai 2004 », op. cit., p. 590 ; I. Odoul-Asorey 
et E. Peskine, op. cit., p. 803. 

881 Art. 21 de la loi n° 2016-1088 du 8 août 2016 relative au travail, à la modernisation du dialogue social et à la 
sécurisation des parcours professionnels. 
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rédaction issue de la loi du 20 août 2008882. Celles-ci devaient assurer des « conditions de 

validité renforcées et donc plus légitimes »883 par le renforcement de la légitimité électorale 

des organisations syndicales signataires884.  

Si bien sûr le seuil a été relevé de vingt points pour obtenir la majorité permettant de 

valider l’accord, ce pourcentage ne se calcule plus sur les « suffrages exprimés » mais sur les 

« suffrages exprimés en faveur d'organisations représentatives ». On a donc changé le 

dénominateur ou l’assiette. Dans une entreprise où toutes les organisations syndicales seraient 

représentatives, cela ne change rien, la représentativité électorale est la même que la 

représentativité comme signataire. Mais dans les entreprises où ce n’est pas le cas, cela 

signifie que le dénominateur est plus faible, partant il est plus facile à atteindre. Prenons un 

cas d’école, celui d’une entreprise où nous aurions neuf syndicats ayant recueilli neuf 

pourcents des suffrages et un syndicat ayant recueilli dix-neuf pourcents des suffrages. Avec 

la loi de 2008 l’unique syndicat représentatif n’atteignait pas le seuil lui permettant de signer 

valablement un accord. Tandis que depuis la loi de 2016, en tant qu’unique syndicat ayant 

atteint le score minimal de dix pourcents, il représente la totalité des suffrages exprimés en 

faveur d’organisations syndicales représentatives. Celui qui hier était incapable juridiquement 

de conclure un accord a aujourd’hui la capacité d’engager seul l’ensemble du personnel. 

On pourrait y voir là une contradiction. Il n’en est rien. Certes cela est contradictoire 

au regard de l’argument de la légitimité assise sur une plus forte base électorale. Mais cela est 

tout à fait cohérent avec l’objectif de développer la norme conventionnelle. De ce fait, il 

importe peu que le seuil ne soit augmenté que par le changement de numérateur, il peut 

s’abaisser dès lors que des organisations syndicales n’ont pas acquis la représentativité. Cela 

va dans le sens de l’objectif principal qui est de faciliter la conclusion des accords en vue de 

favoriser la capacité d’adaptation des organisations économiques. 

 

 
 

882 Art. 8 de la loi n° 2008-789 du 20 août 2008 portant rénovation de la démocratie sociale et réforme du temps 
de travail. 

883 Exposé des motifs de la loi n° 2008-789 du 20 août 2008 portant rénovation de la démocratie sociale et 
réforme du temps de travail. 

884 V. Discours de Myriam El Khomri, Ministre du travail, de l’emploi, de la formation professionnelle et du 
dialogue social lors de la discussion après engagement de la procédure accélérée du projet de loi relatif aux 
nouvelles libertés et nouvelles protections pour les entreprises et les actifs, Deuxième séance du 3 mai 2016. 
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2. Légitimité de l’acte lui-même 

 

138. La norme négociée est légitime car sa finalité est de résoudre les problèmes de ses 

destinataires. Le contenu de l’accord justifierait sa primauté, en particulier du fait de la 

finalité885. C’est parce que l’accord collectif sert à adapter une norme générale au contexte 

particulier dans lequel il est adopté qu’il est légitime. Comme le dialogue social européen tire 

sa légitimité de sa participation à la « réalisation du Marché commun »886, l’accord 

d’entreprise ou de groupe tire la sienne de sa capacité à prendre en considération la situation 

de l’entité considérée et de s’adapter aux évolutions de son propre marché887. L’adoption de la 

règle par les destinataires permet de produire une règle adaptée à son contexte d’application là 

où la norme étatique, par sa généralité ne serait pas suffisamment efficace pour les 

organisations économiques, voire les entraverait888. Un tel mode d’élaboration normative tire 

donc aussi sa légitimité de sa capacité à répondre aux problématiques particulières posées à 

l’organisation et de la capacité d’adaptation qu’il lui ouvre.  

Au-delà de la capacité juridique de négocier confiée aux syndicats représentatifs, cette 

légitimité tient de leur compétence à conclure un accord de qualité. Celle-ci est d’autant plus 

nécessaire dans le cadre d’une négociation qui peut s’avérer technique, notamment dans le 

cadre d’une négociation de gestion où vont se confronter enjeux économiques, technologiques 

et sociaux. L’accord tient donc sa légitimité du caractère gestionnaire des accords conclus car 

elle permet une adaptation, une meilleure gestion de l’entreprise889. C’est pourquoi certains 

auteurs défendent une professionnalisation des négociateurs, ce que le Législateur a 

commencé à faire890. Ces mêmes auteurs défendent donc le recours à la formation et à l’appui 

d’experts afin d’assurer la qualité du contenu de l’accord et d’éviter toute insécurité juridique 

 
885 G. Borenfreund, « Le dévoiement de l’exigence de légitimité », op. cit., p. 311. 

886 H. Nasom-Tissandier, « La légitimité de la norme sociale en droit de l’Union européenne », Dr. soc., 2018,   
p. 124. 

887 J.-E. Ray, « Légalité et légitimité », op. cit., p. 484. 

888 P. Lokiec, « Contractualisation et recherche d'une légitimité procédurale », in S. Chassagnard-Pinet et D. Hiez 
, op. cit., p. 100. 

889 G. Borenfreund, op. cit., p. 312 ; L. Pécaut-Rivolier, « Regards du juge judiciaire sur l’accord collectif », Dr. 
soc., 2020, p. 508. 

890 P.-H. Antonmattei, op. cit., p. 161. 
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lié à une mauvaise formulation des règles891. Ces pratiques sont donc encouragées, en 

témoigne la possibilité pour les comités sociaux et économiques de demander une expertise 

sur l’égalité professionnelle ou un grand licenciement collectif afin d’assister les syndicats 

dans la négociation892. Ce qui va dans le sens de la pratique de la négociation puisque ce sont 

déjà un quart des entreprises qui font appel à des consultants extérieurs d’après les données de 

la DARES893. La légitimation se fonde aussi sur la qualité du texte.  

139. La norme négociée est légitime car elle est adoptée au niveau et dans le périmètre des 

problèmes qu’elle doit régler. Cette norme tire sa légitimité de son niveau d’élaboration. Nous 

avons développé précédemment l’importance que revêt dans ce mouvement de réforme 

l’élaboration des normes au plus près du terrain. Promotion du terrain d’une part comme 

niveau pertinent et légitime d’élaboration de la norme et réaction au modèle de 

l’interventionnisme étatique. La légitimité de la norme conventionnelle est confortée par le 

manque de légitimité de la norme étatique. Si l’on peut présupposer le consentement à la loi 

qui repose sur sa légitimité démocratique, celle-ci peut n’être pas effective faute 

d’approbation réelle des citoyens qui ne l’appliquent pas894. Par opposition donc, la norme 

négociée aurait, elle, du fait de son adoption dans un contexte particulier et par ses 

destinataires, vocation à une plus grande effectivité, d’où elle tirerait sa légitimité. Parce 

qu’elle est adoptée au niveau pertinent par les destinataires de la norme, celle-ci trouverait 

donc plus facilement à s’appliquer et aurait une plus forte probabilité d’orienter leurs 

pratiques895. Elle souffrirait également moins de sa remise en cause par les destinataires 

puisqu’ils en sont également les auteurs896. 

La légitimité de la norme négociée à un niveau décentralisé tient au fait qu’elle 

correspond au niveau des problèmes qu’elle doit régler et au périmètre d’information de ses 

négociateurs. Ces derniers seraient donc mieux à même d’évaluer et d’adopter le contenu le 

plus adapté au contexte dans lequel la norme devra s’appliquer. C’est parce que l’on négocie 

 
891 Ibid., p. 161 ; J.-E. Ray, « Les sources de la loi du 31 janvier 2007 », Dr. soc., 2010, p. 502. 

892 Respectivement les art. L. 2315-94 et L. 1233-34 du Code du travail. 

893 C. Daniel, op. cit., p. 9 . 

894 R. Cabrillac, « la réception de la loi : consentement ou adhésion ? », », in S. Chassagnard-Pinet et D. Hiez , 
op. cit., p. 154. 

895 Y. Ferkane, op. cit., p. 166. 

896 Y. Ferkane, op. cit., p. 564. 
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au niveau auquel s’organise la production, que la norme substantielle relative à 

l’aménagement du temps de travail par exemple sera plus adaptée. C’est encore parce que l’on 

négocie au niveau auquel on évalue les données comptables de l’organisation économique que 

la détermination du partage de la valeur sera mieux adaptée. C’est pourquoi ces réformes 

permettent de développer l’accord d’entreprise, mais aussi l’accord de groupe et l’accord 

interentreprises. L’étude d’impact du projet de loi visant à instituer de nouvelles libertés et de 

nouvelles protections pour les entreprises et les actifs identifiait ainsi le groupe comme un 

« échelon de plus en plus légitime » au regard de la progression des accords de groupe897 et du 

caractère innovant de ceux-ci sur certains thèmes comme l’égalité professionnelle898.  

140. La procédure de négociation enfin conforte la légitimité de l’accord899. C’est 

notamment le sens de l’accord de méthode qui permet d’assurer la qualité de la négociation et 

de créer les conditions de la loyauté et de la confiance mutuelle entre les négociateurs900. A 

mi-chemin entre une conception volontariste, où l’Etat s’abstient de toute intervention pour 

laisser les parties librement contracter, et une conception solidariste, dans laquelle l’Etat 

interventionniste détermine la règle substantielle, la conception procédurale permet à l’Etat de 

fixer les règles relatives à l’adoption de la norme.  

La loyauté dans la négociation a ainsi été inscrite dans la loi par les ordonnances du 22 

septembre 2017, créant une « loyauté en actes »901 en ce sens que deux obligations y ont été 

associées. La première consiste dans la communication des informations partagées. Bien que 

cette obligation appartienne au régime de la négociation d’un accord de branche902 et de la 

négociation obligatoire en entreprise903, la Cour de cassation a pu l’appliquer à la négociation 

du protocole d’accord préélectoral904. La seconde dans la rédaction d’un procès-verbal 

 
897 Cette catégorie est passée de 440 accords enregistrés en 2010 à 781 en 2014 (Etude d’impact du projet de loi 
visant à instituer de nouvelles libertés et de nouvelles protections pour les entreprises et les actifs, 24 mars 2016, 
p. 159). 

898 Etude d’impact du projet de loi visant à instituer de nouvelles libertés et de nouvelles protections pour les 
entreprises et les actifs, 24 mars 2016, p. 162. 

899 Y. Ferkane, op. cit., p. 146 ; P.-H. Antonmattei, op. cit., p. 161. 

900 P.-H. Antonmattei, op. cit., p. 161. 

901 T. Pasquier, « Les nouveaux visages de la loyauté dans la négociation collective », RDT, 2018, p. 45. 

902 Art. L. 2241-3 du Code du travail . 

903 Art. L. 2242-6 du Code du travail. 

904 Soc., 9 oct. 2019, n° 19-10.780, v. supra en note n° 741.  
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d’ouverture des négociations905 attestant de l’engagement loyal de celles-ci, notamment par la 

convocation de toutes les organisations syndicales habilitées à négocier.  

Elle s’appuie également sur la loi du 8 août 2016 qui incite les parties à négocier un 

accord de méthode garant des conditions d’une négociation loyale906. L’Etat demeure garant 

du respect de cette règle puisque s’il se retire de la définition de la règle substantielle au profit 

d’une négociation, il protège l’expression de la volonté libre et éclairée des parties par le biais 

de l’obligation de loyauté qu’il sanctionne de nullité. 

 

B. Légitimation d’un acte unilatéral 

 

141. Le champ de la négociation se superpose à celui de l’exercice unilatéral du pouvoir907 

et ont crû concomitamment908. Plusieurs auteurs observant la « porosité des frontières entre 

acte unilatéral et acte négocié »909 ont ainsi pu qualifier la convention collective 

de « succédané »910 de l’acte unilatéral de l’employeur. Certains l’ont analysé « au prisme du 

contrat d’adhésion »911 pour traduire le rapport de pouvoir qui peut conduire à l’adoption d’un 

projet patronal non modifié, avec cette réserve que les salariés ne peuvent être considérés 

comme des parties et que les organisations syndicales signataires ne souscrivent aucune 

obligation à l’égard de l’employeur. D’autres auteurs ont préféré valoriser l’obligation de 

justification que cette superposition imposait à l’employeur.  

 
905 Art. L. 2242-6 du Code du travail sur la négociation relative à l’égalité salariale. 

906 Art. L. 2222-3-2 du Code du travail. 

907 A. Supiot, op. cit., p. 199 ; M.-A. Souriac, « Pouvoir et convention collective », in Pélissier J., Le pouvoir du 
chef d'entreprise, Dalloz, 2002, p. 57. 

908 L. Pécaut-Rivolier, « Il était une fois la représentation collective : l’employeur, les syndicats, la DIRECCTE 
et le juge », Dr. ouv., 2020, p. 590. 

909 Y. Ferkane, op. cit., p. 90. 

910 C. Nicod, « L’accord collectif, succédané de l’acte unilatéral », SSL, n° 1340, 11 fév. 2008 ; E. Peskine, « La 
chambre sociale architecte imprudent de la négociation collective », RDT, 2015, p. 341. 

911 L. Bento de Carvalho, « Le contentieux des accords d’entreprise au prisme du contrat d’adhésion (Première 
partie) », Dr. soc., 2019, p. 867 et « Le contentieux des accords d’entreprise au prisme du contrat d’adhésion 
(Seconde partie) », Dr. soc., 2019, p. 950. 
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A l’instar de l’obligation de consultation avant de prendre une décision unilatérale, la 

superposition des champs ouverts à la négociation et au pouvoir unilatéral engagent 

l’employeur à justifier sa décision quand bien même il demeure seul maître de celle-ci912. Si 

l’acte final demeure une décision unilatérale, celle-ci résulte d’un processus de décision 

limitant l’arbitraire. En l’obligeant à mettre en discussion son projet, avec l’obligation de 

négocier loyalement donc de rechercher un accord, sa position doit pouvoir être infléchie. S’il 

refuse une proposition syndicale, il doit motiver son refus. Même si l’accord ne devait pas 

aboutir, la décision serait nourrie des échanges qui l’ont précédé et d’efforts de justification 

qui permettent d’exposer sa rationalité. L’extension des domaines de négociation, en 

légitimant l’acte supposé négocié, légitime ses normes de substitution. Dans ce cadre de 

production normative, « la décision se « consensualise » en ce sens qu’elle est de plus en plus 

concertée »913. 

142. Le domaine de l’acte unilatéral et de la négociation se recouvrent lorsque la 

négociation est un « préalable obligatoire à l’exercice unilatéral du pouvoir »914, lorsqu’il lui 

faut avoir engagé une négociation loyale avant de pouvoir décider seul, faute d’être parvenu à 

un accord. Cela correspond à toutes les hypothèses de négociation obligatoire que nous avons 

envisagées précédemment et qui ouvrent la possibilité à l’employeur de décider 

unilatéralement à défaut ou en l’absence d’accord. Nous citerons comme illustrations 

l’obligation d’engager une négociation préalable à la définition du nombre et du périmètre des 

établissements distincts915 ou encore la négociation d’un plan de sauvegarde l’emploi916. La 

prise de décision unilatérale faisant suite à l’inaboutissement de l’accord collectif peut encore 

être assortie d’une obligation de consulter le comité social et économique. C’est le cas de 

notre second exemple.  

Des auteurs mettent cependant en garde sur le caractère véritablement loyal d’une telle 

configuration. En effet, même s’il y a une obligation d’engager des négociations préalables, et 

que cet engagement soit loyal, « ces négociations vont se dérouler dans un contexte où 

 
912  B. Teyssié, op. cit., p. 577 ; C. Nicod, op. cit. 

913 P. Lokiec, « Contractualisation et recherche d'une légitimité procédurale », in S. Chassagnard-Pinet et D. 
Hiez, op. cit., p. 107. 

914 C. Nicod, op. cit. 

915 Art. L. 2313-4 du Code du travail. 

916 Art. L. 1233-24-4 du Code du travail. 
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planera finalement la possible décision unilatérale de l’employeur »917 associée à la 

supplétivité de la norme légale qui pourrait acculer les syndicats et les conduire à « adopter 

une approche défensive »918. Propos que corroborent les évaluations sur la mise en œuvre des 

ordonnances du 22 septembre 2017919. D’autant que la liberté de négocier permet également 

de mettre fin à la négociation920. Il faut encore préciser qu’il dispose également de la 

possibilité de ne pas prendre de décision unilatérale et de s’en tenir à d’autres normes 

applicables à la situation visée921. 

143. L’accord peut à l’inverse être le véhicule juridique permettant d’adopter des mesures 

que l’employeur n’aurait pas pu adopter par un pur acte unilatéral tel que la modification du 

contrat de travail sur les thèmes entrant dans le champ d’application de l’accord de 

performance collective prévu à l’article L. 2254-2 du Code du travail. Dans ce cas, ce n’est 

pas l’échec des négociations qui restaure le pouvoir de l’employeur mais c’est au contraire sa 

réussite qui le conditionne. Sans accord de performance collective, l’employeur ne dispose 

pas de la faculté de modifier, ou à tout le moins de suspendre, des clauses du contrat de travail 

relative au salaire, à la durée du travail ou à la mobilité géographique et personnelle. C’est 

parce qu’il est habilité par voie conventionnelle à le faire, qu’il peut non seulement prendre 

ces décisions, dans les limites fixées par l’accord, et qu’il peut faire céder toute résistance du 

contrat en procédant au licenciement sui generis du salarié récalcitrant. On trouvera d’autres 

exemples en matière de temps de travail. L’exemple topique est alors celui des accords de 

modulation du temps de travail, qui une fois conclus, permettent à l’employeur d’imposer à 

ses salariés des heures supplémentaires qui ne seront rémunérées comme telles qu’à la 

condition de dépasser une moyenne de trente-cinq heures sur la période de référence 

conventionnellement stipulée. 

 

 
917 C. Nicod, « La « tentative loyale de négociation », préalable incontournable à la détermination par 
l’employeur du périmètre de la représentation par les élus du personnel », RDT, 2019, p. 592. 

918 F. Géa et A. Rouyer, « Les configurations du comité social et économique, in F. Géa, Retour sur les 
ordonnances Macron. Un nouveau droit du travail ?, op. cit., p. 257. 

919 N. Farvaque, Appropriation et mise en œuvre des ordonnances du 22 septembre 2017 réformant le Droit du 
travail. Etude de terrain qualitative, ORSEU, Amnyos, 23 sept. 2019, p. 32. 

920 C. Mariano, « L’échec des négociations : quel traitement juridique ? op. cit., p. 38. 

921 G. François, « Echec des négociations et décision unilatérale », BJT, juil.-août 2022, p. 51. 
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Conclusion de chapitre 

 

144. La diversification des thèmes et des modes d’adoption permet à l’organisation 

économique de s’adapter en anticipant les difficultés et en légitimant l’acte support. La 

décentralisation de la production normative au moyen de la négociation collective s’est faite 

au profit, ou avec l’appui, du passage de la négociation d’addition, c’est-à-dire permettant 

d’améliorer la situation des salariés sur des éléments quantifiables comme le salaire ou le 

temps de travail, à la négociation de substitution puis d’adaptation922. On observe dans ce 

mouvement une démarche réflexive en ce sens que les réformes du dialogue social corrigent 

les défauts des précédentes ou viennent apporter des précisions rendues nécessaires. On a 

ainsi instauré des obligations de négocier, mais face au manque de négociateurs, il a fallu des 

agents palliatifs. On a permis de déroger aux normes supérieures, mais face à ces effets, il a 

fallu de nouvelles règles pour justifier la légitimité de ces actes, de leur réordonnancement923 

et de certains effets comme la présomption de justification des différences de traitement924. 

Chaque réforme ouvre le cadre argumentatif de la suivante.  

Dans ce mouvement, la fonction d’adaptation est la fonction principale de l’accord 

collectif, ou du texte qui lui est assimilé. Les autres fonctions sont, en quelque sorte, des 

fonctions supports. La fonction de prévention et la fonction de légitimation viennent appuyer 

la capacité de l’accord collectif à adapter le cadre normatif en anticipant les changements et 

en sollicitant l’adhésion des destinataires pour correspondre aux contraintes gestionnaires, 

économiques et financières de l’organisation économique. La négociation de gestion, en vue 

de l’adaptation, permettra au mieux de concilier ces deux objectifs, au pire de faire primer 

l’un de ces deux objectifs concurrents sur l’autre. C’est précisément dans cette optique de 

favoriser une adaptation négociée du cadre normatif qu’ont été diversifiés les thèmes de 

négociation qui permettent d’intervenir dans les champs ouverts à la négociation et les 

moyens d’adoption des actes permettant cette adaptation afin que chaque entreprise puisse en 

bénéficier.   

 
922 P. Soulier, op. cit., p. 596. 

923 I. Odoul-Asorey et E. Peskine, op. cit., p. 808. 

924 L. Pécaut-Rivolier, « L’hommage de la chambre sociale à la négociation collective. Revirement sur la 
jurisprudence « égalité de traitement » », SSL, n° 1663, 9 fév. 2015. 
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Conclusion de titre 

 

145. Les réformes du dialogue social n’ont pas tant facilité la négociation qu’elles n’ont 

facilité la conclusion d’accords collectifs. L’objectif de ces réformes a été d’ouvrir la 

possibilité aux organisations économiques de se doter d’outils d’adaptation et de gestion. Pour 

permettre aux entreprises d’en bénéficier, il a fallu lever les freins à l’adoption de ces outils. 

L’employeur dispose ainsi de plusieurs outils lui permettant de surpasser la difficulté d’une 

absence de majorité des organisations syndicales, voire d’une absence d’organisations 

syndicales. Le principal outil qui lui est mis à disposition est la consultation du personnel.  

En ouvrant ainsi la possibilité de conclure un texte, qu’il s’agisse d’un accord ou qu’il 

en ait la même valeur sans en avoir la qualification, on change également le titulaire du droit à 

la négociation collective qui « n’est plus celui des travailleurs, mais celui des entreprises »925. 

Il a donc pu être soutenu que la loi était plus centrée sur les accords que sur la négociation926, 

notamment les lois Auroux par lesquelles « le Législateur s’est essentiellement préoccupé du 

résultat »927. Les réformes du dialogue social ultérieures peuvent laisser penser que le 

Législateur a porté son attention sur la procédure et bien entendu il l’a développée. Mais 

concomitamment, il a ouvert de multiples façons d’adopter des textes ayant la valeur 

d’accords collectifs sans être tenu à une véritable négociation. Ceci nous conduit à soutenir 

que l’orientation profonde de ces évolutions est de permettre la conclusion du texte928 

qu’importe la qualification d’accord – axiologiquement méritée ou non, juridiquement 

accordée ou non - et la procédure d’adoption. L’important est que le texte soit adopté et 

produise les effets d’un accord collectif pour que l’entreprise puisse s’adapter à son 

environnement économique. 

 
925 F. Fouvet, « La sollicitation directe des salariés », colloque Quelle place pour les salariés dans l’entreprise ?, 
2018, p. 136. 

926 M. Despax, « La mesure de l’application de la loi sur les conventions collectives à la négociation 
d’entreprise : les accords en marge de la loi », Dr. soc., 1982, p. 672 ; C. Nicod, L’obligation de négocier dans 
les relations collectives de travail, Thèse dactylographiée, Lyon 2, 1999, p. 248. 

927 S. Laulom, « Du régime de la recommandation patronale dans le système imposant l’agrément d’un accord 
collectif (Avis sous Soc., 10 nov. 2021, n° 21-17.717) », Dr. soc., 2021, p. 1008. 

928 N. Moizard, « La place des syndicats dans la négociation collective d’entreprise », Dr. ouv., 2019, p. 411 ;   
H. Viart, « Validation d’un accord collectif minoritaire par référendum : les premières précisions de la Cour de 
cassation sur la procédure de consultation des salariés », Dr. ouv., 2020, p. 19. 
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146. Le modèle de négociation collective signifié par l’emploi du syntagme dialogue social 

implique un droit universel à la négociation collective au profit des directions. Ces réformes 

par la redéfinition des périmètres et niveaux de négociation ainsi que leur articulation et par la 

diversification des acteurs et des sujets ont renversé le rôle de la négociation, de droit des 

salariés à la négociation pour améliorer leur situation il est devenu un droit de l’employeur 

pour s’adapter aux circonstances économiques929. La négociation collective dans sa fonction 

d’adaptation permet d’organiser un dialogue de gestion favorable aux performances 

économiques. Des auteurs développent ainsi que « le dialogue social par la confrontation des 

points de vue qu’il organise ou l’exploration commune des réponses qu’il autorise, favorise 

une perception, voire une formulation, partagée des problèmes posés et des conséquences des 

diverses réponses possibles. Il s’agit donc d’une fonctionnalité d’appui et de 

développement »930. L’institution du dialogue social s’appuie donc sur un régime qui favorise 

la gestion et l’adaptation, qui place l’employeur dans une position d’initiative et les 

organisations syndicales dans une position d’accompagnement. 

 

 

  

 
929 M.-A. Souriac et G. Borenfreund, « La négociation collective entre désillusions et illusions », in Droit 
syndical et droits de l’homme à l’aube du XXIe siècle, Mélanges en l’honneur de J.-M. Verdier, LGDJ, 2001, p. 
205 et s. 

930 F. Bruggeman et B. Gazier, « Dialogue social et dialogue social territorial au début du XXIe siècle. Un essai 
de théorisation », Négociations, 2016/2, n° 26, p. 66. 
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Titre 2 : L’institution d’un modèle de 

norme délibérée 

 

147. Les réformes instituant le dialogue social se caractérisent ensuite par une évolution du 

régime de la production de normes délibérées. En effet, si certaines lois ont associé le 

dialogue social à un modèle de négociation collective, d’autres signifiant un modèle de 

représentation élue du personnel. L’objet de ce titre sera de systématiser les évolutions du 

régime de la négociation collective afin de comprendre la conception que le Législateur en a. 

Le rapport Combrexelle alertait sur la nécessité, face au dynamisme de la négociation, d’avoir 

« une vision équilibrée » de celle-ci, « qui n’a pas vocation à absorber d’autres formes de 

dialogue »931. Le rapport visait ainsi la représentation élue du personnel et les formes de 

dialogue dites informelles, à tout le moins non instituées. On observe à ce sujet que la 

littérature grise relative au dialogue social abonde moins en analyses qu’au sujet de la 

négociation collective. Son régime juridique est pourtant le second pilier du mouvement de 

réforme auquel procède les lois relatives au dialogue social. 

A ce sujet, la réforme majeure, celle qui procède à ce que nous considérons comme un 

changement qualitatif dans le régime de la représentation élue du personnel est l’ordonnance 

2017-1386 du 22 septembre 2017 qui met en place le comité social et économique. Nous 

devons également citer la loi 93-1313 du 20 décembre 1993 quinquennale relative au travail, 

à l’emploi et à la formation professionnelle ainsi que la loi 2015-994 du 17 août 2015 relative 

au dialogue social et à l'emploi. Ces deux dernières ont en effet procédé à des changements 

quantitatifs en instituant certains mécanismes permettant de regrouper les institutions 

représentatives du personnel existantes. Ensemble, ces réformes visent à « transformer les 

relations collectives du travail »932. 

Pour l’intelligibilité de la suite de nos développements, nous devons également faire 

une précision d’ordre terminologique. Afin de distinguer les comités sociaux et économiques 

 
931 J.-D. Combrexelle, La négociation collective, le travail et l’emploi, Rapport au Premier Ministre, sept. 2015, 
p. 74. 

932 S. Rioche, La représentation du personnel dans l’entreprise. Du regroupement à la fusion, LexisNexis, 2019, 
p. 21. 
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à attributions réduites dans les entreprises de moins de cinquante salariés et ceux disposant 

des pleines attributions dans les entreprises d’au moins cinquante salariés, sans avoir à 

systématiquement rappeler la condition d’effectif qui alourdirait l’exposé, nous désignerons 

les premiers par l’expression « comités réduits » et les seconds par celle de « comités 

pléniers »933. Dans le même objectif de ne pas alourdir l’exposé, nous désignerons le comité 

social et économique par le seul terme de comité et ne distinguerons qu’entre le comité 

central, c’est-à-dire le comité économique et social central, et le comité d’établissement, c’est-

à-dire le comité économique et social d’établissement. 

À la suite de l’ordonnance 2017-1386, l’instance représentative devient un « objet 

largement négociable dans son organisation, son architecture, son contenu »934. Cependant, 

l’ordre public et les dispositions supplétives laissent encore matière à étudier le régime défini 

par le Législateur. Nous étudierons dans deux chapitres successifs comment l’institution du 

dialogue social a modifiée l’organisation de la représentation du personnel puis comment elle 

a modifié l’activité de représentation par laquelle des normes délibérées s’élaborent dans 

l’organisation économique, signifiant ainsi un modèle de représentation du personnel. 

 

 

  

 
933 La distinction réduit ou plénier est notamment faite par P. Adam, « Entreprise de moins de 50 salariés, CSE 
d’établissement et CSE central », Dr. soc., 2020, p. 956. 

934 F. Géa, « L’accord sur le comité social et économique », BJT, sept. 2018, p. 50. 
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Chapitre 1 : L’organisation renouvelée de la 

représentation élue du personnel 

 

148. Les réformes qui instituent le dialogue social procèdent en premier lieu à une 

réorganisation de la représentation du personnel. La représentation élue du personnel est le 

second canal de représentation dans les relations collectives après les organisations syndicales 

qui sont l’acteur privilégié de la négociation. Celle-ci s’est construite par des réformes 

successives qui ont institué des représentants dotés d’attributions spécifiques et de moyens 

dédiés à leur exercice. Les réformes du dialogue social ont profondément réorganisé cette 

représentation et en modifie la conception. Nous distinguons deux mouvements dans cette 

réorganisation qui feront l’objet de deux sections distinctes. La première analysera le premier 

mouvement que nous qualifions de fusion des institutions représentatives du personnel, c’est-

à-dire le passage de trois institutions spécialisées à une seule institution transversale. La 

seconde analysera le mouvement de centralisation de la représentation du personnel, c’est-à-

dire le passage d’institutions représentatives du personnel situées dans des périmètres de 

proximité vis-à-vis des salariés à une institution placée auprès de la direction de l’entreprise.  
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Section 1 : La fusion des institutions 

 

149. Les réformes du dialogue social, lorsqu’elles modifient le régime juridique de la 

représentation du personnel se caractérisent en premier lieu par un mouvement de fusion des 

institutions représentatives du personnel. Celle-ci s’est faite en plusieurs temps que nous 

étudierons dans un premier paragraphe. Avant de procéder à une fusion des institutions, le 

Législateur a d’abord permis plusieurs modalités de regroupement. Nous développerons dans 

un second paragraphe que ce mouvement est le moyen de remplacer les institutions 

spécialisées par une institution transversale, lui permettant d’avoir une approche globale des 

problèmes de l’entreprise et de son personnel. 

 

Paragraphe 1 : Du regroupement à la fusion 

 

150. Nous rappellerons d’abord le contexte précédant la fusion des institutions 

représentatives du personnel. Les institutions représentatives du personnel seraient à certains 

égards un exemple de la stratification des lois sociales au fur et à mesure des réformes935. 

Sans retracer la longue et riche histoire des institutions représentatives du personnel, 

rappelons que les délégués du personnel sont institués par la loi du 24 juin 1936 sous le nom 

de délégués ouvriers, suivis par l’institution du comité d’entreprise par la loi du 16 mai 

1946936 puis par celle du comité hygiène, sécurité et conditions de travail par la loi du 23 

décembre 1982. Leurs créations correspondent à des périodes très particulières de l’histoire de 

France : le Front populaire, le Gouvernement provisoire de la République française issu des 

élections constituantes du 21 octobre 1945 et la mise en œuvre du programme commun de la 

gauche dans les premières années qui suivent les élections de 1981. Soit trois périodes 

 
935 G. Adam et F. Béharel, Sauver le dialogue social. Priorité à la négociation d’entreprise, Rapport de l’Institut 
Montaigne, septembre 2015, p. 12. 

936 Nous retenons la date de la loi du 16 mai 1946 plutôt que celle de l’ordonnance du 22 février 1945 car c’est 
elle qui institue le comité d’entreprise que nous avons connu jusqu’à la mise en place du comité social et 
économique. Nous entendons par là que c’est cette loi qui attribue au comité d’entreprise une prérogative en 
matière économique et son droit d’expression sur tout ce qui a trait à la marche générale de l’entreprise, ce que 
l’esprit et la lettre de l’ordonnance de 1945 rejetaient.  
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marquées par d’importantes mobilisations sociales et une forte influence des organisations 

syndicales et des partis de gauche, ces derniers étant majoritaires à chacune de ces périodes.  

La fusion de ces institutions représentatives du personnel correspond quant à elle à une 

revendication du milieu patronal937. Ceux-ci formulaient, notamment à l’encontre du comité 

d’hygiène, de sécurité et des conditions de travail et de son droit d’expertise, une critique des 

effets que ces institutions représentatives du personnel impliquaient dans la prise de décision 

et dans la capacité des entreprises à s’adapter rapidement. La fusion des comités d’entreprise 

et des comités d’hygiène, de sécurité et des conditions de travail avait notamment été l’un des 

points d’achoppement lors des négociations de janvier 2015, qui n’ont pas abouti à un accord 

national interprofessionnel préalablement à la future loi du 17 août 2015.  

Cette revendication a cependant trouvé un relai institutionnel dans deux rapports au 

Premier ministre, l’un signé du secrétaire général de la société Renault et directeur des 

ressources humaines du groupe Renault, Monsieur Michel de Virville938, l’autre d’un 

président de section du Conseil d’Etat, Monsieur Raphaël Hadas-Lebel939. Plusieurs autres 

propositions envisageaient également différents regroupements comme créer un « conseil 

d’entreprise » au côté d’un « représentant syndical du personnel » produit de la fusion des 

délégués du personnel et du délégué syndical940, le regroupement du comité d’entreprise et du 

comité d’hygiène, de sécurité et des conditions de travail par accord collectif941, la fusion des 

trois institutions représentatives du personnel dans les entreprises de onze à cent salariés942, 

 
937 B. Tilliette, Vers un nouveau dialogue social territorial, CJD, mai 2012, p. 6 ; S. Rioche, « Le conseil 
d’entreprise, la vraie révolution de l’ordonnance n° 2017-1386 ? », Gaz. Pal., 2018, p. 77 ; C. Thuderoz, Le 
conseil d’entreprise. Dispositif et pratiques sociales, Rapport d’étude pour le compte de France Stratégie et de la 
co-présidence du comité d’évaluation des ordonnances sur le travail de 2017, 17 oct. 2021, p. 29. 

938 M. De Virville, Pour un Code du travail plus efficace, Rapport au Ministre des affaires sociales, du travail et 
de la solidarité, 15 janvier 2004, 177 p. 

939 R. Hadas-Lebel, Pour un dialogue social efficace et légitime : Représentativité et financement des 
organisations professionnelles et syndicales, Rapport au Premier Ministre, mai 2006, 136 p. 

940 F. Petit, « Pour la mise en place d’un « conseil d’entreprise », accompagnée de la fusion des délégués du 
personnel et des délégués syndicaux », RDT, 2010, p. 80. 

941 H. Lachmann, C. Larose, M. Pénicaud, Bien-être et efficacité au travail, Rapport au Premier Ministre, fév. 
2010, p. 10. 

942 J. Barthélémy et G. Cette, Refondation du droit social : concilier protection des travailleurs et efficacité 
économique, CAE, 16 fév. 2010, p. 67. 
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ou celle d’expérimenter la fusion par voie d’accord des délégués du personnel et du comité 

d’hygiène, de sécurité et des conditions de travail943.  

Trois principales réformes vont ainsi mettre en place « des institutions représentatives 

du personnel à géométrie variable »944 avec une fusion qui a finalement été réalisée par 

l’ordonnance 2017-1386 du 22 septembre 2017 après plusieurs réformes qui visaient, à défaut 

de fusionner les institutions, à regrouper leurs membres, leurs moyens et leurs attributions au 

sein de délégations uniques. Ce rapprochement progressif s’est fait en trois actes que nous 

étudierons dans un premier temps. Dans un second temps nous verrons que si les premiers 

actes correspondent à de simples changements quantitatifs, le dernier, celui de la fusion à 

proprement parler, procède à un changement d’ordre qualitatif. 

 

A. Les trois actes de la fusion 

 

151. Le premier acte de ce mouvement a été la loi quinquennale du 20 décembre 1993 

relative au travail qui crée la première possibilité de regroupement d’institutions 

représentatives au sein d’une délégation unique du personnel afin de « favoriser le dialogue 

social »945. Reprenant le discours du Gouvernement, des auteurs y voient même l’engagement 

d’un mouvement de rationalisation de la représentation du personnel946. Le Gouvernement 

considérait alors que ces institutions n’étaient pas adaptées aux petites et moyennes 

entreprises en raison du coût et de la complexité. Il s’appuie également sur le manque de 

candidats et l’augmentation des prérogatives données à ces institutions947. Il s’agissait alors 

d’ouvrir la possibilité d’attribuer aux délégués du personnel des entreprises de moins de deux 

cents salariés la qualité de « délégation du personnel au comité d’entreprise »948. Si l’effectif 

 
943 Proposition n° 4 de P.-Y. Verkindt, Le CHSCT au milieu du gué, Rapport à Monsieur le Ministre du travail, 
de l’emploi, de la formation professionnelle et du dialogue social, 28 fév. 2014, p. 56 et 136. 

944 C. Nicod, « La réforme du dialogue social : une loi en manque d’inspiration », RDT, 2015, p. 550. 

945 Discours de M. Giraud, cité par C. Nicod, op. cit., p. 550. 

946 S. Rioche, La représentation du personnel dans l’entreprise. Du regroupement à la fusion, op. cit., p. 51. 

947 Fiche d’impact de l’avant-projet de loi quinquennale de lutte pour l’emploi, Archives des ministères sociaux, 
cote DGT-2009-030-009-001 p. 7. 

948 Anc. art. L. 2326-1 du Code du travail. 
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s’apprécie au niveau de l’entreprise, la délégation unique pourra elle être mise en place au 

niveau des établissements distincts. Le directeur de cabinet du Ministre du travail justifiait 

dans un courrier que « l’objectif du Législateur est d’adapter le système de représentation aux 

petites entreprises et non d’ouvrir cette possibilité aux établissements de moins de deux cents 

salariés appartenant à des grandes entreprises »949 avec celui de « maintenir une représentation 

aussi décentralisée que possible »950. Ils forment ainsi une institution collégiale, ce que les 

délégués réunis ne sont pas, qui exerce les attributions du comité d’entreprise.  

Cette faculté de regroupement des attributions sur les seuls délégués du personnel 

formant la délégation unique est ouverte à l’employeur. Sa mise en place relève donc d’un 

acte unilatéral de celui-ci. Le Gouvernement avait alors estimé qu’une mise en place par 

accord réduirait la portée du texte en raison de la faible implantation syndicale dans les 

entreprises visées951. Le regroupement doit être précédé d’une consultation des délégués du 

personnel et, s’il existe, du comité d’entreprise, mais le choix d’y procéder appartient à 

l’employeur952. Ce sont soixante pourcents des entreprises concernées qui auraient ainsi fait le 

choix d’imposer le regroupement de ces deux institutions953. Celles-ci seraient satisfaites du 

dispositif et le conserverait après avoir passé le seuil de deux cents salariés, alors même 

qu’elles sortaient du champ d’application de la délégation unique du personnel. C’est 

pourquoi le Gouvernement a souhaité plus tard étendre le dispositif 954.  

C’est le premier changement quantitatif955, qui consiste donc à permettre le 

regroupement des délégués du personnel et du comité d’entreprise par un acte unilatéral dans 

les entreprises de moins de deux cents salariés. Dans cette première version, « il s’agissait 

 
949 Courrier de H. Rouanet à R. Caillat, 7 fév. 1994, FB/LM B:/CAILLAT, Archives des Ministères sociaux, 
DGT/2009/030/009/001. 

950 Ibid, version 3 II 94. 

951 Fiche d’impact de l’avant-projet de loi quinquennale de lutte pour l’emploi, op. cit., p. 8. 

952 F. Petit, « Une représentation du personnel à la carte », Dr. soc., 2016, p. 545. 

953 Etude d’impact du projet de loi relatif au dialogue social et à l’emploi, 21 avr. 2015, p. 74 ; F. Rebsamen, 
Ass. nat., Première séance du mardi 26 mai 2015 ; Ce chiffre provient de l’enquête REPONSE de 2010-201 1 
menée par la DARES. 

954 F. Rebsamen, Ass. nat., Première séance du mardi 26 mai 2015. 

955 Nous parlons de changement quantitatif pour signifier que ces réformes ne visent pas à modifier la nature des 
instances regroupées. Nous parlerons ensuite de changement qualitatif lorsqu’il ne s’agira plus de modifier 
seulement des paramètres de ce regroupement (instances pouvant être regroupées, seuils de mise en place, 
nombre de titulaires et d’heures de délégation, etc.) mais du remplacement des anciennes instances par une 
nouvelle. 
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seulement d’organiser une seule et même élection pour les délégués du personnel et la 

délégation élue du comité d’entreprise sans entamer fonctionnement et attributions des deux 

institutions »956. Il s’agit de parvenir à un « allégement sensible des charges » qui passe par la 

diminution du nombre de représentants, d’heures de délégation, de réunion et de scrutins957. 

Le regroupement des institutions a permis une diminution de quarante pourcents des premiers 

et de quarante-cinq pourcents des secondes. Le Gouvernement entendait ainsi mettre en œuvre 

une « réforme souhaitée par le Centre des Jeunes Dirigeants » mais aussi demandée par le 

CNPF958.  

Cette réforme visait aussi à « rationaliser l’information économique »959 selon les 

termes du Ministre par la mise en place d’une information à travers un document unique. Cela 

favoriserait une « cohérence d’ensemble de l’information sur l’entreprise ainsi présentée aux 

élus et contribuer à améliorer leur perception du milieu de travail et de l’environnement 

professionnel »960. Il ne s’agit donc pas de réduire l’information mais de la regrouper et de la 

rendre plus lisible961. 

152. La loi 2015-994 du 17 août 2015 relative au dialogue social et à l’emploi a constitué le 

deuxième acte vers la fusion des institutions élues. Cette réforme adopte deux mesures 

principales en matière d’élargissement de la mise en place d’une délégation unique du 

personnel. Tout d’abord elle relève le seuil de deux cents à trois cents salariés pour la mise en 

place unilatérale de la délégation unique du personnel. La seconde ouvre la possibilité de 

regrouper les institutions représentatives du personnel par voie d’accord collectif dans les 

entreprises atteignant le seuil de trois cents salariés. Cet accord collectif doit être signé par 

« une ou plusieurs organisations syndicales de salariés représentatives ayant recueilli au 

moins 50 % des suffrages exprimés, quel que soit le nombre de votants, en faveur 

d'organisations représentatives au premier tour des élections »962. Outre que cet article augure 

 
956 C. Giraudet, « Nécrologie juridique du comité d’entreprise : transformation et succession d’une institution 
juridique », La Revue de l’IRES, 2018, p. 44. 

957 Fiche d’impact de l’avant-projet de loi quinquennale de lutte pour l’emploi, op. cit., p. 3. 

958 Loc. cit. 

959 Discours de M. Giraud, Assemblée plénière du CES., 7 sept. 1993. 

960 Fiche d’impact de l’avant-projet de loi quinquennale de lutte pour l’emploi, op. cit., art. 21. 

961 Rapport au Premier Ministre sur le Projet de décret sur l’art. R. 432-19, Archives des ministères sociaux, cote 
DGT-2009-030-009-001. 

962 Anc. art. L. 2391-1 du Code du travail. 
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les futures règles de validité des accords collectifs963, il ouvre la possibilité de modeler 

l’institution par la voie de la négociation. Cette modification est opérée « pour favoriser un 

dialogue social de qualité et développer la représentation du personnel dans les entreprises 

d’au moins 300 salariés » au moyen d’un « regroupement à géométrie variable »964. Par cette 

dernière expression il faut comprendre une possibilité nouvelle qui est d’intégrer le comité 

d’hygiène, de sécurité et des conditions de travail dans le regroupement. Ceci n’était pas 

possible auparavant. A compter de la mise en œuvre de cette loi, il est possible de 

« juxtaposer »965 deux ou trois institutions par accord dans les entreprises d’au moins trois 

cents salariés966.  

Cette institution regroupée se voit également dotée de la personnalité civile par 

l’ancien article L. 2391-1 du code du travail. Ce dont on peut déduire que si les attributions du 

comité d’entreprise demeurent, l’accord de regroupement peut tout de même supprimer 

l’institution issue de la Libération967. La formulation de l’ancien article L. 2326-1 du code du 

travail968, applicable dans les entreprises de moins de trois-cents salariés, laisse quant à elle 

entendre qu’en cas de regroupement, les délégués du personnel composent une délégation 

unique regroupant les missions du comité d’entreprise et du comité d’hygiène, de sécurité et 

des conditions de travail sans qu’il ne soit possible d’opérer le regroupement de seulement 

deux des trois institutions. Ces mesures sont ainsi sensées permettre « l’adaptation du cadre 

du dialogue social à la diversité des entreprises » et « d’organiser différemment les instances 

représentatives du personnel » 969.  

C’est le second changement quantitatif qui permet le regroupement des délégués du 

personnel, du comité d’entreprise et du comité d’hygiène, de sécurité et des conditions de 

travail par un acte unilatéral dans les entreprises de moins de trois cents salariés et le 

 
963 Rappelons qu’en 2015 la validité d’un accord collectif est soumise à sa signature par une ou des organisations 
syndicales ayant recueilli au moins 30% des suffrages exprimés et à l’absence d’opposition des organisations 
syndicales représentatives majoritaires.  

964 Etude d’impact du projet de loi relatif au dialogue social et à l’emploi, 21 avr. 2015, p. 88. 

965 Etude d’impact du projet de loi relatif au dialogue social et à l’emploi, 21 avr. 2015, p. 73. 

966 Art. 14 de la loi n° 2015-994 du 17 août 2015 relative au dialogue social et à l'emploi. 

967 C. Giraudet, op. cit., p. 45. 

968 Art. 13 de la loi n° 2015-994 du 17 août 2015 relative au dialogue social et à l'emploi. 

969 Exposé des motifs de la loi n° 2015-994 du 17 août 2015 relative au dialogue social et à l’emploi. 
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regroupement de deux ou trois de ces institutions par accord collectif majoritaire dans les 

entreprises d’au moins trois cents salariés. En principe les règles de fonctionnement de chaque 

institution regroupée dans la délégation unique étaient conservées. Certaines règles étaient 

cependant nécessairement modifiées. Il n’y avait plus qu’un seul secrétaire et un secrétaire 

adjoint pour l’ensemble des institutions regroupées qui disposaient auparavant de leur propre 

secrétaire, les réunions se tiennent tous les deux mois minima au lieu d’une réunion 

mensuelle, l’ordre du jour est commun, l’avis rendu et l’expertise éventuelle sont uniques et 

les délais applicables sont ceux du comité d’entreprise. Il y aurait pour une partie de la 

doctrine une « attraction vers le modèle du comité d’entreprise »970 puisque ce sont ses règles 

électorales qui s’appliquent. On pourrait voir dans la référence à l’institution placée au niveau 

le plus central les prémisses de la centralisation liée à la fusion des institutions représentatives 

du personnel971. Possible autre prémisse de la réforme à venir, le comité d’hygiène, de 

sécurité et des conditions de travail regroupé « se dilue dans l’instance conventionnelle et 

perd sa personnalité juridique propre pour ne devenir qu’une commission »972. On pourrait 

encore citer les possibles aménagements conventionnels et la réduction du rôle des institutions 

placées au niveau des établissements aux seules mesures d’adaptation des projets décidés au 

niveau de l’entreprise. S’il s’agit toujours de regrouper les institutions représentatives du 

personnel, la base de leur fusion est tout de même posée.  

153. Le troisième acte procède quant à lui à un changement d’ordre qualitatif. Il s’est fait au 

moyen de l’ordonnance 2017-1386 du 22 septembre 2017 relative à la nouvelle organisation 

du dialogue social et économique dans l'entreprise [nous soulignons] et favorisant l'exercice 

et la valorisation des responsabilités syndicales. Le Législateur poursuit ainsi deux objectifs. 

Le premier est un objectif de simplification du « dialogue social en réduisant le nombre des 

instances »973. Cette fusion des institutions vise à mettre fin à leur cloisonnement qui est 

identifié comme une source de complexité974. Le second objectif est un objectif d’adaptation 

afin de « rendre le dialogue social plus efficace dans l’entreprise et représenter de manière 
 

970 En principe les règles de fonctionnement de chaque institution regroupée dans la délégation unique étaient 
conservées. Certaines règles étaient cependant nécessairement modifiées. 

971 V. dans la seconde section infra. 

972 C. Nicod, op. cit., p. 552. 

973 M. Pénicaud, Ass. nat., Première séance du lundi 10 juillet 2017 ; On retrouve une formulation similaire dans 
son disours lors de la première séance du mardi 21 novembre 2017. 

974 Etude d’impact de la loi n° 2017-1340 du 15 septembre 2017 d'habilitation à prendre par ordonnances les 
mesures pour le renforcement du dialogue social, pp. 21 et 33. 
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adéquate la collectivité de travail, de mieux articuler consultation et négociation, de donner 

les moyens pour que la stratégie de l’entreprise soit mise en œuvre avec l’ensemble des 

parties prenantes »975. Il s’agit tant d’adapter l’institution unique au cadre de représentation 

que d’adapter celle-ci aux impératifs économiques de l’organisation économique.  

Cette fusion des institutions repose sur le succès de la délégation unique du personnel 

dans les entreprises où l’employeur peut l’imposer par une décision unilatérale et sur l’échec 

de cette même institution dans les entreprises où sa mise en place doit être négociée. L’étude 

d’impact relève ainsi que « si la DUP a connu un relatif succès et s’est majoritairement 

installée dans les entreprises de moins de deux cents salariés, la formule de regroupement des 

instances représentatives du personnel dans les entreprises de plus de trois cents salariés, 

conditionnée à un accord, ne s’est pas traduite par un mouvement massif de fusions. Il est 

donc probable qu’aussi longtemps que l’instance fusionnée restera une possibilité, le 

processus de fusion des instances n’évolue qu’avec lenteur, privant les entreprises d’un outil 

de simplification et de dynamisation du dialogue social [nous soulignons] »976. Il s’agit donc 

ici non pas de laisser les négociateurs déterminer le regroupement qu’ils jugent utile pour 

l’organisation des attributions réclamatoires et consultatives, mais d’imposer la fusion 

desdites institutions pour accorder un mécanisme plus souple aux entreprises.  

Que cette formule fonctionne dans les entreprises où elle est décidée unilatéralement 

mais pas dans les entreprises où elle doit être négociée peut s’expliquer de plusieurs façons. 

La première est que la fusion est une réponse aux intérêts représentés par l’employeur puisque 

les regroupements n’ont été utilisés que là où ils pouvaient être décidés unilatéralement par 

eux. La différence de succès peut aussi s’expliquer par la taille de l’entreprise. Si la délégation 

unique du personnel est majoritaire dans les entreprises de moins de deux cents salariés mais 

très minoritaire dans les entreprises d’au moins trois cents salariés, c’est que la formule n’est 

potentiellement adaptée qu’à des entreprises à petits ou moyens effectifs. Cela peut aussi 

s’expliquer par des raisons de temporalité en ce sens que les employeurs des entreprises de 

moins de deux cents salariés ont eu plus de temps pour s’approprier le dispositif que les 

négociateurs n’en ont eu pour s’approprier, à deux parties qui plus est, le dispositif pour les 

entreprises d’au moins trois cents salariés. Une dernière explication est que dans ces 

 
975 Exposé des motifs de la loi n° 2017-1340 du 15 septembre 2017 d'habilitation à prendre par ordonnances les 
mesures pour le renforcement du dialogue social. 

976 Etude d’impact de la loi n° n° 2017-1340 du 15 septembre 2017 d'habilitation à prendre par ordonnances les 
mesures pour le renforcement du dialogue social, p. 32. 



Partie 1 : L’institution du dialogue social comme modèle de relations collectives 

198 
 

entreprises « la tendance est davantage à la fusion des CE en un CCE unique qu’à la mise en 

place de délégations uniques du personnel »977. Cet objectif a donc été poursuivi par « la 

fusion des instances d’information et de consultation en une seule, le comité social et 

économique (CSE), pour toutes les entreprises de plus de cinquante salariés »978. C’est donc 

une seule institution, et par conséquent une seule délégation, qui exerce les attributions en 

matière de réclamations ; d’économie ; d’activités sociales et culturelles ; et de santé, de 

sécurité et de conditions de travail ; et désormais d’environnement. 

 

B. De changements quantitatifs à un changement qualitatif 

 

154. Nous avons qualifié l’adoption de l’ordonnance 2017-1386 de changement qualitatif 

par opposition aux lois relatives à la délégation unique du personnel. Ces dernières 

« juxtaposaient » les institutions en mettant en place des ordres du jour et des réunions 

communes aux institutions regroupées. Elles attribuaient aux délégués du personnel la qualité 

de délégation, en faisait un organe collégial, mais le fonctionnement des institutions 

regroupées demeurait. La délégation unique faisait office de comité d’entreprise, voire de 

comité d’hygiène, de sécurité et des conditions de travail. Le comité social et économique lui 

est une nouvelle institution qui se substitue pleinement aux anciennes. Elle permet tout de 

même d’instituer les bases d’une adaptation de la représentation du personnel, notamment par 

voie conventionnelle979.  

Mais au-delà de la dimension de regroupement ou de fusion qui permet de répondre à 

toutes les missions des représentants élus avec une seule délégation, la fusion, contrairement 

au regroupement, vise également à instituer une approche globale, ou transversale, pour 

donner aux représentants du personnel une « vision d’ensemble »980. C’est en cela qu’il ne 

 
977 N. Fleury et al., « Dialogue social sur la stratégie de l’entreprise : éléments de bilan et perspectives », Revue 
de l’IRES, 2018/1, n° 94-95, p. 134. 

978 Rapport au Président de la République relatif à l'ordonnance n° 2017-1386 du 22 septembre 2017 relative à la 
nouvelle organisation du dialogue social et économique dans l'entreprise et favorisant l'exercice et la valorisation 
des responsabilités syndicales, JORF, 23 sept. 2017. 

979 G. Borenfreund, « La fusion des institutions représentatives du personnel. Appauvrissement et confusion dans 
la représentation », RDT, 2017, p. 608. 

980 Etude d’impact du projet de loi relatif au dialogue social et à l’emploi, 21 avr. 2015, p. 108. 
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s’agit pas seulement d’un changement quantitatif qui regroupe des institutions au sein d’une 

même délégation mais bien d’un changement qualitatif avec une institution unique.  

155. C’est ce passage d’une approche fonctionnelle ou spécialisée à une approche globale 

qui caractérise selon nous le mouvement de fusion des institutions représentatives du 

personnel. Dans une société fondée sur la division du travail, on peut s’étonner que « pour une 

fois donc, la spécialisation est honnie »981. Ce qui est rationnel pour le travail productif ne le 

serait pas pour l’activité représentative, alors même que les directions d’entreprises peuvent 

elles-mêmes être structurées en fonction de ces domaines de spécialité ou connaître une forte 

mobilité des cadres chargés de représenter l’employeur982. La spécialisation est en effet 

considérée comme un facteur d’efficacité, de rationalité économique. Pourtant, pour les 

institutions représentatives du personnel, la spécialisation est contestée. Certains auteurs y 

voient justement la remise en cause d’institutions spécialisées qui étaient efficaces et qui, par 

leur efficacité, entravaient les capacités d’adaptation de l’entreprise. C’est le cas notamment 

du comité d’hygiène, de sécurité et des conditions de travail qui aurait même la capacité 

d’être une « instance décisionnelle »983. Quant au comité d’entreprise, il serait « un instrument 

d’intervention, de formation et d’élaboration de contre-propositions dans le domaine de la 

gestion de l’entreprise »984. Supprimer les institutions spécialisées se ferait dès lors au 

détriment de la capacité d’intervention des représentants des salariés et, a contrario, au 

bénéfice de la capacité des employeurs à s’adapter plus rapidement mais au profit de 

l’unilatéralisme de la décision.  

Pour le Législateur, ce système de spécialisation ne serait donc pas rationnel, ni pour 

les représentants qui n’ont que l’information correspondant à leurs attributions, ni pour les 

employeurs qui doivent consulter plusieurs fois sur le même projet985. Ce que l’exposé des 

motifs de la loi d’habilitation formulait ainsi : « notre pays se distingue par la représentation 

morcelée des salariés en quatre instances différentes dans l’entreprise [qui] ne favorise ni la 

 
981 J. Déchoz, « De l’alibi au simulacre. Brèves réflexions sur l’articulation des comités sociaux et économiques 
et des commissions santé, sécurité et conditions de travail », Dr. ouv., 2019, p. 286. 

982 F. Lerais et K. Guillas-Cavan, Quel dialogue social dans l’entreprise après les ordonnances de 2017 ?, IRES, 
9 déc. 2021, p. 123. 

983 J. Déchoz, op. cit., p. 287. 

984 C. Baumgarten et al., « Représentation du personnel : la fusion des instances signe la fin de la concertation 
dans les entreprises », Dr. ouv., 2017, p. 531. 

985 Ibid., p. 529. 
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qualité du dialogue social, qui est éclaté et alourdi, ni la capacité d’influence des représentants 

des salariés, qui se spécialisent sur certaines questions mais sont privés d’une vision 

d’ensemble ».  A cela, les évaluations permettent d’apporter une nuance car les directions 

aussi spécialisent leurs services et ce n’est pas nécessairement le même représentant de 

l’employeur qui a la capacité de présider sur les consultations économiques, sociales ou de 

santé, de sécurité et de conditions de travail. 

La fusion opérée par le comité social et économique a cette particularité qu’elle a un 

caractère d’ordre public. Alors que sa mise en place soumet la configuration de la 

représentation du personnel à un accord collectif, les négociateurs ont pu proroger les 

mandats, mais ne pouvaient faire le choix de maintenir conventionnellement les anciennes 

institutions représentatives du personnel986. Quoique la comparaison est souvent faite et qu’il 

faille reconnaître une inspiration dans les accords conclus à ces sujets987, le comité social et 

économique ne saurait être un comité d’entreprise, les représentants de proximité ne sauraient 

être des délégués du personnel et la commission santé, sécurité et conditions de travail ne 

saurait être un comité d’hygiène, de sécurité et des conditions de travail. Ce qui conduit 

certains auteurs à affirmer que le comité social et économique n’est « en aucun cas l’addition 

des institutions représentatives du personnel ancienne »988, tandis que d’autres n’y voient 

qu’une « métamorphose »989. 

 

 

 

 

 
986 F. Champeaux, « La mise en place du CSE », SSL, n° 1798 , 15 janvier 2018 ; N. Laffue, « La négociation de 
la transition entre les anciennes et les nouvelles institutions représentatives et le CSE », Dr. soc., 2019, p. 373 ; 
Y. Ferkane, « La représentation du personnel comme objet de la négociation collective : le cas du CSE », Dr. 
ouv., 2019, p. 448 

987 R. Bourguignon, Effet de la mise en place des CSE sur le dialogue social : étude longitudinale de 7 grandes 
entreprises, IRG, déc. 2021, pp. 14 et 43 

988 D. Boulmier, « La mise en place du comité social et économique ou l’art de l’évitement… », in F. Géa,  
Retour sur les ordonnances Macron. Un nouveau droit du travail ?, Dalloz, 2020, p. 203 

989 S. Rioche, op. cit., p. 107 
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Paragraphe 2 : Une fusion au service d’une 
institution transversale 

 

156. Ce mouvement de réforme permet de mettre en place une institution transversale pour 

favoriser une approche globale des problématiques de l’entreprise. Nous développerons ici 

dans un premier temps que le regroupement de différentes institutions représentatives du 

personnel jette les bases d’une institution transversale. Cependant, la méthode du 

regroupement ne permet pas d’y parvenir. C’est seulement par la fusion que ce processus 

s’achève, ce que nous développement dans un second temps. 

 

A. Le regroupement : une transversalité inachevée 

 

157. Les réformes de 1993 et 2015 ne visent qu’à regrouper les institutions représentatives 

du personnel au sein de délégations uniques. Si la délégation unique du personnel permet de 

« rationnaliser »990 par le regroupement des institutions, et par conséquent des réunions et des 

consultations, demeuraient des temps dédiés à chaque fonction avec le maintien de règles 

propres.  Ces regroupements concourent à réaliser plusieurs objectifs que nous développerons 

ici, et qui permet d’assoir les bases d’une institution transversale sans tout à fait achever ce 

processus de transformation des institutions représentatives du personnel. 

Le regroupement des institutions a pour objectif de répondre à la complexité du 

fonctionnement des différentes institutions sans les modifier. Il s’agissait alors seulement de 

« réduire le nombre de réunions »991 car « la multiplication d’instances au sein de l’entreprise 

n’est pas propice à la qualité du dialogue social et engendre la multiplication de réunions 

ayant le même objet sans réel bénéfice ni valeur ajoutée. Pour les employeurs, cette situation 

 
990 Etude d’impact du projet de loi relatif au dialogue social et à l’emploi, 21 avr. 2015, p. 111. 

991 Discours de F. Rebsamen et de C. Lemorton, Ass. nat., Première séance du mardi 26 mai 2015. 
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implique lourdeur et complexité »992. Cela permet également de formuler un avis commun et 

de recourir à une expertise commune.  

Les travaux préparatoires indiquent également une volonté de poursuivre la réduction 

de différents coûts. Il est ainsi défendu que « la réduction du nombre de réunions obligatoires 

du comité d’entreprise induit une baisse du coût du travail »993 puisque les représentants du 

personnel sont dégagés moins longtemps de la production. Il semblerait cependant plus juste 

de parler d’économie plutôt que de réduction d’un quelconque coût, car si le temps passé en 

réunion et en délégation est considéré comme du temps de travail effectif994, ce temps qui 

n’était pas consacré à l’activité productive l’est désormais. Le coût n’est donc pas réduit mais 

le temps correspondant, temps rémunéré, est lui consacré à la production. 

Le regroupement des institutions permet ensuite de réduire le nombre de consultations. 

Un avis du Conseil Economique Social et Environnemental relevait que « la question du        

« millefeuille » d’obligations d’information consultation et de négociations devenu complexe 

au fil des nombreuses réformes législatives, de leur recouvrement partiel et de leur 

articulation est régulièrement posée comme une difficulté par les employeurs qui nuit à la 

qualité du dialogue et à son efficacité »995. Une même entreprise pouvait ainsi être amenée à 

réaliser plusieurs consultations de plusieurs institutions sur un même projet. L’étude d’impact 

mentionne pour exemple qu’« une grande entreprise opérant un déménagement d’une partie 

de son siège au sein de la même ville, sans aucune remise en cause d’emplois a par exemple 

dû tenir 73 réunions IRP au total soit : 53 CHSCT, 12 Inter CHSCT, 5 CE, 3 CC »996. Se pose 

tant la question de la consultation de plusieurs institutions que l’articulation de ces 

consultations qui peut conduire à consulter plusieurs fois la même institution.  

Ceci représente un frein à l’adaptation des entreprises. Ce sont donc les règles de 

fonctionnement même de ces institutions et la rationalité de la procédure de consultation qui 

 
992 Etude d’impact du projet de loi relatif au dialogue social et à l’emploi, 21 avr. 2015, p. 84. 

993 Ibid., p. 131. 

994 Art. L. 2315-10 et L. 2315-11 du Code du travail ; anc. art. L. 2315-3 et L. 2315-11 du Code du travail pour 
les délégués du personnel, anc. art. L. 2325-7 à L. 2325-9 du Code du travail pour les membres du comité 
d’entreprise, anc. art. L. 4614-6 pour les membres du comité hygiène, sécurité et conditions de travail. 

995 L. Bérille et J.-F. Pilliard, Le développement de la culture du dialogue social en France, CESE, avis du 24 
mai 2016, p. 21. 

996 Etude d’impact du projet de loi relatif au dialogue social et à l’emploi, 21 avr. 2015, p. 92. 
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était contestée. A l’assurance de temps d’échange censés garantir la prise en compte des 

intérêts des salariés et le temps qu’exige la formulation d’un avis utile, produit d’une 

information pertinente fournie par l’employeur et complétée par d’éventuelles expertises, des 

concertations nécessaires avec les salariés représentés ou tout autre personne pouvant éclairer 

leur choix et la maturation suffisante est préférée une adaptation rapide aux besoins de 

l’entreprise que l’employeur a identifiée.  

L’étude d’impact relevait par ailleurs que les obligations de consultation se 

retrouvaient dans une cinquantaine d’articles997, « c’est pourquoi le texte prévoit de passer de 

dix-sept obligations d’information et de consultation à trois consultations annuelles. La 

première portera sur les orientations stratégiques et leurs conséquences, la seconde sur la 

situation économique et financière de l’entreprise et la troisième sur sa situation sociale, les 

conditions de travail et l’emploi »998 et désormais l’environnement. Le regroupement vise 

ainsi à réduire aussi la complexité de l’ordonnancement des différentes obligations de 

consultation additionnées au fil des réformes et au fur et à mesure de l’évolution des 

transformations économiques et sociales saisies par le Législateur. Le nombre de consultation 

peut encore être réduit conventionnellement en déterminant les modalités de consultation qui 

incluent le niveau de consultation et l’articulation entre les différents niveaux999.  

158. Le regroupement des institutions poursuit enfin l’objectif de réduire le formalisme des 

attributions consultatives qui seraient source de conflits sur la forme et nuirait à l’étude des 

projets au fond1000. D’après l’étude d’impact ce système « favorise également une vision 

formaliste du dialogue social qui se fait au détriment du fonds et de la qualité des échanges. 

L’accumulation des obligations peut ainsi être vécue comme insécurisant pour l’employeur 

qui s’expose au délit d’entrave s’il ne respecte pas les règles, tout en ne permettant pas aux 

représentants du personnel d’exprimer un avis qui reflète une vision d’ensemble sur les 

grands sujets qui touchent à la vie et à la stratégie de l’entreprise »1001. Il y aurait donc d’une 

 
997 Ibid., p. 107. 

998 F. Rebsamen, Ass. nat.,  Première séance du mardi 26 mai 2015. 

999 J. Icard, « Le niveau de consultation du comité social et économique (A propos de Soc., 19 janv. 2022,         
n° 20-18.806 ; Soc., 2 mars 2022, n° 20-16.002 ; Soc., 9 mars 2022, n° 20-19.974) », Dr. soc., 2022, p. 540. 

1000 V. Etude d’impact du projet de loi relatif au dialogue social et à l’emploi, 21 avr. 2015, p. 110 et l’exposé 
des motifs de la loi n° 2015-994 du 17 août 2015 relative au dialogue social et à l’emploi. 

1001 Etude d’impact du projet de loi relatif au dialogue social et à l’emploi, 21 avr. 2015, p. 108. 
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part le risque que les procédures complexes incitent à des contentieux sur des questions 

formalistes.  

L’étude d’impact développe en effet que cette mesure « devrait à terme permettre de 

réduire le risque de contentieux portant notamment sur les entraves au fonctionnement du 

comité d’entreprise »1002. D’autre part une insécurité juridique liée à des règles trop peu 

précises, notamment en matière d’articulation des différentes obligations de consultation. 

Critique que formule aussi l’Institut Montaigne en relevant une « autre difficulté pour les 

entreprises, le système de représentation, contradictoire et inadapté, multiplie les 

interlocuteurs. La coordination entre les consultations du CHSCT, du comité d’entreprise, 

voire des délégués du personnel, même si la mise en place de délais limités marque un 

progrès, demeure très complexe et sans véritable légitimation autre que due à l’empilement 

historique des différentes structures »1003. La réduction du formalisme serait ainsi garante 

d’une plus grande célérité de la prise de décision et de la réduction du risque contentieux lié à 

l’encadrement du processus décisionnel. 

 

B. La fusion : une transversalité achevée 

 

159. Le processus d’institution d’une approche globale est achevé par la fusion de toutes les 

institutions représentatives du personnel. Cependant, si le comité économique et social 

représente, dans le cadre d’une dualité des canaux de représentation, l’achèvement du 

processus de fusion des institutions représentatives du personnel, celui-ci peut aller plus loin 

par la mise en place d’un conseil d’entreprise qui fusionne les deux canaux de représentation. 

Nous étudierons donc successivement ces deux étapes possibles dans l’achèvement du 

processus de fusion des institutions représentatives du personnel. 

 

 

 
1002 Ibid., p. 113. 

1003 G. Adam et F. Béharel, op. cit., p. 27. 
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1. La première étape de la fusion : le comité social et économique 

 

160. La fusion des institutions permet le passage d’institutions spécialisées, quoique 

pouvant être regroupées au sein de la délégation unique du personnel, à une institution 

transversale ou globale. Cette institution de regroupements a facilité le passage à une 

institution unique. La DARES relevait en 2021 que « les entreprises ayant une délégation 

unique du personnel élue en 2016 ont un taux de conversion supérieur aux autres »1004 

entreprises devant mettre en place le comité social et économique. Ce changement a même pu 

être vécu comme une formalité voire un simple changement de nom dans certaines 

entreprises1005. Il poursuit néanmoins des objectifs plus poussés que le seul regroupement. 

L’objectif de l’ordonnance 2017-1386 du 22 septembre 2017 est ainsi de « simplifier 

et renforcer le dialogue économique et social et ses acteurs, notamment au travers d'une 

refonte du paysage des IRP, plus en phase avec la réalité des entreprises et les enjeux de 

transformation dont elles ont à débattre »1006. C’est une refonte qui est proposée par la « mise 

en place d’une instance fusionnée de représentation du personnel, se substituant [nous 

soulignons] aux délégués du personnel, au comité d’entreprise et au comité d’hygiène, de 

sécurité et des conditions de travail »1007. Cette institution a donc bien vocation à se substituer 

et ne saurait en conséquence être un simple regroupement des anciennes institutions.  

Ce changement est soutenu par une critique du « fonctionnement cloisonné 

d’institutions dont le respect des attributions et du fonctionnement est souvent plus vécu 

comme la satisfaction formelle d’obligations légales que comme un levier de concertation de 

nature à concilier les attentes respectives de l’employeur et des salariés »1008. L’étude 

d’impact de la loi d’habilitation ajoute « le cloisonnement est au demeurant de moins en 
 

1004 D. Geleyn, S. Hallépée, C. Higounenc, Les instances de représentation des salariés des entreprises en 2018 : 
une implantation très progressive du comité social et économique, DARES Résultats, n° 02, janv. 2021, p. 5 ;  
V. également N. Farvaque, Appropriation et mise en œuvre des ordonnances du 22 septembre 2017 réformant le 
Droit du travail. Etude de terrain qualitative, ORSEU, Amnyos, 23 sept. 2019, p. 27. 

1005 N. Farvaque, op. cit., p. 25. 

1006 Exposé des motifs de l’ordonnance n° 2017-1386 du 22 septembre 2017 relative à la nouvelle organisation 
du dialogue social et économique dans l'entreprise et favorisant l'exercice et la valorisation des responsabilités 
syndicales. 

1007 Ibid. 

1008 Etude d'impact du projet de loi d’habilitation à prendre par ordonnances les mesures pour le renforcement du 
dialogue social, p. 21. 
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moins pertinent au regard de la nature de plus en plus globale des enjeux à traiter »1009. Cette 

réforme prend acte également du « relatif succès »1010 de la délégation unique du personnel 

qui est alors majoritaire là où elle peut être décidée unilatéralement par l’employeur, 

cependant qu’elle demeure très rare là où elle nécessite un accord collectif, puisqu’une 

vingtaine d’accord sont recensés à ce moment-là. L’ordonnance permet ici, par l’exercice de 

l’autorité du Gouvernement, d’imposer cette fusion à l’ensemble des entreprises dans lesquels 

il n’a pas été choisi de recourir à la délégation unique du personnel.  

161. Cependant, le décloisonnement souhaité en fusionnant les institutions représentatives 

du personnel n’a pas toujours eu lieu. Les évaluations montrent en effet que la mise en place 

de commissions sert parfois à spécialiser les élus là où la fusion leur confie l’ensemble des 

attributions. Les antennes du comité pourraient ainsi reproduire « un certain nombre des 

incertitudes et des complications que l’on imputait au système de représentation des salariés 

que l’institution du CSE était précisément censée résorber »1011. Ce choix peut s’inscrire dans 

une logique de professionnalisation pour des élus qui s’intéresseraient particulièrement à un 

sujet et ambitionneraient d’acquérir des compétences dans celui-ci et qui répond ainsi à des 

aspirations que l’approche globale ne satisfait pas1012. Ce mouvement, quoiqu’il puisse 

paraître contradictoire avec la recherche d’une approche globale offre cependant la vertu de 

rendre moins conflictuel l’exercice des attributions et même de les dépolitiser. Ce serait 

notamment le cas lorsque les représentants de proximité1013 et les commissions1014 - en 

particulier la commission santé, de sécurité et de conditions de travail - qui s’inscrivent dans 

cette spécialisation.  

Cette respécialisation des élus avait été anticipée par une partie de la doctrine dans ses 

commentaires de la loi de 20151015 et qui semble se confirmer au regard des évaluations 

 
1009 Ibid., p. 33. 

1010 Ibid., p. 32. 

1011 F. Lerais et K. Guillas-Cavan, op. cit., p. 62. 

1012 N. Farvaque, op. cit., p. 62. 

1013 J. Pélisse et C. Wolmark, Le représentant de proximité : une figure au cœur des enjeux de la nouvelle 
représentation des salariés, IRERP, 15 nov. 2021, p. 118. 

1014 F. Lerais, K. Guillas-Cavan, op. cit., p.  110 ; R. Bourguignon, op. cit., p. 21. 

1015 C. Nicod, op. cit., p. 551. 
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concernant la mise en place des comités sociaux et économiques1016. Cela ne constitue 

cependant pas un retour à l’ancien puisque cette évolution est concomitante à une perte de 

capacité d’action que pouvaient avoir les délégués du personnel ou les comités d’hygiène, de 

sécurité et des conditions de travail1017. Nous entendons donc par l’expression 

respécialisation le fait que les élus, bien que titulaires de toutes les attributions confiées au 

comité et chargés de s’en saisir pour avoir une approche globale de l’entreprise, se 

spécialisent en fonction des commissions dans lesquelles ils siègent ou des mandats 

spécifiques auxquels ils sont désignés. LA respécialisation par le biais d’antennes ne saurait 

être comparable à l’organisation fonctionnelle des anciennes institutions représentatives du 

personnel et encore moins correspondre à une recréation de celles-ci dans un cadre légal 

nouveau car même si l’accord s’en inspirait, des dispositions d’ordre public l’en 

empêcheraient. Il peut également y avoir respécialisation par niveau de représentation, 

particulièrement en ce qui concerne les attributions d’ordre économique. Nous entendons par 

là que le partage des attributions entre les niveaux d’implantation du comité ou de ses 

antennes peut s’accompagner d’une spécialisation de chaque organe. 

162. Cette refonte se fait par la réduction du nombre d’institutions et d’élus. Cette mesure 

vise la simplification et se fait en « réduisant le nombre d’instances »1018. L’objectif est que la 

fusion des institutions permette de traiter l’ensemble des sujets à aborder dans la même 

institution en les liant les uns aux autres. Il s’agit également de prendre en compte les 

interactions entre les différents sujets. C’est l’idée d’approche globale ou transversale. Nous 

avons vu précédemment la critique liée à des consultations jugées redondantes. Cette fusion 

doit, par la réduction du nombre de réunions incidentes de la réduction du nombre 

d’institutions, permettre cette approche globale des différentes problématiques traitées dans 

cette institution. Il s’agit de ne plus isoler le traitement des réclamations, des questions 

économiques, des questions sociales et culturelles et des questions de santé de sécurité et de 

conditions de travail. Selon le rapporteur de la loi d’habilitation, « l’instance fusionnée 

permettra aux représentants du personnel d’avoir une vision plus complète des enjeux 

stratégiques de l’entreprise et d’avoir plus de poids lorsqu’ils présentent des revendications à 

 
1016 F. Lerais et K. Guillas-Cavan, op. cit., p. 110. 

1017 Ibid., p. 97. 

1018 M. Pénicaud, Ass. nat., Première séance du lundi 10 juillet 2017. 
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l’employeur »1019. Cela doit favoriser un « dialogue social à la fois plus stratégique et plus 

concret, moins formel »1020. L’approche globale induite par la fusion des institutions doit donc 

permettre aux représentants du personnel d’adapter leurs revendications à la connaissance 

globale qu’ils acquerront de l’entreprise et de mieux influer sur le choix de la direction. 

La réduction du nombre d’élus est aussi un objectif assumé du Législateur afin de 

faciliter les échanges. Pour Monsieur Laurent Pietraszewski « le nombre de participants peut 

être très élevé [dans les comités d’entreprise], j’en ai moi-même souvenir1021. Or, très 

franchement, vous savez bien que lorsqu’il n’y a que vingt personnes autour de la table, les 

échanges sont plus construits, plus complets, que lorsqu’il y en a quarante. Du reste, lorsqu’il 

y a beaucoup de personnes, les niveaux d’information, de connaissance des dossiers, sont 

parfois inégaux »1022. Si l’évolution du nombre d’élus semble difficile à évaluer1023, des 

données ont pourtant été établies à ce sujet montrant jusqu’à une diminution d’un tiers du 

nombre de représentants du personnel d’après le ministère du travail1024. Dans un rapport 

d’évaluation, le nombre d’élus a été divisé par deux dans les entreprises étudiées, en 

particulier du fait de la suppression des délégués du personnel1025. Cette diminution résulte de 

la réduction du nombre d’institutions, donc de nombre de sièges et de mandats à pouvoir, et 

de la réduction du nombre d’élus à effectif et périmètre constants comme permettent de 

l’établir les tableaux comparatifs à ce sujet. Outre la réduction du nombre d’élus en elle-

même, c’est aussi le nombre d’élus en réunion qui est diminué par l’effet de la règle 

interdisant, sauf si l’accord le permet, la présence des suppléants en réunion1026.  

 
1019 L. Pietraszewski, Ass. nat., Première séance du lundi 10 juillet 2017. 

1020 Rapport au président de la République relatif à l'ordonnance n° 2017-1386 du 22 septembre 2017 relative à 
la nouvelle organisation du dialogue social et économique dans l'entreprise et favorisant l'exercice et la 
valorisation des responsabilités syndicales. 

1021 Monsieur Laurent Pietraszewski fait ici référence à son expérience de directeur des ressources humaines au 
sein du groupe Auchan. 

1022 L. Pietraszewski, Ass. nat., Première séance du mercredi 22 novembre 2017. 

1023 A. Naboulet et E. Prouet, Evaluation des ordonnances du 22 septembre 2017 relatives au dialogue social et 
aux relations de travail, France Stratégie, déc. 2021, p. 48. 

1024 N. Farvaque, op. cit., p. 33 ; A. Naboulet et E. Prouet, op. cit., p. 30. 

1025 F. Lerais et K. Guillas-Cavan, op. cit., p. 87. 

1026 Art. L. 2314-1 du Code du travail. 
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163. Cependant certaines institutions n’ont pas fait l’objet de fusion. Il faut cependant 

apporter un tempérament à notre propos. L’ordonnance procède à une réforme sélective. 

Toutes les institutions représentatives du personnel n’ont pas été fusionnées. Le comité 

d’entreprise européen et le comité de groupe sont ainsi restés dans l’angle mort de la fusion. 

Seul le comité de groupe a été évoqué lors des débats parlementaires mais ce fut pour signifier 

une erreur dans un amendement qui ne concernait pas cette institution1027. On ne trouve ainsi 

pas de motivation explicite à l’absence de mesure concernant la représentation du personnel 

au niveau des groupes et des entreprises de dimension européennes. Ces institutions 

représentatives du personnel se situent dans un périmètre plus large que celui des entreprises 

nationales naguère soumises à la mise en place des anciennes institutions représentatives du 

personnel. Leur fusion était donc sans effet puisqu’elles n’ont d’attributions qu’en matière 

d’information et de consultation et sont déjà des institutions uniques dans leur périmètre : le 

groupe ou l’entreprise européenne. Concernant les comités d’entreprise européens, ceux-ci 

connaissaient déjà, sans que cela soit présenté ainsi, une structuration composée d’un ordre 

public en son chapitre premier, d’un champ ouvert à la négociation collective en son 

deuxième chapitre et de dispositions supplétives en son troisième chapitre. En cela leur 

régime était déjà conforme à la logique qui motive la fusion. 

Un autre mandat n’a pas été atteint par l’opération de fusion, c’est celui du délégué 

syndical. Il peut cependant être l’objet d’un regroupement, voire d’une fusion, par l’effet de la 

mise en place du conseil d’entreprise. Ce qui constituerait alors une seconde étape du 

mouvement de fusion. 

 

2. La seconde étape de la fusion : le conseil d’entreprise 

 

164. La fusion et l’approche globale peut en effet aller plus loin encore en cas d’accord 

collectif qui fusionne le comité social et économique et les délégués syndicaux au sein du 

conseil d’entreprise. L’approche globale prend ainsi en compte également les enjeux soumis à 

la négociation collective. On lit dans le rapport au Président de la République que « demain, 

grâce à la fusion des instances, qui conservent compétences et droits à expertise, une telle 

 
1027 V. l’intervention de Monsieur Alain Milon lors de la séance du 23 janvier 2018 au Sénat. 
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approche globale sera la norme. Pour les entreprises qui concluent un accord majoritaire sur le 

sujet, il sera possible d'aller plus loin, et de mettre en place une codécision à la française, via 

le conseil d'entreprise »1028. Cette institution parferait l’approche globale en fusionnant 

l’ensemble des attributions représentatives au sein d’une même entité et « en permettant aux 

syndicats et aux élus de se réunir au sein d’une même instance, les ordonnances donnent aux 

représentants du personnel les moyens d’adapter les règles et les protections applicables aux 

salariés au plus près de la réalité de l’entreprise »1029. 

 

a. Création et suppression du conseil d’entreprise 

 

165. Pour sa mise en place, le code du travail se réfère à l’entreprise. Il peut en effet être 

mis en place par accord d’entreprise ou dans les entreprises dépourvues de délégué syndical 

couvertes par un accord de branche étendu. En se fondant sur l’article L. 2232-33 du code du 

travail, qui permet de mener au niveau du groupe toutes les négociations pouvant être menées 

au niveau de l’entreprise, un auteur envisage la possibilité de le négocier au niveau du 

groupe1030. Cela nous semble poser quelques difficultés. Dans l’hypothèse d’une mise en 

place du conseil d’entreprise au niveau du groupe, il faut rappeler qu’un groupe est soumis à 

l’obligation de mettre en place un comité de groupe. Or les règles d’ordre public prévoiraient 

dans cette hypothèse des attributions concurrentes en matière de consultation dans le même 

périmètre. Le comité de groupe est lui-même d’ordre public et sa fusion dans le conseil 

d’entreprise n’est pas envisagée par le chapitre unique qui lui est relatif. Cependant, on 

pourrait effectivement envisager un accord de groupe relatif à la mise en place et au 

fonctionnement de conseils d’entreprise dans les filiales comme cela est possible pour le 

comité social et économique.  La primauté de l’accord de groupe laisse même ouverte la voie 

de l’obligation de mettre en place une telle institution dans tout ou partie des filiales. Cela 

pose alors le problème des entreprises dans lesquelles les organisations syndicales 

minoritaires au niveau du groupe mais majoritaires au niveau de certaines entreprises 
 

1028 Rapport au président de la République relatif à l'ordonnance n° 2017-1386 du 22 septembre 2017 relative à 
la nouvelle organisation du dialogue social et économique dans l'entreprise et favorisant l'exercice et la 
valorisation des responsabilités syndicales. 

1029 L. Pietraszewski, Ass. nat., Première séance du lundi 10 juillet 2017. 

1030 C. Lecœur, « Le conseil d’entreprise », Dr. ouv., 2020, p. 626. 
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refuseraient la mise en place du conseil d’entreprise. Celles-ci se retrouveraient alors privées 

de la possibilité de s’y opposer si les organisations syndicales représentatives majoritaires au 

niveau du groupe validaient un accord de groupe contenant une clause de primauté et 

couvrant ces entreprises.  

En ce qui concerne les périmètres de mise en place et l’articulation avec d’autres 

institutions, le chapitre relatif au conseil d’entreprise ne prévoit rien qui laisse entendre qu’il 

s’agit uniquement d’une institution placée au niveau de l’entreprise. Sa compétence pour 

négocier est du reste exclusif en matière d’accords d’entreprise mais aussi d’établissement. Ce 

qui pose la question du rôle et de l’articulation des institutions représentatives du personnel 

dans des structures complexes. L’article L. 2321-1 du code du travail dispose également que 

dans l’entreprise, le conseil d’entreprise est seul pour négocier. Ce qui interroge la possible 

privation, pour les éventuels délégués syndicaux dans les établissements distincts, de leur 

compétence principale. On se demande donc s’il faut interpréter ce texte comme une 

compétence exclusive au niveau de l’entreprise ou dans tout le périmètre de l’entreprise. Dans 

la première hypothèse des accords d’établissements conclus avec les délégués syndicaux 

demeurent possibles tant dis que dans l’autre hypothèse ce ne le serait pas. A moins que cette 

assertion serve à signifier la possibilité de mettre en place des conseils d’établissement. 

Certains auteurs envisagent bien la possibilité d’une articulation entre un « conseil central » et 

des conseils ou « comités d’établissement »1031, mais le silence des textes à ce sujet associé 

aux éléments positifs que nous avons décrit nous conduisent à émettre une sérieuse réserve 

sur cette interprétation. 

166. Ce dispositif concerne plusieurs types d’entreprise. Tout d’abord il concerne les 

entreprises couvertes par des délégués syndicaux sans possibilité de recourir à une 

consultation d’après l’article L. 2321-1 du code du travail qui renvoie au premier alinéa de 

l’article L. 2332-12 du code du travail en ce qui concerne la validité de l’accord. Il permet 

cependant aux entreprises dépourvues de délégués syndicaux d’en mettre un en place à la 

condition qu’il soit institué par accord de branche étendu. Ce qui confère un pouvoir de 

contrôle sur l’opportunité de sa mise en place par les organisations syndicales de la branche et 

par l’autorité administrative. Mais cela pose la question de sa mise en place. Dans cette 

dernière hypothèse, faute de précision dans l’article L. 2321-3 du code du travail, on peut 

 
1031 S. Niel, « Pourquoi négocier un conseil d’entreprise ? », SSL, n° 1790, 13 nov. 2017 ; S. Rioche, « Le conseil 
d’entreprise, la vraie révolution de l’ordonnance n° 2017-1386 ? », op. cit., p. 77. 
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supposer qu’il est créé par décision unilatérale de l’employeur sans obligation de consultation 

des institutions préexistantes lorsqu’elles existent comme c’était le cas pour la mise en place 

d’une délégation unique du personnel par décision unilatérale. Cela pose alors la question du 

maintien de ce Conseil d’entreprise si une organisation syndicale venait à désigner un délégué 

syndical dans ces entreprises. Une partie de la doctrine se demande si cela rendrait 

l’institution caduque1032. En effet dans cette hypothèse l’une des conditions de mise en place 

du conseil d’entreprise ne serait plus valable puisque cette institution ne peut être mise en 

place en application d’un accord de branche étendue qu’en l’absence de délégués syndicaux, 

au moins à la date de sa mise en place. Cette question est d’autant plus importante que n’étant 

pas mis en place par accord d’entreprise, le délégué syndical ou les membres du conseil 

d’entreprise ne peuvent dénoncer l’acte fondateur de l’institution.  

D’après certains travaux d’évaluation, le dispositif viserait en particulier les très 

petites, petites et moyennes entreprises1033. Si on peut le concevoir pour les petites et 

moyennes entreprises, cela est étonnant en ce qui concerne la référence aux très petites 

entreprises qui ne sont pas soumises à des obligations de négociation ou de consultation et 

n’ont donc, même lorsqu’elles sont assujetties à la mise en place d’un comité social et 

économique, pas d’intérêt du point de vue de leurs obligations légales à mettre en place une 

telle institution. Les premiers conseils d’entreprise mis en place concernent principalement 

des entreprises de vingt à deux-cents salariés avec des syndicats uniques au sein de 

l’entreprise1034. 

167. Cela pose aussi la question de la suppression du conseil d’entreprise. Le chapitre 

unique du code du travail relatif au conseil d’entreprise n’en dit rien. Ce qui représente un 

problème quant à la suppression d’un conseil d’entreprise mis en place dans une entreprise 

initialement dépourvue de délégué syndical comme nous avons pu le mentionner. Mais cela 

pose également le problème de la dénonciation de l’accord qui institue le conseil d’entreprise. 

On peut supposer qu’il faudrait alors appliquer les mêmes conditions que pour la validité de 

l’accord conclu avec le conseil d’entreprise, à savoir la majorité des élus titulaires ou les élus 

représentants au moins cinquante pourcents des suffrages exprimés. La question de sa 

 
1032 B. Teyssié, « Le conseil d’entreprise », JCP S, 2018, 1011 ; J.-P. Lieutier, « Comité social et économique ou 
conseil d’entreprise : quel choix ? », Dr. soc., 2019, p. 417 ; C. Lecœur, « Le conseil d’entreprise », Dr. ouv., 
2020, p. 629. 

1033 A. Naboulet et E. Prouet, op. cit., p. 63. 

1034 C. Thuderoz, op. cit., pp. 4 à 5. 



Titre 2 : L’institution d’un modèle de norme délibérée 

213 
 

dénonciation est d’autant plus importante que l’article L. 2321-2 énonce que sa durée est 

indéterminée quand les autres accords doivent contenir une clause le stipulant 

expressément1035. 

 

b. Les attributions distinctives du conseil d’entreprise 

 

168. La mise en place d’un conseil d’entreprise transfère à cette institution la principale 

prérogative des organisations syndicales représentatives : négocier. Cette attribution est 

exclusivement réservée au conseil d’entreprise. L’ordonnance du 20 décembre 2017 a 

supprimé l’exception présente dans le texte initial concernant les plans de sauvegarde de 

l’emploi et divers objets de négociation liés aux élections professionnelles1036. Ne reste au 

délégué syndical, qui demeure, que la mission de revendiquer. Or la revendication a pour 

objet principal de nourrir la négociation. La négociation est le moment de la confrontation des 

intérêts, de la présentation des revendications en vue d’en faire des règles conventionnelles et 

d’instituer des droits nouveaux dans le périmètre de l’accord. Ce que Gérard Lyon-Caen 

définissait comme le « processus par lequel les pouvoirs du patronat et du travail, ayant atteint 

le maximum de leur déploiement, atteignent leur équilibre et parviennent ainsi à la création de 

nouvelles règles de Droit »1037.  

Le conseil d’entreprise signifie aussi une perte de pouvoir des organisations syndicales 

sur le contenu des accords collectifs signés. Alors que le délégué syndical ou le salarié 

mandaté est contrôlé par l’organisation qui le mandate, avec le conseil d’entreprise il n’y a 

plus aucun contrôle syndical sur le contenu de la négociation1038. Une organisation syndicale 

représentative minoritaire, donc incapable de dénoncer l’accord seule, pourrait par ailleurs 

être écartée des négociations en fonction des modalités prévues par l’accord. Par exemple en 

 
1035 Art. L. 2222-4 du Code du travail. 

1036 Art. 1er -I de l’ordonnance n° 2017-1718 du 20 décembre 2017 visant à compléter et mettre en cohérence les 
dispositions prises en application de la loi n° 2017-1340 du 15 septembre 2017 d'habilitation à prendre par 
ordonnances les mesures pour le renforcement du dialogue social. 

1037 G. Lyon-Caen, « Critique de la négociation collective », Dr. soc., 1979, p. 350. 

1038 A. Le Goff et J. Krivine, « De la négociation sur le comité social et économique à celle du conseil 
d’entreprise, seule habilité à négocier », Dr. soc., 2019, p. 214. 
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mettant en place une commission de négociation1039 ou un groupe de négociation désigné par 

le conseil d’entreprise. Le négociateur intervient en tant que membre d’une institution dont la 

légitimité repose non sur la désignation par son organisation syndicale mais sur son audience 

individuelle. D’où un risque de « fragmentation des positions »1040 car ce ne sont plus des 

délégations représentant un positionnement syndical et des orientations issues de délibérations 

collectives mais des individus qui négocient.  

Les conditions de validité de l’accord posent elles aussi question puisque l’accord peut 

être signé soit par la majorité des élus titulaires, soit par un ou plusieurs élus ayant recueilli 

plus de cinquante pourcents des suffrages exprimés lors du premier ou du second tour des 

élections professionnelles. Ce qui signifie qu’un accord collectif pourrait être valable malgré 

l’opposition du ou des organisations syndicales majoritaires en nombre de voix exprimées en 

faveur d’organisations syndicales représentatives. Il faudrait pour cela que des élus sans 

étiquettes, avec ou sans le soutien d’organisations syndicales minoritaires selon leurs 

audiences respectives, signent l’accord. La négociation et la conclusion de l’accord sont ainsi 

totalement détachées de l’appréciation syndicale qui n’intervient plus dans la négociation ni 

dans la signature de l’accord collectif. La condition de validité de cet accord, en particulier 

celle de majorité des élus titulaires, renforce la position de l’organisation ou des organisations 

majoritaires du fait de l’élection au plus fort reste1041.   

Le conseil d’entreprise, comme le comité en tant qu’agent palliatif de négociation, ont 

également ceci de particulier que si le délégué syndical est nommé dans un périmètre choisi 

par les organisations syndicales représentatives, en fonction des communautés de 

travail qu’elles identifient et représentent, le conseil et le comité sont eux configurés par 

l’employeur via l’accord sur leur périmètre et sur leur mise en place1042. C’est donc un agent 

de négociation qui est en partie modelé par l’employeur lui-même en cas d’accord, soit 

uniquement par lui en cas de décision unilatérale. Tout ceci peut ainsi être de nature à susciter 

une méfiance des organisations syndicales représentative vis-à-vis de cette nouvelle 

institution. Du côté des employeurs peut aussi exister une réticence.  

 
1039 Près de la moitié des conseils d’entreprise existants auraient fait le choix de cette modalité de 
fonctionnement, en reprenant un accord-type produit par un cabinet d’avocat (C. Thuderoz, op. cit., p. 8). 

1040 A. Le Goff, J. Krivine, op. cit., p. 215. 

1041 S. Niel, op. cit.  

1042 C. Giraudet, op. cit., p. 50. 
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169. Le conseil d’entreprise se distingue par l’attribution de consultations soumises 

à un avis conforme. Du moins par leur généralisation puisque celle-ci existait déjà en matière 

de refus de l’octroi du congé de formation économique, sociale et syndicale1043 et 

d’individualisation des horaires1044. En effet, afin d’encourager les organisations syndicales à 

conclure ces accords, c’est la loi qui détermine la contrepartie que l’employeur doit céder aux 

délégués syndicaux qui acceptent de perdre leur principale attribution à savoir, la définition de 

sujets nécessitant un « avis conforme » du conseil d’entreprise. L’employeur perd ainsi lui 

aussi une parcelle de son pouvoir en devant recueillir un avis positif pour mettre en œuvre sa 

décision, ce qui n’est pas le cas avec une consultation normale.  

Un seul thème est cependant imposé, il s’agit de la formation professionnelle1045. Pour 

les autres thèmes, l’employeur doit consentir à céder la perte de contrôle sur la prise de 

décision. La loi suggère aussi, mais sans l’imposer, le thème de l’égalité professionnelle.  

Cela interroge la doctrine de voir ces thèmes qui « investissent de manière croissante 

la négociation collective » être désignés comme des thèmes pouvant faire l’objet d’une 

demande d’avis conforme1046. Ce qui signifie tout de même que de thèmes de négociation, ils 

deviennent des thèmes de décision unilatérale. Certains voient en effet dans cette procédure 

une « manière d’acquiescement à ce qui demeure une décision unilatérale de 

l’employeur »1047 ou à tout le moins une procédure pour « recueillir son adhésion »1048. 

D’autres auteurs considèrent au contraire que cette procédure, en particulier sur des thèmes 

relevant de la négociation collective, est « peut-être plus facile [à] envisager (…) que de tenter 

une négociation avec des délégués syndicaux souvent campés sur des postures 

dogmatiques »1049.  

Que l’on conçoive cela négativement ou positivement, les auteurs cités expriment une 

position commune, cette procédure rendrait plus facile l’obtention d’un avis favorable aux 

 
1043 Art. L. 2145-11 du Code du travail. 

1044 Art. L. 3121-48 du Code du travail. 

1045 Art. L. 2321-3 du Code du travail. 

1046 A. Le Goff et J. Krivine, op. cit., p. 215. 

1047 G. Borenfreund, op. cit., p. 622. 

1048 C. Thuderoz, op. cit., p. 8. 

1049 S. Niel, op. cit.  
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décisions de l’employeur. Ce qui n’est pas sans aller dans le sens de l’objectif d’adaptation 

poursuivi par les réformes du dialogue social. Cela serait néanmoins de nature à dissuader les 

employeurs de vouloir mettre en place cette institution. Certains auteurs, traduisant une 

certaine représentation de la procédure d’avis conforme, y voient un droit de veto1050. 

L’expression est cependant inappropriée en ce sens qu’un tel droit s’appuie sur un pouvoir 

d’initiative et de blocage dans la mise en œuvre d’une décision de l’employeur par 

l’institution qui en dispose. Or, tel n’est pas le cas ici. 

 

c. Entre association et confusion des rôles 

 

170. L’idée de conseil d’entreprise est une ancienne revendication patronale. Elle est 

formulée en 1986 par le conseil des jeunes dirigeants d’entreprise et que l’organisation elle-

même identifie comme ayant inspiré la création de la délégation unique du personnel1051. 

Proposition qui trouve alors son inspiration dans les comités sociaux d’entreprise institués par 

la charte du travail de 1941 conforme à l’orientation corporatiste historique de l’organisation 

née en réaction au Front populaire1052. L’idée de confier à une même institution élue 

l’ensemble des attributions représentatives, dont celle de négocier des accords qui pourraient 

déroger aux conventions collectives, a aussi été portée par le défenseur de la théorie 

institutionnaliste de l’entreprise Paul Durand1053.  

Cette proposition trouve ensuite des relais dans plusieurs rapports sur le dialogue 

social. La vingt-quatrième proposition du rapport Virville faisait déjà la proposition de 

« création, dans les entreprises de moins de 250 salariés, d’un Conseil d’entreprise, exerçant 

les attributions des délégués du personnel, du comité d’entreprise et des délégués syndicaux, 

permettrait de développer la représentation des salariés et la négociation collective, dans des 

structures qui sont encore trop souvent dépourvues d’institutions représentatives »1054. Sans 

 
1050 C. Thuderoz, op. cit., p. 7. 

1051 B. Tilliette, op. cit., p. 6. 

1052 F. Le Bot, « La naissance du centre des jeunes patrons (1938-1944) Entre réaction et relève », Vingtième 
Siècle, revue d’histoire, 2012/2, n° 144, p. 99 ; C. Thuderoz, op. cit., p. 29. 

1053 C. Giraudet, op. cit., p. 49. 

1054 M. De Virville, op. cit., p. 45. 
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nommer une telle institution, le rapport Hadas-Lebel vantait lui aussi les bases existantes à 

une possible fusion des institutions regroupant les fonctions réclamatoires, consultatives et de 

négociation considérant que « les nombreuses délégations uniques du personnel qui se sont 

mises en place fournissent une base solide en vue d’une instance unique, même si elles 

reposent sur une unicité d’interlocuteurs plus que sur une unicité de fonctions »1055. Ce 

rapport relève encore que les organisations syndicales disposent de représentants au sein des 

comités d’entreprise qui, en dessous de trois cents salariés, sont les délégués syndicaux1056.  

La loi contient donc déjà les bases de cette confusion, et peut-être de leur fusion, que 

ce soit par la présence de représentants syndicaux, voire de délégués syndicaux, dans 

l’institution élue ou par la porosité des sujets sur lesquels ils peuvent intervenir. Ce système 

de représentation pourrait permettre, ou à tout le moins aurait l’objectif, de faciliter la mise en 

œuvre des décisions de l’employeur en concentrant l’ensemble des missions de représentation 

au sein de la même institution, donc de la même délégation avec laquelle l’employeur accepte 

de partager en partie la prise de décision1057. Il aurait aussi vocation à permettre le 

développement d’une culture du compromis1058. 

171. Il est souvent fait un parallèle avec un système de codétermination que nous excluons 

ici. Ce parallèle avec un système de cogestion, de codétermination ou de codécision est fait 

par le Législateur1059 comme par la doctrine1060. Si nous mentionnons cela, nous 

n’approfondirons par le sujet faute d’avoir réalisé une véritable approche comparatiste dans 

cette thèse. Si notre Droit pourrait s’inspirer du droit allemand dans ce domaine1061, c’est au 

regard de la représentation que le Législateur s’en fait. S’il y a codécision, c’est alors une 

 
1055 R. Hadas-Lebel, op. cit., p. 108. 

1056 Ibid., p. 107. 

1057 S. Niel, op. cit. ; C. Lecœur, op. cit., p. 630. 

1058 C. Thuderoz, op. cit., p. 26. 

1059 Rapport au Président de la République relatif à l'ordonnance n° 2017-1386 du 22 septembre 2017 relative à 
la nouvelle organisation du dialogue social et économique dans l'entreprise et favorisant l'exercice et la 
valorisation des responsabilités syndicales. 

1060 S. Rioche, op. cit., p. 77 ; F. Géa, « L’accord sur le comité social et économique », BJT, sept. 2018, p. 50 ;  
P. Lokiec, « Le CSE comme instance de codétermination, une occasion manquée », BJT, sept. 2018, p. 47 ;      
A. Le Goff et J. Krivine, op. cit., p. 215 ; « Table ronde 2 : Le conseil d’entreprise. Vers une codétermination à la 
française ? », in F. Géa, Retour sur les ordonnances Macron. Un nouveau droit du travail ?, op. cit., p. 310 ;    
V. également le panorama des promoteurs de la codécision établi par C. Thuderoz, op. cit., p. 31. 

1061 M. Le Friant, « Un conseil d’entreprise inspiré du droit allemand ? », SSL, n° 1651, 10 novembre 2014. 
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adaptation « à la française »1062. Pour un auteur comparatiste « le conseil d’entreprise ne peut 

être un premier pas (même en courant) vers le conseil d’établissement allemand »1063. En 

l’état, le conseil d’entreprise n’est en tout cas pas un Betriebsrat à la française. Les périmètres 

sont différents, la composition est différente notamment en ce qui concerne la présence ou 

non de l’employeur, les attributions distinctives du conseil d’entreprise que sont la 

négociation collective et la procédure d’avis conforme ne sont pas les mêmes, le 

fonctionnement notamment en ce qui concerne le pouvoir d’initiative des salariés diverge 

aussi1064. Par ailleurs l’un tient son pouvoir d’une règle constitutionnelle tandis que l’autre le 

tient d’une norme conventionnelle, quoique relevante. Tout ceci nous conduit à une émettre 

une sérieuse réserve, si ce n’est un rejet, quant à l’opportunité de reprendre un vocable issu 

d’une traduction pour le moins hasardeuse de Mittbestimmung. 

172. Cela se fait également au bénéfice d’un « brouillage »1065 entre les différents canaux 

de représentation. Le double canal a des raisons historiques, en particulier le refus de laisser 

les organisations syndicales s’implanter dans l’entreprise avant 1968 et la volonté d’assurer 

une représentation des salariés dans celle-ci qui ne concurrence pas l’activité syndicale1066. Ce 

brouillage est d’abord la conséquence de l’institution du critère de l’audience électorale pour 

déterminer non seulement la représentativité des organisations syndicales mais encore l’ordre 

de priorité dans la désignation du délégué syndical. Si le critère d’audience peut aujourd’hui 

paraître d’une rationalité incontestable, cela n’a pas toujours été le cas.  

Il faut tout d’abord le resituer historiquement, ce critère est institué par la loi du 20 

août 2008. La notion de représentativité peut quant à elle être datée de 1919. C’est le traité de 

Versailles qui, créant l’organisation internationale du travail, institue le critère de 

 
1062 Rapport au Président de la République relatif à l'ordonnance n° 2017-1386 du 22 septembre 2017 relative à 
la nouvelle organisation du dialogue social et économique dans l'entreprise et favorisant l'exercice et la 
valorisation des responsabilités syndicales ; J.-P. Lieutier, op. cit., p. 415 ; « Table ronde 2 : Le conseil 
d’entreprise. Vers une codétermination à la française ? », op. cit., p. 310. 

1063 P. Rémy, « Le conseil d’entreprise : un premier pas vers le conseil d’établissement allemand ? », Dr. soc., 
2017, p. 1055. 

1064 Ibid., p. 1050 ; P. Rémy, « Contre toute instrumentalisation du droit d'ailleurs - d'où qu'elle vienne et dans 
quelque intérêt que ce soit », RDT, 2020, p. 706 ; S. Vernac, « Table ronde 2 : Le conseil d’entreprise. Vers une 
codétermination à la française ? op. cit., p. 315. 

1065 G. Borenfreund, op. cit., p. 620 ; A. Le Goff et J. Krivine, op. cit., p. 204. 

1066 F. Petit, « Pour la mise en place d’un « conseil d’entreprise », accompagnée de la fusion des délégués du 
personnel et des délégués syndicaux », op. cit., p. 80. 
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représentativité pour la désignation des membres de la Conférence générale1067. Pendant 

quatre-vingt-neuf ans, la représentativité des organisations syndicales était donc indépendante 

de ce critère et ce malgré la division syndicale déjà bien présente dans l’après-guerre. 

Précisons également que la représentativité fondée sur le critère d’audience électorale n’est 

pas non plus admise dans tous les pays. L’Allemagne par exemple, ne connaît pas ce critère 

de représentativité tandis qu’elle connaît celui de la capacité à faire pression pour négocier. 

Ce critère n’a donc rien d’universel ni dans le temps, ni dans l’espace. Le délégué syndical 

n’a d’ailleurs pas pour rôle de représenter les salariés1068. Le syndicat professionnel, tel 

qu’inscrit dans le Droit positif actuel, a « exclusivement pour objet l’étude et la défense des 

droits ainsi que des intérêts matériels et moraux »1069 des travailleurs. Le délégué syndical 

qu’il désigne le représente lui et non la collectivité dont il étudie et défend les droits et 

intérêts. La représentativité ne sert qu’à distinguer les syndicats aptes à négocier et conclure 

ou non des accords collectifs. Cela n’en fait pas une attribution de représentation du 

personnel.  

Elle brouille ensuite les liens entre les représentants élus par les salariés et les 

représentants désignés par les syndicats. Alors que l’élection sert à déterminer les personnes 

les plus représentatives ou les plus aptes à défendre les intérêts du collège électoral, la 

désignation permet à une organisation de choisir la personne la plus apte à la représenter elle 

et les orientations collectivement délibérées en son sein. Il n’est pas un catalyseur d’une 

volonté du personnel qui se serait formalisée par un processus que le Droit ne saisit d’ailleurs 

pas, là où il reconnaît le fait syndical et le fonctionnement des organisations. En contraignant 

les organisations syndicales à choisir leur délégué syndical parmi les candidats ayant reçu au 

moins dix pourcents des suffrages en priorité, elle exige que le représentant du syndicat soit 

également représentatif du personnel. Elle contraint donc à présenter aux élections la personne 

qu’elle souhaite désigner comme délégué syndical. Si certains auteurs y voient une possibilité 

de renforcer la légitimité des organisations syndicales1070, ces éléments nous conduisent à 

plutôt y voir une rupture entre les organisations syndicales et les élus.  

 
1067 Art. 389 du Traité de Versailles, 28 juin 1919. 

1068 C. Nicod, op. cit., p. 554. 

1069 Art. 2131-1 du Code du travail. 

1070 C. Lecœur, op. cit., p. 630. 
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Cette rupture est renforcée par l’absence de référence à l’article L. 2314-36 du code du 

travail qui permet à une organisation syndicale de demander l’organisation d’un scrutin pour 

révoquer un élu qu’elle a présenté. Une fois élu, le membre du conseil d’entreprise n’est donc 

plus tenu au respect des orientations syndicales sur la base desquelles il a été présenté et élu. 

Ce n’est plus qu’un « collectif d’individus »1071. C’est du reste l’un des objectifs identifiés de 

sa mise en place que d’étendre la capacité à négocier quitte à « ébrécher le monopole 

syndical »1072 déjà atteint par de précédentes réformes afin de faciliter la conclusion d’accords 

collectifs.  

Le brouillage est aussi le produit de la superposition des attributions des différents 

canaux de représentation1073. Nous entendons par là qu’il résulte de thèmes qui peuvent être à 

la fois objets de négociation collective et de consultation du comité, hier d’entreprise et 

aujourd’hui social et économique.  Le brouillage provient ensuite de la qualité d’agent 

palliatif attribué aux élus en ce sens qu’une attribution dépendante de la présence d’un 

délégué syndical a progressivement été étendue à d’autres agents avec ou sans contrôle 

syndical de la négociation et de la conclusion des accords1074.  

Le brouillage résulte enfin de la définition conventionnelle des institutions 

représentatives du personnel. Alors que le champ de la négociation était limité aux périmètres 

des institutions et aux modalités d’organisation des élections, la loi du 17 août 2015 va dans 

un premier temps ouvrir la possibilité de négocier sur le regroupement des institutions 

représentatives du personnel dans les entreprises d’au moins 300 salariés. « Relevant 

historiquement de l’ordre public »1075, les institutions représentatives du personnel deviennent 

elle-même objet de négociation. Par le conseil d’entreprise, il y a donc un double mouvement 

de brouillage dans les rôles des différentes institutions et de rupture dans le pouvoir de 

contrôle des organisations syndicales sur ses élus. Si cela a pu exiger pour certains une 

exigence de clarifier radicalement le rôle des différentes institutions1076, il a pour d’autres été 

 
1071 C. Thuderoz, op. cit., p. 7. 

1072 Ibid., p. 22. 

1073 G. Bélier, « Un choix nécessaire entre clarification des rôles et confusion », RDT, 2010, p. 77. 

1074 V. supra les paragraphes n°s 101 et s. 

1075 A. Le Goff et J. Krivine, op. cit., p. 204. 

1076 G. Bélier, op. cit., p. 78. 
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un argument tendant vers la fusion des différentes institutions1077. Le conseil d’entreprise 

s’inscrit lui, sans ambiguïté, dans la deuxième option. 

Cependant le conseil d’entreprise n’a pas encore atteint sa cible puisque seulement une 

quinzaine de conseils d’entreprise ont été mis en place au mois de juillet 20201078. A l’instar 

de la délégation unique du personnel négociée, la fusion des institutions représentatives du 

personnel demeure marginale lorsqu’elle nécessite l’approbation d’organisations syndicales. 

 

Section 2 : La centralisation des institutions 

 

173. La « centralisation de la représentation du personnel »1079 est un phénomène 

largement attendu et observé dans le cadre de la fusion des institutions représentatives du 

personnel1080. Les évaluations sur la mise en place des comités montrent même, en tout cas 

dans les grandes entreprises1081 et dans les groupes1082, une volonté explicite de centraliser les 

institutions représentatives du personnel. Dans les groupes cette centralisation passe 

également par la duplication des clauses négociées au niveau du groupe dans les accords 

conclus aux niveaux inférieurs1083. Nous verrons ainsi dans un premier paragraphe comment 

les réformes du dialogue social ont permis la centralisation interne aux organisations 

économiques de la représentation du personnel puis dans un second paragraphe comment 

celle-ci est compensée par la possibilité de déconcentrer l’activité représentative. 

 

 
1077 F. Petit, op. cit., p. 80. 

1078 A. Naboulet et E. Prouet, op. cit., p. 22. 

1079 F. Géa et A. Rouyer, op. cit., p. 242. 

1080 C. Giraudet, op. cit., p. 86 ; N. Farvaque, op. cit., pp. 6 et 66 ; J. Pélisse et C. Wolmark, op. cit., pp. 6 et 29 ; 
R. Bourguignon, op. cit., pp. 12 et 42 ; A. Naboulet et E. Prouet, op. cit., p. 7. 

1081 R. Bourguignon, op. cit., p. 12. 

1082 F. Lerais et K. Guillas-Cavan,, op. cit., p. 29. 

1083 Ibid., p. 33. 
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Paragraphe 1 : Une centralisation interne aux 

organisations économiques  

 

174. La fusion des institutions s’est accompagnée de leur centralisation au sein des 

organisations économiques. Celle-ci n’a pas été désignée comme un objectif de la réforme, 

pourtant plusieurs mesures y contribuent. Elle peut se déduire d’autres objectifs énoncés tels 

que le regroupement des institutions pour réduire le nombre de réunions ou la recherche d’une 

« vision d’ensemble »1084 qui trouveraient leur pleine réalisation dans la mise en place d’une 

institution unique placée au niveau central de l’organisation économique. Nous prendrions 

donc le risque de surinterpréter les intentions du Législateur en lui attribuant la poursuite d’un 

objectif qu’il n’énonce pas et qu’il ne motive pas. Comme au sujet de la négociation 

collective, il ne s’agit pas tant de centraliser que de permettre de centraliser là où certaines 

anciennes institutions reposaient sur la proximité vis-à-vis du collectif représenté1085. La 

réforme des institutions représentatives du personnel n’est donc pas motivée par la recherche 

de centralisation des institutions quoiqu’elle soit une conséquence de l’institution de règles 

nouvelles dans la définition des périmètres mais aussi au regard des attributions et des moyens 

de l’institution unique. Nous étudierons donc les deux sens de cette centralisation : la 

« centralisation horizontale », c’est-à-dire la fusion des attributions réparties entre des 

institutions spécialisées au sein d’une institution unique, et la « centralisation verticale » 1086, 

c’est-à-dire la place prise par le niveau central de représentation. Nous verrons dans un 

premier temps comment cette centralisation s’opère par la redéfinition des périmètres, puis 

dans un second temps par les attributions confiées au comité. 

 

 

 

 
1084 Etude d’impact du projet de loi relatif au dialogue social et à l’emploi, 21 avr. 2015, p. 108. 

1085 V. supra les pragraphes n° 44 et s. ; D. Mellot, « De la décentralisation de la négociation collective à la 
concentration du pouvoir », Dr. ouv., 2022, p. 49. 

1086 Pour la dichotomie entre centralisation horizontale et verticale, v. F. Favennec-Héry, « Le comité social et 
économique : une instance à construire », SSL, n° 1790, 13 nov. 2017. 
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A. La centralisation par les périmètres  

 

175. La redéfinition du périmètre de l’établissement distinct favorise la centralisation. 

L’objectif affiché de la mise en place du comité social et économique était de « créer les 

conditions d’un dialogue social (…) plus décentralisé »1087. Si la loi ne définit pas l’entreprise, 

alors même qu’elle est le périmètre d’implantation du comité social et économique, elle 

définit le périmètre inférieur, sa subdivision, l’établissement distinct. De la définition de ce 

périmètre dépend le découpage de l’entreprise en autant de périmètres intermédiaires entre la 

direction centrale de celle-ci, sans prendre en considération celles d’éventuels groupes ou 

réseaux, et les collectifs de travail qui concourent à la réalisation de l’activité économique. 

Certains auteurs y voient ainsi une oscillation « entre le critère du pouvoir (de l’employeur ou 

de son représentant) et celui de l’existence d’une communauté d’intérêts »1088. C’est par 

conséquent de cette définition que nous pouvons déduire la capacité à centraliser l’institution 

et l’exercice de ses attributions. Après avoir rappelé la définition fonctionnelle et relative des 

périmètres d’implantation des anciennes institutions représentatives du personnel, nous 

étudierons les changements introduits en la matière par les réformes du dialogue social. 

 

1. La fin de la définition fonctionnelle et relative 

  

176. Antérieurement à l’ordonnance 2017-1386 du 22 septembre 2017, la jurisprudence 

avait distingué trois définitions de l’établissement distinct dans le silence de la loi. La 

première est l’établissement distinct pour l’implantation des délégués du personnel. La 

chambre sociale décide alors que « l'établissement distinct permettant l'élection de délégués 

du personnel se caractérise par le regroupement d'au moins onze salariés constituant une 

communauté de travail ayant des intérêts propres, susceptible de générer des réclamations 

communes et spécifiques et travaillant sous la direction d'un représentant de l'employeur, peu 

 
1087 M. Pénicaud, Ass. nat., Première séance du mardi 21 novembre 2017. 

1088 G. Duchange, « Le périmètre du CSE », BJT, janv. 2022, p. 56. 
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important que celui-ci ait le pouvoir de se prononcer sur ces réclamations » 1089. Pour le 

comité d’hygiène, de sécurité et des conditions de travail, celui-ci devait être mis en place 

dans un périmètre géographique et social qui pouvait être plus restreint que celui de 

l’établissement pour autant qu’il corresponde à des secteurs d’activités1090 et que tous les 

salariés doivent être couverts même ceux appartenant à des sites de moins de cinquante 

salariés dès lors que l’entreprise est soumise à l’obligation de mettre en place une telle 

institution1091. L’établissement distinct pour l’implantation du comité d’entreprise se 

définissait quant à lui par une implantation géographique distincte, une certaine stabilité et un 

degré d'autonomie suffisant permettant le fonctionnement de l'institution représentative pour 

l’exécution du service et la gestion du personnel1092.  

177. Ces définitions correspondaient à une approche fonctionnelle et relative. C’est-à-dire 

que la définition du périmètre variait en fonction des missions attribuées à l’institution. 

L’établissement distinct permettait ainsi de rechercher une adéquation entre un groupe de 

salariés et ses représentants1093. Ces définitions ont aussi pu être qualifiées de 

sociologique1094, car tournées vers le collectif représenté. Ces définitions souffraient pourtant 

déjà la critique d’un manque de proximité entre les élus et le terrain1095. Si la loi procède à des 

modifications dans la définition des périmètres de représentation pour mettre en place la 

délégation unique du personnel, qui regroupera donc des institutions implantées dans des 

périmètres différents, c’est l’ordonnance 2017-1386 qui apporte une modification de la 

définition d’établissement distinct. Le critère de l’autonomie de gestion servant à définir le 

périmètre de l’établissement distinct à défaut d’accord signifierait un changement de logique 

non plus fonctionnelle et relative mais institutionnelle ou organisationnelle1096. La fusion des 

 
1089 Soc., 29 janv. 2003, n° 01-60.628, Publié, Dr. soc. 2003. 453, obs. J. Savatier ; JCP 2003. II. 10099, obs.    
F. Duquesne ; D. 2004. 99, obs. I. Desbarats ; Soc., 13 juillet 2004, n° 03-60.173, Publié, Dr. soc. 2004. 1155, 
obs. J. Savatier. 

1090 Soc., 29 janv. 2003, n° 01-60.802, Publié, Dr. soc. 2003. 451, obs. J. Savatier . 

1091 Soc., 17 déc. 2014, n° 14-60.165, Publié, Dr. ouv., 2015. 190. 

1092 Cons. d’Etat, 29 juin 1973, n° 10777, Wagons-lits ; Cons. d’Etat, 1er juin 1979, n° 10777, Société Siemens. 

1093 Sur l’évolution jurisprudentielle à ce sujet : V. G. Borenfreund, « L’établissement distinct, unité de 
représentation », SSL, n° 1140, oct. 2003, p. 44. 

1094 A. Cœuret et F. Duquesne, « Droit électoral, une année d’évolution jurisprudentielle », SSL, n° 1110, 17 fév. 
2003 ; C. Vigneau, « La notion d’établissement au cœur des logiques de centralisation et de décentralisation de 
la représentation du personnel », Dr. ouv., 2020, p. 413. 

1095 G. Bélier, op. cit., p. 79. 

1096 C. Vigneau, op. cit., p. 413. 
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institutions a eu pour effet de donner une définition unifiée de l’établissement distinct1097. 

Cette définition unifiée s’est toutefois inspirée de l’établissement distinct pour la mise en 

place du comité d’établissement qui correspondait déjà au périmètre le plus large des trois. 

 

2. L’institution d’un critère organisationnel à défaut d’accord 

 

178. Malgré la négociabilité des périmètres, la redéfinition des établissements distincts par 

le Législateur favorise la centralisation du comité. Si les négociateurs ne sont pas tenus à un 

critère de définition des établissements distincts, l’employeur et l’administration, en cas 

l’absence d’accord ou en cas de désaccord, sont quant à eux tenus à un critère qui favorise la 

centralisation du comité. 

 

a. L’absence de critère en cas d’accord 

 

179. Les négociateurs sont peu encadrés dans la définition des établissements distincts. Le 

nombre et le périmètre des établissements distincts doivent d’abord faire l’objet d’une 

négociation. Dans cette première hypothèse, les négociateurs ne sont tenus à aucun « cadre 

définitionnel »1098 de ce qu’est un établissement distinct. Pas plus qu’ils ne l’étaient 

auparavant. Le périmètre se négociait en effet déjà dans les protocoles d’accord préélectoraux 

auparavant et maintenant dans un accord de droit commun1099. Etant entendu qu’il ne peut 

s’agir que d’un véritable accord, signé par les organisations syndicales majoritaires, puisque 

l’article L. 2313-2 du Code du travail se réfère seulement au premier alinéa de l’article          

L. 2232-12 pour désigner l’accord par lequel sont définis le nombre et le périmètre des 

établissements distincts. En l’absence de délégués syndicaux, cet accord peut être négocié et 

conclu avec les membres du comité économique et social d’après l’article L. 2313-3 du même 

 
1097 B. Dabosville, « Les représentants de proximité : à la recherche des traits caractéristiques d’une nouvelle 
figure de représentant du personnel », RDT, 2019, p. 388. 

1098 F. Géa, op. cit., p. 50. 

1099 A. Cœuret, « La mise en place négociée du CSE », Dr. soc., 2019, p. 379. 
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Code. Cet accord, par la liberté qu’il offre dans le découpage de l’entreprise, leur permet de 

configurer l’institution selon leurs besoins. C’est seulement lorsque l’employeur, après avoir 

engagé loyalement – et vainement – la négociation, détermine le nombre et le périmètre des 

établissements distincts que celui-ci est tenu de respecter la définition légale de 

l’établissement distinct fondé sur le critère de l’autonomie de gestion1100. Cette liberté est 

cependant bornée, puisque le découpage ne pourra en aucun exclure des salariés de 

l’entreprise de couverture quand bien même ils travailleraient dans des unités dispersées ou en 

dehors de l’entreprise1101. 

 

b. Le critère organisationnel de l’autonomie de gestion 

 

180. Le critère s’applique à l’employeur. Désormais, à défaut d’accord, ce n’est plus 

l’autorité administrative qui établit le périmètre des établissements distincts comme c’était le 

cas pour les délégués du personnel mais l’employeur par une décision unilatérale1102. Il doit le 

faire en fonction d’une définition, ou « ébauche de définition »1103, issue de la réforme de 

2017 qui dispose d’un critère de qualification de l’établissement distinct. Celle-ci se fait en 

fonction de son autonomie de gestion, notamment en matière de gestion du personnel1104. 

Cela fournit également un standard au juge afin d’apprécier les litiges dans ce domaine, ce qui 

l’a conduit à préciser la notion d’établissement distinct. La Cour de cassation a d’abord décidé 

dans une affaire relative au découpage de l’EPIC SNCF que la concentration des pouvoirs au 

sein de la direction générale de l’EPIC « tant en matière de conduite de l'activité que pour les 

actes de gestion, justifiant un comité social et économique unique »1105. Ce qui a pu laisser 

 
1100 Y. Ferkane, « Les places dévolues à la loi, à l’accord collectif et à la décision unilatérale de l’employeur dans 
la mise en place du CSE », Dr. ouv., 2020, p. 411. 

1101 Art. L. 2315-1 du Code du travail. 

1102 Comp. anc. art. L. 2314-31 du Code du travail. 

1103 F. Géa et A. Rouyer, op. cit., p. 233. 

1104 Art. L. 2313-4 du Code du travail. 

1105 Soc., 19 déc. 2018, n° 18-23.655, Publié, RDT 2019. 119, obs. C. Wolmark ; RJS 3/19. 165 ; JCP E 2019. II. 
1549, obs. E. Jeansen. 

La Cour précise par ailleurs que « que les documents fournis par les organisations syndicales à l'appui de leur 
contestation, soit ne correspondaient plus à l'organisation actuelle des directions au sein des EPIC compte de la 
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croire que les délégations de pouvoirs justifiaient seules la reconnaissance, ou non, d’un 

établissement distinct. Le juge recourt cependant à la notion de délégations de compétences 

plutôt que de délégations de pouvoir.  

Elle a ensuite précisé sa position en considérant que « la centralisation de fonctions 

support ou l’existence de procédures de gestion définies au niveau du siège n’étaient pas de 

nature à exclure en elles-mêmes l’autonomie de gestion des responsables d’établissement 

»1106. Il a ensuite été ajouté comme critère d’appréciation que cette autonomie doit être 

suffisante pour permettre un exercice effectif des attributions du comité1107. Ce faisant elle 

continue de se rapprocher de la définition de l’établissement distinct pour l’implantation du 

comité d’établissement1108. 

Certains auteurs considèrent que « correctement configuré, chaque établissement 

distinct épouse les communautés de travail »1109. Il nous semble cependant contestable de 

présupposer une identité commune à l’établissement distinct, fût-il correctement configuré, et 

à la communauté de travail. Cette affirmation propose de définir comme équivalents, si ce 

n’est identiques, les définitions de l’établissement distinct et de la communauté de travail. Or 

ces définitions, si tant est que le flou des textes permette de désigner ces énoncés comme des 

définitions, reposent pour l’une sur « l’autonomie de gestion, notamment en matière de 

gestion du personnel »1110 et pour l’autre sur des « intérêts propres, susceptibles de générer 

des revendications communes et spécifiques »1111. L’identité de ces énoncés, outre qu’elle 

n’est pas évidente, nous paraît contestable sauf à considérer que les intérêts propres de la 

 
réorganisation des services autour des pôles d'activité, soit ne démontraient pas l'existence de pouvoirs effectifs 
des responsables en matière de gestion du personnel ou d'exécution du service ; qu'il a pu en déduire, sans violer 
les textes visés au moyen, l'existence de trente-trois établissements distincts au sein du groupe SNCF ». 

1106 Soc., 11 déc. 2019, n° 19-17.298, Publié, RDT 2020. 133, obs. F. Signoretto. 

Soc., 22 janv. 2020, n° 19-12.011, Publié, Dr. soc. 2020. 281, obs. F. Petit ; RDT 2020. 415, obs. F. Signoretto ; 
ibid. 555, obs. F. Signoretto. 

1107 Soc., 9 juin 2021, n° 19-23.153 et n° 19-23.745, Publiés, Dr. soc. 2021. 762, obs. F. Petit ; RDT 2022. 50, 
obs. C. Wolmark ; Rev. sociétés 2022. 112, note F. Petit. 

1108 V. notice au rapport des arrêts n° 722 et 723 du 9 juin 2021. 

1109 E. Jeansen et Y. Pagnerre, « La détermination des établissements distincts dans la tourmente de la réforme », 
RDT, 2018, p. 358 ; un propos similaire est tenu par A. Cœuret, op. cit., p. 379 et il est repris pour identifier la 
collectivité de travail à l’entreprise dans E. Jeansen et Y. Pagnerre, « Le CSE soumis aux évolutions de 
l’entreprise », RJS, 8-9/20, p. 571. 

1110 Art. L. 2313-4 du Code du travail. 

1111 Art. L. 2143-3 du Code du travail. 
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communauté de travail dépendent uniquement de l’autonomie de gestion laissée à la personne 

qui la dirige.  

L’article L. 2313-4 précise « notamment en matière de gestion du personnel », ce qui 

laisserait entendre que le critère déterminant de la définition des intérêts communs 

s’identifierait particulièrement à la gestion du personnel, ce qui peut comprendre des éléments 

assez divers allant du recrutement à la gestion des paies, en passant par la définition des 

horaires de travail et le pouvoir de directive. Autant d’éléments qui dépendent eux-mêmes de 

la délégation de pouvoir que l’employeur confie au chef d’établissement et qui peuvent varier 

d’une entreprise à une autre.  

Cela nous conduit à contester l’identité entre pouvoir de gestion et intérêts propres. Par 

ailleurs, l’emploi du pluriel nous rend l’affirmation encore plus difficile à admettre. L’intérêt 

de désigner un représentant dans le périmètre d’une communauté de travail est d’assurer une 

proximité vis-à-vis de celle-ci et de représenter ses intérêts propres susceptibles de générer 

des revendications, ou des réclamations, communes. Outre qu’il ne nous semble pas évident 

qu’il y ait identité avec l’établissement distinct, même correctement configuré, l’on perdrait 

en proximité si celui-ci devait s’identifier à plusieurs communautés, donc à plusieurs groupes 

aux « intérêts propres, susceptibles de générer des revendications communes et spécifiques » 

et par conséquent divergents entre eux, ou à tout le moins non identiques.  

181. Le critère d’autonomie de gestion a pour effet de définir l’établissement distinct en 

fonction de l’organisation de l’entreprise et non de la structuration des collectifs de travail. 

Partant, ce nouveau cadre pourrait « mieux coller à la réalité opérationnelle de 

l’entreprise »1112. Là où prévalait avant la recherche d’une communauté de travail aux intérêts 

propres pour les missions nécessitant de la proximité comme celles des délégués du 

personnel, c’est aujourd’hui l’étendue de la délégation de pouvoir qui est déterminante. 

L’approche fonctionnelle, orientée vers les missions, fait place à une approche 

institutionnelle, orientée vers la distribution des pouvoirs au sein de l’entreprise. Ce faisant, ce 

n’est plus le collectif représenté qui détermine l’espace de représentation, mais l’étendue des 

pouvoirs de direction du président putatif sur un espace différent. Les travaux d’évaluation 

montrent cependant que face au « tiraillement » entre centralisation et proximité, il y aurait 

une tendance à choisir des niveaux intermédiaires entre la direction de l’entreprise et les 

 
1112 N. Farvaque, op. cit., p. 29. 
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directions d’établissement qui correspondent « à des niveaux vides du point de vue des 

directions »1113. Ces périmètres ne seraient cependant pour le moment pas stabilisés et les 

évaluations mettent en évidence une possible renégociation des cadres de représentation1114. 

Placer l’institution représentative dans un périmètre dépendant de l’organisation des 

pouvoirs de gestion au sein de l’entreprise apparaît rationnel pour certains auteurs1115. Selon 

eux « rien ne sert en effet de dialoguer avec un représentant de l’employeur dépourvu de tout 

pouvoir et de toute initiative pour assurer le bon fonctionnement de l’entreprise »1116. Il 

s’agirait donc de rendre les attributions consultatives efficaces en plaçant le comité au niveau 

de la prise de décision. C’est au regard de cette mission qu’un auteur pense pouvoir identifier 

les éléments caractérisant l’autonomie de gestion dans les thèmes de consultation énoncés à 

l’article L. 2312-26 du code du travail1117. Cela serait rationnel au regard de l’autonomie 

décisionnel du chef d’établissement sur les thèmes de consultation du comité. La rationalité 

repose ici sur la capacité, relative à certaines attributions déterminées, d’influencer la prise de 

décision du représentant de l’employeur1118.  

Mais il y a alors une contradiction avec la volonté de vouloir assurer une expression 

collective des travailleurs en plaçant les représentants du personnel au niveau du collectif 

représenté. Le juge doit par ailleurs contrôler « si les responsables des établissements 

concernés avaient effectivement une autonomie de décision suffisante »1119. C’est le caractère 

suffisant ou non de l’autonomie du chef d’établissement qui va alors influer sur une plus ou 

moins forte centralisation des établissements. Il faut en particulier déterminer si la présidence 

par le chef d’établissement est utile ou non. S’il n’a pas la capacité de répondre utilement, 

faute d’autonomie suffisante, aux représentants du personnel, cette définition justifiera alors 

 
1113 F. Lerais et K. Guillas-Cavan, op. cit., p. 83. 

1114 C. Giraudet et C. Nicod, Les comités sociaux et économiques dans les PME et ETI de la région Auvergne-
Rhône-Alpes : une appropriation difficile, CERCRID, déc. 2021, p. 24. 

1115 E. Jeansen et Y. Pagnerre, « La détermination des établissements distincts dans la tourmente de la réforme », 
op. cit., p. 363. 

1116 F. Petit, « L’autonomie de gestion de l’établissement distinct accueillant le CSE et de son responsable », Dr. 
soc., 2021, p. 763. 

1117 F. Signoretto, « Plaidoyer pour une évolution de la notion d’établissement distinct », RDT, 2018, p. 357. 

1118 C. Nicod, « La « tentative loyale de négociation », préalable incontournable à la détermination par 
l’employeur du périmètre de la représentation par les élus du personnel », RDT, 2019, p. 591. 

1119 Soc., 9 juin 2021, n° 19-23.153, v. note 1107. 
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d’élargir le périmètre de représentation au détriment de la proximité avec le collectif de 

travail.  

182. Cette utilité est évaluée au regard de thèmes de consultation1120. Or les attributions 

consultatives, si elles sont déterminantes pour apprécier le caractère utile sont aussi plus 

propices à la centralisation que les autres attributions. Cette capacité à présider utilement le 

comité n’implique pourtant pas nécessairement une indépendance totale, donc un pouvoir 

décisionnel du chef d’établissement sur l’ensemble des thèmes soumis à consultation ou sur 

les réclamations1121.  

Cette rationalité doit encore être relativisée au regard d’autres attributions du comité 

d’établissement. Le comité exerce des missions exigeant une certaine proximité vis-à-vis des 

salariés représentés, en particulier en matière de réclamation et de santé, de sécurité et de 

conditions de travail, qui ne correspondent pas nécessairement à la distribution des 

compétences au sein de l’entreprise1122. En concentrant les attributions au sein d’une 

institution centralisée, leur exercice est lui-même centralisé et s’éloigne du collectif 

représenté. La Cour de cassation avait par ailleurs fait le choix dans un arrêt du 18 décembre 

2018 de parler de délégations de compétences plutôt que de délégations de pouvoir1123. Un 

auteur envisageait à ce propos la possibilité que le juge ait cherché à « ne pas se lier par les 

conditions précises qui président à la reconnaissance de cette dernière [la délégation de 

pouvoir] »1124. Par-là, elle a pu vouloir signifier une plus grande souplesse pour 

l’administration et le juge dans la reconnaissance d’un établissement distinct. La délégation 

de pouvoir demande en effet un certain degré de précision dans les pouvoirs effectivement 

confiés par le déléguant à son délégué.  

Cette rationalité doit enfin être relativisée au regard de la définition de l’établissement 

distinct pour la désignation du délégué syndical qui « n'implique pas la présence permanente 

 
1120 A. Cœuret, op. cit., p. 381 . 

1121 L. Milet, « L’établissement distinct au sens du comité social et économique : à nouvelle institution, nouvelles 
approches ? », Dr. ouv., 2019, p. 306. 

1122 C. Wolmark, « Etablissement distinct au sens du CSE : pertinence de la continuité jurisprudentielle », RDT, 
2019, p. 122. 

1123 Soc., 19 déc. 2018, n° 18-23.655, v. note n° 1105. 

1124 C. Wolmark, op. cit., p. 120. 
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sur place d'un représentant de la direction »1125. Cette solution nous paraît encore valable en 

ce que la définition de l’établissement distinct pour la désignation du délégué syndical n’est 

pas soumise au respect des périmètres d’implantation des comités d’établissement. Il est donc 

toujours possible d’avoir des représentants, syndicaux en l’occurrence, désignés dans un 

périmètre correspondant à un critère sociologique ou fonctionnel. L’absence d’un représentant 

de l’employeur dans ce périmètre ne fait par ailleurs nullement obstacle à l’exercice de leurs 

attributions.   

Définir le périmètre de représentation en fonction de l’organisation décidée par la 

direction de l’entreprise plutôt qu’en fonction du collectif représenté porte cependant un 

risque, celui de l’éloignement des représentants du personnel vis-à-vis des salariés1126 voire 

d’aboutir à une « hyper-centralisation de la représentation du personnel »1127. C’est ainsi que 

les négociations sur les périmètres peuvent être conflictuelles avec une volonté des directions 

de déterminer le périmètre du comité social et économique en référence à celui de l’ancien 

comité d’entreprise, voire des périmètres plus larges1128. La définition des établissements 

distincts, formulée par l’article L. 2313-4 du code du travail, est alors « largement 

tributaire de la manière dont l’employeur distribue son pouvoir d’organisation »1129. Cela lui 

confère un poids important dans la définition des établissements distincts puisque celle-ci sera 

placée « sous une double dépendance de l’employeur : l’assentiment de celui-ci à un accord, 

sa volonté de déléguer son pouvoir »1130. 

183. Ce critère s’applique aussi à l’administration en cas de désaccord. La loi distinguerait 

tout de même l’absence d’accord et le désaccord selon une auteure1131. L’absence d’accord 

induirait le pouvoir de l’employeur de décider unilatéralement et le désaccord la capacité de 

 
1125 Soc., 8 juil. 2015, n° 14-60.737, RJS 10/15. 649.  

1126 F. Signoretto, op. cit., p. 352. 

1127 L. Milet, op. cit., p. 305. 

1128 C. Didry et D. Giordano, Entreprises en négociations. L’entreprise à la lumière des relations 
professionnelles, Rapport d’études, DARES, n° 11, sept. 2021, p. 228. 

1129 A. Cœuret et F. Duquesne, « un aspect de la représentation élue du personnel dans l’entreprise après 
l’ordonnance du 22 septembre 2017 : l’hypothèse du fractionnement en établissements distincts », RJS, 5/18,     
p. 363. 

1130 C. Giraudet, op. cit., p. 47. 

1131 L. Pécaut-Rivolier, « Il était une fois la représentation collective : l’employeur, les syndicats, la DIRECCTE 
et le juge », Dr. ouv., 2020, p. 592. 
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saisine de l’administration. C’est en effet seulement à défaut d’accord que l’employeur pourra 

déterminer unilatéralement ce nombre et ces périmètres. La Cour de cassation interprète cette 

possibilité comme subsidiaire et non comme alternative à la tentative de négociation loyale de 

l’employeur1132. Cela signifie que l’employeur n’a pas le choix entre la conclusion d’un 

accord ou la décision unilatérale, pas plus qu’il n’a le choix de négocier avec les délégués 

syndicaux ou avec les membres de la délégation du personnel au comité. Il doit 

nécessairement tenter loyalement cette négociation. On relèvera qui plus est que la loyauté n’a 

ici pas été associée à la négociation elle-même mais à la tentative de négociation1133.  

Les premières évaluations montrent tout de même l’influence du texte sur les 

négociateurs puisque ces accords se réfèrent au même critère. Bien que les négociateurs ne 

soient pas tenus à cette définition, celle-ci semble disposer d’une force normative dépassant 

son obligatoriété. En cas de désaccord, c’est-à-dire l’autorité administrative est saisie, celui-ci 

est relatif à la décision unilatérale de l’employeur d’après l’article L. 2313-5 du code du 

travail. Celle-ci doit alors apprécier l’autonomie de gestion des établissements à la date de sa 

décision. Si le juge est saisie d’un recours contre cette décision, il apprécie la légalité de la 

décision en prenant en compte les éléments connus à cette date, mais s’il annule la décision 

administrative, il devra se prononcer sur le nombre et le périmètre des établissements distincts 

compte tenu de leur autonomie de gestion en fonction des circonstances de faits à la date à 

laquelle il statue1134. 

 

3. La centralisation dans les petites structures complexes 

 

184. Dans les petites structures complexes, qui ne sont pas des unités économiques et 

sociales, le comité économique et social est nécessairement centralisé. Il nous faut d’abord 

préciser la terminologie. Par petite structure, nous entendons les entreprises ou unités 

économiques et sociales dont l’effectif est inférieur à cinquante salariés. Par complexe, nous 

 
1132 Soc., 17 avr. 2019, n° 18-22.948, v. note n° 346.  

1133 C. Nicod, op. cit., p. 592. 

1134 Soc., 8 juil. 2020, n°s 19-11.918 et 19-60.107, Publiés, BJS 09/2020. 36, obs. G. Auzero. 
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entendons que les structures qui, malgré leur taille, sont composées de plusieurs 

établissements distincts.  

185. Les textes révèlent à ce sujet une contradiction avec le discours. Dans les entreprises 

de moins de cinquante salariés susceptibles d’être composées de plusieurs établissements, la 

centralisation est la règle. Si ces dernières semblaient pouvoir procéder à un découpage en 

plusieurs établissements distincts au regard du texte de l’ordonnance, la loi de ratification 

modifie l’article L. 2313-1 du Code du travail. Alors que l’énoncé originel disposait que « des 

comités sociaux et économiques d'établissement et un comité social et économique central 

d'entreprise sont constitués dans les entreprises comportant au moins deux établissements 

distincts », la loi de ratification y a ajouté une condition d’effectif. Cette obligation ne porte 

désormais plus que pour les entreprises d’au moins cinquante salariés. Pareille modification 

n’a cependant pas été faite à l’article L. 2313-8 du code du travail relatif à la mise en place 

d’un comité central et de comités d’établissement dans les unités économiques et sociales 

composées d’au moins deux établissements distincts. Cela crée donc une disparité entre les 

entreprises et les unités économiques et sociales, les premières devant atteindre l’effectif de 

cinquante salariés et être composées d’au moins deux établissements distincts tandis que les 

secondes ne sont tenues qu’à la condition d’être composées d’au moins deux établissements 

distincts pour devoir mettre en place un comité central.  

Si l’on peut y voir une contradiction, cela pourrait au contraire relever d’une volonté 

de faciliter le découpage de l’entreprise en établissements distincts afin de rapprocher les élus 

des salariés en ôtant la contrainte de la mise en place du comité central. En effet, l’obligation 

de mettre en place un comité central dans une entreprise de moins de cinquante salariés 

pourrait la dissuader, en raison des obligations supplémentaires que cela implique, de 

reconnaître des établissements distincts. Cette hypothèse est corroborée par les débats 

parlementaires autour de cette modification. En effet la ministre du travail indiquait alors 

qu’« un CSE central dans une entreprise de moins de 50 salariés comportant des 

établissements ne disposerait pas d’attributions »1135. Dès lors, une telle institution n’aurait 

pas d’objet dans ce périmètre. Mais si cela semble de bon sens, on peut s’interroger sur les 

raisons pour lesquelles une telle mesure n’a pas été prise pour les unités économiques et 

sociales qui demeurent soumises à cette obligation.  

 
1135 M. Pénicaud, Sénat, Séance du 23 janv. 2018. 
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Du reste, une telle institution ne serait pas totalement sans attribution. La première 

raison est que l’accord collectif sur la mise en place et sur le fonctionnement des comités peut 

tout à fait répartir les attributions des comités d’établissement et du comité central de sorte 

que ce dernier en exerce certaines. D’autre part, le comité central dispose d’attributions 

légales relatives à des règles applicables aux entreprises de moins de cinquante salariés. Des 

auteurs interrogent ainsi cette exonération de mise en place d’un comité central dans le cadre 

de licenciements économiques1136. L’affirmation de la ministre est en effet quelque peu 

hâtive. Si les comités restreints n’ont certes pas d’attributions récurrentes, un accord collectif 

peut lui en confier. Il en a en matière de licenciements collectifs économiques. En effet si 

l’employeur envisage, au niveau de l’entreprise, de licencier au moins dix salariés sur une 

période de trente jours, celui-ci doit, lorsqu’il emploi moins de cinquante salariés, réunir et 

consulter le comité économique et social1137. Dans cette hypothèse, le niveau de consultation 

est celui du périmètre des licenciements envisagés et par conséquent celui de l’entreprise. Ce 

sont aussi les membres de ce comité central qui pourraient être des agents palliatifs pour la 

négociation d’entreprise.  

Demeure la disparité entre la situation des entreprises de moins de cinquante salariés 

et celle des unités économiques et sociales de moins de cinquante salariés. Bien que l’unité 

économique et sociale soit assimilée à une structure complexe du fait de sa composition faite 

de plusieurs entités déclarées, elle n’atteint pas nécessairement le seuil de cinquante salariés, 

donc peut être soumise à l’obligation de mettre en place un comité central1138. Sauf à 

considérer que la volonté du Législateur a été de reconnaître la particularité de ce périmètre et 

que la modification de l’article L. 2313-1 doive servir à interpréter l’article L. 2313-8 du 

Code du travail. 

S’il est difficile de comparer les anciens et nouveaux périmètres, notamment du fait 

des évolutions internes à l’entreprise elle-même, les évaluations de la mise en place du comité 

social et économique montrent tout de même que le choix majoritaire est celui du comité 

unique1139. Parmi les accords mettant en place un comité unique, ne reconnaissant donc pas 

 
1136 P. Adam, op. cit., p. 959. 

1137 Art. L. 1233-28 du Code du travail. 

1138 G. Auzero, « La division de l’unité économique et sociale en établissements distincts », RJS, 8-9/20, p. 579. 

1139 Selon les études le chiffre varie de 70% des accords mettant en place un comité unique (P.-H. Antonmattei, 
Analyse de 450 accords relatifs au comité social et économique signés entre le 22 septembre 2017 et le 30 mars 
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d’établissements distincts, une majorité ne justifie pas ce choix1140. Cependant la réduction du 

nombre d’établissements distincts ne serait pas une conséquence des ordonnances, mais « une 

tendance plus ancienne, à l’œuvre depuis trois décennies, de restructurations de grande 

ampleur »1141. Dans ce contexte l’ordonnance permet essentiellement aux organisations 

économiques d’adapter les institutions représentatives du personnel à leur nouvelle 

organisation, elle-même plus centralisée.  

 

B. La centralisation par les attributions 

 

186. La centralisation se fait aussi en matière d’attributions. Par l’expression de 

« centralisation des attributions » nous entendons donc la volonté de confier des attributions 

qui pouvaient être exercées par des institutions de proximité à une institution centrale. Cette 

centralisation par l’attribution des missions à un niveau central tel que l’entreprise, voire le 

groupe, peut s’accompagner d’une concentration des attributions par la fusion des institutions, 

dans le cadre de la mise en place du comité social et économique mais plus encore dans le 

cadre de la mise en place d’un conseil d’entreprise. Ceci n’est pas exclusif de la mise en place 

d’organes déconcentrés tels que des commissions ou des représentants de proximité, mais 

l’exercice déconcentré d’une attribution, notamment par le biais de la délégation, ne peut être 

que le produit de la concentration et de la centralisation de celle-ci. 

L’objectif des réformes a aussi été de faire remonter à un niveau plus central, supposé 

être celui de la prise de décision, l’exercice des attributions des représentants du personnel 

avec la volonté de permettre aux élus d’influencer ces décisions. A ce titre, la consultation sur 

les orientations stratégiques offre un exemple particulièrement significatif de ce mouvement 

qui concerne l’ensemble des attributions consultatives. Les orientations stratégiques de 

l’entreprise sont un thème de consultation depuis la loi du 18 janvier 2005 de programmation 

 
2018, EDSM, 28 juin 2019, p. 19 ; F. Lerais et K. Guillas-Cavan, op. cit., p. 16) à 80% (C. Giraudet, op. cit.,     
p. 86). 

1140 59,5% des accords mettent en place un comité unique dans l’étude de P.-H. Antonmattei, op. cit., p. 21. 

1141 F. Lerais et K. Guillas-Cavan, op. cit., p. 79 ; v. également S. Béroud et al., « Introduction « Les CE sont 
morts, vivent les CSE » ? Retour sur soixante-dix ans d’une institution centrale dans le système de relations 
professionnelles », La Revue de l’IRES, 2018/1, p. 15 ; A. Naboulet et E. Prouet, op. cit., p. 46. 
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pour la cohésion sociale. L’article 72 crée un article disposant de l’obligation de négocier tous 

les trois ans sur « les modalités d'information et de consultation du comité d'entreprise sur la 

stratégie de l'entreprise »1142. La référence à la stratégie de l’entreprise devient une référence 

aux orientations stratégiques par la loi du 14 juin 2013 relative à la sécurisation de l'emploi. 

En 2015 il est introduit la possibilité de prévoir que la consultation sur les orientations 

stratégiques au niveau du groupe par accord à ce même niveau1143. Le texte original imputait 

l’obligation de négocier aux employeurs lorsque le groupe d’entreprises atteignait le seuil de 

trois cents salariés. La loi de 2015 crée la faculté de centraliser l’exercice de cette prérogative 

afin que les représentants soient consultés au niveau qui est supposé être celui de la prise de 

décision. Ceci s’inscrit également dans une volonté de « rationnaliser »1144 et de mettre en 

place « un dialogue social plus stratégique dans les entreprises »1145 selon le titre qui a été 

donné à la partie de la loi modifiant le régime juridique relatif aux consultations sur les 

questions d’ordre économique. Or c’est le même chapitre qui institue les trois blocs de 

consultation récurrente que sont les orientations stratégiques de l'entreprise ; la situation 

économique et financière de l'entreprise ; et la politique sociale de l'entreprise, les conditions 

de travail et l'emploi1146.  

187. Au sein des groupes cette centralisation est pourtant limitée puisque la consultation 

incombe aux filiales. Ce qui peut poser des difficultés puisque « la filiale étant juridiquement 

distincte de la société mère, elle ne peut se prévaloir d’un acte accompli par cette dernière 

pour se prétendre libérée d’une obligation qui lui incombe en tant qu’employeur »1147. Cela 

crée à la fois une contradiction avec l’objectif affiché de rapprocher les institutions de 

représentation du personnel des instances de prise de décision de l’organisation économique, 

et pose le problème de la pertinence d’une telle consultation au sein d’une entreprise qui n’a 

pas nécessairement d’autonomie réelle dans le choix de ses propres orientations. Ce qui 

entame la capacité des représentants du personnel à influencer les décisions d’une part et à 

représenter la communauté de travail d’autre part. La loi de 2015 institue la capacité de 
 

1142 Anc. art. L. 320-2 du Code du travail puis art. L. 2242-15 du même Code. 

1143 Etude d’impact du projet de loi relatif au dialogue social et à l’emploi, 21 avr. 2015, p. 112. 

1144 Ibid., p. 111. 

1145 Chapitre IV de la loi n° 2015-994 du 17 août 2015 relative au dialogue social et à l’emploi. 

1146 Anc. art. L. 2323-3 du Code du travail. 

1147 V. Armillei, « La consultation du comité social et économique sur les orientations stratégiques : un régime à 
parfaire ? », Dr. soc., 2021, p. 49. 
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centraliser par l’ancien article L. 2323-11 du code du travail, signifiée aujourd’hui à l’article 

L. 2312-20 du même code, mais cela suppose la conclusion d’un accord de groupe. Il faut 

donc bien voir cela comme une simple faculté, une option laissée au groupe de pouvoir 

centraliser. Option dont les groupes semblent s’être saisis au regard des travaux 

d’évaluation1148. L’information communiquée peut présenter alors une « vision globale et peu 

détaillée de la stratégie »1149, ou à l’inverse elle peut être « cloisonnée par établissement »1150, 

rendant alors difficile la capacité à s’approprier la stratégie globale du groupe et son impact 

sur les différents établissements de l’entreprise ou les différentes filiales du groupe. A défaut 

la consultation demeure centralisée, au niveau du comité central s’il existe1151, sans 

correspondre pour autant au niveau de la prise de décision. 

188. La centralisation concerne également les attributions en matière de santé, de sécurité et 

de conditions de travail. Le rapport du Sénat dans le cadre de la ratification de l’ordonnance 

2017-1386 relève ainsi que « les seules modifications apportées aux modalités d’organisation 

et de fonctionnement des CCE dans le cadre de leur transformation en CSE centraux tiennent 

à l’élargissement de leur champ de compétence aux questions auparavant traitées par le 

CHSCT [nous soulignons] »1152. L’emploi de l’attribut « seules » ne doit pas nous induire en 

erreur. Comme le précise le rapport lui-même, il s’agit bien de placer les attributions des 

comités d’hygiène, de sécurité et des conditions de travail dans le périmètre dans lequel était 

mis en place l’institution de coordination des comités d’hygiène, de sécurité et des conditions 

de travail et non dans l’espace des comités d’hygiène, de sécurité et des conditions de travail 

eux-mêmes. De ce point de vue, ce rapport nous informe bien d’une centralisation de cette 

attribution. Il s’agit de poursuivre le mouvement engagé par la réforme de 2015 qui permettait 

d’organiser une consultation unique au niveau central et de ne consulter les institutions 

placées dans les établissements que sur les mesures d’adaptation. Si cette centralisation peut 

être compensée par la mise en place d’institutions déconcentrées comme les commissions 

santé, sécurité et conditions de travail, celles-ci ne sauraient être assimilées ni dans leurs 

 
1148 F. Lerais et K. Guillas-Cavan, op. cit., p. 66. 

1149 N. Fleury et al., op. cit., p. 123. 

1150 Loc. cit. 

1151 Art. L. 2316-1 du Code du travail. 

1152 A. Milon, Rapport sur le projet de loi ratifiant diverses ordonnances prises sur le fondement de la loi n° 
2017-1340 du 15 septembre 2017 d'habilitation à prendre par ordonnances les mesures pour le renforcement du 
dialogue social, Sénat, n° 194, 20 déc. 2017, p. 71. 
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attributions ni dans leurs moyens à des comités d’hygiène, de sécurité et des conditions de 

travail.  

La centralisation de ces attributions est en tension avec le besoin de proximité qui 

exige une représentation au niveau du lieu de travail concret1153. Il en est ainsi de l’évaluation 

des risques qui doit être pertinente. Or « la pertinence d’un critère ou d’un procédé suppose 

qu’il soit adéquat à la finalité qui lui est assignée »1154. On peut, sur les attributions 

nécessitant une conscience aigüe des conditions dans lesquelles est réalisé le travail, 

questionner la pertinence de la centralisation de son exercice. Au titre des attributions 

nécessitant une proximité qui se voient centralisées du fait de leur exercice par une institution 

unique placé au niveau de l’employeur ou de son représentant, on peut aussi citer les 

réclamations. 

189. La définition des attributions du comité central et des comités d’établissement, ainsi 

que l’ordre des consultations, laissent également voir ce mouvement de centralisation interne 

à l’organisation économique. Nous pouvons distinguer deux étapes dans ce mouvement. La 

première par le biais de l’article 15 de la loi de 2015 et la seconde par celui de l’ordonnance 

2017-1386 du 22 septembre 2017 tandis que ces règles étaient stables depuis leur institution 

par la deuxième loi Auroux1155. Les deux dernières réformes ont tout d’abord étendu les 

compétences du comité central, en le dotant de compétences exclusives. Il devait être consulté 

sur « la marche générale de l'entreprise et [les attributions] qui excèdent les limites des 

pouvoirs des chefs d'établissement » ainsi que des « projets économiques et financiers 

importants concernant l'entreprise »1156. La loi de 2015 y ajoute une compétence exclusive en 

disposant qu’« il est seul consulté sur les projets décidés au niveau de l'entreprise qui ne 

comportent pas de mesures d'adaptation spécifiques à un ou plusieurs établissements » et « sur 

les projets décidés au niveau de l'entreprise lorsque leurs éventuelles mesures de mise en 

œuvre, qui feront ultérieurement l'objet d'une consultation spécifique au niveau approprié, ne 

sont pas encore définies ».  

 
1153 N. Fleury et al., op. cit., p. 140. 

1154 P.-E. Berthier, « La participation des représentants du personnel à l’évaluation des risques professionnels : 
les enseignements de l’arrêt Amazon France Logistique », RDT, 2020, p. 483. 

1155 Loi n° 82-915 du 28 octobre 1982 relative au développement des institutions représentatives du personnel. 

1156 Anc. Art. L. 2327-2 du Code du travail. 
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L’ordonnance 1386-2017 du 22 septembre 2017 y ajoute encore la compétence 

exclusive en matière de mesures d’adaptation commune à plusieurs établissements en cas 

d'introduction de nouvelles technologies et de tout aménagement important modifiant les 

conditions de santé et de sécurité ou les conditions de travail1157. L’ordonnance centralise sur 

ces sujets le recours à l’expert en énonçant le Droit du comité central d’y recourir et celui du 

comité d’établissement d’y recourir seulement sur son champ de compétence1158. A cela 

s’ajoute des compétences exclusives signifiées par les articles relatifs à certaines 

consultations. Pour ce qui concerne les orientations stratégiques de l’entreprise, c’est le 

comité central qui est consulté en l’absence d’accord1159. Ceci sous réserve qu’un accord de 

groupe ne centralise par cette consultation à son propre niveau1160. C’est également le comité 

central qui est seul compétent en ce qui concerne la consultation sur la situation économique 

et financière d’après le troisième alinéa de l’article L. 2312-22 du Code du travail. Ces divers 

ajouts et précisions, viennent non seulement clarifier, mais aussi restreindre les capacités 

d’intervention du comité d’établissement dans ces domaines, là où auparavant il pouvait 

rendre un avis et recourir à l’expertise. En attachant le Droit à expertise à la consultation, le 

niveau d’expertise est lui-même centralisé car confié au seul comité central1161.  

190. La même évolution s’observe, de façon presque symétrique, dans les attributions des 

comités d’établissements. Si ces dernières étaient déjà limitées aux pouvoirs confiés au chef 

d’établissement, la loi de 2015 précise qu’il « est consulté sur les mesures d’adaptation des 

projets décidés au niveau de l’entreprise spécifiques à l’établissement »1162. Elles viennent 

encore préciser les règles en matière d’ordre des consultations. Alors que rien n’était signifié 

jusqu’alors par une disposition législative, la loi de 2015 ajoute à l’ancien article L. 2327-15 

un alinéa qui dispose que « lorsqu'il y a lieu de consulter à la fois le comité central 

d'entreprise et un ou plusieurs comités d'établissement, l'avis rendu par chaque comité 

d'établissement est transmis au comité central d'entreprise ».  

 
1157 Art. L. 2316-1 du Code du travail. 

1158 Art. L. 2316-3 et L. 2316-21 du Code du travail. 

1159 3e al. de l’art. L. 2312-22 du Code du travail. 

1160 Art. L. 2312-20 du Code du travail. 

1161 J. Icard, op. cit., p. 543. 

1162 Anc. art. L. 2327-15 du Code du travail ; art. L. 2316-20 du Code du travail. 
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L’ordonnance 2017-1386 va quant à elle rendre cette disposition supplétive en 

permettant à un accord de définir cet ordre1163. Le comité d’établissement n’est donc consulté 

que sur les mesures dans la limite où elles relèvent du pouvoir du chef d’établissement et 

qu’elles ne sont pas communes à plusieurs établissements s’agissant de l’introduction de 

nouvelles technologies ou d’aménagements importants. Il y avait à ce sujet une volonté de 

« clarification des compétences des institutions représentatives du personnel [qui] vise à 

simplifier l’articulation des informations et des consultations »1164. L’objectif étant d’avoir 

des dispositions « favorables à la performance économique »1165 en permettant un gain de 

temps pour l’employeur qui n’a plus à présenter plusieurs fois le même projet et pour les 

représentants qui seraient tous informés en même temps. Cela permet d’accélérer la prise de 

décision en limitant à la fois le nombre de réunions et les différents délais applicables aux 

diverses consultations, en particulier lorsqu’elles sont assorties d’expertises.  

191. La centralisation peut enfin résulter de la mise en place du conseil d’entreprise. Dans 

cette hypothèse les deux canaux de représentation, élue et désignée, sont fusionnés afin 

qu’une seule et même institution exerce les attributions réclamatoires, consultatives et de 

négociation. Le délégué syndical demeure toutefois quoiqu’il soit privé de son attribution 

principale. Si ce mandat demeure, on peut penser que les règles relatives à sa désignation ne 

sont pas impactées par la définition du périmètre du conseil d’entreprise. Le Conseil 

d’entreprise achève enfin la centralisation de ces attributions en les plaçant a priori au niveau 

de l’entreprise. Si l’article L. 2321-9 du code du travail laisse entendre que le conseil 

d’entreprise peut conclure des accords d’établissement et l’article L. 2321-10 dispose de la 

possibilité de le mettre en place dans une entreprise appartenant à une unité économique et 

sociale, aucun indice plus tangible ne nous indique qu’il puisse être mis en place au niveau de 

l’établissement et s’articuler avec un éventuel conseil central d’entreprise que le texte 

n’envisage pas. A l’inverse, l’article L. 2321-2 du code du travail énonce que sa mise en place 

dépend d’un accord d’entreprise, laissant supposer qu’il ne saurait être question d’un conseil 

d’établissement. A ce titre, le conseil d’entreprise apparaît comme la forme aboutie de la 

centralisation des attributions à l’échelle de l’entreprise.  

 
1163 Art. L. 2316-22 du Code du travail. 

1164 Etude d’impact du projet de loi relatif au dialogue social et à l’emploi, 21 avr. 2015, p. 94. 

1165 Ibid., p. 95. 
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La Cour de cassation a confirmé la distinction entre la notion d’établissement distinct 

relative à la désignation d’un délégué syndical et celle pour la définition du périmètre de mise 

en place des institutions représentatives du personnel. L’article L. 2143-3 du Code du travail 

est issu d’une codification partielle par la loi du 5 mars 20141166 de l’arrêt du 24 avril 

20031167. Se posait cependant le problème de savoir si les syndicats représentatifs devaient 

respecter les périmètres définis pour l’élection de la délégation au comité d’établissement, en 

particulier lorsque ceux-ci sont définis par accord collectif. La Cour de cassation rejette cette 

solution par plusieurs arrêts1168. Son raisonnement est formulé tel que s’ensuit.  

Les dispositions de l’article L. 2143-3 du Code du travail sont d’ordre public. Par 

conséquent, ni un accord collectif de droit commun, en matière de droit syndical par exemple, 

ni un accord relatif au nombre et au périmètre des établissements distincts ne peuvent priver 

un syndicat de désigner un délégué syndical dans le périmètre définit par la loi. Ce périmètre 

peut donc être plus restreint que celui des établissements distincts. Il appartient cependant au 

syndicat de démontrer qu’il s’agit bien d’un établissement distinct, notamment qu’il existe 

une communauté de travail. Pour ce faire, il ne peut se contenter de s’appuyer sur la définition 

de périmètres plus restreints comme ceux relatifs à l’implantation de représentants de 

proximité1169. Ce périmètre se définit aussi par la présence d’un représentant de l’employeur, 

le rendant dépendant de l’organisation du travail. L’absence d’exigence de capacité de ce 

représentant à répondre aux revendications n’a du reste pas été retenue dans la définition 

légale. De ce fait si le délégué syndical n’est pas préservé du mouvement de concentration des 

attributions représentatives, en particulier du fait l’institution du conseil d’entreprise, il le 

 
1166 « Elle peut intervenir au sein de l'établissement regroupant des salariés placés sous la direction d'un 
représentant de l'employeur et constituant une communauté de travail ayant des intérêts propres, susceptibles de 
générer des revendications communes et spécifiques. » (Art. 30 de la loi n° 2014-288 du 5 mars 2014 relative à 
la formation professionnelle, à l'emploi et à la démocratie sociale). 

1167 « Caractérise un établissement distinct permettant la désignation de délégués syndicaux, le regroupement, 
sous la direction d'un représentant de l'employeur, d'au moins cinquante salariés constituant une communauté de 
travail ayant des intérêts propres, susceptible de générer des revendications communes et spécifiques, peu 
important que le représentant de l'employeur ait le pouvoir de se prononcer sur ces revendications. » (Soc.,       
24 avr. 2003, n° 01-60.876, Publié, D. 2004. 99, obs. I. Desbarats ; Dr. soc. 2003. 780, obs. J. Savatier ; BJS 
07/2003. 780, obs. B. Saintourens). 

1168 Soc., 8 déc. 2021, n° 20-60.257, Inédit ; Soc., 5 janv.2022, n° 20-16.725, Inédit ; Soc., 9 juin 2021,              
n° 20-14.171, Inédit ; Soc., 29 sep. 2021, n° 20-15.870, Inédit ; Soc., 2 mars 2022, n° 20-18.442, Publié,           
D. 2022. 1286, obs. Y. Ferkane ; Dr. soc. 2022. 531, étude G. Auzero et L. Bento de Carvalho ; ibid. 562, obs.  
F. Petit ; RDT 2022. 395, obs. D. Baugard ; BJT 05/2022. 30, obs. F. Bergeron. 

1169 Soc., 31 mars 2021, n° 19-26.234, Inédit, RJS 3/21. 396 ; Soc., 9 nov. 2022, n° 21-20.525, Publié, BJT 
12/2022. 17, obs. F. Bergeron ; Dr. soc. 2023. 95, note F. Petit. 
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demeure du mouvement de centralisation des périmètres d’installation des institutions 

représentatives du personnel.  

 

Paragraphe 2 : Une centralisation compensée par une 

représentation déconcentrée  

 

192. La centralisation des institutions représentatives du personnel est le produit de la 

concentration des attributions dans un périmètre centralisé. Mais cette centralisation risque de 

créer un « vide représentatif au niveau du lieu de travail concret »1170. Si le Législateur ne 

justifie pas expressément cette centralisation, pourtant incidente de ses motivations, il semble 

en avoir conscience en ce qu’il crée des formes de représentation qui permettent de 

compenser cette centralisation. Nous parlerons à leur sujet de représentation 

« déconcentrée »1171 et non de représentation décentralisée car les attributions qui leurs sont 

confiées ne sont que des délégations, elles demeurent la compétence de l’institution centrale. 

Ces formes de représentations ne sont que des « satellites » du comité social et 

économique1172. 

La centralisation des institutions est compensée par plusieurs mécanismes. Si la loi de 

2015 n’avait pas pour vocation de supprimer les délégués du personnel, qui conservaient donc 

le périmètre d’exercice de leurs attributions, la mise en place du comité social et économique 

supprime les délégués du personnel et met en place une institution unique dans un périmètre 

qui sera plus étendu. Par la voie de l’accord collectif, il est cependant possible de créer 

d’autres espaces, d’autres périmètres de représentation. Qu’il s’agisse des périmètres des 

commissions du comité ou des périmètres des représentants de proximité.  

 

 

 
1170 N. Fleury et al., op. cit., p. 148. 

1171 F. Lerais et K. Guillas-Cavan, op. cit., p. 35. 

1172 B. Dabosville, « Les outils de coordination entre le CSE et ses satellites (commissions, représentants de 
proximité) », Dr. ouv., 2020, p. 600. 
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A. La déconcentration par la mise en place de commissions 

 

193. La création de commissions par le comité permet dans certaines hypothèses de 

déconcentrer les périmètres de représentation et l’exercice des attributions. Certaines 

commissions sont créées au niveau du comité économique et social comme la commission des 

marchés1173, la commission de la formation1174, la commission d’information et d’aide au 

logement1175 et la commission de l’égalité professionnelle1176, pour certaines il est précisé 

qu’elles sont créées au sein du comité économique et social ou du comité central comme la 

commission économique1177, d’autres commissions peuvent être créées par accord avec les 

organisations syndicales majoritaires dont les rapports sont « soumis à la délibération du 

comité »1178. Seul l’accord collectif ouvre une possibilité de déconcentration dans ces cas. 

Nous proposons de nous attarder sur la commission santé, sécurité et conditions de travail qui 

repose sur un régime particulier et qui a fait l’objet d’une attention particulière, notamment eu 

égard à l’abrogation du comité d’hygiène, de sécurité et des conditions de travail. Nous 

verrons comment cette commission permet de déconcentrer l’activité de représentation par les 

attributions dans un premier temps et par les périmètres dans un second temps. 

 

1. La déconcentration par les attributions 

 

194. La centralisation peut donc être compensée par l’organisation conventionnelle des 

commissions1179. Nous traiterons plus particulièrement le cas de la commission santé, sécurité 

et conditions de travail. Celle-ci peut se voir confier « tout ou partie des attributions du comité 

 
1173 Art. L. 2315-41 du Code du travail. 

1174 Art. L. 2315-49 du Code du travail. 

1175 Art. L. 2315-50 du Code du travail. 

1176 Art. L. 2315-56 du Code du travail. 

1177 Art. L. 2315-46 du Code du travail. 

1178 Art. L. 2315-45 du Code du travail. 

1179 R. Bourguignon, op. cit., pp. 24 et 30. 
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relatives à la santé, à la sécurité et aux conditions de travail, à l’exception du recours à un 

expert (…) et des attributions consultatives du comité »1180. Il s’agit d’une disposition d’ordre 

public qui ne permet donc pas à l’accord collectif de déroger. Cette prohibition d’attribuer à 

cette commission une mission consultative et de recours à un expert rend toute comparaison 

avec l’ancien comité d’hygiène, de sécurité et des conditions de travail1181. Ce qui nous 

intéresse ici, c’est donc l’exercice d’attributions telles que les enquêtes, les visites à intervalle 

régulier ou encore l’exercice du droit d’alerte pour danger grave et imminent qui 

appartenaient au comité d’hygiène, de sécurité et des conditions de travail et qui peuvent être 

attribuées à la commission par délégation du comité.  

195. La commission doit cependant s’entendre comme une représentation déconcentrée. 

Ses membres tout d’abord, sont nécessairement désignés par le comité « parmi ses 

membres »1182. Cette disposition signifie donc que si elle peut exercer dans un périmètre de 

proximité plus étroit que celui du comité, elle demeure un simple organe du comité lui-même. 

Cette position occupée par la commission est renforcée par son organisation. Outre que ses 

membres sont des membres du comité, elle est « présidée par l’employeur ou son 

représentant »1183. Ces dispositions d’ordre public ôtent toute possibilité d’accorder un 

quelconque degré d’autonomie à la commission. La composition de la commission se fait par 

ailleurs via une désignation et non une élection. Ce sont donc les élus majoritaires au comité 

qui contrôlent la composition de la commission, voire des attributions si la délégation est faite 

par la voie du règlement intérieur du comité. De sa composition à ses attributions, le rôle de la 

commission s’exerce sous contrôle du comité. 

 

 

 

 

 
1180 Art. L. 2315-38 du Code du travail. 

1181 P.-Y. Verkindt, « La bête est morte. A propos de la commission santé sécurité et conditions de travail », SSL, 
n° 1790, 13 nov. 2017. 

1182 2e al. de l’art. L. 2315-39 du Code du travail. 

1183 1er al. de l’art. L. 2315-39 du Code du travail. 
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2. La déconcentration par les périmètres 

 

196. Ces attributions nécessitent une proximité vis-à-vis des salariés et peuvent justifier que 

la commission soit créée dans un périmètre semblable à ce qu’était celui du comité d’hygiène, 

de sécurité et des conditions de travail. De cette proximité incidente du périmètre 

d’implantation dépend la pertinence de l’exercice de ces attributions, notamment pour évaluer 

et prendre les mesures utiles à la lutte contre les risques professionnels1184. Si aucun accord 

n’est conclu ou qu’il n’en traite pas, le périmètre par défaut des commissions est le périmètre 

du comité - sauf si le règlement intérieur en dispose autrement ou dans quelques cas touchant 

à l’implantation d’une commission santé, sécurité et conditions de travail - et les représentants 

de proximité n’existent pas. En ce qui concerne la commission santé, sécurité et conditions de 

travail, si son implantation se fait au sein d’entreprise et d’établissements distincts, qui sont 

aussi les périmètres d’implantation du comité, le 3° de l’article L. 2315-36 dispose que cette 

commission doit être créée « dans les établissements mentionnés à l’article L. 4521-1 et 

suivants du code du travail ». Alors que le 2° du même article et que l’article L. 2315-37 

mentionnent bien la notion d’établissement distinct, le 3° mentionne seulement 

l’établissement. Cela semble marquer la volonté de détacher la définition du périmètre de ces 

établissements comportant des risques particuliers de celle des périmètres définis soit par voie 

d’accord soit par décision unilatérale de l’employeur. Hors ce cas particulier, le périmètre par 

défaut de la commission santé, sécurité et conditions de travail, est bien identifié au périmètre 

de mise en place du comité : l’entreprise ou l’établissement distinct. Il nous faut cependant 

distinguer les deux formes de déconcentration. 

197. La possibilité de compenser la centralisation résultant de la mise en place du comité 

économique et social par la mise en place de commissions doit cependant être tempérée. Si la 

loi semble laisser une faculté de placer les commissions dans des périmètre différents, nous 

l’avons développé, le périmètre de mise en place de la commission demeure par défaut celui 

du comité lui-même. Cependant les accords conclus à ce sujet ne semblent pas recourir à cette 

possibilité1185. Les travaux préparatoires indiquent la volonté du Gouvernement de négocier 

de concert le nombre et le périmètre des établissements distincts et l’implantation des 

 
1184 P.-E. Berthier, op. cit. 

1185 P.-H. Antonmattei, op. cit., p. 63. 
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commissions santé, sécurité et conditions de travail en leur sein1186.  Le premier alinéa de 

l’article L. 2315-41 du code du travail dispose que « l’accord d’entreprise (…) fixe les 

modalités de mise en place de la ou des commissions santé, sécurité et conditions de travail ». 

A défaut d’accord, l’article L. 2315-44 du code du travail attribue cette faculté à l’employeur. 

C’est l’accord d’entreprise qui fixe les modalités de mise en place, ce qui interroge les 

capacités d’adaptation ouvertes aux établissements distincts. On peut supposer qu’en cas de 

conflit de normes entre l’accord d’entreprise et l’accord d’établissement, même si l’accord 

d’entreprise ne stipulait pas sa primauté c’est tout de même lui qui trouverait à s’appliquer.  

L’emploi du pluriel signifie la possibilité pour l’accord d’entreprise de mettre en place 

plusieurs commissions santé, sécurité et conditions de travail. La question est alors de savoir 

s’il faut interpréter cet énoncé uniquement dans le sens de la mise en place des commissions 

au sein des établissements distincts, qui doivent nécessairement en mettre une en place s’ils 

atteignent le seuil de trois cents salariés1187, ou s’il ouvre la possibilité de créer plusieurs 

commissions santé, sécurité et conditions de travail au sein d’un comité unique ou de comités 

d’établissement. S’il nous semble que la seconde interprétation est à privilégier, les 

dispositions de la sous-section 6 relative à la commission santé, sécurité et conditions de 

travail font quant à elles référence aux seuls périmètres de l’entreprise et de l’établissement 

distinct. Aucune n’indique pour autant qu’il faut nécessairement respecter ces périmètres pour 

mettre en place la ou les commissions, ce qui nous conduit à considérer qu’il s’agit des 

périmètres à défaut d’accord, ou de décision unilatérale de l’employeur définissant des 

périmètres différents, mais qu’ils n’imposent pas pour autant le respect de ces périmètres. 

Les commissions ont aussi pu être pensées pour compenser la perte des délégués du 

personnel en les plaçant à de meilleurs niveaux de proximité1188. Mais la figure qui pourrait 

s’en rapprocher le plus, sans toutefois y correspondre, est celle des représentants de proximité. 

 

 

 
1186 L. Pietraszewski, Rapport sur le projet de loi ratifiant diverses ordonnances prises sur le fondement de la loi 
n° 2017-1340 du 15 septembre 2017 d'habilitation à prendre par ordonnances les mesures pour le renforcement 
du dialogue social, Ass. nat., n° 369, 9 nov. 2017, p. 239 

1187 2° de l’art. L. 2315-36 du Code du travail 

1188 N. Farvaque, op. cit., p. 49 
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B. La déconcentration par la mise en place de représentants de 

proximité 

 

198. La centralisation a aussi, et surtout, été envisagée comme pouvant être compensée par 

la mise en place de représentants de proximité1189. C’est ainsi que Laurent Pietraszewski 

justifie que « l’institution de ces représentants de proximité s’inspire des anciens délégués du 

personnel, et vise à éviter que la fusion des instances de représentation du personnel ne se 

traduise, dans certains cas, par une centralisation trop importante des représentants des 

salariés »1190. Précisons ici que si le représentant de proximité s’inspire du délégué du 

personnel, les deux mandats sont pourtant très différents par le caractère obligatoire de l’un 

que l’autre n’a pas, par le mode de désignation, par la définition du périmètre, des attributions 

et des moyens correspondants1191. Les représentants de proximité ne sont au mieux que des 

« succédanés des délégués du personnel »1192. La centralisation a du reste été rapidement 

identifiée dans les évaluations de la mise en œuvre de l’ordonnance1193. Certains auteurs 

envisagent qu’il pourrait s’agir d’une autre conception de la représentation du personnel1194. 

 

1. La déconcentration par les attributions 

 

199. Le premier levier de déconcentration pour compenser la centralisation incidente à la 

mise en place du comité social et économique est la déconcentration de l’exercice des 

attributions par leur délégation aux représentants de proximité. L’article L. 2313-7 laisse aussi 

à ce sujet une grande liberté. Il mentionne comme objet de l’accord « les attributions des 

représentants de proximité, notamment en matière de santé, de sécurité et de conditions de 

 
1189 N. Farvaque, op. cit., p. 43 ; J. Pélisse et C. Wolmark,, op. cit., p. 95. 

1190 L. Pietraszewski, op. cit., p. 200. 

1191 D. Simonneau, « Les représentants de proximité : substituts ou compléments ? », Dr. ouv., 2020, p. 433. 

1192 J. Pélisse et C. Wolmark,, op. cit., p. 72. 

1193 A. Naboulet et E. Prouet, op. cit., p. 22. 

1194 J. Pélisse et C. Wolmark, op. cit., p. 204. 
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travail ». Si le Législateur semble ici signifier une certaine attention à l’exercice des 

attributions en matière de santé, de sécurité et de conditions de travail dans un périmètre 

assurant la proximité, il n’oblige pas pour autant à attribuer des prérogatives en la matière. 

Les représentants de proximité peuvent se voir attribuer des missions assez diverses mais 

aucune attribution n’est obligatoire. Par conséquent, la mise en place des représentants de 

proximité ne conduit pas nécessairement à déconcentrer les attributions en matière de santé, 

de sécurité et de conditions de travail, pas plus qu’il ne signifie nécessairement une 

déconcentration des réclamations. A ce sujet, les accords révèlent une diversité de pratiques 

bien que ces attributions semblent être majoritairement celles déléguées aux représentants de 

proximité.   

Plusieurs tentatives de définitions de modèles-types des représentants de proximité ont 

été élaborées. Une première1195 distingue selon les attributions : en matière de santé, de 

sécurité et de conditions de travail ; en matière de réclamations ; dans ces deux matières ; par 

transferts d’autres compétences du comité comme les activités sociales et culturelles ou 

certaines informations-consultations. Une autre distingue1196 selon les fonctions du 

représentant, que nous entendons ici plus largement que l’attribution d’un ensemble de 

missions dans un même domaine : le « substitut des anciens délégués du personnel »1197 ; le 

référent spécialisé qui se voit attribuer une mission dans un domaine précis ; les missions 

originales comme les auxiliaires spécialisés du comité dans des domaines comme les activités 

sociales et culturelles ou de gestion des ressources humaines ; les indéterminés qui n’ont pas 

d’attributions clairement définies. Cette seconde typologie nous semble être un raffinement de 

la première qui permet de mieux prendre en compte les différentes conceptions du rôle du 

représentant de proximité dans les accords collectifs. Il est notamment intéressant de constater 

que les négociateurs se sont saisis de l’imprécision du texte sur les attributions pour parfois 

aller au-delà de la simple délégation que peut lui faire le comité. C’est notamment le cas des 

deux derniers modèles-types dégagés.  

 
1195 B. Dabosville, « Les représentants de proximité : à la recherche des traits caractéristiques d’une nouvelle 
figure de représentant du personnel », op. cit., p. 394 et s. 

1196 J. Pélisse et C. Wolmark, op. cit., p. 112 ; V. Ilieva, « Missions et moyens des représentants de proximité. 
Quelle continuité avec les délégués du personnel », Dr. soc., 2022, p. 219. 

1197 D. Simonneau, « Les représentants de proximité : substituts ou compléments ? », Dr. ouv., 2020, p. 432 ; 
Cette expression reprise dans la typologie. V. également N. Farvaque, op. cit., p. 44. 
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200. Ceux-ci interrogent cependant leur qualité de représentant du personnel. Nous avons 

développé que leur représentativité emprunte celle du comité puisqu’ils n’ont pas 

nécessairement été élus et ne sont, quoiqu’il en soit, pas élus mais désignés par le comité pour 

ce mandat. Ce qui interroge, et nous reprenons ici des interrogations des évaluateurs, c’est le 

rôle d’« intermédiaires ambigus de la direction »1198. Les représentants de proximité peuvent 

en effet se voir attribuer un rôle de relais de la direction ou de capteurs, bien différent de la 

conception qui prévalait pour les délégués du personnel. Porter les réclamations, ce n’est pas 

être un informateur mais assumer un potentiel conflit lorsque les droits des salariés ne sont 

pas respectés.  

La Cour de cassation semble pourtant reconnaître, ou à tout le moins assimiler, les 

représentants de proximité à une institution représentative du personnel. Par cette 

qualification, elle peut en effet priver d’éligibilité à la fonction de représentant de proximité 

les représentants de l’employeur devant les institutions représentatives du personnel1199. De ce 

point de vue, « la qualité d’institution représentative du personnel s’arrime alors à la mise en 

œuvre du droit constitutionnel de participation des travailleurs »1200. C’est alors l’investiture 

qui garantirait la « nature » d’institution représentative du personnel légale. 

La question se pose également de savoir s’il s’agit ou non d’une délégation. Le texte 

ne le formule pas ainsi. Si s’en est une, se pose alors la question de l’étendue de la délégation 

confiée aux représentants de proximité. C’est-à-dire si les membres de comité sont dessaisis 

ou non de l’exercice de ces attributions. Il paraît cependant contestable, notamment en matière 

de réclamations, que les membres du comité puissent être dessaisis d’une telle attribution 

même lorsqu’elle est déléguée aux représentants de proximité1201. C’est en tout cas ce que 

l’on peut déduire des attributions qui, du fait de leur définition par des dispositions d’ordre 

public, les attribuent au comité ou à ses membres. De manière générale, les accords semblent 

maintenir la compétence du comité par des formules signifiant la possibilité pour les élus 

 
1198 V. Ilieva, op. cit., p. 223 ; v. également F. Lerais et K. Guillas-Cavan, op. cit., p. 129. 

1199 Soc., 14 avr. 2021, n° 19-23.589, Publié, RDT, 2021. 527, chron. F. Signoretto ; BJT 06/2021. 38, obs.        
G. François ; BJS, 06/2021. 15, obs. G. Auzero. 

1200 I. Odoul-Asorey, « Les représentants de proximité, une institution représentative du personnel ? », RDT, 
2021, p. 461. 

1201 B. Dabosville, op. cit., p. 395. 
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d’exercer les attributions déléguées1202. Face à des formules floues, une partie de la doctrine 

plaide pour une interprétation favorable au comité1203. Du reste, le représentant de proximité 

demeure lié au comité qui le nomme et avec lequel il est conduit à échanger des informations. 

Il est par ailleurs souvent envisagé comme un « dispositif venant en appui »1204 et non comme 

une institution en soi dotée d’une autonomie dans son fonctionnement et dans l’exercice de 

ses attributions. 

 

2. La déconcentration par les périmètres 

 

201. Le second levier pour compenser la centralisation des institutions représentatives du 

personnel réside dans la définition du périmètre de désignation des représentants de 

proximité. Ce choix pour l’implantation vise à déterminer « la composition du groupe 

d’individus »1205 qui entre dans ce périmètre et qui sera ainsi représenté. C’est aussi une 

manière de déterminer les problématiques du groupe que le représentant incarne1206. Leur 

définition contribue, dans une approche globale à devoir déterminer comment va s’organiser 

la représentation du personnel, le partage des attributions et les moyens de la rendre 

effective1207. Nous avons fait état d’incertitudes quant à la possibilité de placer des 

commissions santé, sécurité et conditions de travail dans des périmètres moins larges que les 

comités eux-mêmes. En ce qui concerne les représentants de proximité, l’article L. 2313-7 du 

code du travail ne mentionne pas la question des périmètres, semblant laisser toute latitude 

aux négociateurs pour le déterminer.  

 
1202 B. Dabosville, « Représentant de proximité et CSE : une relation protéiforme », Dr. soc., 2022, p. 226 ;       
V. également S. Rioche, « CSE et représentants de proximité : un kaléidoscope conventionnel », JCP S, 2018, 
1343. 

1203 J. Pélisse et C. Wolmark, op. cit., p. 132. 

1204 R. Bourguignon, op. cit., p. 45. 

1205 C. Langaney, « L’implantation des représentants de proximité : « proximité » et « voisinage » », Dr. soc., 
2022, p. 208. 

1206 C. Langaney, « La désignation des représentants de proximité : « proximité » et « ressemblance » », Dr. soc., 
2022, p. 213. 

1207 F. Géa, op. cit., p. 50. 
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202. Une large majorité des accords conclus choisissent des périmètres différents pour le 

comité et les représentants de proximité1208. Cette majorité est encore plus large pour les 

accords conclus qui mettent en place un comité unique, qui eux-mêmes mettent plus souvent 

en place des représentants de proximité1209. La taille de l’entreprise est aussi un facteur 

déterminant puisque ce sont les plus grandes entités qui mettent en place des représentants de 

proximité1210. La question du périmètre dans les accords est abordée de manière variée. Ce 

peut être un périmètre professionnel ou géographique. Si le périmètre professionnel peut avoir 

un intérêt en termes de connaissance des métiers et permettre d’avoir un regard plus aiguisé 

sur les problèmes qui s’y posent, il peut cependant poser un problème dans un établissement 

multisites1211.  

Cette proximité assurée par un périmètre adapté est à mettre en lien avec 

l’appartenance du représentant au dit périmètre. L’accord peut exiger, préférer ou être 

indifférent à l’appartenance du représentant de proximité au périmètre en question1212. Il 

semblerait cependant que l’appartenance du représentant au périmètre soit le choix majoritaire 

dans les accords1213. La définition de ces périmètres peut avoir également pour objectif de 

mailler le périmètre du comité ou de compléter la représentation sur les périmètres au sein 

desquels aucun salarié n’a été élu membre du comité. Lorsqu’il s’agit de compléter la 

représentation, la couverture peut n’être que partielle, ce qui est le cas d’un peu plus qu’un 

tiers des accords conclus d’après les premières évaluations1214. Le périmètre d’implantation 

sera alors déterminé en fonction de l’effectif ou de l’isolement des salariés. Un auteur a pu 

 
1208 S. Rioche, op. cit. ; J. Pélisse et C. Wolmark, op. cit., p. 100 ; C. Langaney, « L’implantation des 
représentants de proximité : « proximité » et « voisinage » », op. cit., p. 211. 

1209 77,4% des accords sur les représentants de proximité concernent des entreprises ayant un comité unique dans 
l’étude de P.-H. Antonmattei, op. cit., p. 10. 

1210 J. Pélisse et C. Wolmark, op. cit., p. 14. 

1211 C. Langaney, op. cit., p. 209. 

1212 A ce sujet, V. B. Dabosville, « Les représentants de proximité : à la recherche des traits caractéristiques 
d’une nouvelle figure de représentant du personnel », op. cit., p. 388 ; J. Pélisse et C. Wolmark, op. cit., p. 106 ; 
C. Langaney, « La désignation des représentants de proximité : « proximité » et « ressemblance » », op. cit.,      
p. 217. 

1213 J. Pélisse et C. Wolmark, op. cit., p. 108 ; C. Langaney, op. cit., Dr. soc., 2022, p. 213. 

1214 J. Pélisse et C. Wolmark, op. cit., p. 103 ; C. Langaney, « L’implantation des représentants de proximité :     
« proximité » et « voisinage » », op. cit., p. 211. 
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écrire que « le nombre de représentants de proximité témoigne de l’intérêt que les parties 

portent à cette institution »1215.  

Le taux de couverture qui permet de rapporter le nombre de ces représentants au 

nombre de salariés représentés, nous semble à ce sujet plus intéressant. Dans une grande 

entreprise, le nombre de représentants de proximité pourrait être plus important que dans une 

petite ou moyenne entreprise sans que cela ne signifie pour autant une meilleure couverture. Il 

faut à cet égard apporter un tempérament à cette possibilité de mettre en place des 

représentants de proximité pour limiter la centralisation du comité. La couverture des salariés 

par cette institution de compensation dépend donc de la conclusion d’un accord à ce sujet. 

C’est ainsi que les travaux d’évaluation mettent en évidence que seulement un quart à trente 

pourcents des accords de mise en place du comité social et économique mettent aussi en place 

des représentant de proximité1216, ce qui aboutit à un taux de couverture inférieur à celui des 

anciens délégués du personnel1217. Notons que si la référence est faite aux délégués du 

personnel, comme le Législateur a pu lui-même la faire pour présenter ce mandat, son intérêt 

est uniquement comparatif par rapport à ce qui permettait cette proximité avant la réforme.  

203. Ces périmètres demeurent larges malgré cela. Les périmètres de mise en place des 

représentants de proximité sont aussi plus larges que ne l’étaient ceux des délégués du 

personnel d’après les travaux d’évaluation1218. Le même phénomène a été observé entre les 

comités d’hygiène, de sécurité et des conditions de travail et les commissions santé, sécurité 

et conditions de travail1219. Les travaux d’évaluation mettent également en évidence que les 

représentants de proximité sont mis en place dans les secteurs ayant déjà une forte activité 

conventionnelle1220. Ce qui demeure cohérent avec nos développements précédents sur le 

développement relatif de l’activité conventionnelle.  

 
1215 S. Rioche, op. cit. 

1216 C. Giraudet, op. cit., p. 95 ; J. Pélisse et C. Wolmark, « Quelle représentation de proximité après la fusion 
des institutions représentatives du personnel », Dr. soc., 2022, p. 200. 

1217 En 2019 le taux de couverture des entreprises par des représentants de proximité n’était que de 1,1% et celui 
de couverture des salariés par cette même instance de 15,3% (A. Naboulet et E. Prouet, op. cit., p. 39). 

1218 F. Lerais et K. Guillas-Cavan, op. cit., p. 95. 

1219 A. Naboulet et E. Prouet, op. cit., p. 55. 

1220 J. Pélisse et C. Wolmark, op. cit., p. 16. 
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La faible couverture pourrait aussi être le résultat d’un mauvais taux d’aboutissement. 

Les négociations seraient sur ce sujet asymétrique quoiqu’inégalement conflictuelles1221. Ce 

qui n’est pas de nature à améliorer la couverture des salariés au moyen de cet organe. Leur 

mise en place dans des périmètres de proximité offre également l’avantage de la « réactivité et 

facilité d’accès » qui serait « loin du fonctionnement ritualisé du comité social et 

économique »1222. Elle pourrait ainsi répondre à une conception d’une représentation moins 

formelle et plus adaptée à une prise de décision rapide là où le comité lui-même nécessite 

toujours le respect de certains délais en termes de convocation, d’éventuelle expertise et de 

consultation. Ces périmètres permettent également de diminuer la distance spatiale entre les 

salariés et le comité ainsi qu’assurer la proximité sociale1223. 

Les périmètres plus larges à l’inverse créent un risque d’éloignement donc d’une 

réduction des échanges entre les représentants et les représentés1224. Or, comme le souligne un 

rapport d’évaluation dédié à la question des représentants de proximité : « le lien entre 

représentant et représenté dépend pour une large part du périmètre dans lequel le représentant 

est amené à exercer son mandat »1225. Ce périmètre doit s’entendre tant géographiquement, 

pour assurer une capacité du représentant à être au contact physique des représentés, que 

professionnellement, pour assurer une compréhension du représentant des problèmes que 

peuvent rencontrer les représentés car il les connaît lui-même. De ce point de vue « la création 

de représentants de proximité doit donc permettre d’éviter tant une dégradation du 

fonctionnement des institutions qu’un affaiblissement du lien de représentation »1226.  

Sa création révèle la volonté du Législateur de permettre aux entreprises d’adapter leur 

cadre normatif. Le représentant de proximité a en effet cette particularité d’être une 

« catégorie légale ayant besoin d’un accord collectif pour se réaliser »1227 en ce sens que si 

 
1221 Ibid, pp. 37 et 44 ; R. Bourguignon, op. cit., p. 14. 

1222 B. Dabosville, « Représentant de proximité et CSE : une relation protéiforme », op. cit., p. 228. 

1223 J. Pélisse et C. Wolmark, op. cit., p. 55. 

1224 A. Michelon et A. Rémond, « Représentant de proximité et organisations syndicales », Dr. soc., 2022,         
p. 241. 

1225 J. Pélisse et C. Wolmark, op. cit., p. 96. 

1226 B. Dabosville, « Les représentants de proximité : à la recherche des traits caractéristiques d’une nouvelle 
figure de représentant du personnel », op. cit., p. 388. 

1227 S. Guedes Da Costa, « Les représentants de proximité », BJT, sept. 2018, p. 60. 
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son existence est bien prévue par l’article L. 2313-7 du code du travail, il ne peut réellement 

exister que par un accord collectif déterminant leur nombre, leurs attributions, les modalités 

de leur désignation et leurs modalités de fonctionnement. Aucune disposition supplétive ou 

d’ordre public ne fonde leur existence à défaut d’accord collectif. Cette disposition permet 

aux représentants de proximité de bénéficier du statut protecteur. Si un accord avait pu les 

créer sans qu’une disposition légale n’en énonce la possibilité, ces représentants n’auraient 

pas été protégés. En effet, une institution représentative du personnel conventionnelle qui n’a 

pas la même nature qu’une institution légale ne peut ouvrir le Droit au bénéfice du statut 

protecteur1228. Cette disposition est aussi révélatrice d’une conception de la norme qui indique 

une possibilité mais ne détermine pas ses modalités d’exécution afin que les destinataires 

l’adaptent à leurs besoins, pourvu que le besoin soit ressenti par les deux parties au futur 

accord. 

  

 
1228 Soc., 22 janv. 2020, n° 18-21.206, Publié, Jurisassociations 2020, n° 622, p. 38, étude M. Julien et J.- F. 
Paulin ; Dr. soc. 2021. 86, obs. F. Petit. 
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Conclusion de chapitre 

 

204. L’institution du dialogue social s’est faite par la fusion des institutions représentatives 

du personnel, afin de remplacer la logique fonctionnelle par une logique organisationnelle, 

conduisant à la centralisation de l’institution unique. Il s’agissait en effet par ces réformes de 

remplacer les anciennes institutions représentatives du personnel spécialisées, jugées trop 

inefficaces et trop coûteuses d’un point de vue gestionnaire. Leur regroupement puis leur 

fusion a permis d’instituer progressivement une institution représentative du personnel 

unique. Celle-ci, parce qu’elle centralise toutes les informations et les attributions doit 

adopter une approche transversale, c’est-à-dire qu’elle doit prendre en compte tous les 

aspects de la vie de l’entreprise quelle que soit l’action des représentants du personnel.  

Si la centralisation interne aux organisations économiques n’est pas explicite, c’est 

pourtant bien une possibilité qui est la conséquence de ce mouvement de réforme. Le 

Législateur a cherché à placer l’organe de représentation des salariés au niveau supposé de la 

prise de décision1229. Une auteure envisage que dès la loi du 28 octobre 1982, « le Législateur 

va organiser l’ascension du comité d’entreprise vers le pouvoir »1230 en permettant de le 

placer au niveau du groupe. C’est ce qui résulte d’une approche institutionnelle ou 

organisationnelle, adaptée à une institution unique, au détriment d’une approche 

fonctionnelle, qui dans le cadre d’institutions spécialisées était adaptée à la variation des 

périmètres en fonction des attributions de celles-ci.  

Cette approche concourt également à la volonté de réduire le coût que peut représenter 

une représentation du personnel trop dense. En effet la centralisation et, partant, la réduction 

du nombre d’institutions voulue par le Législateur permet des économies pour les entreprises 

car « qui dit davantage d’établissements dit davantage d’élections à organiser, de salariés élus, 

lesquels sont autant de salariés protégés dans l’entreprise, d’heures de délégations, de 

réunions à prévoir avec leur lot d’informations à transmettre, d’ordres du jour à établir et de 

 
1229 N. Farvaque, « La mise en place du comité social et économique : une grammaire de l’efficacité peu 
évaluée », in F. Géa et A. Stévenot, Le dialogue social. L’avènement d’un modèle ?, Bruylant, 2021, p. 409 ;     
F. Lerais et K. Guillas-Cavan (coord op. cit., pp. 35 et 80 ; A. Naboulet et E. Prouet, op. cit., p. 46. 

1230 C. Giraudet, op. cit., p. 36. 
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procès-verbaux à rédiger, diffuser, leur lot d’aléas également »1231. Quoique la centralisation 

interne des institutions représentatives du personnel ne soit pas motivée, toute l’ingénierie 

juridique relative à son organisation y concourt. Reste cependant à déterminer, au regard du 

reste du régime juridique de la représentation élue du personnel issue des réformes du 

dialogue social, ce qui permet une poursuite effective de cette rationalisation. 

 

  

 
1231 C. Nicod, op. cit., p. 589. 
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Chapitre 2 : L’activité de représentation 

concentrée 

 

205. Les réformes qui instituent le dialogue social procèdent en second lieu à une 

réallocation des attributions et des moyens de la représentation du personnel. Par activité de 

représentation, nous entendons tous les éléments du régime juridique de la représentation du 

personnel qui tendent à définir l’activité que peut ou doit mener le comité. Cela concerne 

donc les attributions et les moyens alloués, qui ensemble définissent ce que peut être l’activité 

des représentants du personnel. Le régime juridique qui encadre les institutions 

représentatives du personnel par leurs moyens et leurs attributions traduit également un 

changement de conception de ce que devrait être l’activité de représentation au regard des 

objectifs du dialogue social. L’objet de ce chapitre est donc d’étudier la modification du cadre 

d’exercice des attributions représentatives à partir de la modification de la réglementation et 

de l’appropriation de celle-ci, en raison de l’extension du champ du négociable dans ce 

domaine, par les accords collectifs. Nous développerons dans une première section comment 

ces réformes ont concentré les attributions et les moyens du comité économique et social puis 

dans une seconde section les moyens des élus eux-mêmes. Nous verrons également dans 

chacune de ces sections ce que cela implique comme conception de l’activité représentative et 

comme contraintes dans sa réalisation. 
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Section 1 : La concentration des attributions et des moyens du 

comité 

 

206. La concentration des attributions du comité économique et social est l’outil et le 

produit du décloisonnement, donc de l’approche transversale. Produit en ce que l’approche 

globale conduit à concentrer les moyens associés aux attributions elles-mêmes concentrées et 

outil en ce qu’elle est censée garantir la capacité de l’institution à adopter cette approche. 

Nous verrons comment la réorganisation des institutions représentatives du personnel s’est 

accompagnée de la concentration des attributions dans un premier paragraphe et des moyens 

dans un second paragraphe alloués au comité. 

 

Paragraphe 1 : La concentration des attributions dans 

une instance unique 

 

207. La mise en place du comité social et économique résulte d’une fusion des anciennes 

institutions représentatives du personnel. En fusionnant les anciennes institutions, les 

attributions et les moyens de ces dernières ont été concentrées dans la nouvelle institution. Le 

rapporteur de la commission des affaires sociales de l’Assemblée Nationale rappelle à ce sujet 

« que les attributions respectives des différentes instances (…) n’ont pas disparu, mais 

qu’elles ont été transférées à la nouvelle instance »1232. Cette argumentation trouve des relais 

dans la doctrine1233 bien que des auteurs plus attentifs relèvent la perte de certaines 

attributions, notamment dans le domaine de l’hygiène, de la santé, de la sécurité et des 

conditions de travail1234.  

 
1232 L. Pietraszewski, Ass. nat., Première séance du mercredi 22 novembre 2017. 

1233 V. Roulet, « Le CSE ? Une victime qui se porte bien », RDT, 2020, p. 445. 

1234 A. Le Goff et J. Krivine, « De la négociation sur le comité social et économique à celle du conseil 
d’entreprise, seule habilité à négocier », Dr. soc., 2019, p. 213 ; C. Barthel-Fuentes, « Des instances séparées à 
l’instance unique : quelle place pour la santé au travail ? », Dr. ouv., 2020, p. 612. 
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La concentration des institutions représentatives du personnel est en premier lieu une 

concentration des individus qui les composent, c’est-à-dire les membres des différentes 

délégations. Délégués du personnel, membres du comité d’entreprise et membres du comité 

d’hygiène, de sécurité et des conditions de travail disparaissent au profit d’une seule et même 

délégation. La concentration des institutions représentatives du personnel est en second lieu 

une concentration des attributions et des moyens associés à leur exercice. Réclamations, 

informations et consultations sur les questions économiques, sociales, d’hygiène ou de santé, 

de sécurité et des conditions de travail, gestion des activités sociales et culturelles sont 

désormais attribuées à une même délégation. 

Nous proposons ici de restituer l’évolution des quatre grandes attributions qui forment 

l’activité représentatives des élus du personnel. Pour cela nous les présenterons 

chronologiquement avec les réclamations, suivies des attributions en matière d’hygiène – 

mention remplacée par celle de santé –, de sécurité et de conditions de travail, puis des 

activités sociales et culturelles qui furent créées sous l’appellation d’œuvres sociales, et enfin 

les consultations, notamment en matières économique et sociale. 

 

A. Les réclamations 

 

208. Les réclamations étaient l’attribution principale des délégués du personnel. Ces 

derniers sont la première institution représentative du personnel imposée par la loi avec celle 

du 24 juin 1936 et après diverses expériences dans des branches particulières comme 

l’armement ou dans certaines entreprises. Le délégué du personnel était implanté dans un 

établissement distinct qui se caractérise « par le regroupement d'au moins onze salariés 

constituant une communauté de travail ayant des intérêts propres, susceptible de générer des 

réclamations communes et spécifiques et travaillant sous la direction d'un représentant de 

l'employeur, peu important que celui-ci ait le pouvoir de se prononcer sur ces réclamations » 

1235. C’est la première attribution à faire l’objet d’une concentration au sein d’une même 

délégation via la délégation unique du personnel puis au sein d’une même institution via le 

 
1235 V. supra, note n° 1089. 
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comité social et économique. La rédaction issue de l’ordonnance 2017-1386 pose cependant 

quelques interrogations quant à son exercice. 

209. Si les réclamations ont été absorbées par le comité restreint, il n’est pas clairement 

énoncé que le comité plénier en dispose. Avant la fusion des institutions représentatives du 

personnel, il s’agissait d’une attribution des délégués du personnel1236. Mais depuis la fusion, 

les attributions des institutions représentatives du personnel dépendent d’une tranche 

d’effectif, et non plus d’un seuil. Les entreprises qui atteignaient le seuil de onze salariés 

disposaient de délégués du personnel exerçant cette attribution. Il n’était alors nécessaire de 

préciser que dans celles atteignant le seuil de cinquante salariés, le délégué du personnel avait 

toujours cette attribution puisqu’elle dépendait de lui et non d’attributions par tranche 

d’effectif. L’article L. 2312-5 du code du travail qui attribue cette mission au comité social et 

économique appartient à la section relative aux « attributions du comité social et économique 

dans les entreprises d’au moins onze salariés et de moins de cinquante salariés ». Or il 

n’existe aucune mention faite aux réclamations individuelles et collectives pour les 

entreprises atteignant le seuil de cinquante salariés. Cette prérogative n’est donc pas 

expressément attribuée aux comités pléniers. 

Concernant les règles de fonctionnement, celles-ci demeurent pour les comités 

restreints qui doivent toujours transmettre les réclamations par écrit deux jours ouvrables 

avant la réunion et faire l’objet d’une réponse dans les six jours suivants1237. Il s’agit 

cependant là d’une disposition spécifique aux comités restreints, le comité plénier semblant 

devoir fonctionner selon ses règles habituelles, tout du moins en ce qui concerne l’élaboration 

de l’ordre du jour, élaboré conjointement par le président et le secrétaire du comité alors qu’il 

s’agit d’une attribution exercée individuellement par les élus1238. Mais le fonctionnement des 

comités pléniers est facteur de confusion, voire de possibles tensions entre élus, si les 

réclamations sont inscrites à l’ordre du jour mais que le président ou le secrétaire ou les deux 

refusaient d’inscrire une réclamation. Cette attribution qui nécessite de la proximité et une 

certaine réactivité souffre d’un éloignement des élus dû à la centralisation et à 

l’alourdissement des réunions eux-mêmes dus à la concentration de l’ensemble des 

 
1236 Anc. art. L. 2313-1 du Code du travail. 

1237 Art. L. 2315-22 et anc. art. L. 2315-12 du Code du travail. 

1238 Art. L. 2315-27 et s. 
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attributions dans une même institution et donc dans les mêmes réunions1239. Elles peuvent 

même être facteurs de conflictualité dans les réunions voire les « phagocyter »1240 au 

détriment des autres attributions. 

 

B. Les attributions en matière d’hygiène, de santé, de 

sécurité et de conditions de travail 

 

210. Les missions d’hygiène, santé, sécurité et conditions de travail sont aussi impactées 

par la concentration des attributions du fait du regroupement des institutions représentatives 

du personnel. Les attributions en matière d’hygiène et de sécurité sont l’autre pan des 

prérogatives des délégués du personnel et sont donc instituées avec eux. Dans les entreprises 

de onze à moins de cinquante salariés, le comité restreint promeut la santé, la sécurité et 

l'amélioration des conditions de travail1241. Il dispose d’autres attributions dans ce domaine 

telles qu’un droit d’enquête, un droit d’alerte et d’une information sur la liste des mesures 

d’actions et de prévention. Ces attributions sont plus développées dans les entreprises d’au 

moins cinquante salariés où elles sont confiées au comité plénier. Elles étaient jusqu’alors 

exercée par le comité d’hygiène, de sécurité et des conditions de travail institué par la 

quatrième loi Auroux1242 qui se substitue aux anciens comités d’hygiène et de sécurité et 

comité d’amélioration des conditions de travail.  

Cette institution serait montée en puissance, accompagnée par la jurisprudence, avant 

de disparaître totalement1243. Mais cette montée en puissance « incarnait le désordre » selon 

 
1239 R. Bourguignon, Effet de la mise en place des CSE sur le dialogue social : étude longitudinale de 7 grandes 
entreprises, IRG, déc. 2021, p. 43. 

1240 C. Giraudet et C. Nicod, Les comités sociaux et économiques dans les PME et ETI de la région Auvergne-
Rhône-Alpes : une appropriation difficile, CERCRID, déc. 2021, p. 24 ; V. également F. Lerais et                     
K. Guillas-Cavan, Quel dialogue social dans l’entreprise après les ordonnances de 2017 ?, IRES, 9 déc. 2021, 
p. 106 ; A. Michelon, « Quelle mise à l’épreuve des comités sociaux et économiques en période de crise ? », La 
Revue de l’IRES, 2022/2, p. 103. 

1241 Art. L. 2312-5 du Code du travail. 

1242 Loi n° 82-1097 du 23 décembre 1982 relative aux comités d’hygiène, de sécurité et des conditions de travail. 

1243 L. Pécaut-Rivolier, « Vie et mort du CHSCT, retour sur une histoire à rebondissement, A propos du rapport 
Verkindt », in G. Loiseau, Mélanges en l’honneur de Pierre-Yves Verkindt, LGDJ, 2022, p. 341 ; L’auteure 
identifie trois arrêts qui ont permis cette montée en puissance. Le premier en 1989 qui affirme qu’il s’agit d’une 
institution élue (Soc., 3 oct.1989, n° 88-60.741, Publié), le deuxième 1991 qui reconnaît sa personnalité morale 
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un auteur1244. C’est l’ordonnance 2017-1386 du 22 septembre 2017 qui procède à son 

abrogation. Ses attributions appartiennent au comité économique et social. Il existe seulement 

une commission, dépendante de la délégation d’attributions que lui fait le comité, peut être 

mise en place. Celle-ci n’est alors obligatoire qu’à partir du seuil de trois cents salariés au lieu 

de cinquante pour l’ancien comité d’hygiène, santé, sécurité et conditions de travail ou dans 

des circonstances particulières définies aux articles L. 2315-36 et L. 2315-37 du Code du 

travail. En dessous de ce seuil, il faut donc un accord collectif pour la mettre en place. Mais 

celle-ci ne peut pas disposer d’attributions consultatives ni du pouvoir de commander une 

expertise1245. Cette prohibition est d’ordre public, ce qui empêche la tentative de 

reconstitution d’une institution spécialisée. Il s’agit d’éviter les avis et expertises multiples 

auxquels la réforme entend mettre fin et qui avaient pour effet d’augmenter le temps 

nécessaire à la prise de décision.  

211. Ces missions sont désormais exercées par le comité social et économique ou une 

commission à laquelle est déléguée tout ou partie des attributions. Les dispositions légales 

comportent cependant un flou au sujet du déléguant. L’article L. 2315-38 du Code du travail 

dispose qu’elle reçoit ses attributions « par délégation du comité économique et social » et 

l’article L. 2315-41 énonce la possibilité pour l’accord collectif de définir « les missions 

déléguées par le comité social et économique ». Il pourrait ainsi y avoir un conflit de 

compétences positives si le comité social et économique et les négociateurs décidaient d’une 

délégation de missions différentes. L’article L. 2315-41 laisse pourtant entendre qu’en cas 

d’accord collectif, les délégués syndicaux pourraient se substituer au comité économique et 

social pour déléguer en son nom. C’est ce que nous déduisons de la formule « en l’absence de 

délégué syndical » qui signifie qu’en leur présence, c’est bien eux qui définissent ces missions 

par voie d’accord. Cela pose également un conflit dans l’articulation des différentes normes 

puisque nous aurions une délégation reposant sur une disposition d’ordre public, celle 

effectuée par le comité, et une délégation reposant sur une norme conventionnelle. 

Les évaluations soulèvent par ailleurs des problèmes de clarté dans la définition des 

missions là où les attributions du comité hygiène, sécurité et conditions de travail étaient 

 
(Soc. 7 avr. 1991, n°s 89-17.993, 89-43.767 et 89-43.770, Publié) et le troisième en 2002 qui fait de l’obligation 
de sécurité une obligation de résultat dont le comité serait le garant (Soc., 28 fév. 2002, n° 00-13.172, Publié). 

1244 S. Rioche, La représentation du personnel dans l’entreprise. Du regroupement à la fusion, LexisNexis, 
2019, p. 50. 

1245 Art. L. 2315-38 du Code du travail. 



Titre 2 : L’institution d’un modèle de norme délibérée 

263 
 

claires1246. Un rapport d’évaluation indique cependant que la création d’un espace privilégié 

pour traiter de ces questions, bien qu’il ne s’agisse que d’une commission, « ne crée pas 

nécessairement les conditions pour les élus s’en saisissent véritablement »1247. Ce phénomène 

a été observé dans certaines entreprises où le comité d’hygiène, sécurité et conditions de 

travail était actif. D’autres auteurs pointent une perte de pouvoir de l’institution chargée de 

cette attribution du fait de la concentration1248.  L’approche de ces questions se feraient 

notamment sous l’angle de la protection en matière de sécurité et de respect des consignes1249. 

Ce problème peut aussi provenir de ce que les élus des commissions sont de nouveaux élus et 

pas toujours d’anciens élus du comité hygiène, sécurité et conditions de travail, impliquant de 

fait une perte d’expérience et de savoirs sur ces sujets1250. Derrière cette conception de la 

représentation du personnel, un rapport d’évaluation considère qu’« il est implicitement pensé 

que donner plus de prérogatives et de thématiques à aborder, réparties sur un nombre inférieur 

de personnes et à un niveau plus concentré, sera compatible avec un dialogue social de 

meilleure qualité »1251.  

212. Certaines attributions ne sont plus mentionnées. Le comité d’hygiène, sécurité et 

conditions de travail avait pour attribution de « contribuer à la prévention et à la protection de 

la santé physique et mentale et de la sécurité des travailleurs »1252 et « de contribuer à 

l’amélioration des conditions de travail » 1253. Ces attributions n’ont pas été transférées au 

comité social et économique. On trouvera seulement une formulation signifiant la capacité du 

comité de « susciter toute initiative qu’il estime utile »1254 dans ce champ d’attribution. On 

peut aussi relever la perte de l’attribution de « veiller à l’observation des prescriptions légales 

prises en ces matières »1255, le pouvoir de convoquer le chef d’un établissement voisin « dont 

 
1246 N. Farvaque, Appropriation et mise en œuvre des ordonnances du 22 septembre 2017 réformant le Droit du 
travail. Etude de terrain qualitative, ORSEU, Amnyos, 23 sept. 2019, p. 65. 

1247 C. Giraudet et C. Nicod, op. cit., p. 39. 

1248 F. Lerais et K. Guillas-Cavan, op. cit., p. 114. 

1249 C. Giraudet et C. Nicod, op. cit., p. 41. 

1250 F. Lerais et K. Guillas-Cavan, op. cit., p. 126. 

1251 N. Farvaque, op. cit., p. 56. 

1252 1° de l’anc. art. L. 4612-1 du Code du travail. 

1253 2° de l’anc. art. L. 4612-1 du Code du travail. 

1254 Art. L. 2312-9 du Code du travail. 

1255 3° de l’anc. art. L. 4612-1 du Code du travail. 
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l’activité expose les travailleurs de son ressort à des nuisances particulières »1256, la 

disparition de la mention de l’hygiène et la suppression de différents facteurs de pénibilité à 

étudier1257. On perd donc certaines attributions en matière de santé, de sécurité et de 

conditions de travail sauf à chercher une parentalité éloignée dans la reformulation de 

certaines missions.  

Au-delà de la perte d’attribution, la concentration s’est accompagnée d’une disparition 

de la notion de « mission » du comité d’hygiène, de sécurité et des conditions de travail1258. 

La comité économique et social n’a conservé que la mission de transmettre les réclamations 

dans les entreprises dont l’effectif est d’au moins onze salariés et de moins de cinquante 

salariés1259 et d’assurer l’expression collective des salariés dans les entreprises d’au moins 

cinquante salariés1260. Mais il n’existe plus de mission de contribuer à la prévention et à la 

protection de la santé physique et mentale et de la sécurité des travailleurs ; de contribuer à 

l'amélioration des conditions de travail ; de contribuer à l'adaptation et à l'aménagement des 

postes de travail afin de faciliter l'accès des personnes handicapées à tous les emplois et de 

favoriser leur maintien dans l'emploi au cours de leur vie professionnelle ; de veiller à 

l'observation des prescriptions légales prises en ces matières. Celles-ci, lorsqu’elles sont 

conservées ne sont pas des missions mais de simples attributions.  

Quoiqu’il n’ait pas été donné de portée juridique particulière à ce terme à notre 

connaissance, dans le langage courant le terme de mission renvoie à la « tâche que l’on confie 

à une personne, charge dont on l’investit temporairement en lui donnant qualité ou autorité 

pour s’en acquitter »1261 quand l’attribution n’est que le « fait d’attribuer quelque chose à 

quelqu’un »1262. Toute la problématique réside alors dans le fait de déterminer si la personne, 

 
1256 Anc. art. L. 4612-6 du Code du travail. 

1257 Le décret n° 2017-1769 du 27 décembre 2017 relatif à la prévention et à la prise en compte des effets de 
l'exposition à certains facteurs de risques professionnels et au compte professionnel de prévention retire de la 
liste des facteurs de pénibilités signifiés à l’ancien article D. 4161-2 et au nouvel article D. 4163-2 du Code du 
travail les manutentions manuelles de charges, les postures pénibles, les vibrations mécaniques et l’exposition à 
des agents chimiques dangereux. 

1258 Anc. art. L. 4612-1 du Code du travail. 

1259 Art. L. 2312-5 du Code du travail. 

1260 Art. L. 2312-8 du Code du travail. 

1261 Dictionnaire de l’Académie française, neuvième édition. 

1262 Ibid. 
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ici le comité, se voit muni de la qualité et de l’autorité nécessaire pour s’acquitter de ces 

différentes tâches. Chose dont on peut douter tant au regard de l’évolution des textes que nous 

étudions que des évaluations que nous recensons ici. 

213. Cette concentration impacte également les moyens alloués à l’exercice de cette 

attribution. Pour certains auteurs, ce regroupement n’impactait a priori pas les moyens, 

notamment en ce qui concernait le financement des expertises en matière d’hygiène, sécurité 

et conditions de travail1263. Son effet était essentiellement de permettre la remise d’un avis 

unique, mais il permettait aussi de recourir à une expertise unique. La mise en place du comité 

social et économique a pour effet d’entraîner la suppression du comité d’hygiène, sécurité et 

conditions de travail. Avec lui, c’est l’institution spécialisée avec une délégation, des 

attributions et des moyens propres qui disparaît. Cela a pu être présenté comme un transfert 

d’attributions au comité social et économique, cependant ce terme ne nous semble pas 

conforme à la réalité du changement qui s’est opéré.  

Dans le cadre d’un transfert, l’institution fusionnée aurait été une addition des 

anciennes. Tel n’a pas été le cas car l’objectif de la réforme était aussi de permettre de réduire 

le « coût du travail »1264 associé au fonctionnement des institutions représentatives du 

personnel par différentes moyens que nous avons précédemment développés1265. Il y a donc 

une rationalité économique puisqu’il s’agissait d’« enrayer la croissance injustifiée du coût 

des expertises commandées par les institutions représentatives du  personnel et payées par 

l’employeur »1266. En concentrant le pouvoir de commander une expertise, on réduit ainsi le 

nombre d’expertises possibles et l’allongement des délais incident. Cela vise à ce que 

l’expertise elle-même donne une vision globale là où les expertises séparées du comité 

d’entreprise et du comité d’hygiène, sécurité et conditions de travail pouvaient conduire à 

séparer les questions économiques et sociales1267. Cette fusion risquerait de marginaliser des 

 
1263 F. Petit, « Une représentation du personnel à la carte », Dr. soc., 2016, p. 548. 

1264 Expression employée dans l’étude d’impact du projet de loi relatif au dialogue social et à l’emploi, 21 avr. 
2015, p. 131. 

1265 V. aux paragraphes n° 150 et s. 

1266 A. Milon, Rapport fait au nom de la commission des affaires sociales (1) sur le projet de loi, adoptée par 
l’Assemblée nationale après engagement de la procédure accélérée, d’habilitation à prendre par ordonnances 
les mesures pour le renforcement du dialogue social, Sénat, n° 663, 19 juil. 2017, p. 218. 

1267 V. la réponse de M. Pénicaud à plusieurs amendements du groupe GDR à l’Assemblée nationale lors de la 
première séance du 11 juil. 2017. 
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problématiques de santé et de sécurité1268 et provoque une perte de moyens faute de budget 

propre qui s’impute désormais sur celui du comité social et économique qui n’a pas été 

augmenté pour prendre en compte ce qui était à la charge de l’employeur auparavant. 

 

C. Les activités sociales et culturelles 

 

214. Le comité plénier « assure, contrôle ou participe à la gestion de toutes les activités 

sociales et culturelles établies dans l'entreprise prioritairement au bénéfice des salariés, de leur 

famille et des stagiaires »1269. Le comité bénéficie d’une réelle autonomie dans la gestion des 

activités sociales et culturelles grâce au monopole de gestion dont il bénéficie à ce sujet. Les 

attributions sociales et culturelles se définissent comme une activité facultative visant à 

améliorer les conditions de vie et de travail.  

L’article R. 2312-35 du Code du travail en fournit une liste non exhaustive : des 

institutions sociales de prévoyance et d'entraide, telles que les institutions de retraites et les 

sociétés de secours mutuels ; les activités sociales et culturelles tendant à l'amélioration des 

conditions de bien-être, telles que les cantines, les coopératives de consommation, les 

logements, les jardins familiaux, les crèches, les colonies de vacances ; les activités sociales et 

culturelles ayant pour objet l'utilisation des loisirs et l'organisation sportive ; les institutions 

d'ordre professionnel ou éducatif attachées à l'entreprise ou dépendant d'elle, telles que les 

centres d'apprentissage et de formation professionnelle, les bibliothèques, les cercles d'études, 

les cours de culture générale ; les services sociaux chargés de veiller au bien-être du salarié 

dans l'entreprise, de faciliter son adaptation à son travail et de collaborer avec le service de 

prévention et de santé au travail de l'entreprise et de coordonner et de promouvoir les 

réalisations sociales décidées par le comité social et économique et par l'employeur ; le 

service de prévention et de santé au travail institué dans l'entreprise.  

La formulation « les activités sociales et culturelles (…) comprennent » laisse entendre 

que les activités listées sont nécessairement des activités gérées par le comité mais qu’elles ne 

 
1268 G. Borenfreund, « La fusion des institutions représentatives du personnel », RDT, 2017, p. 618. 

1269 Art. L. 2312-78 du Code du travail. 
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se restreignent pas à cette liste. La définition de ces activités est essentielle car elle permet au 

comité d’en revendiquer la gestion, donc d’intégrer le budget accordé initialement par 

l’employeur à celle-ci dans le calcul de sa subvention.  

Une activité sociale et culturelle a deux caractères permettant de l’identifier. Elle doit 

tout d’abord être facultative, c’est-à-dire ne pas relever d’une obligation de l’employeur, et 

ensuite ne pas être rémunératoire. Echappent donc à cette qualification les activités mises en 

place par l’employeur du fait d’une obligation légale ou conventionnelle1270. Elle ne peut pas 

non plus être une contrepartie du travail1271. Ce monopole de gestion permet aux représentants 

des salariés plutôt qu’à l’employeur de déterminer l’utilisation du budget qui leur est dédié. 

Le comité peut ainsi créer, modifier ou supprimer une activité en fonction de son budget. 

Cette attribution est placée à un certain niveau de proximité par le Législateur. Dans le 

cadre d’une structure complexe, c’est d’abord une attribution du comité d’établissement. 

Cette gestion ne peut être centralisée qu’à condition qu’il s’agisse d’activités communes et 

qu’un accord collectif conclu avec les seules organisations syndicales représentatives 

majoritaire le prévoit et soit suivi d’une convention entre le comité central et les comités 

d’établissement assurant la gestion des activités visées1272. On voit donc dans cette 

articulation une préférence donnée à l’établissement avec un contrôle relativement strict de la 

centralisation de cette attribution. Possibilité qui est ouverte depuis la première loi Auroux1273. 

215. La fonction de cette attribution repose sur diverses conceptions de son contenu et de 

son intérêt. La gestion des activités sociales et culturelles est la première mission confiée à un 

organe collectif de représentation du personnel. C’était l’attribution principale du comité 

social d’entreprise institué par la Charte du travail de 1941 puis attribuée au comité 

d’entreprise par l’ordonnance de 1945 sous l’appellation d’œuvres sociales. La gestion du 

budget fait dès lors débat avec des tensions entre le Ministère du travail et le Ministère de 

l’économie1274. Elle s’est particulièrement développée au cours des années 1950 à 19701275. 

 
1270 Soc., 11 mai 1998, n° 84-10.617, Publié, Dr. soc. 1988. 502, obs. J.-J. Dupeyroux ; Soc., 22 juin 1993,        
n° 91-17.686, Publié, Dr. soc. 1993. 870, étude J. Savatier ; D. 1995. 14, note P. Langlois. 

1271 Soc., 2 déc. 2008, n° 07-16.818, Publié, RJS 2/09. 184 ; Soc., 9 juil. 2017, n° 13-18.577, Publié. 

1272 Art. L. 2316-23 du Code du travail. 

1273 Art. 36 de la loi n° 82-915 du 28 octobre 1982 relative au développement des institutions représentatives du 
personnel. 

1274 J.-P. Le Crom, « La naissance des comités d’entreprise : une révolution par la loi ? », Travail et emploi, 
DARES, 1995, p. 63. 
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Dans les entreprises, le déploiement d’activités culturelles est un moyen d’« établir des liens 

avec les salariés dans des contextes de fragilisation et de dégradation des collectifs de 

travail »1276 et est aussi envisagée comme un moyen d’émancipation. 

Cette attribution serait cependant soumise à une « pression existante par rapport au 

niveau des salaires » 1277 qui aurait ainsi conduit à développer une activité redistributive qui 

tend à devenir plus importante que le développement d’une démarche d’éducation populaire 

qui pouvait primer suite à l’institution des comités d’entreprise par la loi de 1946. Cela 

conduit au développement d’une activité de billetterie, c’est-à-dire la fourniture de billets ou 

bons d’achats individualisés. Si les activités des comités sont diversifiées, une large majorité 

de comités ont cependant adopté cette pratique1278. D’une conception émancipatrice des 

activités culturelles, ou militante, on serait passé à une conception consumériste ou 

marchande de ces activités1279. De telle sorte que le financement de ces activités sert à 

compenser les gains de pouvoir d’achat qui ne sont pas obtenus lors des négociations 

collectives. Cette évolution des activés sociales et culturelles deviendrait aussi un outil pour 

« fidéliser des voix en prévision des élections professionnelles »1280. Si ces activités ont pu se 

développer sur la base de choix militants, au profit de la formation des élus responsables de 

ces activités par leurs organisations syndicales et de la transmission par les précédents élus, 

elles se concentrent aujourd’hui sur une activité répondant aux demandes des salariés, 

influencés par leur condition économique, afin d’assurer leur réélection. 

 

 

 

 
1275 S. Béroud et F. Duchêne, « La fabrique des activités culturelles par les élus comités d’entreprise : des choix 
militants ? », La revue de l’IRES, 2018/1, n° 94-95, p. 91. 

1276 Ibid., p. 93. 

1277 Ibid., p. 108. 

1278 C. Savatier, « Les résultats de l’enquête nationale 2021 sur les CSE », Les cahiers Lamy du CSE, n° 219, 
2021, p. 4. 

1279 S. Béroud et al., « Introduction « Les CE sont morts, vivent les CSE » ? Retour sur soixante-dix ans d’une 
institution centrale dans le système de relations professionnelles », La Revue de l’IRES, 2018/1, p. 19. 

1280 S. Béroud et F. Duchêne, op. cit., p. 92. 
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D. Les consultations en matière économique et sociale 

 

216. A partir de l’obligation de consulter sur des thématiques économiques et sociales, ses 

objets se sont régulièrement diversifiés. Les premières missions consultatives attribuées à un 

organe collectif datent de l’ordonnance de 1945 qui institue le comité d’entreprise. Il n’est 

alors pas à proprement parler consulté mais exerce ses missions à titre consultatif. Celui-ci 

étudie les suggestions émises par le personnel dans le but d’accroître la production et 

d’améliorer le rendement de l’entreprise, propose toute récompense qui lui semble méritée en 

faveur des travailleurs ayant apporté une collaboration particulièrement utile1281, émet des 

vœux sur l’organisation générale de l’entreprise, est informé des questions intéressant 

l’organisation, la gestion et la marche générale de l’entreprise, notamment au travers d’un 

exposé d’ensemble sur la situation et l’activité de l’entreprise ainsi que sur ses projets pour 

l’exercice suivant1282. Cela donnerait une « finalité équivoque »1283 au comité d’entreprise qui 

est créé en période de guerre puis de reconstruction de la France avec l’objectif de préserver 

son indépendance vis-à-vis des grandes puissances alliées. 

Pour les sujets sur lesquels il est informé, c’est la loi de 1946 qui crée l’obligation de 

consultation1284. Elle ajoute également une information sur les bénéfices et un droit à suggérer 

l’affectation à leur donner pour toutes les sociétés et une obligation spéciale faite aux sociétés 

anonymes de communiquer certaines informations au comité préalablement à leur 

présentation devant l’assemblée générale des actionnaires et un droit à l’accès aux mêmes 

informations. Elle supprime aussi l’interdiction faite aux membres du comité de s’exprimer 

sur les salaires et de rendre un avis sur les prix pratiqués1285. Il y a dans la loi de 1946 une 

 
1281 Cette attribution peut surprendre, il faut donc recontextualiser sa création. Outre la conception dominante de 
la représentation du personnel des rédacteurs, au sortir de la guerre le comité est un moyen d’associer les 
travailleurs aux efforts de la reconstruction du pays mais aussi de poursuite de la guerre qui n’est pas terminée au 
moment de la publication de l’ordonnance. C’est en tout cas ce que le comité français de libération nationale fixe 
comme priorité (M. Cohen, Le statut des délégués du personnel et des membres des comités d'entreprise, LGDJ, 
1964, p. 48 ; J.-P. Le Crom, op. cit., p. 63). 

1282 Art. 3 de l’ordonnance n° 45-280 du 22 février 1945 instituant des comités d’entreprise. 

1283 R. Vatinet, « L’expression des salariés », in Les transformations du droit du travail : études offertes à 
Gérard Lyon-Caen, Dalloz, 1989, p. 399. 

1284 Art. 3 de la loi n° 46-1065 du 16 mai 1946 tendant à la modification de l’ordonnance n° 45-280 du 22 février 
1945 instituant des comités d’entreprise. 

1285 Art. 2 de la loi n° 46-1065 du 16 mai 1946 tendant à la modification de l’ordonnance du 22 février 1945 
instituant des comités d’entreprise. 
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conception différente de celle de l’ordonnance. Alors que l’une viserait à favoriser 

l’association du personnel à la gestion, l’autre favoriserait un contrôle du personnel sur la 

gestion. Dès son institution on craint en effet que celui-ci n’ait trop de pouvoir en matière 

économique, qu’il puisse s’immiscer dans la gestion de l’entreprise et qu’il génère des 

conflits1286. C’est pourquoi l’ordonnance de 1945 limite les pouvoirs du comité dans ce 

domaine. C’est la loi du 16 mai 1946 qui lui donne donc son régime moderne1287, quitte à       

« renvers[er] l’esprit »1288 de l’ordonnance selon les termes du président du CNPF d’alors.  

217. C’est sur la base de ce régime que se sont développées les attributions consultatives en 

matières économique et sociale. Sans dresser un panorama exhaustif des évolutions des 

thèmes de négociation, nous relèverons un mouvement de diversification de ceux-ci. Des 

obligations de consulter ont ainsi été instituées en matière conditions de vie du personnel au 

sein de l'entreprise d'affectation de la contribution de un pour cent sur les salaires à l'effort de 

construction quel qu'en soit l'objet, les conditions de logement des travailleurs étrangers que 

l'entreprise se propose de recruter et les problèmes généraux relatifs à la formation et au 

perfectionnement professionnels ainsi qu'à leur adaptation à l'emploi, compte tenu de 

l'évolution des techniques1289 ainsi que des projets de compression d’effectifs1290 en 1966 ; 

« avant l'introduction de nouvelles méthodes d'organisation du travail, avant toute 

transformation importante de postes de travail découlant de la modification de l'outillage ou 

de l'organisation du travail, avant les modifications des cadences et des normes de 

productivité, liées ou non à la rémunération du travail, ainsi qu'avant la réalisation de tout 

aménagement important intéressant l'ambiance et la sécurité du travail »1291 en 1973 ; 

d’emploi des personnes handicapés en 19751292 ; de formation professionnelle en 19781293 ; 

 
1286 J.-P. Le Crom op. cit., p. 69. 

1287 M. Cohen, op. cit., p. 51. 

1288 M. Meunier, Bulletin du CNPF, n° 2, 15 décembre 1946, p. 6 ; v. également M. Cohen, op. cit. ;                  
J.-P. Le Crom, op. cit., p. 58 ; D. Boulmier, « Les experts-comptables du comité d’entreprise : état des lieux », 
Dr. soc., 2014, p. 745. 

1289 Art. 2 de la loi n° 66-427 du 18 juin 1966 modifiant certaines dispositions de l'ordonnance n° 45-280 du 22 
février 1945 instituant des comités d'entreprises. 

1290 Art. 4 de la loi n° 66-427 du 18 juin 1966 modifiant certaines dispositions de l'ordonnance n° 45-280 du 22 
février 1945 instituant des comités d'entreprises. 

1291 Art. 1er de la loi n° 73-1195 du 27 décembre 1973 relative à l’amélioration des conditions de travail. 

1292 Art. 23 de la loi n° 75-534 du 30 juin 1975 d'orientation en faveur des personnes handicapées. 

1293 Loi n° 78-754 du 17 juillet 1978 modifiant certaines dispositions du livre IX du Code du travail relatives à la 
promotion individuelle, au congé de formation et à la rémunération des stagiaires de la formation 
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sur les chèques vacances en 19821294 et l’expression des salariés en 19861295 ; sur le recours 

aux contrats à durée déterminée en 19901296 ; ou encore l’obligation triennale de négocier sur 

la stratégie globale de l’entreprise et la gestion prévisionnelle des emplois et des compétences 

en 20051297.  

Diverses lois développent donc les obligations de consultation jusqu’à parvenir aux 

dix-sept thèmes qui précèdent leur regroupement. Ces thèmes sont les orientations 

stratégiques de l’entreprise1298 ; la politique de recherche et l’introduction de nouvelles 

technologies1299 ; le crédit d’impôt compétitivité emploi1300 ; la durée du travail1301 ; les 

conditions de travail1302 ; social1303 ; l’orientation de la formation professionnelle1304 ; le plan 

de formation professionnelle1305 ; la mise en œuvre du plan de formation1306 ; les conditions 

d’accueil en stage1307 ; l’apprentissage1308 ; la situation économique de l’entreprise1309 ; 

l’emploi et la formation1310 ; l’égalité professionnelle1311 ; le bilan social1312 ; les modalités 

 
professionnelle ; Décret n° 79-252 du 27 mars 1979 fixant la liste des documents d’information qui doivent être 
fournis au comité d’entreprise en application de l’article L. 432-1 (alinéa 6) du Code du travail. 

1294 Art. 3 de l’ordonnance n° 82-283 du 26 mars 1982 portant création de chèques-vacances. 

1295 Art. 2 de la loi n° 86-1 du 3 janvier 1986 relative au droit d'expression des salariés et portant modification du 
Code du travail. 

1296 Art. 3 de la loi n° 90-613 du 12 juillet 1990 favorisant la stabilité de l'emploi par l'adaptation du régime des 
contrats précaires. 

1297 Art. 72 de la loi n° 2005-32 du 18 janvier 2005 de programmation pour la cohésion sociale. 

1298 Anc. art. L. 2323-7-1 du Code du travail. 

1299 Anc. art. L. 2323-12 du Code du travail. 

1300 Anc. art. L. 2323-26-1 du Code du travail. 

1301 Anc. art. L. 2323-29 du Code du travail. 

1302 Anc. art. L. 2323-30 du Code du travail. 

1303 Anc. art. L. 2323-31 du Code du travail. 

1304 Anc. art. L. 2323-33 du Code du travail. 

1305 Anc. art. L. 2323-34 à L. 2323-36 du Code du travail. 

1306 Anc. art. L. 2323-38 du Code du travail. 

1307 Anc. art. L. 2323-38 du Code du travail. 

1308 Anc. art. L. 2323-41 à L. 2323-43 du Code du travail. 

1309 Anc. art. L. 2323-47 du Code du travail. 

1310 Anc. art. L. 2323-56 du Code du travail. 
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d’exercice du droit d’expression des salariés1313 ; et la durée du travail1314. La consultation sur 

les orientations stratégiques s’articulait déjà avec celle sur la gestion prévisionnelle des 

emplois et des compétences. Les grandes orientations reposent en effet sur « le volume 

d’emploi associé à cette stratégie de court ou de moyen terme, l’évolution des métiers et des 

compétences, les enjeux liés aux évolutions du contexte de l’entreprise et de son marché »1315. 

Celles-ci donneraient cependant lieu à peu d’échanges approfondis et s’apparenteraient plus à 

une information qu’à une véritable consultation1316. 

218. Les réformes du dialogue social ont procédé au regroupement des objets de 

consultation après avoir elles-mêmes contribué à leur diversification. C’est la loi de 2015 qui 

a réduit les dix-sept obligations de consultation à trois blocs de consultation annuelle 

aujourd’hui énoncés à l’article L. 2312-17 du Code du travail. Ce regroupement en blocs 

poursuit l’objectif de simplifier le Droit. Dans son avis de 2016, le Conseil économique, 

social et environnemental considère que « la question du « millefeuille » d’obligations 

d’information-consultation et de négociations devenu complexe au fil des nombreuses 

réformes législatives, de leur recouvrement partiel et de leur articulation est régulièrement 

posée comme une difficulté par les employeurs qui nuit à la qualité du dialogue et à son 

efficacité »1317. L’intitulé de ces blocs sont d’ordre public mais la négociabilité du contenu 

laisse entendre pour certains auteurs que l’accord pourrait écarter certains thèmes et par 

conséquent les informations afférentes1318.  

Avec ce regroupement, on concentre non seulement les objets mais aussi les temps 

dédiés à chaque consultation. Ce regroupement n’est pas contradictoire avec la diversification. 

Nous avons vu que les réformes du dialogue social ont contribué à cette diversification, 

 
1311 Anc. art. L. 2323-57 et L. 2323-58 du Code du travail. 

1312 Anc. art. L. 2323-68 à L. 2323-77 du Code du travail. 

1313 Anc. art. L. 2281-11 et L. 2281-12 du Code du travail. 

1314 Anc. art. L. 3121-11 du Code du travail. 

1315 N. Fleury et al., « Dialogue social sur la stratégie de l’entreprise : éléments de bilan et perspectives », Revue 
de l’IRES, 2018/1, n° 94-95, p. 122. 

1316 Ibid., p. 128. 

1317 L. Bérille et J.-F. Pilliard, Le développement de la culture du dialogue social en France, CESE, avis du 24 
mai 2016, p. 21. 

1318 F. Géa, « L’accord sur le comité social et économique », BJT, sept. 2018, p. 50 ; G. François, « La 
conventionnalisation de la représentation du personnel », BJT, déc. 2019, p. 70. 
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notamment en matière d’orientations stratégiques, mais que chaque objet consultation peut se 

voir ajouter des aspects particuliers dont le dernier est l’ajout des conséquences 

environnementales1319 ou sa contribution au devoir de vigilance1320. 

La concentration des consultations peut être accentuée par voie conventionnelle. Un 

accord collectif peut en effet définir le contenu, la périodicité et les modalités des 

consultations récurrentes du comité social et économique ; le nombre de réunions annuelles 

du comité dans la limite d’un minimum de six réunions annuelles ; les niveaux auxquels les 

consultations sont conduites et, le cas échéant, leur articulation ; les délais dans lesquels les 

avis du comité sont rendus ; et sur la possibilité de rendre un avis unique portant sur tout ou 

partie des thèmes de consultation prévus à l'article L. 2312-171321. La concentration se fait 

donc par la périodicité des consultations qui engage l’employeur à consulter sur une période 

plus longue mais moins régulière. Elle peut encore se faire par la possibilité de regrouper 

l’ensemble des consultations récurrentes afin de rendre un avis unique sur celles-ci et en 

déterminant les délais pour rendre l’avis.  

Là où l’on avait dix-sept obligations de consultation récurrentes auparavant, il est 

désormais possible de n’en prévoir qu’une seule tous les trois ans, soit une seule par mandat 

pour la majorité des cycles. Mais alors la consultation sera plus dense1322. C’est ainsi que les 

évaluations mettent en avant que la majorité des accords aménagent la périodicité des 

consultations récurrentes, en particulier celle sur les orientations stratégiques, voire dans un 

tiers des accords traitant de ce sujet le contenu des consultations1323. 

219. Au-delà du regroupement des objets de consultation, il y a un objectif d’adaptation de 

la procédure de consultation aux entreprises. L’étude d’impact développait que le « cadre 

uniforme apparaît aujourd’hui en décalage avec l’intérêt que trouveraient les partenaires 

sociaux à pouvoir définir eux-mêmes certaines modalités de leur propre dialogue »1324. Si ce 

 
1319 Pour une première analyse de ces modifications issues de la loi n° 2021-1104 du 22 août 2021 portant lutte 
contre le dérèglement climatique et renforcement de la résilience face à ses effets, v. le dossier coordonné par A. 
Casado, « La mise en œuvre des attributions environnementales du CSE », BJT, fév. 2002, p. 33. 

1320 B. Masnou et A. Klahr, « CSE et devoir de vigilance : un acteur de premier plan », BJT, mars 2023, p. 33. 

1321 Art. L. 2312-19 du Code du travail. 

1322 S. Rioche, op. cit., p. 220. 

1323 P.-H. Antonmattei, Analyse de 450 accords relatifs au comité social et économique signés entre le 22 
septembre 2017 et le 30 mars 2018, EDSM, 28 juin 2019, pp. 13 et 105. 

1324 Etude d’impact du projet de loi relatif au dialogue social et à l’emploi, 21 avr. 2015, p. 109. 
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texte permet quelques adaptations, l’ordonnance 2017-1386 accroit cette capacité en 

permettent de négocier sur la temporalité des consultations récurrentes. Le Gouvernement 

estimait alors « indispensable de laisser les acteurs qui connaissent la réalité de l’entreprise 

adapter ces modalités aux enjeux qui les concernent »1325, notamment en termes de périodicité 

et de définition des informations à fournir. Celles-ci sont désormais annuelles à titre supplétif 

mais peuvent avoir une autre temporalité dans la limite de trois ans en cas d’accord à ce 

sujet1326.  

  

Paragraphe 2 : Les contraintes issues de la 

concentration des moyens 

 

220. Avec les attributions, l’institution du dialogue social se fait aussi par la concentration 

des moyens. Mais au-delà de leur concentration, nous verrons que ces réformes diminuent les 

moyens et posent un certain nombre de contraintes supplémentaires. Nous verrons donc pour 

cela les contraintes en matière d’information, puis les contraintes en matière de temps et enfin 

les contraintes en termes de capacités d’action du comité. 

 

A. Les contraintes en termes d’information 

 

221. Les contraintes en termes d’information sont de deux ordres que nous analyserons 

successivement. Ces contraintes sont issues de l’accès à l’information dont disposent le 

comité et de la mise en place de la base de données économiques, sociales et 

environnementales. 

 

 

 
1325 L. Pietraszewski, Ass. nat., Deuxième séance du 22 novembre 2017. 

1326 1° de l’art. L. 2312-19 du Code du travail. 
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1. L’accès à l’information  

 

222. L’accès à l’information évolue avec les réformes du dialogue social. On assiste à une 

diversification des informations concomitante à la diversification des attributions. Leur 

communication, depuis la création d’attributions économiques notamment, a fait l’objet de 

réticences de la part des directions1327. Cette information est cependant obligatoire chaque fois 

que la loi dispose d’une obligation d’information, d’une obligation de consultation qui repose 

sur les informations afférentes et pour toute attribution dont l’exercice utile nécessite certaines 

informations.  

223. Cependant, il existe différentes contraintes dans l’accès à l’information pour les élus. 

Tout d’abord, elle est contrainte par la définition des périmètres d’exercice des attributions et 

les délégations de compétences aux chefs d’établissements qui définissent l’étendue des 

informations communiquées. Les informations communiquées dans le cadre des consultations 

peuvent aussi être négociées1328. L’accès à l’information peut ainsi être restreint par l’accord. 

C’est notamment le cas dans les réseaux de sous-traitance où l’obligation faite à l’entreprise 

donneuse d’ordre d’informer ses sous-traitants du projet de restructuration et de compression 

des effectifs est supplétive. L’accord collectif peut donc dispenser l’entreprise donneuse 

d’ordre de la communication de ces informations, privant de fait les salariés des entreprises 

sous-traitantes de leur droit à être consultées dans ces situations1329. Lorsque les élus accèdent 

à l’information, ils peuvent être contraints par la confidentialité des données qui leurs sont 

communiquées. Certaines consultations sont parfois affectées par cette confidentialité, voire 

par un partage restreint d’activité de la part des directions qui craignent leur transmission à la 

concurrence ou les réactions des salariés1330. Cela peut placer les élus dans une posture 

différente, voire impliquer une tout autre représentation de l’activité de représentation, 

puisqu’ils sont placés « dans une posture de partage du savoir avec le seul employeur »1331 

 
1327 J.-P. Le Crom, op. cit., p. 70 ; N. Fleury, op. cit., p. 123.  

1328 1er al. de l’art. L. 23121-19 et 1er al. de l’art. L. 2312-55 du Code du travail. 

1329 Art. L. 2312-58 du Code du travail. 

1330 N. Fleury et al., op. cit., p. 123. 

1331 C. Giraudet, « Nécrologie juridique du comité d’entreprise : transformation et succession d’une institution 
juridique », La Revue de l’IRES, 2018, p. 52. 
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sans pouvoir donc communiquer ces informations aux salariés ni exprimer un avis collectif à 

ce sujet. 

224. Les obstacles dans l’accès à l’information peuvent aussi provenir de difficultés d’accès 

au terrain. Outre l’éloignement des élus dû à la centralisation de l’institution et à la 

concentration des moyens sur un plus petit nombre d’élus, l’encadrement intermédiaire peut 

représenter un obstacle à l’accès aux terrains1332. Il faut entendre par là qu’une partie du 

personnel d’encadrement peut s’opposer à la circulation des représentants du personnel ou 

exercer des pressions. Problème pressenti puisque plusieurs rapports préconisaient des 

formations impliquant les élus et les « managers »1333. Un rapport estime toutefois que cela 

crée « une possibilité d’accéder à des informations et de gagner en coordination »1334. Mais 

les réticences peuvent venir de la direction même.  

Une mauvaise information peut, d’après un rapport d’évaluation, avoir pour effet de 

paralyser l’action du comité car les mêmes questions reviennent ou par l’effet de renvois entre 

différents niveaux de représentation selon la redistribution des pouvoirs au sein même de 

l’entreprise1335. Une partie de la doctrine estime que les représentants sont « privés 

progressivement de recours utiles et donc de moyens d’obtenir efficacement de l’information 

et de leviers pour négocier »1336.  

 

 

 

 
1332 C. Giraudet et C. Nicod, op. cit., p. 43. 

1333 G. Adam et F. Béharel, Sauver le dialogue social. Priorité à la négociation d’entreprise, Rapport de 
l’Institut Montaigne, sept. 2015, p. 36 ; L. Bérille et J.-F. Pilliard, op. cit., p. 41 ; J.-D. Simonpoli, La 
valorisation et la reconnaissance de la compétence des représentants du personnel et des mandataires 
syndicaux, Rapport au Ministre du travail., 2017, Proposition n° 12, p. 14 ; G. Gateau et J.-D. Simonpoli, 
Accompagner la dynamique du Dialogue social par la formation et la reconnaissance de ses acteurs et par la 
valorisation des meilleures pratiques, fév. 2018, recommandation n° 5, p. 7 ; C. Thuderoz, « Enjeux sociaux et 
pratiques des formations conjointes à la négociation collective », Gérer et comprendre, Annales des Mines,      
n° 134, 2018, p. 15. 

1334 A. Naboulet et E. Prouet, Evaluation des ordonnances du 22 septembre 2017 relatives au dialogue social et 
aux relations de travail, France Stratégie, déc. 2021, p. 51. 

1335 C. Giraudet et C. Nicod, op. cit., p. 25. 

1336 A. Le Goff et J. Krivine, op. cit., p. 205. 
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2. La base de données économiques, sociales et environnementales 

(BDESE) 

 

225. Le principal support d’information est la base de données économique, sociale et 

environnementale1337. Son régime, quoique récent, a rapidement évolué. Elle est créée en 

2013 en vue de servir d’« outil de diagnostic et de dialogue sur la situation objective de 

l’entreprise »1338. Son régime est alors d’ordre public. Elle devait contenir des informations 

déterminées par décret et portant « sur les deux années précédentes et l'année en cours et 

intègrent des perspectives sur les trois années suivantes »1339, reprenant ainsi la proposition de 

l’accord national interprofessionnel du 11 janvier 20131340. Ce dernier fixait comme objectif à 

cette base de données de permettre une présentation pédagogique par l’employeur des options 

stratégiques possibles et des conséquences anticipées de chaque option ; un débat entre 

l’employeur et les représentants du personnel sur les perspectives présentées ; un avis rédigé 

par les représentants du personnel, commentant les options proposées et formulant le cas 

échéant une option alternative ; une réponse argumentée de l’employeur à l’avis des élus.  

Servant d’abord de support aux consultations, elle s’élargit ensuite à l’ensemble des 

données. Avec l’ordonnance 2017-1386 du 22 septembre 2017, son régime devient largement 

négociable. Alors que la base pouvait être enrichie auparavant1341, elle peut désormais être 

modulée1342. Des thèmes sont imposés mais les informations elles-mêmes sont négociables. 

Parmi les thèmes obligatoires on compte « les indicateurs relatifs à l’égalité professionnelle 

entre les femmes et les hommes, notamment les écarts de rémunération et les informations sur 

la méthodologie et le contenu des indicateurs prévus à l’article L. 1142-8 »1343 et 

 
1337 Appellation instituée par l’article 41 de la loi n° 2021-1104 du 22 août 2021 portant lutte contre le 
dérèglement climatique et renforcement de la résilience face à ses effets. 

1338 Etude d’impact du projet de loi relative à la sécurisation de l’emploi, 5 mars 2013, p. 82. 

1339 Anc. art. L. 2323-7-2 du Code du travail (art. 8 de la loi n° 2013-504 du 14 juin 2013 relative à la 
sécurisation de l'emploi) puis anc. art. L. 2323-8 du Code du travail (art. 18 de la loi n° 2015-994 du 17 août 
2015 relative au dialogue social et à l'emploi). 

1340 Art. 12 de l’ANI du 11 janvier 2013. 

1341 Cet enrichissement se faisait particulièrement par l’ajout d’informations déjà communiquées auparavant qui 
n’étaient pas prévues par les dispositions relatives à la base de données économiques et sociales (N. Fleury et al., 
op. cit., p. 128). 

1342 S. Sereno, « Les accords sur l’information-consultation », Dr. soc., 2019, p. 406. 

1343 Art. L. 2312-18 du Code du travail. 
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« l'investissement social, l'investissement matériel et immatériel, l'égalité professionnelle 

entre les femmes et les hommes au sein de l'entreprise, les fonds propres, l'endettement, 

l'ensemble des éléments de la rémunération des salariés et dirigeants, les activités sociales et 

culturelles, la rémunération des financeurs, les flux financiers à destination de l'entreprise et 

les conséquences environnementales de l'activité de l'entreprise »1344.  

Bien que ces thèmes demeurent larges et que le contenu précis puisse être déterminé 

par la négociation collective, l’employeur devra tout de même y verser les informations 

nécessaires aux membres de la délégation du personnel pour rendre un avis utile. A défaut le 

comité dispose de la possibilité de former un recours en référé afin d’obtenir les éléments 

suffisants1345. De ce fait, le juge demeure le « garant du droit à l’information »1346. La 

possibilité a priori ouverte par le champ de la négociation d’exclure des informations listées à 

titre de dispositions supplétives dans les articles R. 2312-8 et R. 2312-9 du code du travail se 

trouve donc limitée par cette exigence.  

226. Cette base doit servir aux élus pour exercer utilement leur compétence, à condition 

qu’elle soit disponible, à jour et intelligible. Ces informations doivent permettre aux 

représentants d’« exercer utilement leurs compétences »1347, l’accessibilité et l’intelligibilité 

des informations contenues dans la base sont essentielles à la bonne information des 

représentants du personnel1348. Cet élément est soulevé dans l’étude d’impact de la loi 

d’habilitation dans les termes qui s’ensuivent, « alors qu’il [le document servant de support à 

la base] pourrait utilement nourrir les consultations et négociations, [il] est souvent vécu 

comme un exercice formel et une obligation contraignante, lourde, dont les représentants du 

personnel eux-mêmes peinent à se saisir pour analyser et interpréter les données très 

volumineuses dont ils disposent »1349.  

 
1344 Art. L. 2312-21 du Code du travail. 

1345 4e al. de l’art. L. 2312-15 du Code du travail. 

1346 L. Milet, « L’accès à l’information des représentants du personnel », Dr. ouv., 2020, p. 442. 

1347 Art. L. 2312-21, al. 4, du Code du travail. 

1348 L. Milet, op. cit., p. 437 ; S. Mraouahi, « L’expert du CSE », Dr. ouv., 2020, p. 617. 

1349 Etude d'impact du projet de loi d’habilitation à prendre par ordonnances les mesures pour le renforcement du 
dialogue social, p. 14. 
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L’enjeu de la compréhension des informations est en effet essentiel à la formulation 

d’un avis utile de la part des représentants du personnel. La négociabilité de la base de 

données économiques, sociales et environnementales ouvre des possibilités de l’adapter aux 

différents acteurs mais elle ne dispose plus d’une obligation d’intelligibilité. Un auteur relève 

un certain nombre d’éléments qui en sont absents comme l’obligation d’avoir des tableaux sur 

la répartition de la valeur ajoutée comme le font les analystes financiers mais aussi 

l’information sur des thèmes comme la sous-traitance ou encore les transferts au sein des 

entreprises et des groupes.  

Une étude menée par le cercle Maurice Cohen indique une dégradation de 

l’information selon les représentants du personnel avec la création de cette base1350. La qualité 

de cette information pourrait varier selon les types d’entreprises. Celles qui sont sur les 

marchés financiers, par ailleurs plus sujettes à des changements organisationnels, ou dont une 

partie du capital serait détenue par des organismes non-résidents fourniraient une information 

de moins bonne qualité à leurs représentants du personnel1351. A l’inverse « le degré 

d’autonomie de l’établissement en matière d’emploi est un déterminant de la qualité de 

l’information à destination des représentants du personnel »1352.  

Cette information est conçue comme un « outil de diagnostic »1353 par l’étude d’impact 

de la loi de 2013 qui permet « l'affirmation du dialogue social avec un rôle accru des salariés 

et de leurs représentants, tant dans les actions d'anticipation que d'adaptation, lorsque la 

situation de l'entreprise est objectivement difficile »1354. Il s’agit de mieux informer pour 

accompagner les adaptations économiques de l’entreprise en limitant les risques contentieux 

nés, d’après l’étude d’impact, d’un mauvais dialogue social1355. Cette base remplace des 

 
1350 Cercle Maurice Cohen, « La réalité de la BDES : résultats d’une enquête menée par le cercle Maurice   
Cohen », RDT, 2019, p. 430. 

1351 A. Rebérioux, « Les marchés financiers et la participation des salariés aux décisions », Travail et Emploi,   
n° 93, 2003, pp. 33-34. 

1352 Ibid., p. 34. 

1353 Etude d’impact de la loi n° 2013-504 du 14 juin 2013 relative à la sécurisation de l'emploi, 5 mars 2013,      
p. 82. 

1354 Ibid. 

1355 Ibid., pp. 30 à 41, 137 et 144. 
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informations récurrentes qui existaient avant, voire se substituent aux dispositifs 

d’information qui existaient précédemment1356. 

Dans les évaluations, la base de données économiques, sociales et environnementales 

ferait l’objet de presque un tiers des accords sur le comité social et économique1357. Un autre 

rapport nous informe quant à lui que les clauses à ce sujet abordent la plupart du temps 

l’architecture de la base mais assez peu le contenu. Lorsqu’il est abordé, c’est souvent pour 

restreindre temporellement les informations, notamment en ne donnant d’informations 

prévisionnelles que pour l’année à venir au lieu de trois comme le prévoit les dispositions 

supplétives et avant l’ordonnance les règles d’ordre public1358. C’est aussi le problème de la 

mise à jour de la base qui est posé et des difficultés d’utilisation de celles-ci « quand elles sont 

disponibles et alimentées »1359. Ceci s’inscrit dans les multiples difficultés que nous avons 

évoquées pour permettre aux représentants du personnel de s’approprier l’information 

économique sur l’entreprise1360. 

 

B. Les contraintes dans la gestion du temps 

 

227. L’institution du dialogue social, en rationnalisant la représentation du personnel, crée 

diverses contraintes de temps. Nous verrons dans un premier temps comment sont contraints 

les temps d’analyse, puis les temps pour rendre un avis et enfin les délais d’expertise, eux-

mêmes soumis à de nouvelles contraintes. 

 

 

 
1356 F. Géa, « La réforme de l’information et de la consultation du comité d’entreprise. Bâtir une « culture de la 
confiance ? » », Dr. soc., 2013, p. 721. 

1357 P.-H. Antonmattei, op. cit., pp. 13 et 107. 

1358 C. Giraudet et C. Nicod, op. cit., p. 92. 

1359 A. Naboulet et E. Prouet, op. cit., p. 53. 

1360 P. Tainturier, « L’appropriation des questions économiques par les représentants du personnel », in F. Géa et 
A. Stévenot, Le dialogue social. L’avènement d’un modèle ?, Bruylant, 2021, p. 533. 
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1. Le temps d’analyse 

 

228. La concentration des attributions au sein d’une même instance a d’abord un impact sur 

le temps d’analyse. Par temps d’analyse, nous entendons tous les temps compris entre la 

communication d’une information et l’action réalisée par le représentant du personnel. C’est 

donc le temps qui lui permet de s’approprier le sujet, de compléter son information et de se 

former un avis éclairé lui permettant d’agir rationnellement. Il s’agit tant du temps de 

préparation des réunions, que de la lecture des documents, de la demande d’une expertise ou 

de la réalisation d’une enquête.  

Les réformes ont marqué l’activité de représentation par des temps plus contraints, dès 

la loi de 2015, réduisant le temps d’analyse des représentants du personnel1361. Cette question 

du temps est centrale dans la rationalisation, dans la réponse au besoin des entreprises de 

s’adapter rapidement tout en ménageant les temps de dialogue.  

Le régime issu des ordonnances révèle par ailleurs une volonté plus affirmée de 

parvenir à des dispositifs négociés de réduction des délais. Si en présence de délégués 

syndicaux on ne permet pas de tenter le « sauvetage » de l’accord par un recours à une 

consultation d’approbation, en leur absence il est possible de conclure un accord dont la 

validité est soumise à son approbation par la majorité des membres titulaires du comité ou à la 

négociation avec des agents palliatifs. Les thèmes sur lesquels de tels accords sont possibles 

sont ceux qui sont parmi les plus essentiels à la rationalisation : la définition des 

établissements distincts1362, les différents éléments des procédures pour les consultations 

récurrentes1363 ou ponctuelles1364 ou les éléments négociables de la base de données 

économiques, sociales et environnementales1365. Dans ces domaines qui appartenaient à 

 
1361 C. Baumgarten et al., « Représentation du personnel : la fusion des instances signe la fin de la concertation 
dans les entreprises », Dr. ouv., 2017, p. 532. 

1362 Art. L. 2313-3 du Code du travail. 

1363 Art. L. 2313-12 du Code du travail. 

1364 Art. L. 2312-55 du Code du travail. 

1365 Art. L. 2312-21 du Code du travail. 
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l’ordre public social, un accord collectif était déjà possible si ses stipulations étaient 

favorables aux représentants du personnel, donc à l’intérêt collectif des salariés1366.  

Avoir un temps raisonnable supplémentaire pour formuler un avis utile ou améliorer le 

niveau d’information n’avait pas besoin d’élargir ou de définir plus précisément le champ du 

négociable, sauf à vouloir indiquer une possibilité peu utilisée. De telles dispositions ne 

déploient pleinement leurs effets que dans une réduction négociée des délais et du niveau 

d’information pour des motifs que partageraient les parties à l’accord, notamment en raison 

des effets bénéfiques supposés au niveau de l’emploi ou sur un plan économique. 

229. Ce temps est aussi impacté par le temps passé en réunion. Les évaluations indiquent 

que la concentration des missions posent le problème des réunions qui sont rallongées 

contrairement à l’objectif initial et qui s’interrompent avant épuisement de l’ordre du jour qui 

a lui-même tendance à s’allonger1367 d’où une nécessité de le bien rédiger pour assurer 

l’efficacité réelle de la réunion1368. Un autre rapport indique que « la concentration des 

échanges dans une unique instance, à périmètre de compétences inchangé, induit un important 

travail de préparation et de coordination qui, s’il n’est pas nouveau, s’en trouve renforcé »1369.  

Cela pose de manière incidente la question de la qualité des échanges qui reposent 

« tout entier sur une éthique de la discussion, c’est-à-dire sur cette idée que la décision 

patronale, pour être juste, doit avoir été préalablement discutée avec ceux à qui elle va 

s’appliquer, ou leurs représentants »1370. Mais cet énoncé n’est vrai que si l’on admet comme 

axiome la capacité d’influence des représentants sur la prise de décision1371. Or des 

« représentants du personnel peuvent avoir le sentiment que, faute d’authentique délibération, 

le dialogue social s’assèche »1372. La question de la rationalisation des échanges, en termes 

 
1366 J. Dirringer, Les sources de la représentation des salariés. Contribution à l’étude des sources du droit, Thèse 
dactylographiée, Paris Ouest Nanterre la Défense, 2012, p. 430. 

1367 N. Farvaque, op. cit., p. 71 ; J. Pélisse et C. Wolmark, Le représentant de proximité : une figure au cœur des 
enjeux de la nouvelle représentation des salariés, IRERP, 15 nov. 2021, p. 176 ; F. Lerais et K. Guillas-Cavan, 
op. cit., p. 106 ; C. Giraudet et C. Nicod, op. cit., p. 30. 

1368 D. Julien-Paturle, « Un ordre du jour bien rédigé facilité le déroulement des réunions de CSE », Les cahiers 
Lamy du CSE, n° 222, 2022, p. 9. 

1369 R. Bourguignon, op. cit., p. 52. 

1370 P. Lokiec, « Le CSE comme instance de codétermination, une occasion manquée », BJT, sept. 2018, p. 47. 

1371 C. Giraudet, op. cit., p. 42. 

1372 R. Bourguignon, op. cit., p. 61. 
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d’efficacité des réunions, demeure posée au regard des évaluations1373. Car si le nombre de 

réunions a été réduit, le temps qui y est consacré n’a pas nécessairement augmenté pour 

compenser cette réduction, et la qualité des échanges n’en a pas nécessairement été améliorée. 

C’est aussi le temps d’exercice des prérogatives qui est impacté par la concentration 

des attributions et des moyens. Cela conduit les élus à devoir hiérarchiser leurs missions et à 

reléguer celles qui peuvent ne pas apparaître comme prioritaires1374. 

 

2. Les délais pour rendre l’avis 

 

230. Les réformes ont permis de réduire les délais de consultation. Le délai pour rendre un 

avis est fixé, à titre supplétif à un mois à compter de la communication des informations 

relatives à la consultation1375. Il s’agit d’un délai minimum qui visent à permettre aux élus 

d’avoir un délai suffisant1376. L’institution de ces délais permet de préciser ce qu’est le délai 

suffisant qui était jusqu’alors la seule référence. Cependant, l’accord peut le réduire. Le délai 

pour rendre un avis a été rendu plus flexible par la loi de sécurisation de l’emploi de 2013. Un 

accord permet ainsi de déterminer des délais variables afin qu’ils soient adaptés à chaque type 

de consultation. Il s’agit alors de permettre aux négociateurs de trouver l’équilibre entre des 

« délais trop longs, quand cela ne se justifie pas, car on a intérêt à aller le plus vite possible 

pour régler des problèmes » et « des délais trop courts, lesquels priveraient les salariés de 

leurs droits »1377.  

La mise en place du comité social et économique, en instituant une institution unique, 

institue également un avis unique. Ce qui a pour effet de raccourcir le temps dont l’employeur 

avait besoin pour recueillir l’ensemble des avis sur son projet et donc de pouvoir le mettre en 

œuvre rapidement.  

 
1373 Ibid., p. 53. 

1374 S. Béroud et F. Duchêne, op. cit., p. 111. 

1375 Art. R. 2312-5 et R. 2312-6 du Code du travail. 

1376 Art. L. 2312-15 du Code du travail. 

1377 J.-M. Germain, Ass. nat., Deuxième séance du vendredi 5 avril 2013. 
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Ces délais sont encore contraints par l’encadrement de l’ordre des consultations en cas 

de consultation du comité central et des comités d’établissements là où auparavant se posait la 

question de leur articulation, auxquels s’ajoutaient les potentielles expertises du comité 

d’hygiène, santé et conditions de travail lorsque le projet avait des incidences rentrant dans les 

attributions de cette institution.  

Ces temps pouvaient s’appréhender comme des temps de réflexion pour les élus mais 

aussi, afin d’assurer l’expression collective des salariés, un temps de « communication entre 

représentants et représentés sur les objets de consultation avant de délivrer un avis »1378. Pour 

un auteur « l’accélération des délais consultatifs [pour répondre à la crise sanitaire] a pour 

conséquence de restreindre considérablement la faculté qu’avait auparavant le comité 

d’entreprise de peser sur les décisions de l’entreprise »1379. Cette analyse est valable lorsque 

les délais sont déjà réduits, dans des proportions différentes, du fait de la mise en place du 

comité social et économique et de la possibilité de négocier des délais inférieurs aux 

dispositions supplétives. 

231. Ces délais sont par ailleurs aménagés dans plus d’un accord sur cinq avec « une 

préférence pour un délai de 15 jours »1380 d’après un rapport d’évaluation, soit une réduction 

de moitié du délai prévu à titre supplétif. Un autre rapport fait lui état d’un tiers d’accords 

abordant ce sujet mais renvoyant la plupart du temps aux dispositions supplétives1381. Il faut 

tout de même préciser que cette dernière situation concerne la majorité des comités sociaux et 

économiques qui ne font l’objet d’aucun accord collectif quant à leur fonctionnement. 

Cependant les évaluations révèlent de potentiels effets pervers dans les nouvelles institutions 

représentatives du personnel. Par effets pervers, nous entendons que le dispositif mis en place 

aboutit à un résultat contraire à l’objectif poursuivi. C’est le cas des délais pour rendre un avis 

en présence d’une commission santé, sécurité et conditions de travail. La navette avec le 

comité pourrait ainsi avoir pour effet, faute pour la commission de pouvoir rendre elle-même 

l’avis ou de recourir à l’expertise, d’allonger le délai de consultation1382. Là où l’avis du 

 
1378 C. Giraudet, op. cit., p. 52. 

1379 F. Guiomard, « L’ineffectivité de la garantie du droit à consultation en période de crise sanitaire », RDT, 
2020, p. 487. 

1380 P.-H. Antonmattei, op. cit., pp. 13 et 105. 

1381 C. Giraudet et C. Nicod, op. cit., p. 90. 

1382 F. Lerais et K. Guillas-Cavan, op. cit., p. 115. 
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comité d’hygiène, sécurité et conditions de travail suffisait, il faut désormais consulter le 

comité social et économique dont les travaux sont préparés par la commission santé, sécurité 

et conditions de travail, ce qui serait de nature à pénaliser la réactivité de l’institution et à 

accroître le formalisme.  

 

3. Délais d’expertise 

 

232. Dans un premier temps, il y eu une diversification des cas de recours à l’expertise. La 

rationalisation passe par les délais et le financement de l’expertise. Le Droit à expertise est 

créé par la loi du 16 mai 19461383 et se développe particulièrement dans les années 1970 au 

profit du contexte d’augmentation du chômage et de réorganisation du travail1384. C’est sur la 

base de cet essor que ce droit est développé par la loi 82-915 du 28 octobre 1982 pour 

l’examen annuel des comptes et pour l’examen des comptes prévisionnels, les licenciements 

collectifs, l’introduction de nouvelles technologies ou pour une expertise libre ; par la loi 82-

1097 du 23 décembre 1982 pour les risques gaves et les projets importants modifiant les 

conditions d’hygiène, de sécurité ou les conditions de travail ; et par la loi 84-148 du 1er mars 

1984 pour appuyer le Droit d’alerte. C’est ensuite la loi 2001-420 du 15 mai 2001 qui crée un 

droit d’expertise sur les opérations de concentration. La loi 2013-504 du 14 juin de 2013 

l’ouvre pour les orientations stratégiques et l’appui aux négociations sur les plans de 

licenciement.  

Cette loi va cependant apporter des limites au développement de l’expertise. Elle la 

contraint au moyen d’une restriction de son usage aux seules institutions représentatives du 

personnel, en créant un financement partagé pour l’expertise relative aux orientations 

stratégiques, et par l’encadrement des délais de consultation qui se répercutent sur ceux de 

l’expertise. Bien que la loi 2021-1104 du 22 août 2021 portant lutte contre le dérèglement 

climatique et renforcement de la résilience face à ses effets introduise l’obligation d’informer 

les représentants du personnel de certaines données environnementales sur lesquelles il devra 

 
1383 Art. 3 de la loi n° 46-1065 du 16 mai 1946 tendant à la modification de l’ordonnance n° 45-280 du 22 février 
1945 instituant des comités d’entreprise. 

1384 K. Guillas-Cavan et M. Kahmann, « L’expert auprès des comités d’entreprise, acteur oublié des relations 
professionnelles », La Revue de l’IRES, 2018/1, n° 94-95, p. 158. 
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rendre un avis, des auteurs soulignent qu’il n'a pas pour autant été reconnu de droit au recours 

à un expert environnemental1385. Avec le risque que cette consultation ne soit qu’une « figure 

de style »1386 supplémentaire alors que les élus sont déjà très pris par d’autres attributions.  

Mais la multiplication des cas de recours à l’expertise a pu être jugée « nécessaire 

compte tenu de la complexité des nombreuses consultations que le [comité d’entreprise] doit 

gérer »1387. Cependant, en énumérant des cas de recours, notamment à l’expert-comptable, la 

loi en fait une énumération limitative1388. Ce caractère limitatif est en partie compensé par une 

interprétation extensive de certains thèmes ouverts à l’expertise par la Cour de cassation, 

notamment pour l’expertise en cas de droit d’alerte1389 ou d’opération de concentration1390. 

233. Les réformes permettent de raccourcir les délais d’expertise. L’intervention de l’expert 

est encadrée par différents délais. Une fois désignée, il dispose d’un délai de trois jours pour 

demander à l’employeur les informations complémentaires qu'il juge nécessaires à la 

réalisation de sa mission1391 et de dix jours pour notifier le coût prévisionnel, l'étendue et la 

durée d'expertise1392. L’employeur dispose alors de cinq jours pour lui transmettre les 

informations demandées. La durée d’expertise peut être déterminée par accord collectif ou par 

accord entre l’employeur et la majorité des élus, à défaut l‘expert doit remettre son rapport 

dans les deux mois à compter de sa désignation et au moins quinze jours avant l’expiration du 

délai de consultation du comité ou huit jours dans le cadre d’une consultation relative à une 

opération de concentration1393.  

 
1385 A. Casado, « Focus sur la consultation du CSE en matière de licenciement pour motif économique après la 
loi Climat et résilience », BJT, fév. 2022, p. 41 ; N. Gssime, « Les experts environnementaux du CSE », BJT, 
fév. 2022, p. 59. 

1386 F. Legras, « Les attributions environnementales du CSE : une figure de style », Les Cahiers Lamy du CSE, 
n° 222, 2022, p. 13. 

1387 D. Boulmier, op. cit., p. 745. 

1388 N. Bouffier et P. Lagesse, « La montée en puissance de l’expertise du comité d’entreprise », Dr. soc., 2013, 
p. 128. 

1389 Soc., 18 janv. 2011, n° 10-30.126, Publié, D. 2012. 2627, obs. P. Lokiec ; Dr. soc. 2011. 342, obs.               
G. Couturier.  

1390 Soc., 26 oct. 2010, n° 09-65.565, Publié, D. 2011. 1246, obs. I. Odoul Asorey ; RDT  2011. 123, obs.           
E. Lafuma ; JCP S 2010. II. 1543, note J.-S. Lipski. 

1391 Art. R. 2315-45 du Code du travail. 

1392 Art. R. 2315-46 du Code du travail. 

1393 Art. R. 2315-47 du Code du travail. 
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Les différentes réformes visent à favoriser la célérité dans la prise de décision des 

entreprises. Cela passe par une compression du nombre et des délais d’expertises, les premiers 

jugés trop nombreux et les seconds trop longs. L’ordonnance du 22 septembre 2017 relative à 

la mise en place du comité social et économique réduit globalement les délais. Ces délais 

peuvent être soumis à plusieurs types d’accord, soit un accord collectif le déterminant, soit un 

accord entre l’employeur et la délégation du personnel. Se pose alors la question de fixer 

lequel des deux délais doit s’appliquer. Celui passé avec le comité devrait être subsidiaire 

pour certains auteurs1394. L’ordonnance supprime le délai minimum de quinze jours accordé à 

l’expert pour faire son rapport et permet de fixer un délai maximal de tel sorte que celui-ci 

ouvre aux négociateurs la possibilité d’accélérer les procédures de consultation. Autre 

changement majeur dans l’ordonnance c’est la capacité de négocier sur le cycle de recours à 

l’expertise et le nombre d’expertises1395.  

234. L’expertise est encore contrainte par son attachement à la consultation. En termes de 

temps tout d’abord car ces délais sont eux-mêmes contraints par les délais de consultation, qui 

sont portés à deux mois en cas de recours à l’expertise1396. Sauf à être désigné deux semaines 

avant la communication des informations faisant courir le délai de consultation, l’expert ne 

dispose pas de deux mois en l’état actuel des textes. En termes budgétaire ensuite car les 

expertises sont attachées à des thèmes de consultation auxquels sont liés des règles de 

financement. On compte ainsi douze thèmes de consultation dont l’expertise est financée en 

partie par l’employeur. Son articulation avec les différents niveaux de consultation ne permet 

pas en outre aux comités d’établissements de pouvoir faire des expertises1397. Comme nous 

avons pu le développer précédemment au sujet de la centralisation des attributions, cela 

impacte le Droit à expertise qui est lui-même contraint par les attributions des comités central 

et d’établissements. Le comité d’établissement ne peut commander une expertise que pour les 

domaines relevant de sa compétence, à défaut ce droit n’appartient qu’au comité central1398. 

Ce qui est aussi de nature à contraindre les délais d’expertise, et éviter la multiplication de 

celles-ci, pour favoriser la célérité de la prise de décision. 
 

1394 F. Géa, « L’accord sur le comité social et économique », op. cit., p. 50. 

1395 S. Mraouahi, « L’expert du CSE », Dr. ouv., 2020, p. 621. 

1396 Art. R. 2312-6 du Code du travail. 

1397 J. Icard, « Le niveau de consultation du comité social et économique (A propos de Soc., 19 janv. 2022,        
n° 20-18.806 ; Soc., 2 mars 2022, n° 20-16.002 ; Soc., 9 mars 2022, n° 20-19.974) », Dr. soc., 2022, p. 543. 

1398 Art. L. 2316-3 et L. 2316-21 du Code du travail. 
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235. Si la fonction de l’expert peut susciter la crainte des directions, elle a également un 

caractère ambivalent. Elle peut avoir pour rôle de « dissiper la « méfiance instinctive » que les 

élus éprouvent à l’égard des employeurs »1399. En éclairant les projets de l’employeur, 

l’expertise peut permettre aux élus de le comprendre et de l’accepter. Cela dépendra en partie 

de l’attitude des experts et de l’usage du recours à l’expertise par les élus. Par leur expertise et 

leur rôle de conseil aux élus, les experts peuvent « contribuer à l’instauration d’un « climat 

psychologique » de coopération au sein des entreprises »1400. Si les experts ont dans un 

premier temps été principalement des militants syndicaux et avaient une expertise 

idéologiquement marquée, leur institutionnalisation a conduit à la professionnalisation de 

l’expertise et à la recherche d’une certaine neutralité axiologique. Ce phénomène s’accentue 

avec le contrôle établi à partir de 1984 par l’Ordre des experts-comptables1401. La 

neutralisation axiologique se renforcerait avec la diversification des missions d’expertise et le 

développement d’attributions plus techniques qui favorisent une dépolitisation de celles-ci1402. 

Jean Auroux déclarait notamment que l’information économique avait pour objet « la création 

d’un langage commun et d’une perspective clarifiée sur les comptes »1403. On retrouve donc 

ici cette idée de compréhension commune. Il s’agirait non seulement de mieux comprendre, 

mais aussi de mieux se comprendre. 

Du point de vue des représentants du personnel, l’expert permet « la production des 

savoirs scientifiques et techniques utiles au processus de décision »1404. C’est pour eux un 

important support à l’information des représentants du personnel par leur capacité à aller 

chercher les informations pertinentes, les analyser et les synthétiser pour permettre aux élus 

de rendre des avis éclairés. Elle fournit des informations « plus adapté[e]s car les données 

sont mises en perspective et commentées, ce qui en facilite l’appropriation »1405. Elle peut 

aussi permettre de faire tomber certains voiles dans l’organisation des sociétés pour des 
 

1399 P. Cristofalo, « L’institutionnalisation d’une fonction d’expertise et de conseil auprès des élus du 
personnel », Cahiers internationaux de sociologie, 2009/1, n° 126, p. 84. 

1400 Ibid., p. 86. 

1401 Pour de plus amples développements au sujet de la normalisation comptable, nous renvoyons au premier 
chapitre du premier titre de la seconde partie infra. 

1402 P. Cristofalo, op. cit., p. 93. 

1403 J. Auroux, Ass. nat., Séance du 7 juin 1982. 

1404 P. Cristofalo, op. cit., p. 81. 

1405 N. Fleury et al. op. cit., p. 129 ; v. également D. Boulmier, op. cit., p. 745 ; K. Guillas-Cavan et                  
M. Kahmann, op. cit., p. 155. 
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institutions représentatives du personnel « handicapée[s] par les frontières juridiques des 

sociétés »1406, ou encore d’accéder à la compréhension de la disjonction « entre l’employeur et 

l’unité de production » et celle « entre l’employeur et le centre de décision du capital »1407. En 

identifiant ainsi les niveaux de prise de décision, les élus peuvent rendre utilement leur avis et 

éventuellement adapter leur action. On ne pourra notamment pas lui opposer la confidentialité 

des données pour mener son expertise.  

L’expertise, en repoussant le délai de consultation, permet aussi aux représentants du 

personnel une maîtrise sur le temps1408. Un député défendait ainsi cet intérêt de l’expertise car 

elle « est également utile pour l’employeur car l’expert vient le « challenger » – pour 

employer la novlangue à la mode. Être questionné sur ses choix par un interlocuteur crédible 

lui permet de faire la transparence qu’attendent légitimement les salariés »1409. Cela assurerait 

une plus grande pertinence, ou pour filer la métaphore, une plus grande solidité de la 

proposition. Si celle-ci résiste aux arguments contraires, elle n’en serait donc que plus 

rationnelle et fondée sur un choix plus réfléchi et nourri des échanges auxquelles elle a donné 

lieu. Des auteurs1410 identifient quatre éléments qui dérangeraient les directions dans 

l’expertise : c’est un regard extérieur à l’entreprise, elle contraint la direction à justifier ses 

choix, son coût, et son détournement dans un « but dilatoire »1411.  

L’expert bénéficie en effet d’une autonomie dans l’exercice de ces missions. Outre 

l’aspect relationnel, afin d’obtenir les informations de la part de l’employeur, et commercial, 

afin d’obtenir des missions de la part des comités, son autonomie est tout de même assurée 

dans le cadre de la mission qui lui est confiée. Il a notamment une indépendance vis-à-vis de 

l’employeur avec lequel il n’est tenu à aucune relation contractuelle du fait que le 

commanditaire soit le comité1412. Qu’elle serve à mieux comprendre, au risque d’être 

 
1406 I. Taraud, « Expliquer l’information : la montée en puissance de l’expertise », Dr. soc., 2013, p. 123. 

1407 J. Freyssinet, « Quels acteurs et quels niveaux pertinents de représentation dans un système productif en 
restructuration ? », Revue de l’IRES, 2005/1, n° 47, p. 321. 

1408 N. Bouffier et P. Lagesse, op. cit., p. 134. 

1409 V. la question de J.-P. Dufrègne lors de la deuxième séance de l’Assemblée nationale du 22 novembre 2017. 

1410 I. Taraud, op. cit., p. 121 ; N. Bouffier et P. Lagesse, op. cit., p. 126 ; D. Boulmier, op. cit., p. 745 ;             
K. Guillas-Cavan et M. Kahmann, op. cit., p. 162. 

1411 N. Bouffier et P. Lagesse, op. cit., p. 134. 

1412 I. Taraud op. cit., p. 124. 
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génératrice de conflits ou au contraire de convaincre les élus du bienfondé d’une proposition 

patronale, l’expertise a une vocation pédagogique1413 essentielle à l’effet utile de la 

consultation1414. En particulier face aux contraintes touchant à l’information des représentants 

du personnel. 

 

C. Les contraintes en termes de capacité à agir 

 

236. Deux éléments qui permettent au comité d’agir ont été contraints par l’institution du 

dialogue social. La première c’est la contrainte des capacités budgétaires du comité. La 

seconde c’est la contrainte de la capacité juridique d’action par la reconnaissance de la 

personnalité civile. 

 

1. La contrainte des capacités budgétaires 

 

237. Le comité social et économique plénier dispose de deux budgets. L’un pour son 

fonctionnement, l’autre pour financer les activités sociales et culturelles. L’employeur doit 

verser chaque année une subvention pour le fonctionnement du comité qui s’élève à 0,2% de 

la masse salariale brute dans les entreprises de cinquante à moins de deux mille salariés et à 

0,22% de la masse salariale brute dans les entreprises d'au moins deux mille salariés1415. La 

subvention pour les activités sociales et culturelles dépend quant à elle d’un accord collectif, à 

défaut duquel elle s’établit par rapport à la masse salariale brute qui ne peut être inférieur au 

même rapport existant pour l'année précédente1416. L’ordonnance 2017-1386, outre les 

modifications que nous développerons ici, met fin à l’étanchéité de ces budgets en permettant 

 
1413 J.-E. Ray, Droit du travail, droit vivant, 31e éd., 2023, n° 985, p. 686. 

1414 I. Taraud, op. cit., p. 125. 

1415 1er al. de l’art. 2315-61 du Code du travail. 

1416 Art. L. 2312-81 du Code du travail. 



Titre 2 : L’institution d’un modèle de norme délibérée 

291 
 

de verser le reliquat de l’un vers l’autre à chaque fin d’exercice budgétaire dans la limite de 

dix pourcents du budget1417. 

238. Les capacités budgétaires sont contraintes par le partage du financement des expertises 

qui impose une participation du comité. L’ordonnance du 22 septembre 2017 instituant le 

comité social et économique crée une nouvelle répartition du financement des expertises 

commandées par le comité, déterminée à l’article L. 2315-80 du code du travail. Ce sont 

désormais douze thèmes de consultations qui sont soumis à cette répartition : en cas 

d’aménagement important modifiant les conditions de santé et de sécurité ou les conditions de 

travail1418 ; en cas de droit d’alerte économique1419 ; l’introduction de nouvelles 

technologies1420 ; le projet de licenciement collectif pour motif économique1421 ; la mise en 

œuvre des moyens de contrôle de l’activité des salariés1422 ; en cas d’offre publique 

d’acquisition1423 ; ou d’opération de concentration1424 ; sur les orientations stratégiques1425 ; la 

préparation des négociations dans le cadre d’un PSE1426 ou relatives à un accord de 

préservation ou de développement de l’emploi1427 ou sur l’égalité professionnelles dans les 

entreprises d’au moins trois cents salariés1428 ; ou en cas de procédure de sauvegarde, de 

redressement et de liquidation judiciaire1429.  

 
1417 Ce sont les articles L. 2312-84 du Code du travail pour le transfert du reliquat du budget des activités 
sociales et culturelles vers le budget de fonctionnement et L. 2315-61 du même Code pour le transfert d’une 
partie de l’excédent du budget de fonctionnement vers le budget des activités sociales et culturelles qui 
l’organisent.  

1418 Art. L. 2315-94 du Code du travail. 

1419 Art. L. 2312-64 du Code du travail. 

1420 Art. L. 2315-94 du Code du travail. 

1421 3° de l’art. L. 2312-37 du Code du travail. 

1422 1° de l’art. L. 2312-37 du Code du travail. 

1423 4° de l’art. L. 2312-37 du Code du travail. 

1424 Art. L. 2312-41 du Code du travail. 

1425 Art. L. 2315-87 du Code du travail. 

1426 Art. L. 2315-92 du Code du travail. 

1427 Art. L. 2315-92 du Code du travail. 

1428 Art. L. 2315-94 du Code du travail. 

1429 5° de l’art. L.  2312-37 du Code du travail. 
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Il n’est plus fait référence à la limite d’un tiers du budget annuel du comité, ce qui 

signifie que désormais le comité peut devoir utiliser la totalité de son budget annuel pour 

financer les vingt pourcents du coût d’une expertise. Si toutefois sont budget était insuffisant, 

c’est alors l’employeur qui prend en charge la part que le comité ne peut assumer.  Cette 

nouvelle répartition a vocation à susciter un partage dans le choix de l’expert et à ainsi limiter 

le risque contentieux1430.  

Cette ressource est la principale ressource externe au côté des agents de contrôle de 

l’inspection du travail et des agents de la caisse d’assurance retraite et de santé au travail, ou 

encore des organisations syndicales elles-mêmes. Les évaluations tendent cependant à 

montrer que ces ressources sont peu mobilisées et que les élus non syndiqués en sont, dans 

l’étude menée, systématiquement ignorants1431. Ce qui induit pour les élus sans étiquettes, 

isolés de tout support syndical, un éloignement des autres ressources externes disponibles. 

239. Cette mesure est principalement justifiée par une rationalité économique. Il s’agit ainsi 

de « responsabiliser toutes les parties »1432 en mettant à la charge du comité une part du 

financement de celle-ci. Le partage du coût recherche un équilibre entre ne pas dissuader de 

recourir aux expertises qui seraient nécessaires mais ne commander que celles qui sont 

nécessaires, ou tout du moins lorsque c’est utile1433.  

Cette responsabilisation ne serait cependant pas totale d’après un rapport du Sénat qui 

indique que lorsque le budget du comité serait insuffisant pour assumer sa part dans le 

financement de l’expertise, celle-ci serait compensée par l’employeur. Cela encouragerait des 

stratégies de contournement qui pourrait inciter les comités à verser leurs reliquats de budgets 

de fonctionnement sur le budget des activités sociales et culturelles ou à faire d’autres 

dépenses dans le but de « se mettre dans l’impossibilité de financer leur part d’une expertise 

 
1430 V. la discussion entre B. Vallaud et L. Pietraszewski in L. Pietraszewski, Rapport fait au nom de la 
commission des affaires sociales sur le projet de loi ratifiant diverses ordonnances prises sur le fondement de la 
loi n° 2017-1340 du 15 septembre 2017 d’habilitation à prendre les mesures pour le renforcement du dialogue 
social, Ass. nat., n° 369, 9 nov. 2017, p. 420. 

1431 C. Giraudet et C. Nicod, op. cit., p. 43. 

1432 V. l’audition du M. Pénicaud in L. Pietraszewski, op. cit., p. 21 ; L’expression est reprise dans son discours 
lors de la première séance de l’Assemblée nationale du 21 novembre 2017 et à la séance du Sénat du 23 janvier 
2018 et par A. Milon, Compte rendu intégral du 46e jour de la séance du Sénat, JORF, 25 janv. 2018, p. 232. 

1433 V. l’intervention de Monsieur Laurent Pietraszewski lors de la deuxième séance de l’Assemblée nationale du 
22 novembre 2017. 
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ponctuelle, transférant l’intégralité de cette charge à l’employeur »1434. Le Gouvernement a 

essayé d’empêcher ces attitudes en limitant la fongibilité des budgets par l’interdiction de 

financer ainsi l’expertise lorsqu’un reliquat a été versé sur le budget des activités sociales et 

culturelles1435. Cette suppression de l’étanchéité des budgets a aussi été justifiée par les 

budgets de fonctionnement inutilisés dans les grandes entreprises et ne pouvant, faute de 

fongibilité, bénéficier aux salariés. Il s’agissait alors de « libérer ces sommes »1436 d’après la 

Ministre du travail. 

Le partage du financement serait également plus logique d’après la Ministre chargée 

de la réforme car en dehors de l’expertise, « il n’existe aucun domaine dans lequel le payeur 

et le commanditaire sont différents »1437, ce qui ne serait « pas sain » du point de vue du 

marché de l’expertise soumis de ce fait à une inflation. La mesure permettrait ainsi de réguler 

le marché de l’expertise par la régulation du recours à celle-ci. Lors des auditions devant le 

Sénat à l’occasion de la loi de ratification des ordonnances, le représentant de la 

Confédération Générale du Travail - Force ouvrière (CGT-FO) indiquait déjà une baisse du 

nombre d’expertises liée à la généralisation du cofinancement1438. Le choix de l’expert est 

aussi encadré plus strictement. L’article L. 2315-81-1 du code du travail issu de l’ordonnance 

dispose ainsi qu’« à compter de la désignation de l'expert par le comité social et économique, 

les membres du comité établissent au besoin et notifient à l'employeur un cahier des charges. 

L'expert notifie à l'employeur le coût prévisionnel, l'étendue et la durée d'expertise ». 

Cependant le Gouvernement n’avait pas retenu la proposition de procéder à une mise en 

concurrence des expertises afin de permettre au comité de choisir l’expertise la moins 

coûteuse car une telle mesure aurait été « incompatible avec les délais contraints dans lesquels 

l’expertise doit de dérouler »1439.  

 
1434 A. Milon, Rapport fait au nom de la commission des affaires sociales (1) sur le projet de loi, adopté par 
l’Assemblée nationale après engagement de la procédure accélérée, ratifiant diverses ordonnances prises sur le 
fondement de la loi n° 2017-1340 du 15 septembre 2017 d'habilitation à prendre par ordonnances les mesures 
pour le renforcement du dialogue social, Sénat, n° 194, 20 déc. 2017, p. 153 ; ; v. également M. Pénicaud et     
L. Pietraszewski, deuxième séance de l’Assemblée nationale du 22 novembre 2017. 

1435 3° de l’art. L. 2315-80 du Code du travail. 

1436 M. Pénicaud, Séance du 24 janvier 2018, Compte rendu intégral du Sénat, p. 230 ; v. également M. Pénicaud 
et L. Pietraszewski, deuxième séance de l’Assemblée nationale du 22 novembre 2017. 

1437 V. l’audition du M. Pénicaud in L. Pietraszewski, op. cit., p. 21 ; v. également l’intervention de Madame 
Muriel Pénicaud lors de la séance du Sénat du 23 janv. 2018, Compte rendu intégral, p. 184. 

1438 D. Porte in A. Milon, op. cit., p. 201. 

1439 A. Milon, op. cit., p. 19. 
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240. C’est aussi le budget des activités sociales et culturelles qui est impacté par 

l’ordonnance. Sa règle de calcul paraissait obsolète pour certains auteurs1440. Pour le comité 

d’entreprise la subvention « ne peut, en aucun cas, être inférieure au total le plus élevé des 

sommes affectées aux dépenses sociales de l'entreprise atteint au cours des trois dernières 

années précédant la prise en charge des activités sociales et culturelles par le comité 

d'entreprise »1441. Si cette modalité de calcul a été conservée à titre de disposition supplétive, 

la loi de ratification la modifie pour ne prendre en compte que l’année précédente et non la 

meilleure des trois dernières années1442. Cela réduit donc le budget du comité dès lors que la 

dernière année n’a pas été la mieux financée. La nouvelle formulation ferait cependant naître 

un effet cliquet en rapport, c’est-à-dire que si une somme supplémentaire est versée au cours 

d’une année sur ce budget, celle-ci augmente ainsi le rapport à prendre en compte pour les 

années suivantes1443.  

L’assiette de calcul a été modifiée, ce qui contraint le budget. La référence au rapport 

« au montant global des salaires payés » est remplacée par celle à la « masse salariale ». Or la 

masse salariale est définie comme étant « l'ensemble des gains et rémunérations soumis à 

cotisations de sécurité sociale en application des dispositions de l'article L. 242-1 du code de 

la sécurité sociale ou de l'article L. 741-10 du code rural et de la pêche maritime, à l'exception 

des indemnités versées à l'occasion de la rupture du contrat de travail à durée 

indéterminée »1444.  Ce changement signifie l’exclusion des indemnités de rupture et de 

l’épargne salariale de l’assiette de calcul du budget des activités sociales et culturelles. En ce 

qui concerne l’exclusion de l’épargne salariale, ce choix serait justifié par le besoin de 

prévisibilité des entreprises, écartant ainsi un élément aléatoire de l’assiette1445. Les travaux 

préparatoires mettent en avant que la « fluctuation de l’intéressement et de la participation 

pourrait déstabiliser de façon sensible le financement des activités sociales et culturelles »1446 

 
1440 A. Martinon, « Sur la contribution aux activités sociales et culturelles du comité social et économique », BJT, 
sept. 2018, p. 70. 

1441 Anc. art. L. 2323-86 du Code du travail. 

1442 Art. L. 2312-81 du Code du travail. 

1443 A. Martinon, op. cit., p. 70. 

1444 Art. L. 2312-83 du Code du travail. 

1445 A. Martinon, op. cit., p. 70. 

1446 M. Pénicaud, Séance du 23 janvier 2018, Compte rend intégral du Sénat, p. 203. 
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et qu’une telle mesure pourrait avoir un « caractère désincitatif »1447 à la mise en place de 

systèmes d’intéressement et de participation dans les entreprises. Il s’agit par-là, en réduisant 

l’assiette, de diminuer le coût que cela représenterait pour les entreprises. Il y a, du fait de ces 

règles de calcul, une grande diversité dans l’attribution des budgets. Ce ne serait cependant 

pas tant le niveau du budget, pourvu qu’il existe, que la taille des établissements qui favorise 

l’animation d’activités sociales et culturelles diversifiées1448.  

Il y aurait un « affaiblissement de la capacité d’intervention »1449 notamment du fait de 

la perte de budget et des risques d’effets dissuasifs sur le recours à une expertise. Le premier 

d’entre eux est le partage du coût des expertises. Ce mécanisme est introduit par la loi de 

sécurisation de l’emploi qui en crée la consultation sur les orientations stratégiques et permet 

une expertise à ce sujet qui sera financée, à défaut d’accord stipulant la prise en charge totale 

par l’employeur, à hauteur de vingt pourcents, dans la limite d’un tiers de son budget annuel 

sur le budget du comité d’entreprise1450. Il n’existe alors que ce thème qui ouvre la possibilité 

d’une prise en charge du coût de l’expertise par l’employeur et ce poids sur le budget du 

comité est limité dans la mesure où la dépense ne doit pas impacter son budget au-delà d’une 

certaine mesure.  

 

2. L’attribution de la capacité juridique 

 

241. La capacité d’agir est encore contrainte par la capacité à agir attachée à la 

reconnaissance de la personnalité civile. Les institutions représentatives du personnel sont 

contraintes par la reconnaissance de la personnalité civile ou non pour défendre leurs intérêts. 

Les dispositions relatives au comité social et économique n’attribuent expressément la 

personnalité civile qu’au comité plénier1451. Le silence de la loi n’entraîne cependant pas 

l’absence de personnalité civile pour d’autres organes car elle peut aussi être reconnue par le 

 
1447 A. Milon, Séance du 23 janvier 2018, Compte rend intégral du Sénat, p. 203. 

1448 S. Béroud et F. Duchêne, op. cit., p. 99. 

1449 G. Borenfreund, op. cit., p. 616. 

1450 4e al. de l’anc. art. L. 2323-7 du Code du travail. 

1451 Art. L. 2315-23 du Code du travail. 
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juge. La Cour de cassation développe dans un attendu que « la personnalité civile n'est pas 

une création de la loi ; qu'elle appartient, en principe, à tout groupement pourvu d'une 

possibilité d'expression collective pour la défense d'intérêts licites [nous soulignons], dignes, 

par suite, d'être juridiquement reconnus et protégés ;  

Que, si le Législateur a le pouvoir, dans un but de haute police, de priver de la 

personnalité civile telle catégorie déterminée de groupements, il en reconnaît, au contraire, 

implicitement mais nécessairement, l'existence en faveur d'organismes créés par la loi elle-

même avec mission de gérer certains intérêts collectifs présentant ainsi le caractère de droits 

susceptibles d'être déduits en justice »1452.  

C’est sur ce fondement qu’elle a reconnu la personnalité civile du comité de 

groupe1453, du comité d’hygiène, sécurité et conditions de travail1454 et celle du comité 

d’établissement qui est désormais codifiée1455.  

242. L’activité des représentants du personnel est contrainte par la perte d’une institution 

spécialisée dotée de la personnalité civile. Avec la fusion des institutions représentatives du 

personnel dans les entreprises d’au moins cinquante salariés, les travailleurs au sein d’une 

entreprise perdent une institution chargée des missions d’hygiène, de sécurité et des 

conditions de travail qui s’était vu reconnaître la personnalité civile1456. C’est donc cette 

institution unique qui est également l’unique institution représentative du personnel titulaire 

de la personnalité civile. Ce que le rapporteur de la loi d’habilitation à l’Assemblée nationale 

justifie face aux questions de l’opposition comme un simple transfert vers le comité social et 

économique1457.  

 
1452 Civ 2, 28 janv. 1954, n° 54-07.081, Bull. civ. II, n° 32 ; D. 1954. 217, note G. Levasseur ; Dr. soc. 1954. 
161, obs. P. Durand. 

1453 Soc., 23 janv. 1990, n° 86-14.947, Publié, Rev. sociétés 1990. 444, note R. Vatinet ; Dr. soc. 1990. 322, note 
J. Savatier. 

1454 Soc., 17 avr. 1991, n°s 89-17.993, 89-43.767 et 89-43.770, Publiés, Rev. sociétés 1992. 53, obs. Y. Guyon ; 
JCP 1992. II. 21856, note H. Blaise. 

1455 Art. L. 2316-25 du Code du travail. 

1456 Soc., 17 avr. 1991, n° 89-17.993, n° 89-43.767, n° 89-43.770, préc. 

1457 V. l’intervention de Monsieur Laurent Pietraszewski lors de la deuxième séance du 11 juillet 2017 et les 
discours de Madame Muriel Pénicaud lors de la première séance de l’Assemblée nationale du 21 novembre 2017 
et de la séance du Sénat du 23 janvier 2018. 
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La commission santé, sécurité et conditions de travail, en tant que simple commission 

et non institution spécialisée, n’en est ainsi pas titulaire. Avec la concentration il n’y a plus 

qu’une institution dotée de la capacité d’ester en justice au lieu de deux précédemment, dont 

l’une était spécialisée. Le Gouvernement avait alors considéré qu’« il serait complètement 

contradictoire de recréer une sous-commission avec une personnalité morale alors que, 

justement, nous avons décidé la fusion pour créer une seule personnalité morale disposant 

d’une vue d’ensemble de l’entreprise »1458. On retrouve dans cette justification l’approche 

globale de l’institution fusionnée qui motive l’attribution de la personne civile au seul comité.  

243. Les comités restreints peuvent être contraint dans leur capacité à agir par l’absence de 

reconnaissance expresse de la personnalité civile. L’attribution de la personnalité civile au 

comité plénier est signifiée à l’article L. 2315-23 du Code du travail dans une section relative 

aux « dispositions particulières des entreprises d’au moins cinquante salarié ». Seul un 

raisonnement a contrario permettrait de l’exclure selon nous. Si le Législateur fait de cette 

personnalité civile une attribution particulière aux entreprises d’au moins cinquante salarié, il 

faudrait en déduire qu’il a entendu ne pas la reconnaître pour les entreprises qui n’atteignent 

pas ce seuil.  

S’il a volontairement choisi de ne pas attribuer la personnalité civile au comité 

restreint, le Législateur n’a pourtant pas motivé ce choix. Dans les travaux préparatoires, un 

rapport de l’Assemblée nationale contient un tableau comparatif des moyens de 

fonctionnement des comités qui indique que le comité restreint ne se voit pas attribué la 

personnalité civile1459. Ce choix est motivé dans un rapport de la commission des affaires 

sociales du Sénat qui considère que, comme pour les anciens délégués du personnel, ce sont 

les élus qui exercent les droits qui leurs sont reconnus et non le comité lui-même1460. Lors des 

débats parlementaires, la question de la personnalité civile des institutions représentatives du 

personnel a été exclusivement tournée du côté de la disparition de celle du comité d’hygiène, 

 
1458 M. Pénicaud, Sénat, Séance du 24 janvier 2018. 

1459 L. Pietraszewski, Rapport fait au nom de la commission des affaires sociales sur le projet de loi 
d’habilitation à prendre par ordonnances les mesures pour le renforcement du dialogue social, Ass. nat., n° 19, 
6 juil. 2017, p. 146 ; L. Pietraszewski, Rapport fait au nom de la commission des affaires sociales sur le projet 
de loi ratifiant diverses ordonnances prises sur le fondement de la loi n° 2017-1340 du 15 septembre 2017 
d’habilitation à prendre les mesures pour le renforcement du dialogue social, Ass. nat., n° 369, 9 nov. 2017,     
p. 194. 

1460 A. Milon, op. cit., p. 64. 
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sécurité et conditions de travail1461. Force est d’admettre que la réponse à cette question n’est 

pas clairement établie1462. 

244. Ce sujet fait l’objet d’un débat doctrinal. Un auteur s’oppose ainsi à cette 

reconnaissance en se fondant principalement sur la théorie de la « réalité technique »1463, 

tandis qu’un autre, sur le fondement de la même théorie considère que si elle est pour l’instant 

exclue1464, elle le pourrait en admettant un degré d’organisation suffisant1465.  

La personnalité civile reposerait sur l’existence d’une organisation capable de dégager 

et de défendre cet intérêt, ce que n’aurait pas le comité restreint. Un autre auteur oppose à cela 

que le comité, même restreint, est une entité composée d’au moins deux personnes, 

l’employeur ou son représentant et au minimum un élu. Ceci alors que le Droit, notamment le 

Droit des sociétés, connaît déjà des entités composées d’une seule personne mais dotées de la 

personnalité civile1466. Il y a donc bien une organisation matériellement capable de se réunir et 

de délibérer.  

Cette organisation ne serait cependant pas en capacité de désigner un représentant par 

un acte constitutif du groupement comme des statuts. Si le comité restreint n'est en effet pas 

tenu d’établir un règlement intérieur1467, il n’est pas interdit d’en faire un. Ce n’est d’ailleurs 

pas un acte constitutif du comité plénier qui permet la désignation de son représentant pour 

effectuer les actes que la personnalité civile lui permet d’accomplir mais une délibération du 

comité1468. Là aussi rien n’empêche matériellement un comité restreint de désigner un 

représentant comme peut le faire un comité plénier.  

 
1461 V. les interventions des députés GDR, LFI et MODEM lors de la deuxième séance de l’Assemblée nationale 
du 11 juillet 2017 et du sénateur J.-L. Tourenne aux séances du Sénat des 24 et 26 juillet 2017 ; V. le compte 
rendu de l’audition, en table ronde, des organisations syndicales de salariés représentatives au niveau national et 
interprofessionnel in A. Milon, op. cit., pp. 204, 206 et 221.  

1462 G. Loiseau, « La personnalité juridique du comité social et économique des entreprises de moins de 
cinquante salariés », BJT, janv. 2019, p. 23. 

1463 G. François, « Pas de personnalité morale pour le « petit » CSE », RDT, 2021, p. 294. 

1464 S. Rioche, op. cit., p. 202. 

1465 Ibid., p. 152. 

1466 G. Auzero, « Les raisons d’une personnification », RDT, 2021 p. 290. 

1467 L’article L. 2315-24 du Code du travail est une disposition spécifique aux comités pléniers. 

1468 Soc., 31 mars 2021, n° 19-23.654, Inédit. 
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Autre frein technique, le comité restreint n’a ni budget ni patrimoine lui permettant de 

financer son fonctionnement et d’assurer l’exécution de certains actes. Il n’aurait donc pas les 

moyens d’agir. C’est oublier que le comité d’hygiène, de sécurité et des conditions de travail 

n’avait lui non plus aucun budget et que ses actions, permises par la reconnaissance 

prétorienne de la personnalité civile, étaient à la charge de l’employeur. Ce qui a par ailleurs 

été source de contentieux, motivant la fusion des institutions. Il pourrait donc, sur le modèle 

du comité d’hygiène, sécurité et conditions de travail avoir les moyens matériels d’user des 

droits ouverts aux titulaires de la personnalité civile.  

Enfin, il ne pourrait en bénéficier car il n’aurait pas d’intérêt distinct de celui de ses 

membres à défendre. C’est donc à l’élu que serait assignée la défense de ses intérêts d’élu et 

non une capacité à agir collectivement en tant que délégation lorsque ce sont pourtant ses 

prérogatives qui sont atteintes1469. Si les attributions du comité restreint s’exercent 

individuellement1470, il peut être amené à agir en tant que délégation dans deux hypothèses. 

La première est celle de la consultation en vue d’un licenciement collectif1471. Le code ne 

distingue pas pour l’obligation de consultation selon la taille de l’entreprise, il ne distingue 

qu’en ce qui concerne le calendrier des consultations qui est expressément déterminé pour les 

comités restreints1472, ce dont nous devons conclure qu’il rend bien un avis en tant que 

comité. Il en est de même pour la consultation relative au reclassement des salariés déclarés 

inaptes1473. Le comité peut aussi être amené à conclure des accords collectifs1474. Un auteur 

relève que c’est le comité qui est signataire et non les élus individuellement1475.  

Un dernier argument réside dans la condition d’effectif. Si le comité plénier en dispose 

expressément aucune condition d’effectif n’est posée pour le comité d’établissement qui en 

dispose également1476. On aurait alors une différence de traitement si celle-ci ne devait pas 

 
1469 A. Milon, op. cit., p. 64. 

1470 Art. L. 2315-19 du Code du travail. 

1471 Art. L. 1233-28 du Code du travail. 

1472 Art. L. 1233-29 du Code du travail. 

1473 Art. L. 1226-2 et L. 1226-10 du Code du travail. 

1474 2° du I. de l’art. L. 2232-23-1 du Code du travail. 

1475 N. Anciaux, « La personnalité juridique du CSE dans les entreprises de moins de 50 salariés. Plaidoyer en 
faveur d’une personnification finalisée », JCP S, 2020, 1072. 

1476 Art. L. 2316-25 du Code du travail. 
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être reconnue aux comités restreints alors même que, nous l’avons mentionné, il possède des 

attributions consultatives quoique réduites à certaines hypothèses1477. 

 

Section 2 : La concentration des moyens des élus à l’appui 

d’une autre conception de l’activité représentative 

 

245. Le régime de l’activité représentative n’est pas seulement modifié par la concentration 

des attributions et des moyens du comité, il l’est aussi par une concentration des moyens des 

élus eux-mêmes. Ce qui indique une certaine représentation de l’activité représentative, que le 

nouveau régime juridique tend à faire advenir en orientant cette activité. Ce que nous 

analyserons dans deux paragraphes successifs. 

 

Paragraphe 1 : La concentration des moyens des élus 

pour l’activité représentative 

 

246. Le regroupement puis la fusion des institutions représentatives du personnel a entraîné 

la concentration des moyens et donc la réduction du nombre d’heures dégagées de la 

production pour les activités représentatives, représentant une économie pour les entreprises. 

En comparant les moyens accordés aux différentes institutions dans les entreprises de 

cinquante à mille-sept-cent-quarante-neuf salariés1478, on observe que le montant total du 

crédit en heures par mois est ainsi diminué en moyenne de 158,5 heures en cas de 

regroupement des délégués du personnel et du comité d’entreprise ; de 108,6 heures en cas de 

regroupement du comité d’entreprise et du comité d’hygiène, sécurité et conditions de travail ; 

de 99,1 heures en cas de regroupement des délégués du personnel et du comité d’hygiène, 

sécurité et conditions de travail ; et de 142,7 heures en cas de regroupement de toutes les 

 
1477 G. Auzero, op. cit., p. 290. 

1478 v. le tableau comparatif de Liaisons sociales ‐ Les Thématiques, nº 6, 1er juillet 2016 et l’article R. 2314-1 
du Code du travail ; Nous reproduisons l’intégralité des chiffres dans un tableau en annexe. 
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institutions représentatives du personnel. Le passage au comité social et économique a, quant 

à lui, représenté une diminution du crédit global de 8,6 heures par mois.  

Si l’on prend l’ensemble des seuils d’effectifs, toute chose égale par ailleurs, la fusion 

a cependant augmenté le montant global du crédit mensuel de 4,9 heures avec de fortes 

variations selon les seuils allant d’une perte de quarante-neuf heures de délégations pour les 

entreprises de cent à cent-vingt-quatre salariés à un gain de quarante-et-une heures de 

délégation dans les entreprises de neuf-mille-sept-cent-cinquante à neuf-mille-neuf-cent-

quatre-vingt-dix-neuf salariés. Ce sont essentiellement les grandes entreprises qui voient leur 

crédit progresser du fait de la fusion. Il s’agissait pour le Législateur de permettre aux élus 

d’assurer « davantage de responsabilités (…) dans de bonnes conditions »1479. La 

concentration des heures sur certains élus plus impliqués peut aussi se faire au moyen des 

mécanismes de l’annualisation ou de la mutualisation des heures de délégation. Un élu peut 

en effet transférer la moitié de son crédit mensuel sur un autre mois, c’est l’annualisation, ou à 

un autre élu, c’est la mutualisation. Cela permettrait ainsi d’éviter d’une part qu’un quart des 

heures de délégations ne soient pas utilisées et d’autre part de donner plus de temps au 

fonctionnement de l’institution pour les élus qui y sont le plus impliqués1480. 

Les moyens ont été le principal enjeu des négociations sur le comité1481. Les 

commissions ont notamment été un point d’appui pour maintenir, voire augmenter le nombre 

d’heures de délégation des élus1482 avec une logique donnant-donnant dans la configuration de 

certains paramètres, dont le crédit d’heures de délégation1483. Une évaluation relève une 

tendance au « durcissement des positions des employeurs et la recherche d’économies sur les 

moyens des [institutions représentatives du personnel] et des [organisations syndicales] en 

entreprise (…) datant d’au moins 2008 »1484. Cependant, les heures de délégation ont pu être 

 
1479 L. Pietraszewski, Rapport fait au nom de la commission des affaires sociales sur le projet de loi 
d’habilitation à prendre par ordonnances les mesures pour le renforcement du dialogue social, Ass. nat., n° 19, 
6 juil. 2017, p. 151. 

1480 V. l’intervention de M. Pénicaud in L. Pietraszewski, Rapport fait au nom de la commission des affaires 
sociales sur le projet de loi ratifiant diverses ordonnances prises sur le fondement de la loi n° 2017-1340 du 15 
septembre 2017 d’habilitation à prendre les mesures pour le renforcement du dialogue social, Ass. nat., n° 369, 
9 nov. 2017, p. 271. 

1481 N. Farvaque, op. cit., p. 35. 

1482 R. Bourguignon, op. cit., p. 41. 

1483 F. Lerais et K. Guillas-Cavan, op. cit., p. 48. 

1484 Ibid., p. 86. 
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augmentées par voie conventionnelle, le plus souvent au profit de mandats spéciaux comme 

les membres du secrétariat, les représentants de proximité, les membres des commissions ou 

les référents harcèlement, voire pour les suppléants1485. C’est-à-dire que le crédit n’a pas été 

augmenté pour tous les élus mais qu’il a été attribué comme moyen dédié à des tâches 

spécifiques. Ceux-ci apparaissent donc insuffisants pour assurer toutes les missions tout en 

conservant suffisamment de temps pour mener une activité représentative tournée vers les 

salariés alors même que « les tournées d’ateliers ou de de bureaux et les assemblées générales 

du personnel demeurent les moyens privilégiés pour échanger avec les salariés sur leurs 

problèmes »1486. C’est ainsi le principal moyen d’assurer les fonctions représentatives auprès 

des salariés. 

247. Cette concentration est le produit de la réduction du nombre d’institutions et celle de la 

réduction du nombre d’élus. Ce qui a pour effet de concentrer le travail sur quelques-uns 

d’entre eux. A périmètres constants, le nombre d’élus dans les entreprises de cinquante à 

mille-sept-cent-quarante-neuf salariés diminue en moyenne de 7,5 titulaires en cas de 

regroupement des délégués du personnel et du comité d’entreprise ; de 5,2 titulaires en cas de 

regroupement du comité d’entreprise et du comité d’hygiène, sécurité et conditions de travail ; 

de 6,5 titulaires en cas de regroupement des délégués du personnel et du comité d’hygiène, 

sécurité et conditions de travail ; et de 9,1 titulaires en cas de regroupement de toutes les 

institutions représentatives du personnel. La mise en place du comité social et économique 

représente quant à elle une diminution de six élus titulaires en moyenne dans cette tranche 

d’effectifs et de 15,5 élus toute chose égale par ailleurs pour l’ensemble des seuils supérieurs 

à quarante-neuf salariés.  

Au regard de l’évolution des heures de délégation, on observe donc que pour les 

grandes entreprises, le nombre d’élus titulaires décroît fortement à seuil constant avec la mise 

en place du comité social et économique, mais que cela est globalement compensé par un 

maintien voire une augmentation du crédit d’heures de délégation que les évaluations 

permettent d’observer1487. Cependant, si la diminution du nombre d’élus présents en réunion 

 
1485 C. Giraudet et C. Nicod, op. cit., p. 99. 

1486 M. Pak et M.-T. Pignoni, Les représentants du personnel. Quelles ressources pour quelles actions ?, 
DARES Analyses, nov. 2014, n° 084, p. 6. 

1487 F. Lerais et K. Guillas-Cavan, op. cit., p. 87. 
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était un objectif1488, cela ne se vérifie pas nécessairement. Les changements de périmètres et 

la centralisation, en particulier dans les grandes entreprises, font que les effectifs en réunion 

ne décroissent pas1489. 

248. L’exercice du mandat se resserre alors sur quelques élus et « accroit l’intensité des 

missions »1490 pour les élus restants. On soulèvera cependant une contradiction puisque si 

l’ont réduit le nombre d’élus au motif qu’il n’y aurait pas assez de candidats, le régime issu de 

l’ordonnance 2017-1386 restreint les possibilités d’impliquer de nouveaux élus et de 

conserver les anciens. En ce qui concerne l’implication de nouveaux élus, il faut tout d’abord 

rappeler que les suppléants ne siègent qu’en remplacement des titulaires d’après l’article       

L. 2314-1 du Code du travail. D’où l’on déduit, par un raisonnement a contrario, qu’en leur 

présence, ils ne siègent pas. L’étude d’impact de la loi d’habilitation justifie cette évolution, 

puisqu’ils siégeaient auparavant, en considérant que « si la présence des suppléants en 

l’absence des titulaires est pleinement justifiée, leur présence systématique aux côtés des 

titulaires apparaît redondante. Leur apport au fonctionnement de l’instance est d’ailleurs 

limité, dans la mesure où ils ne disposent pas d’heures de délégation pour préparer ces 

réunions. Au sein du [comité d’entreprise], ils n’ont pas non plus de voix délibérative »1491.  

A ce sujet, on observe deux tendances. La première est la confirmation de l’exclusion 

des suppléants dans les accords par référence à la disposition légale. La seconde est que 

lorsque cette présence est admise, elle l’est selon des modalités complexes1492. C’est-à-dire 

que les suppléants ne sont pas tous invités à toutes les réunions, mais selon diverses 

modalités comme la présence tournante ou l’invitation ponctuelle. L’accord collectif peut 

cependant autoriser leur présence en réunion et permet de les impliquer par le recours à la 

mutualisation des heures de délégation. Bien que l’on soit obligé de constater la portée limitée 

de ces compensations face à l’ampleur de l’interdiction de siéger en dehors des cas de 

remplacement qui demeure la règle à défaut de stipulation plus favorable. 

 
1488 V. note n° 1022. 

1489 F. Lerais et K. Guillas-Cavan, op. cit., p. 91 ; R. Bourguignon, op. cit., p. 53. 

1490 N. Farvaque, op. cit., p. 69. 

1491 Etude d’impact du projet de loi d’habilitation à prendre par ordonnances les mesures pour le renforcement du 
dialogue social, p. 101. 

1492 C. Giraudet et C. Nicod, op. cit., p. 87. 



Partie 1 : L’institution du dialogue social comme modèle de relations collectives 

304 
 

Les évaluations indiquent un risque quant aux renouvellements futurs des élus car la 

présence des suppléants permettait de former les prochains titulaires1493, risque accru par la 

limitation du nombre de mandats successifs1494 et le respect des règles de proportionnalité qui 

posent des difficultés dans la constitution des listes1495. Certaines évaluations indiquent même 

« des pressions pour réduire le rôle et les ressources attribuées aux suppléants lorsque ceux-ci 

étaient important »1496 alors même que leur présence était un enjeu majeur de la négociation 

pour les organisations syndicales.  

249. Les élus disposent d’un droit à la formation spécifique. Les membres de la délégation 

du personnel au comité social et économique disposent de plusieurs droits spécifiques à la 

formation. Le premier est le Droit à la formation économique qui s’impute sur le nombre de 

jours de formation économique, sociale, environnementale et syndicale. Elle est de cinq jours 

maximum, financée par le comité et peut être suivie lors de la première élection en tant que 

titulaire1497. Les membres de la délégation et le référent en matière de lutte contre le 

harcèlement sexuel et les agissements sexistes du comité bénéficient ensuite d’une formation 

en matière de santé, de sécurité et de conditions de travail d’au moins cinq jours durant leur 

premier mandat et de trois jours pour l’ensemble des membres ou de cinq jours s’ils sont 

membres d’une commission santé, sécurité et conditions de travail dans une entreprise d’au 

moins trois cent salariés après chaque renouvellement de mandat1498. Cette formation ne 

s’impute pas sur le nombre de jours de formation autorisés et est financée par l’employeur. Le 

régime de ces formations a peu évolué depuis leur institution par les deuxièmes1499 et 

quatrième1500 lois Auroux. Le Droit à la formation en matière de santé, de sécurité et de 

conditions de travail a connu quelques évolutions seulement en ce qui concerne ses 

bénéficiaires, notamment en fonction de la taille de l’entreprise. 

 
1493 N. Farvaque, op. cit., p. 73. 

1494 Ibid., p. 76. 

1495 Loc. cit. ; R. Bourguignon, op. cit., p. 77. 

1496 R. Bourguignon, op. cit., p. 73. 

1497 Art. L. 2315-63 du Code du travail. 

1498 Art. L. 2315-18 du Code du travail. 

1499 Art. 35 de la loi n° 82-915 du 28 octobre 1982 relative au développement des institutions représentatives du 
personnel. 

1500 Art. 6 de la loi n° 82-1097 du 23 décembre 1982 relative aux comités d’hygiène, de sécurité et des conditions 
de travail. 
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En fusionnant les institutions représentatives du personnel, le rapporteur de la 

commission des affaires sociales de l’Assemblée nationale y a vu une « occasion idéale 

d’harmoniser et de renforcer l’offre de formation »1501. La formation est d’abord un moyen 

pour les élus de faire face à l’évolution de leur mandat1502. Enjeu qui est d’autant plus 

important que les institutions ne sont plus spécialisées, ce qui implique que chaque élu 

bénéficie de ces formations mais aussi qu’il acquiert les connaissances utiles à l’exercice de 

ses missions. Or ils peuvent être confrontés à des difficultés dans l’exercice de certaines 

attributions, notamment avoir le « sentiment de ne pas savoir comment faire pour mener des 

entretiens, observer ou analyser une situation particulière »1503 et donc éprouver des 

difficultés dans l’activité représentative de terrain. La formation est donc un enjeu majeur de 

l’appropriation des attributions et de la mise en œuvre d’une approche globale. Pourtant ce 

sujet est peu négocié. Lorsqu’il l’est, les clauses indiquent une volonté de contrôle des 

employeurs, en particulier sur le contenu1504. L’acquisition des savoirs pour les élus se ferait 

surtout « au contact d’élus plus âgés et plus expérimentés »1505. La formation se fait donc 

aussi au contact des élus et des anciens, de manière plus empirique et pragmatique.  La 

présence des suppléants au côté des titulaires pour les former, en particulier du point de vue 

des représentants du personnel, était donc un enjeu majeur pour former les prochains 

titulaires. 

 

 

 

 

 
1501 L. Pietraszewski, Rapport fait au nom de la commission des affaires sociales sur le projet de loi 
d’habilitation à prendre par ordonnances les mesures pour le renforcement du dialogue social, Ass. nat., n° 19, 
6 juil. 2017, p. 162. 

1502 R. Bourguignon, op. cit., p. 71. 

1503 C. Giraudet et C. Nicod, op. cit., p. 45. 

1504 Ibid., p. 101. 

1505 J. Mischi, « Gérer la distance à la « base ». Les permanents CGT d’un atelier SNCF », Sciences 
contemporaines, 2011/4, n° 84, p. 61 ; v. également N. Farvaque, op. cit., p. 73. 
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Paragraphe 2 : Les conceptions induites de l’activité 
représentative 

  

250. Le risque que la nouvelle institution éloigne les représentants des salariés avait été 

anticipé par la doctrine1506 et a été vérifié par les évaluations1507. Cela est la conséquence de 

l’institutionnalisation et de la professionnalisation des représentants1508 au motif de la 

rationalisation que certains ont pu qualifier comme étant « faire le même travail avec moins 

d’élus »1509. C’est une rationalisation en termes de coût, en particulier par les économies de 

temps passé en réunion ou à l’activité de représentation1510. Ceci au profit d’un 

renouvellement du rôle de l’élu vu comme un expert et un conseiller en lieu et place d’une 

conception de l’élu expert du travail concret et porteur de l’expression du collectif de travail 

auquel il est intégré. Ce changement de rôle et de conception est le produit d’une 

institutionnalisation et d’une professionnalisation du mandat. Par institutionnalisation, il faut 

entendre que les représentants sont plus tournés vers les activités institutionnelles que 

représentatives, impliquant donc un autre rôle et une autre finalité à leur activité. 

251. Ces réformes instituent la représentation d’un élu-expert. Ce modèle comprend deux 

termes correspondant à des savoirs différents. L’élu dispose de connaissances spécifiques que 

le Professeur Verkindt propose d’appeler des savoirs d’expérience1511. Par savoirs, il faut 

entendre une organisation des connaissances, et par connaissances, il faut comprendre un 

élément du savoir obtenu empiriquement et relativement à la dimension matérielle, technique 

et relationnelle de l’entreprise1512. L’expert est quant à lui détenteur d’un savoir spécialisé1513. 

 
1506 C. Baumgarten et al., op. cit., p. 532 ; G. Borenfreund, op. cit., p. 615. 

1507 R. Bourguignon, op. cit., p. 10. 

1508 G. Borenfreund, op. cit., p. 615. 

1509 R. Bourguignon, op. cit., p. 10. 

1510 F. Lerais et K. Guillas-Cavan, op. cit., p. 12. 

1511 P.-Y Verkindt, « Le rôle des instances de représentations du personnel en matière de sécurité », Dr. soc., 
2007, p. 701. 

1512 P.-Y Verkindt, op. cit., p. 699 ; M. Caron et P.-Y. Verkindt, « Laisser sa chance à l’intelligence collective 
dans l’entreprise. Regards sur les rapports entre l’expertise et les instances de représentation du personnel », Dr. 
soc., 2009, p. 435. 

1513 V. M. Caron, « De quelques aspects du partage du savoir en droit social », in G. Loiseau, Mélanges en 
l’honneur de Pierre-Yves Verkindt, LGDJ, 2022, p. 69. 
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Sa fonction est de parfaire l’information de la personne qui recourt à son expertise, c’est un 

rôle qui peut être pédagogique mais qui peut aussi appuyer une activité de conseil de la 

personne qui doit prendre une décision1514. Ce que nous proposons d’appeler un élu-expert est 

donc un élu qui acquiert un savoir spécialisé dans l’un des domaines d’exercice de son 

activité représentative. Cette conception repose donc sur une spécialisation de l’élu, ou, 

comme nous l’avons précédemment développé, une respécialisation1515. 

D’après le rapporteur, « l’ordonnance tendant à professionnaliser les membres de ces 

instances, ceux-ci seront conduits à donner des éclairages au CSE sans passer par des 

expertises externes »1516. Cette logique de professionnalisation semble confirmée par les 

évaluations1517. L’institution d’un élu-expert se fait au moyen de la respécialisation par le 

biais des commissions ou de mandats spécifiques. La respécialisation contribue à la 

professionnalisation des élus en leur permettant de concentrer l’exercice de leur mandat sur 

des attributions particulières en préparant la prise de décision qui se fera, elle, en réunion 

plénière.  

Cette professionnalisation serait du reste, rendue nécessaire par « un alourdissement de 

la charge de travail, une intensification du rythme des réunions ou de négociation, une 

complexification des tâches et une élévation sensible tant du nombre que du niveau de 

compétences attendues »1518. Il y a une masse d’information à traiter du fait de la 

concentration des moyens et des attributions qui demande aux représentants une capacité à les 

sélectionner, les analyser et les mobiliser pour exprimer un avis, formuler des propositions, 

voire agir1519. De ce fait le mandat gagne en technicité et en transversalité ce qu’il pourrait 

perdre en formalisation de la parole collective des salariés par la voix de leurs 

représentants1520. 

 
1514 M. Caron et P.-Y. Verkindt, op. cit., p. 425. 

1515 V. supra le paragraphe n° 161. 

1516 L. Pietraszewski, Rapport fait au nom de la commission des affaires sociales sur le projet de loi ratifiant 
diverses ordonnances prises sur le fondement de la loi n° 2017-1340 du 15 septembre 2017 d’habilitation à 
prendre les mesures pour le renforcement du dialogue social, Ass. nat., n° 369, 9 nov. 2017, p. 283. 

1517 N. Farvaque, op. cit., p. 62 ; F. Lerais et K. Guillas-Cavan, op. cit., p. 73. 

1518 R. Bourguignon, op. cit., p. 64. 

1519 N. Fleury et al., op. cit., p. 131. 

1520 F. Lerais et K. Guillas-Cavan, op. cit., p. 125. 
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L’élu est aussi encouragé par le dispositif à se spécialiser du fait de la concentration 

des moyens. Le référent harcèlement par exemple ne dispose que des moyens qu’il a en tant 

que membre de la délégation du personnel pour exercer l’ensemble des attributions afférentes. 

Alors même que cette fonction propre est largement négociable dans son contenu, son 

fonctionnement et ses éventuels moyens supplémentaires1521. C’est aussi le cas des membres 

des commissions ou des représentants de proximité qui, si l’accord ne stipule pas de moyens 

correspondants aux attributions qui leur sont affectées, doivent exercer l’intégralité des 

attributions avec les seuls moyens des membres du comité déjà réduits au fil des réformes. Le 

représentant de proximité pourrait répondre à deux conceptions de la représentation. Il peut 

être conçu comme un « travail nécessitant des compétences », dans une conception que l’on 

pourrait qualifier de technocratique, ou d’être « à l’écoute des salariés »1522. 

Cette conception s’appuie également sur la maîtrise de connaissances. La dimension 

de maîtrise des connaissances, notamment des informations économiques, et de l’expression 

est essentielle dans l’exercice du mandat. Une étude montre à ce sujet une asymétrie dans le 

dialogue entre l’employeur et les représentants du personnel, notamment les nouveaux 

élus1523. Cette asymétrie dépend de plusieurs facteurs tels que le modèle socio-productif. Dans 

les entreprises paternalistes, où l’on trouve des dirigeants charismatiques voire autoritaires, 

cette asymétrie est plus forte que dans les petites et moyennes entreprises innovantes et 

dynamiques dans lesquelles il y a une proximité culturelle et professionnelle entre la direction 

et les élus1524. Le partage des connaissances facilite les échanges et revêt un caractère 

essentiel dans la qualité du dialogue social. De cette conception de l’élu devant aussi bien 

maîtriser les questions de santé, de sécurité et de conditions de travail que la comptabilité 

d’entreprise et la gestion prévisionnelle des emplois et des compétences se dégage une autre 

figue, celle de l’élu-conseiller. 

252. Ce cadre permet d’instituer la représentation d’un élu-conseiller. L’activité des élus 

s’oriente vers cette conception du fait de la concentration des attributions et des moyens1525. 

 
1521 N. Moizard, « Le référent harcèlement sexuel et agissements sexistes, un premier regard », in G. Loiseau, 
Mélanges en l’honneur de Pierre-Yves Verkindt, LGDJ, 2022, p. 314. 

1522 J. Pélisse et C. Wolmark, op. cit., p. 57. 

1523 C. Giraudet et C. Nicod, op. cit., p. 26. 

1524 Ibid., pp. 27 et 28. 

1525 R. Bourguignon, op. cit., p. 68. 
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Ils consacrent donc plus de temps aux activités « institutionnelles », c’est-à-dire au 

fonctionnement de l’institution elle-même et en particulier aux réunions présidées par 

l’employeur ou son représentant, qu’à l’activité auprès des salariés1526. C’est la question de la 

répartition du temps passé avec la direction ou avec les salariés qui est donc posée dans cette 

conception de la représentation du personnel véhiculée par le cadre institutionnel nouveau. Or 

les évaluations évoquent les difficultés pour les élus à se consacrer à l’activité représentative, 

c’est-à-dire auprès des salariés pour former leur expression collective au sein de l’institution 

dans une logique « ascendante »1527. Ce nouveau cadre instituerait une « disponibilité quasi 

permanente »1528 des élus, notamment du fait de l’augmentation du nombre de réunions et de 

leurs durées. Or ce sont bien ces activités, le temps passé en réunion ou auprès de la 

hiérarchie, qui occupent le plus les représentants du personnel1529.  De ce fait, « le rôle des 

élus est davantage d’éclairer les décisions de l’entreprise par leur délibération que de les 

éclairer par leur connaissance des réalités de la production vécues par les salariés »1530. Les 

élus sont par ailleurs confrontés à des « tensions entre la nécessité d’assurer au mieux [leur] 

mandat de représentation et la nécessité d’assurer son travail dans des conditions acceptables 

par sa hiérarchie, par ses collègues et par soi-même »1531.  

Dans ce mouvement d’institutionnalisation la répartition et la maîtrise du temps est un 

enjeu essentiel. Un sociologue explique que « la contradiction s’exprime ainsi : il faut être à la 

chaîne pour pouvoir en parler (« Pour arriver à parler le langage d’[ouvrier-spécialisé], faut 

peut-être avoir un certain langage, mais faut aussi vivre comme un [ouvrier-spécialisé] ») 

mais le travail à la chaîne ne permet pas au militant d’effectuer correctement son travail de 

représentant, faute de temps disponible et de récupération physique »1532. Cela met en exergue 

deux difficultés pour les représentants du personnel et la qualité de leur activité 

représentative : la répartition entre le temps passé à son poste ou avec ses collègues pour 

former une véritable expression collective qui prend en compte la réalisation du travail et les 

 
1526 C. Giraudet et C. Nicod, op. cit., p. 43. 

1527 F. Lerais et K. Guillas-Cavan, op. cit., p. 73. 

1528 Ibid., p. 88. 

1529 M. Pak et M.-T. Pignoni, op. cit., p. 7. 

1530 F. Lerais et K. Guillas-Cavan, op. cit., p. 89. 

1531 C. Giraudet et C. Nicod, op. cit., p. 44. 

1532 J. Mischi, op. cit., p. 56. 
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aspirations du collectif représenté d’une part ; et le temps passé auprès de l’employeur afin 

que cette expression soit prise en compte.  

L’expression collective, porter la parole du collectif, suppose en effet de connaître la 

réalité du travail fait pour pouvoir le décrire, mais cela suppose aussi d’avoir des conditions 

communes avec les salariés qui le font et qui peut faire émerger des réclamations et des 

revendications communes. C’est du reste un critère pour définir la communauté de travail 

dans le périmètre de laquelle on peut désigner un délégué syndical. La représentation n’est 

parfaite que pour autant que le représentant partage un monde commun avec le représenté, fait 

d’une activité commune et d’un langage commun pour en parler. Cependant, pour que cette 

expression soit efficace, cela demande au représentant les moyens et le temps de porter cette 

parole. Or le temps passé à cela prend soit sur le temps passé à son poste ou avec ses 

collègues, soit sur son temps personnel. D’où la contradiction évoquée. Ce qui peut mettre en 

difficulté les représentants du personnel vis-à-vis des salariés qu’ils doivent représenter. Il y a 

en effet une différence de perception de leur rôle et de leur utilité selon l’éloignement, en 

particulier du fait du regroupement des institutions représentatives du personnel qui centralise 

et complexifie le mandat1533. L’institutionnalisation est aussi marquée par la répartition du 

temps passé auprès de l’employeur ou auprès des salariés. Or un rapport relève que le temps 

passé en réunion « est finalement plus important que le temps dédié aux analyses de terrain et 

à la rencontre des salariés »1534. 

253. La restriction des moyens de la représentation du personnel, constatée par l’étude 

comparative des anciennes et nouvelles dispositions, pourrait signifier pour une partie de la 

doctrine une vision instrumentale1535, c’est-à-dire servant à légitimer le pouvoir au sein de 

l’entreprise sur un fondement économiciste. Serait considéré comme légitime, ce qui est 

« jugé plus efficace économiquement »1536. Le Droit définit un cadre institutionnel nouveau 

pour lequel il détermine des attributions auxquelles il associe des moyens, encadre également 

l’activité du comité social et économique lui-même. Il fixe un certain nombre d’obligations 

dont l’exécution est, pour les élus, dépendante des moyens de leur réalisation. De tel sorte que 

 
1533 M.-T. Pignoni, Les représentants du personnel dans l’entreprise : des salariés comme les autres ?, DARES 
Analyses, janv. 2019, n° 002, p. 1. 

1534 C. Giraudet et C. Nicod, op. cit., p. 43. 

1535 C. Giraudet, op. cit., p. 53 ; F. Lerais et K. Guillas-Cavan, op. cit., p. 5. 

1536 F. Lerais et K. Guillas-Cavan, op. cit., p. 13. 
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l’activité des élus est en partie organisée par le Droit. Leur calendrier de travail est 

partiellement défini avec une marge d’autonomie dans leur organisation plus ou moins faible 

selon les moyens réellement à leur disposition. Cela demande aussi de la part des élus, afin 

d’être efficaces, « un important travail de préparation et de coordination »1537 pour se partager 

la préparation des points à l’ordre du jour, la rédaction des avis, l’anticipation du temps 

accordé à chaque point, etc. Cela passe aussi par une répartition des tâches en intersyndicale 

pour « compenser le manque de temps dont disposent les élus pour se rendre au contact des 

salariés »1538. Pourtant les évaluations indiquent que « le temps de fonctionnement du comité 

social et économique n’est pas toujours moindre que la somme du temps de fonctionnement 

des anciennes instances et peut même être supérieur »1539. Des études montrent que les 

organisations syndicales peuvent aussi se sentir accaparées par la multiplicité des rencontres 

avec la direction et ne plus avoir la maîtrise de l’agenda1540 et conduit le lien à se distendre 

d’avec la base représentée1541. Nous pouvons poser l’hypothèse de conséquences similaires 

avec l’évolution du régime juridique de la représentation du personnel. 

 

  

 
1537 R. Bourguignon, op. cit., p. 52. 

1538 Ibid., p. 57. 

1539 F. Lerais et K. Guillas-Cavan, op. cit., p. 105. 

1540 B. Giraud, « Négocier sous contrainte : les modalités d’appropriation du rôle de « partenaire social » par les 
représentants de la CGT », Relations industrielles, 2015, p. 307 ; A. Hege, C. Dufour et M. Kahmane, « La loi 
du 20 août 2008 et les fondements de la représentation syndicale », Revue de l’IRES, 2015/4, n° 87, p. 101. 

1541 Dirringer, « Etude juridique empirique de l’influence de la loi du 20 août 2008 – A propos de quelques 
accords collectifs de droit syndicale », Dr. ouv., 2014, p. 464 ; A. Hege, C. Dufour et M. Kahmane, op. cit.,       
p. 107. 
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Conclusion de chapitre 

 

254. L’institution du dialogue social procède à la mise en place d’une institution qui 

concentre l’ensemble des activités de représentation. Cela participe de l’instauration d’une 

approche transversale des problématiques de l’entreprise qui bénéficie à son adaptation à 

l’environnement économique et financier. Nous avons développé que les attributions en 

matière de consultation se sont diversifiées avant d’être concentrées, sans que celles-ci ne se 

voient attribuées de moyens correspondant1542. Inversement, ces réformes sont marquées par 

une « tendance lourde » à la diminution des coûts provenant de la représentation du 

personnel1543. Autrement dit, l’institution unique se voit confier la plupart des attributions des 

anciennes institutions représentatives du personnel, ainsi que de nouvelles attributions, sans 

qu’y soient associés les moyens correspondants auparavant ni que soient créées de moyens 

supplémentaires pour les nouvelles attributions. Ces moyens sont mêmes parfois réduits du 

fait du double mouvement de centralisation et de concentration et du fait de la prise en charge 

partielle du coût de l’expertise par le comité, voire de la limitation du nombre de celles-ci.  

 

  

 
1542 D. Boulmier, op. cit., p. 753. 

1543 F. Lerais et K. Guillas-Cavan, op. cit., p. 86. 
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Conclusion de titre 

 

255. Le régime de la représentation du personnel signifié par l’emploi du syntagme 

dialogue social met en place une institution unique censée avoir une approche transversale de 

l’entreprise. Nous avons développé deux changements significatifs dans l’évolution de 

régime. En ce sens nous ne pouvons partager l’idée que le comité social et économique ne se 

démarquerait « que partiellement du comité d’entreprise »1544, voire que le comité social et 

économique serait une absorption des autres institutions par le comité d’entreprise. Le régime 

a radicalement évolué. L’étude des changements opérés signifie une conception renouvelée de 

la représentation du personnel et l’institution d’un régime juridique permettant de produire 

une autre organisation et un autre fonctionnement des institutions représentatives du 

personnel, voire une « mutation de la figure de l’élu »1545. Quoique les anciennes institutions 

représentatives du personnel puissent constituer pour les premiers mandats une référence dans 

le fonctionnement1546, les nouvelles dispositions encadrant le processus décisionnel ne le 

permettent pas. 

Deux ordres d’arguments justifient cette évolution du droit vers l’institution d’une 

instance unique. Le premier d’ordre économique en ce sens qu’il s’agit de mettre la 

représentation élue du personnel au profit de la performance économique1547 en permettant 

une meilleure adaptation de l’entreprise au marché et aux mutations économiques1548 et en 

supprimant des normes jugées dissuasives pour l’investissement étranger1549. Le second est 

 
1544 S. Rioche, La représentation du personnel dans l’entreprise. Du regroupement à la fusion, LexisNexis, 
2019, p. 103. 

1545 F. Lerais et K. Guillas-Cavan, Quel dialogue social dans l’entreprise après les ordonnances de 2017 ?, 
IRES, 9 déc. 2021, p. 133. 

1546 R. Bourguignon, Effet de la mise en place des CSE sur le dialogue social : étude longitudinale de 7 grandes 
entreprises, IRG, déc. 2021, p. 43 ; A. Naboulet et E. Prouet, Evaluation des ordonnances du 22 septembre 2017 
relatives au dialogue social et aux relations de travail, France Stratégie, déc. 2021, p. 46. 

1547 F. Rebsamen, Ass. nat., Première séance du mardi 26 mai 2015 ; Exposé des motifs du projet de loi n° 2017-
1340 du 15 septembre 2017 d'habilitation à prendre par ordonnances les mesures pour le renforcement du 
dialogue social ; M. Pénicaud, Ass. nat., Première séance du mardi 21 novembre 2017. 

1548 M. Pénicaud, Ass. nat., Première séance du lundi 10 juillet 2017. 

1549 Ibid. 
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d’ordre juridique afin de « desserrer l’étau de la norme détaillée »1550 en vue de permettre aux 

entreprises d’adopter leurs propres règles d’organisation et de fonctionnement de la 

représentation du personnel et améliorer la couverture des entreprises et des salariés par des 

institutions représentatives du personnel1551. Il s’agissait également de mettre fin à une 

insécurité juridique liée à des normes jugées peu lisibles et sources de conflit1552. L’entreprise 

serait en effet soumise à des « pesanteurs » qui ne « seraient pas seulement financières mais 

également structurelles »1553. C’est à celle-ci que la réforme des institutions représentatives du 

personnel entend répondre en rationalisant l’information, notamment économique, et les 

conditions de la représentation du personnel. 

256. L’institution du dialogue social signifie également une rationalisation de la 

représentation du personnel afin de favoriser la célérité de la délibération sur la décision de 

l’employeur. L’institution du dialogue social s’est traduite en matière de représentation du 

personnel par sa rationalisation. Cette rationalisation, c’est d’abord une réduction des coûts 

liées à la multiplicité des institutions et à l’activité des représentants du personnel. Diverses 

évaluations de la mise en œuvre de ces réformes montrent ainsi que « la diminution du coût 

de la représentation du personnel (au regard des moyens) semble être actée dans les 

accords »1554. Cette rationalisation signifie également une réorganisation de l’institution 

représentative du personnel et une concentration des attributions et des moyens qui définissent 

une activité représentative tournée vers la direction de l’entreprise. L’institution unique doit 

ainsi adopter une approche transversale de l’entreprise. Elle permet la production d’un 

savoir sur toute l’entreprise. Les représentants du personnel jouent ainsi un rôle d’expert et 

de conseil auprès de l’employeur sans l’entraver dans sa capacité à décider rapidement pour 

s’adapter à son environnement économique. A ce niveau, l’accumulation ou la confrontation 

des connaissances issues de l’expérience de l’élu, de la documentation de l’employeur et des 

 
1550 Discours de Madame Muriel Pénicaud lors de la première séance du lundi 10 juillet 2017. 

1551 Etude d’impact du projet de loi relatif au dialogue social et à l’emploi, 21 avr. 2015, p. 70. 

1552 Etude d’impact du projet de loi relatif au dialogue social et à l’emploi, 21 avr. 2015, p. 103 ; Discours de 
Madame Muriel Pénicaud lors de la première séance du lundi 10 juillet 2017. 

1553 Discours de M. Giraud, Assemblée plénière du CES, 7 sept. 1993. 

1554 C. Giraudet et C. Nicod, Les comités sociaux et économiques dans les PME et ETI de la région Auvergne-
Rhône-Alpes : une appropriation difficile, CERCRID, déc. 2021, p. 65 ; v. également A. Naboulet et E. Prouet, 
op. cit., p. 51 ; F. Lerais et K. Guillas-Cavan, op. cit., p. 88. 
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savoirs spécialisés de l’expert permet la production d’un nouveau savoir censé favoriser un 

agir rationnel1555. 

L’intérêt de favoriser l’adaptation à la situation de chaque entreprise peut cependant 

être interrogé au regard de l’usage qui est fait des accords. Deux études, l’une sur les textes 

obtenus à la suite de la consultation du personnel dans les très petites entreprises et l’autre sur 

la mise en place des comités sociaux et économiques, tendent à démontrer que les accords se 

singularisent peu, quand on ne retrouve pas purement et simplement des séries d’accords 

identiques dans des entreprises juridiquement indépendantes1556. 

 
1555 M. Caron, « De quelques aspects du partage du savoir en droit social », in G. Loiseau, Mélanges en 
l’honneur de Pierre-Yves Verkindt, LGDJ, 2022, p. 73. 

1556 V. C. Giraudet et C. Nicod, op. cit. ; C. Giraudet et C. Nicod, Analyse des accords obtenus par référendum 
dans les TPE de la région Auvergne-Rhône-Alpes, CERCRID, Rapport pour France stratégie et le comité 
d’évaluation des ordonnances travail, fév. 2022 ; Cette tendance à l’isomorphisme, c’est-à-dire l’adoption de 
règles identiques, est également développée par d’autres auteurs (A. Stévenot, « Dialogue ou monologue en 
sciences de gestion ? Un dilemme récurrent », in F. Géa et A. Stévenot, Le dialogue social. L’avènement d’un 
modèle ?, Bruylant, 2021, pp. 91 à 93) et analysée comme une faible capacité d’innovation et un recours à des 
modèles préexistants, c’est-à-dire inspirés des anciennes institutions représentatives du personnel (A. Rouyer, 
« Le comité social et économique au prisme de la négociation collective », in F. Géa et A. Stévenot, op. cit., pp. 
426 et s.). 
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Conclusion de partie 

 

257. Dans cette partie, nous avons développé dans un premier temps l’évolution du régime 

de la négociation collective. Nous avons ainsi vu que ces réformes ont modifié l’organisation 

de la production des normes négociées. Cette évolution peut être qualifiée de décentralisation 

en ce que l’Etat habilite les organisations économiques à produire leurs propres règles par 

voie d’accord collectif, mais qu’au sein de ces dernières, elle permet une centralisation interne 

à ces organisations. Ce nouvel ordonnancement des règles de Droit se traduit par une 

diversification des niveaux et des thèmes de négociation, des acteurs habilités à négocier ou à 

valider des textes ayant la valeur d’un accord collectif et des fonctions de la négociation 

collective. Nous avons développé dans un second temps l’évolution du régime de la 

représentation du personnel, permettant la production de normes délibérées. Nous avons ainsi 

vu que ces réformes ont modifié l’organisation de la représentation du personnel en 

fusionnant les anciennes institutions représentatives du personnel et en centralisant la 

nouvelle institution au sein de l’organisation économique dans laquelle elle est implantée. La 

fusion des institutions représentatives du personnel s’est accompagnée d’une concentration 

des moyens et des attributions de l’institution unique et de ses élus. Ceci vise à instituer une 

instance transversale dans laquelle les élus ont une approche globale de l’entreprise qui 

permet une délibération considérée comme rationalisée. 

Nous observons des points communs à l’évolution de ces deux régimes. Le premier est 

la tendance à la décentralisation de la production normative et à la centralisation interne aux 

organisations économiques. Nous avons alors pu dégager une fonction principale à cette 

production normative qui est la fonction d’adaptation de l’organisation économique. 

L’institution du dialogue social est concomitante à l’élaboration des normes au niveau de la 

direction des organisations économiques, ou tout du moins à la recherche de celle-ci. Placé à 

ce niveau, le dialogue social peut reposer sur un échange d’information permettant 

d’approcher la situation globale de l’entreprise et favoriser, soit par la négociation soit par 

la consultation soit par les autres attributions, une prise de décision rapide et l’adoption de 

règles adaptées à la situation de l’entreprise. Négociation de gestion et institution 

transversale, permettent toutes deux une production de normes favorisant un dialogue social, 

mais aussi gestionnaire et économique, apte à développer les performances de l’entreprise. 
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     Partie 2 : L’institution du 

dialogue social comme modèle 

de décentralisation 

 

258. A partir de ce que nous avons développé en première partie, nous pouvons poser 

l’hypothèse que l’institution du dialogue social signifie la décentralisation de la production 

normative en droit du travail. Pour étudier cette hypothèse, nous définirons la décentralisation 

comme passage de la production normative d’un ordre central, ou centralisé ou centralisateur, 

vers des ordres ou des organisations soumises à cet ordre. Nous posons une hypothèse 

préliminaire qui est que la décentralisation constitue le passage de la production normative 

d’un ordre juridique central vers une ou des organisations qui peuvent constituer des ordres 

juridiques. Il nous faut donc au préalable définir cette notion d’ordre juridique. Nous nous 

appuyons pour cela sur la définition kelsenienne du Droit. Le Droit se présente comme un 

ordre normatif1557. Autrement dit, c’est un ensemble ordonné de comportements attendus des 

êtres humains appartenant à une même société. Ce qui caractérise un ordre juridique, c’est 

l’organisation « au sens le plus étroit et plus spécifique de ce mot, c’est-à-dire qu’il institue 

pour la création et pour l’application des normes qui le constituent des organes spécialisés » et 

qu’il a un « certain degré de centralisation »1558. L’Etat est en ce sens une organisation 

politique qui constitue donc un ordre juridique. Il dispose à cet effet d’organes législatifs 

ayant pour fonction d’édicter les normes et d’organes administratifs et judiciaires chargés de 

les faire appliquer et sanctionner leur inapplication. Il qualifie l’Etat d’ordre normatif, et de 

contraintes, relativement centralisé.  

Cet ordre juridique repose selon Kelsen sur une norme fondamentale1559 qui assure son 

unité1560. Cette norme fondamentale n’a pour rôle que d’instituer un ou plusieurs faits 

 
1557 H. Kelsen, Théorie pure du droit, trad. Ch. Eisenmann, LGDJ, 1962, 2e éd., p. 39. 

1558 Ibid., p. 281. 

1559 La nature de cette norme fondamentale fait l’objet d’un débat qu’il nous faut signaler sans le trancher et sans 
le développer dans notre exposé principal qui s’en trouverait alourdi sans que cela ne soit nécessaire à notre 
démonstration. Si pour Hans Kelsen il s’agit d’une norme supposée, pour Hart c’est au contraire une « question 
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créateurs de normes1561. L’ordre juridique doit donc avoir été créé « conformément à la norme 

fondamentale » qui l’institut1562. Cet ordre s’identifie à la société en tant qu’il vise à régler la 

conduite de ses membres, ceci peu importe que cette communauté1563 soit composée de 

« groupes d’intérêts hostiles les uns aux autres (…) dans la mesure où leur conduite mutuelle 

est réglée par un seul et même ordre juridique »1564. L’ordre est alors juridique parce qu’il est 

système de création, « c’est-à-dire qu’il règle lui-même sa propre création »1565. C’est ce 

dernier point qui peut faire débat quant à la qualification des organisations économiques 

comme ordres juridiques. Nous y reviendrons. 

259. La décentralisation repose selon nous sur la reconnaissance de plusieurs organisations 

ou ordres juridiques. Si Kelsen admet l’hypothèse pluraliste, c’est le juriste italien Santi 

Romano qui développe le plus complètement la théorie du pluralisme des ordres juridiques. 

Pour lui aussi l’Etat est un ordre juridique mais il en identifie et reconnaît qui sont infra 

étatiques, et qu’il tient pour équivalents d’ordres1566. Tous ces ordres sont liés lorsqu’ils 

appartiennent à un ordre plus vaste comme peut l’être l’Etat. Ce dernier peut avoir plusieurs 

rapports vis-à-vis des ordres qui lui sont inférieurs. Il peut les regarder comme illicites ou les 

ignorer ou il peut les réglementer. A partir de ces différents rapports, on peut envisager leur 

relevance ou leur irrelevance. L’auteur développe que « ce qui est relevant pour le Droit 

étatique prend la signification que celui-ci choisit de lui donner ; ce qui est irrelevant pour ce 

même droit n’a d’efficacité qu’à l’intérieur de ces entités »1567. 

 
de fait » (H.L.A. Hart, Le concept de droit, trad. M. Van de Kerchove, Publication des facultés universitaires de 
Saint-Louis, 2e éd., 2005, p. 129). 

1560 H. Kelsen, op. cit., p. 195. 

1561 Ibid., p. 197. 

1562 Ibid., p. 199. 

1563 Pour la traduction de l’ouvrage de Kelsen, si le terme de « collectivité » a été employé dans les pages 
auxquelles nous nous référons, on trouve bien dans l’index une entrée par le terme « communauté ». Or c’est ce 
terme que retient Nikitas Aliprantis comme traduction correcte de l’idée exprimée par Hans Kelsen (N. 
Aliprantis, « L’entreprise en tant qu’ordre juridique », in N. Aliprantis et F. Kessler, Le Droit collectif du travail 
: questions fondamentales, évolutions récentes : études en hommage à Madame le Professeur Hélène Sinay, 
Frankfurt am Main, 1994, p. 190). Dans ce même article, l’auteur appelle à s’en tenir comme Kelsen à une 
conception stricte de la communauté comme communauté exclusivement juridique, c’est-à-dire une pluralité de 
personnes régies par les normes d’un même ordre juridique (ibid., p. 206). 

1564 H. Kelsen, op. cit., p. 95. 

1565 N. Aliprantis, op. cit., p. 194. 

1566 S. Romano, L’ordre juridique, trad. L. François, P. Gothot, Dalloz, 2002, § 25, p. 77. 

1567 Ibid., §31, p. 95. 
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Il développe ainsi que « pour qu’il y ait relevance juridique, il faut que l’existence, le 

contenu ou l’efficacité d’un ordre soit conforme aux conditions mises par un autre ordre : cet 

ordre ne vaut pour cet autre ordre juridique à un titre défini par ce dernier »1568. L’auteur 

distingue deux formes de relevance. Dans un rapport de relevance, les deux ordres agissent 

dans le même champ. Cela signifie selon une autre auteure qu’« ils doivent exercer leur 

pouvoir sur les mêmes personnes, les mêmes choses et avoir la même finalité »1569. Mais 

l’ordre étatique n’a pas vocation à réglementer tous les aspects de la vie et des rapports 

individuels, c’est pourquoi il peut y avoir des cas d’irrelevance partielle. L’entreprise en est 

un selon lui, en ce sens que son pouvoir n’est pas reconnu comme tel par l’Etat1570. Un auteur 

développe pour le cas de la France à notre époque que « les normes d’entreprise sont 

l’expression la plus manifeste d’un ordre juridique de l’entreprise lorsqu’elles sont édictées 

sans que la loi y fasse référence, c’est-à-dire sans qu’elle donne d’indication sur leur 

éventuelle réception »1571. On pourrait cependant le discuter au regard de la réglementation du 

pouvoir disciplinaire de l’employeur. Il y a cependant relevance en ce qui concerne « les 

droits et devoirs que ces personnes prétendent voir protégés par l’Etat ou exécutés avec son 

concours » car ils « ne seront jamais que ceux qui dérivent des lois étatiques ou des actes 

juridiques que ces lois autorisent »1572. 

260. En toute hypothèse, la technique juridique permettant la décentralisation est celle de 

l’habilitation dans un champ relevant de l’ordre étatique. L’habilitation est l’une des fonctions 

normatives d’après Kelsen. Le juriste autrichien définit l’habilitation comme le fait de 

« conférer le pouvoir à un individu de poser et d’appliquer des normes »1573. Dans le cadre de 

la décentralisation, c’est l’Etat en tant qu’ordre centralisé, qui confère à d’autres individus ou 

personnes, physiques ou morales, de produire des normes. Cette habilitation implique le 

commandement. Donc si une personne est habilitée à énoncer des normes, les personnes qui 

sont visées par ce commandement doivent s’y conformer1574. Les normes d’habilitation sont 

 
1568 S Ibid., § 34, p. 106. 

1569 C. Giraudet, Théorie de l’institution et droit du travail, Thèse dactylographiée ; Paris Ouest Nanterre La 
Défense, 2014, p. 69. 

1570 S. Romano, op. cit., § 45, p. 147. 

1571 A. Lyon-Caen, « Le contentieux du droit souple en droit du travail », RDT, 2022, p. 695. 

1572 S. Romano, op. cit., § 45, p. 146. 

1573 H. Kelsen, Théorie générale des normes, trad. O. Beaud et F. Malkani, PUF, 1996, p. 133. 

1574 Ibid., p. 135. 
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celles qui « déterminent les conditions valables de production de normes ou de décisions 

juridiques »1575. Ces normes constituent une technique d’articulation1576. Elles ne portent pas, 

en droit social, sur le champ d’application, qui exclurait les conflits de normes et les 

interventions concurrentes, mais sur des rapports de prévalence. Le rapport de prévalence 

indique une « priorité accordée aux normes produites »1577. En termes kelseniens, on pourrait 

dire que la norme de structure, Hart la qualifierait de norme secondaire et d’autres auteurs 

diraient d’organisation, autorise une norme de conduite, ou norme primaire ou substantielle, à 

déroger. 

La décentralisation est, pensons-nous, le déplacement de la production normative d’un 

ordre juridique central, ou centralisé ou centralisateur, vers une organisation appartenant à ce 

premier ordre, qui peut ou non être qualifiée d’ordre juridique elle-même ou simplement 

d’organisation. Ce déplacement se ferait de l’Etat vers l’entreprise à s’en tenir à la formule 

communément répandue mais dont nous avons vue l’insuffisance tout au long de notre 

première partie. C’est pourquoi nous proposons d’analyser ce mouvement en deux temps. 

Dans un premier temps, nous étudierons la décentralisation dans son rapport à l’ordre 

juridique central qu’est l’Etat. Dans un second temps, nous étudierons la décentralisation dans 

son rapport à l’organisation habilitée à produire ses propres normes. Chacune de ces parties se 

composera d’une proposition de définition des organisations productrices de normes et de 

l’étude de modèles explicatifs de leurs rôles et fonctions respectives, que nous soumettrons à 

l’épreuve d’une vérification positive.  

 
1575 M. Sweeney, « Les normes d’habilitation et le Droit du travail », in M. Combet et al., Itinéraires d’un 
juriste, Mélanges en l’honneur de Marc Véricel, Mare et martin, 2023, p. 375. 

1576 Ibid., p. 388. 

1577 Ibid., p. 393. 
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Titre 1 : L’institution d’un modèle de 

norme étatique 

 

261. Nous avons défini la décentralisation de la production normative par l’institution du 

dialogue social comme le déplacement de la production normative de l’Etat vers des acteurs 

privés habilités à adapter le cadre normatif. Pour étudier ce mouvement, nous proposons de 

distinguer les deux pôles de ce déplacement. Le premier est l’ordre central, qui est ici l’Etat. 

Cela nous permet de définir le modèle de décentralisation signifié par l’institution du dialogue 

social par rapport au pôle émetteur de l’habilitation à produire des normes décentralisées. 

Nous entendons dans ce titre démontrer que la décentralisation ne signifie, comme on 

l’admet communément en première analyse, pas un retrait de l’Etat dans la production 

normative. Celui-ci conserve selon nous, non seulement un rôle d’encadrement de la 

procédure d’élaboration des normes décentralisées, mais aussi un rôle de définition des 

normes substantielles. La décentralisation ne signifie pas l’indifférence de l’Etat mais son 

habilitation à adapter le cadre déterminé par lui, dans les limites déterminées par lui, selon les 

modes déterminés par lui. 

Pour le démontrer, nous étudierons dans un premier chapitre le positionnement et 

l’action de l’Etat, c’est-à-dire que nous chercherons à déterminer quel est son rôle dans la 

décentralisation de la production normative. Nous développerons dans un second chapitre une 

étude de certains aspects du droit du travail modifiés dans cette logique, le plus souvent par 

des réformes concomitantes à celles instituant le dialogue social, qui forment ensemble un 

modèle de norme étatique particulier. 
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Chapitre 1 : L’Etat émetteur de l’habilitation 

 

« Nous préférons un droit qui encadre et 

qui incite à un droit qui réglemente »1578 

 

262. Nous avons défini la décentralisation comme le déplacement de la production 

normative d’un ordre juridique central vers des organisations qui se situent dans son 

périmètre. Cet ordre central c’est l’Etat. Il nous faut donc déterminer sa place dans ce 

mouvement de décentralisation. Il est commun de poser l’hypothèse selon laquelle il se 

retirerait de la production normative au profit d’acteurs privés. C’est-à-dire d’envisager la 

décentralisation comme l’opposition à une « conception strictement étatiste et centralisée des 

sources [du Droit] »1579. Mais cela ne correspond pas à l’observation de l’évolution du Droit 

du travail, notamment au moyen des réformes du dialogue social, dans laquelle l’Etat occupe 

une place centrale. 

Nous entendons démontrer dans ce chapitre que c’est l’Etat qui maîtrise ce processus 

de décentralisation et que, loin de s’effacer, il demeure bien présent. Suivant les positions 

d’autres auteurs, nous développerons comment « au sein de l’ordre juridique étatique, 

l’intervention des interlocuteurs sociaux est concédée par la loi »1580 et comment la référence 

à l’ordre public « vise à donner l’impression que l’orchestration de la décentralisation 

normative demeure maîtrisée, que les instigateurs de ce mouvement le dominent, le 

contiennent »1581. Nous porterons notre attention sur la redistribution des pouvoirs normatifs 

organisée par l’Etat lui-même.  

Pour cela nous étudierons dans une première section le positionnement de l’Etat dans 

la production normative, c’est-à-dire la place qu’il doit occuper selon divers modèles 
 

1578 J. Auroux, « Un nouveau droit du travail », Dr. soc., 1983, p. 2. 

1579 C. Thibierge, « Sources du droit, source de droit : une cartographie », in Libres propos sur les sources du 
droit. Mélanges en l’honneur de Philippe Jestaz, Dalloz, 2006, p. 526. 

1580 J. Dirringer, Les sources de la représentation des salariés. Contribution à l’étude des sources du droit, Thèse 
dactylographiée, Paris Ouest Nanterre la Défense, 2012, n° 488, p. 253. 

1581 T. Sachs, « L’ordre public en droit du travail : une notion dégradée », RDT, 2017, p. 588. 
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explicatifs. Nous verrons à cette occasion la thèse radicale du retrait de l’Etat avant d’étudier 

celle de son repositionnement. Dans une seconde section, nous développerons les fondements 

et les modalités d’action de l’Etat en matière sociale pour déterminer lequel des modèles 

explicatifs proposés dans la première section est le plus adapté à l’analyse de ce mouvement. 

 

Section 1 : Le positionnement de l’Etat 

 

263. Avec l’institution du dialogue social, apparaît l’idée d’un « recul du modèle d’une 

norme légale pour tous »1582 voire d’une d’une « alternative au « Tout Etat » »1583. Si ce 

modèle recule, c’est qu’il fait l’objet de vivres critiques qui conduisent à un changement dans 

le positionnement de l’Etat. Ces critiques émanent principalement d’analyses liées à sa crise 

et à la production, en réaction, de modèles de recul de la place de l’Etat que nous étudierons 

dans un premier paragraphe. Cependant, ces modèles explicatifs, s’ils permettent de 

comprendre certains choix faits dans l’évolution de ce positionnement, ne sont pas les plus 

aptes selon nous à l’expliquer. C’est pourquoi nous développerons dans un second paragraphe 

les modèles qui signifient un repositionnement de l’Etat dans la production normative. 

 

Paragraphe 1 : L’hypothèse du retrait de l’Etat 

 

264. L’hypothèse du retrait de l’Etat se fonde tout d’abord sur une critique de l’Etat social 

et l’hypothèse de sa crise. Considérant la trop grande place que l’Etat occuperait dans la 

réglementation des rapports sociaux, celui-ci devrait s’abstenir d’agir dans certains domaines 

ou avec une intensité moindre. Des critiques radicales se sont développées, défendant des 

modèles particularistes. Ces modèles fournissent au Législateur des modèles d’action ou un 

 
1582 P.-H. Antonmattei, « Enjeux et exigences d’un droit du travail plus conventionnel », BJT, déc. 2019, p. 39. 

1583 P.-Y. Verkindt, « Derrière le contrat, le lien… », in S. Chassagnard-Pinet et D. Hiez, Approche critique de la 
contractualisation, LGDJ, 2007, p. 7. 
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cadre argumentatif qui justifie l’institution du dialogue social pour répondre aux différentes 

problématiques posées. 

 

A. Une critique de l’Etat social 

 

265. La critique de l’Etat social provient du constat, réel ou supposé, de sa crise. Plusieurs 

auteurs développent que l’Etat-Providence ou social est en crise. Le Professeur Pierre 

Rosanvallon considère qu’il existe trois éléments qui expliquent cette crise : l’impasse 

financière dans laquelle serait l’Etat, son efficacité économique qui serait remise en cause et 

des mutations culturelles. C’est le second élément qui nous offre les éléments d’explications 

de la critique du rôle de l’Etat en matière sociale. 

266. L’historien analyse l’Etat-Providence comme une radicalisation de l’Etat protecteur, 

c’est-à-dire comme un approfondissement et une extension de cette fonction de l’Etat1584. On 

retrouve chez cet auteur, la même idée que chez Durkheim, à savoir que l’Etat produit ou 

« fait exister l’individu comme sujet »1585. Parce que l’Etat reconnaît à l’individu des droits et 

libertés, il est chargé de leur protection. En cela, l’Etat moderne est d’abord un Etat 

protecteur. Par protection, il faut entendre qu’il réduit les incertitudes et assure la sécurité. Or 

les premiers droits qu’il reconnaît sont le Droit à la vie, ou à la sûreté, et le Droit de propriété, 

en assurant la conservation de l’individu et la reproduction de ses conditions d’existence, 

participent de sa sécurité.  

Le passage de l’Etat protecteur à l’Etat providence « traduit au niveau des 

représentations de l’Etat, le mouvement dans lequel la société cesse de se penser comme un 

corps pour se concevoir comme un marché »1586. Il observe différents mouvements qui 

conduisent à ce passage. La laïcisation conduirait ainsi à ce que l’Etat prenne la place de 

l’Eglise pour assurer les individus en lieu et place de la charité1587. Les progrès 

 
1584 P. Rosanvallon, La crise de l’Etat-providence, Seuil, 1992, p. 23. 

1585 Ibid., p. 21. 

1586 Ibid., p. 25. 

1587 Loc. cit. 
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mathématiques ensuite, en particulier en matière de probabilités, rend les risques calculables, 

ce qui permet de réduire les incertitudes, de maîtriser les aléas et de mieux assurer les 

individus1588. L’extension du marché enfin accroît la solidarité qui en est un « produit 

automatique »1589. L’intervention de l’Etat sert à protéger l’ordre contractuel contre ses 

propres dérives1590. Il développe que « l’Etat moderne ne peut exister, en un mot, sans 

économie et société de marché, c’est-à-dire sans affirmation de l’individu comme catégorie 

économique centrale »1591. La crise de l’Etat providence est alors l’expression des limites de 

la solidarité qui naît de ces évolutions économiques, sociales et historiques. Cela entraîne 

deux principales critiques. 

267. La première critique est celle de l’inflation législative et réglementaire. Il y aurait 

d’une part trop de normes. D’autre part ces normes seraient trop détaillées, d’où les réformes 

du dialogue social afin d’en « desserrer l’étau »1592. Le Droit a une fonction de normalisation 

des activités humaines ou d’encadrement des rapports sociaux qui conduit à corriger les 

dysfonctionnements par l’adoption de règles nouvelles qui comblent l’insuffisance des 

précédentes. De correction en correction, il y a donc un accroissement des règles 

d’encadrement des activités humaines. Ces corrections se font par addition aux règles qui 

viennent prendre en compte, en même temps qu’elles les rendent possibles, la diversification 

des besoins économiques et sociaux. Parmi eux, il est possible de citer la diversification des 

formes d’emploi comme exemple. Qu’il s’agisse du travail sur les plateformes numériques ou 

du télétravail, mais aussi du développement des contrats courts ou à temps partiels, ou de 

l’autonomisation de la gestion des emplois du temps, toutes ces évolutions en matière 

d’organisation du travail appellent un cadre juridique pour les définir et les encadrer. Ce qui 

est ici reproché à l’Etat, et par extension au Droit que ses organes produisent, c’est de vouloir 

anticiper un trop grand nombre de comportements, ce qui aurait un effet inhibant. 

Cela amène à une critique d’un point de vue économique en ce sens qu’elle « risque de 

faire oublier le pendant du droit comme textes, à savoir le Droit comme impact sur la 

 
1588 F. Ewald, L’Etat providence, Grasset, 1986, p. 16 ; P. Rosanvallon, op. cit., p. 25. 

1589 P. Rosanvallon, op. cit., p. 32. 

1590 F. Ewald, L’Etat providence, Grasset, 1986, p. 450. 

1591 P. Rosanvallon, op. cit., p. 44. 

1592 M. Pénicaud, Ass. nat., Première séance du lundi 10 juil. 2017. 
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société »1593. Le Droit du travail serait en effet trop rigide, ce qui serait préjudiciable à la 

performance et à la compétitivité1594. La loi entrave la compétitivité car elle descend « dans le 

moindre détail », ce qui ferait de la loi un « pachyderme paralysant »1595. La quantité de texte 

progresse au fil de l’évolution des rapports de force et des changements de gouvernement qui 

« tient compte tantôt de la peine des hommes, tantôt de la nécessité d’équilibrer la 

concurrence »1596. Ce qui conduit au développement de règles, parfois de manière 

contradictoire, notamment en matière de rémunération et de temps de travail, quitte à 

complexifier le Droit.  

Gérard Lyon-Caen écrivait à propos du code du travail qu’il « n’est qu’une 

compilation maladroite : chaque article est fait de sédiments législatifs qui se substituent ou 

s’ajoutent à des sédiments antérieurs avec une cohérence approximative. A chaque 

changement de majorité politique des mesures sont adoptées conformes au programme sur 

lequel elle a été élue : sensibilité politique du Droit (laquelle n’est pas vraiment une surprise). 

La conjoncture économique dicte telle ou telle mesure temporaire qui sera ultérieurement 

amendée ou supprimée : influence de l’économie sur le Droit (laquelle n’est pas sérieusement 

niable) »1597. 

268. La seconde critique est celle de « la complexité du code du travail »1598 pourtant 

reconnue comme le produit de la « complexité du monde du travail »1599 qu’elle encadre. Que 

les règles rentrent ainsi dans le détail de certaines actions s’explique par la sophistication de 

l’organisation sociale1600. Il existe également des phénomènes de compensations lorsque la loi 

 
1593 E. Maackay, « Droit et économie – autonomie et fertilisation », in S. Schweitzer et L. Flour, Droit et 
économie - Des divergences aux convergences, Dalloz, 2019 p. 22. 

1594 H. de Castries et N. Molfessis, Sécurité juridique et initiative économique, Mare et Martin, 2015 ;                 
J. Barthélémy, « Le Droit du travail peut être aussi une technique d’organisation de l’entreprise », in Aspects 
organisationnels du droit des affaires : mélanges en l’honneur de Jean Paillusseau, Dalloz, 2003, p. 32 ;           
J. Barthélémy et G. Cette, « Améliorer le fonctionnement du marché du travail par une refondation du droit 
social : quelles priorités ? », Commissariat général à la stratégie et à la prospective, 2013. 

1595 J.-E. Ray, « Du tout-Etat au tout-contrat ? De l’entreprise citoyenne à l’entreprise Législateur ? », Dr. soc., 
2000, p. 574. 

1596 G. Lyon-Caen, « La bataille truquée de la flexibilité », Dr. soc., 1985, p. 807. 

1597 G. Lyon-Caen, Droit du travail : une technique réversible, Dalloz, 1995, p. 5. 

1598 M. Pénicaud, Ass. nat., Première séance du lundi 10 juil. 2017. 

1599 F. Fillon, Ass. nat., Deuxième séance du jeudi 11 décembre 2003. 

1600 J.-P. Henry, « Vers la fin de l'état de droit », Rev. du D. Public, 1977, p. 1230. 
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ouvre des espaces de flexibilisation1601. C’est ainsi que la réduction du temps de travail a 

donné lieu à la création de régimes dérogatoires qu’il a fallu définir et pour lesquels il a fallu 

déterminer les limites de la dérogation et les conditions du régime dérogatoire.  

Ces critiques sont développées dans certains courants de pensée qui proposent des 

modèles alternatifs à la teneur prescriptive. Ceux-ci peuvent ainsi avoir une influence sur le 

Législateur ou à tout le moins fonder un cadre argumentatif pour son action. 

 

B. Différents modèles fondés sur une critique relativiste de 

l’Etat 

 

269. Plusieurs critiques relativistes de l’Etat se sont développées. Nous en étudierons deux 

qui sont la critique néoclassique et la critique postmoderne de l’Etat. Nous excluons de cette 

analyse la critique marxiste de l’Etat. Outre qu’il ne s’agit pas d’une critique relativiste, celle-

ci vise à la fois le contenu de la loi, compris comme un droit de classe qui permet à la classe 

dominante de défendre ses intérêts, et la forme de la loi, c’est-à-dire des conditions de 

production du Droit afin d’occulter les rapports sociaux de production tout en organisant leur 

reproduction1602. Dans une opération de comparaison, le Professeur Supiot identifie des points 

communs aux critiques marxistes et néoclassiques de la loi mais admet que « sans doute 

n’est-ce pas exactement la même chose d’aspirer au dépérissement du droit et de rêver de 

« délégalisation » »1603. Nous ne développerons pas plus avant sur la critique marxiste en ce 

que rien dans les réformes du dialogue social, même celles menées par des majorités de 

gauche, ne correspond à la recherche d’abolition des rapports sociaux de production 

 
1601 R. Vatinet, « L’ordre public », in Y. Flour et al., Droit du travail Emploi Entreprise, Mélanges en l’honneur 
du Professeur François Gaudu, IRJS, 2014, p. 95. 

1602 Pour une synthèse de cette critique, v. M. Miaille, « Critique marxiste de la loi dans l’Etat bourgeois », APD, 
XXV, 1981, p. 264 ; Pour de plus amples détails, il est possible de se rapporter aux ouvrages du même auteur   
M. Miaille, Une introduction critique au droit, Maspero, 1976, 388 p. et M. Miaille, L’Etat du droit, 
PUG/François Maspero, 1978, 267 p. ; On pourra également utilement se référer aux ouvrages collectifs de M. 
Bourjol et al., Pour une critique du droit, PUG./Maspero, coll. Critique du droit, 1978, 146 p. et F. Collin, Le 
Droit capitaliste du travail, PUG., 1980, 280 p. 

1603 A. Supiot, « Délégalisation, normalisation et droit du travail », Dr. soc., 1984, p. 296 ; Plus loin dans son 
article l’auteur développe qu’« au-delà de leurs oppositions manifestes, les projets de dépérissement du droit et 
de délégalisation ont en commun le rêve d’un monde du travail pacifié où chacun accepterait sans regimber la 
place qui lui est assignée par la main invisible du marché ou la main visible d’une planification intégrale »       
(A. Supiot, op. cit., p. 304). 
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capitalistes quand la critique néoclassique vise au contraire leur préservation. Il nous paraît 

cependant intéressant d’étudier la critique post-moderne de l’Etat et de la loi, en ce qu’elle 

partage des points communs avec la critique néoclassique mais aussi des différences qui 

rendent intelligibles le fait que les réformes du dialogue social puissent avoir une orientation 

commune malgré les majorités politiques différentes qui les portent. 

 

1. La critique néoclassique de l’Etat 

 

270. La critique néoclassique est en premier lieu une critique d’ordre philosophique et 

économique. Nous étudierons plus particulièrement à ce sujet la critique formulée par 

Friedrich Hayek. Nous pourrions la résumer comme un primat donné à ce qu’il nomme ordre 

spontané, notamment celui du marché, sur les organisations, notamment l’Etat. Cette critique 

trouve des développements dans la théorie juridique que nous développerons ensuite. 

 

a. Le primat de l’ordre spontané sur l’organisation 

 

271. La critique néoclassique de l’Etat part d’une nécessité de réviser la théorie classique, 

qui est parfois qualifiée de théorie du « laisser faire laisser passer » ou libéralisme 

manchestérien, voire tout simplement libéralisme. Cette révision devient nécessaire en 

réaction à la crise économique qui aboutit au krach boursier de 1929 et en réaction au modèle 

des Etats planistes, en particulier ceux du bloc soviétique. Pour notre développement, nous 

nous concentrerons sur la théorie de Friedrich Hayek, notamment pour son travail d’analyse 

de concepts juridiques et pour son influence sur la pensée juridique voire pour l’influence que 

l’on prête à ce courant sur certaines réformes1604. 

272. Friedrich Hayek distingue deux ordres, l’ordre spontané qu’il nomme Kosmos, et 

l’organisation qu’il nomme Taxis. Le premier est un ordre mûri quand le second est ordre 

 
1604 M.-F. Bied-Charreton, « Un projet de réfection du droit du travail néo-libéral : grille d’analyse », Dr. ouv., 
2004, p. 161. 
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construit, fabriqué. Dans ces ordres, on peut retrouver le marché pour le premier, où les 

agents cherchent à répondre à leurs besoins selon des objectifs individuels, et l’économie pour 

le second qu’il définit comme « combinaison d’activités par laquelle un ensemble donné de 

moyens se trouve affecté selon un plan unitaire et réparti entre les diverses tâches d’après leur 

importance respective. L’ordre de marché ne sert nullement un tel agencement unitaire 

d’objectifs »1605. L’organisation a donc un but unitaire, commun aux membres de 

l’organisation, qu’un ordre spontané n’a pas. Une entreprise s’identifie peu ou prou à ce que 

Hayek nomme une économie, car elle a un objectif unitaire qu’est la production d’un bien ou 

d’un service. Pour cela elle associe un ensemble de moyens matériels et humains dédiés à 

cette production. Le marché est en perpétuel mouvement et les agents doivent s’adapter en 

prenant en compte l’évolution continuelle des circonstances de temps et de lieux pour faire 

leur choix. Il évolue ainsi car les agents n’ont pas de but unitaire mais poursuivent leurs buts 

particuliers, il « sert la multitude des objectifs distincts et incommensurables de tous les 

membres individuels »1606. Faute d’objectif unitaire à poursuivre, le marché ne pourrait donc 

être organisé car l’on ne peut ni anticiper ni dicter les motivations particulières des individus. 

L’Etat est lui aussi une organisation qui, ainsi que le résume des auteurs se référant à 

l’analyse de Hayek, dispose d’une « administration censée trouver dans la science la règle 

d’objectivité de son jugement »1607. L’Etat moderne s’est en effet construit dans une période 

de développement de la science qui fut un terreau favorable à l’émergence du rationalisme. 

L’Etat et le Droit légiféré apparaissent dans ce contexte comme le produit politique du 

rationalisme. Sa forme la plus poussée se retrouve dans les Etats planistes qui entendent 

encadrer scientifiquement la production et la distribution des biens. La planification repose 

selon ses détracteurs sur l’idée que l’on peut connaître les lois du fonctionnement de la société 

et de l’économie, comme l’on connaît les lois naturelles1608, et que l’on peut par conséquent 

 
1605 F. A. Hayek, Droit, législation et liberté, trad. R. Audouin, PUF, 2007, p. 530. 

1606 Ibid., p. 531. 

1607 P. Coppens et J. Lenoble, « Les enjeux d’une question : théorie du droit et de l’Etat, théorie de la norme et 
procéduralisation contextuelle », in P. Coppens et J. Lenoble, Démocratie et procéduralisation du droit, 
Bruylant, 2000, p. 5. 

1608 Les théoriciens néoclassiques développent souvent une théorie de la connaissance avant de développer une 
théorie de l’Etat et de l’économie. Ces théories de la connaissance reposent alors sur la difficulté, voire 
l’impossibilité, de connaître le monde qui nous entoure, donc de l’organiser rationnellement. Faute de pouvoir 
organiser le monde dans lequel nous vivons, nous devons le laisser se développer selon des mécanismes 
spontanés qui, dans une société, sont le produit de la liberté individuelle. La théorie de la connaissance 
hayekienne distingue ainsi la connaissance scientifique de la connaissance des circonstances particulières de 
temps et de lieux. Le rationalisme promeut la première alors qu’elle ne permet pas de comprendre les choix qui 
sont faits par les individus. L’action suppose une connaissance non scientifique qui ne répond pas à des lois 
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les encadrer, les normer par une autorité extérieure. Dans une moindre mesure l’Etat social, 

qui peut pratiquer la planification également, se serait construit sur un « modèle de 

« l’ingénieur social » »1609 en intervenant sur les actions des individus. La législation sociale 

selon Hayek conduirait à privilégier ou à modérer l’influence de certains groupes sur d’autres. 

Ainsi elle dirigerait l’activité privée en imposant une règle générale qui impose la poursuite 

d’un objectif d’organisation à tous les individus1610. Cependant « les tentatives de « corriger » 

l’ordre de marché conduisent à sa destruction »1611. 

273. Cette critique repose sur l’individualisme méthodologique qu’un commentateur 

résume ainsi : « un agent n’est rationnel que si son action est rationnelle. Et celle-ci n’est 

rationnelle que si elle constitue la meilleure réponse aux croyances de l’agent en satisfaisant 

ses objectifs dans un contexte de contrainte »1612. Il s’agit de faire correspondre la rationalité 

de l’action avec son optimisation. Un individu va sur un marché pour répondre à un besoin et 

fera le choix le plus optimal pour lui, ce qui lui rapporte le plus et lui coûte le moins. Il faut 

cependant prendre en compte que cette action est « fondée sur la rationalité optimisatrice non 

coopérative »1613. Dans « cette ignorance nécessaire et irrémédiable où se trouve tout le 

monde »1614, l’agent doit s’adapter et prendre ses décisions avec les connaissances qu’il a à sa 

disposition dans des circonstances qui évoluent et auxquelles il doit s’adapter. Ces 

connaissances il les acquièrent par un processus d’apprentissage pragmatique. Les individus 

apprennent les règles de juste conduite par imitation et sélection des gestes qui leurs 

permettent d’atteindre de façon optimale leur objectif. L’apprentissage ne passe pas par un 

discours abstrait mais par la perception de son environnement sans connaître l’ensemble des 

informations qui le composent. L’abstraction, dont fait partie la formulation d’une règle 

générale, n’est pas apte à déterminer la conduite optimale dans des circonstances de temps et 

 
accessibles à notre intelligence. Ni un individu, ni une autorité centrale ne saurait acquérir toutes ces 
connaissances afin de faire les choix les plus efficaces.   

1609 P. Coppens et J. Lenoble, op. cit., p. 10. 

1610 F. A. Hayek, op. cit., p. 316. 

1611 Ibid., p. 593. 

1612 P. Coppens et J. Lenoble, op. cit., p. 12. 

1613 O. Favereau, « La procéduralisation du droit et la théorie économique », in P. Coppens et J. Lenoble, op. cit., 
p. 161. 

1614 F. A. Hayek, op. cit., p. 76. 
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de lieux qu’il n’est pas possible d’anticiper. Son respect peut donc entraver une telle 

adaptation.  

Le marché permet ainsi de coordonner l’action des agents grâce à la fonction 

signalisatrice du prix. Un auteur résume ainsi la coordination possible dans une économie de 

marché : « la solution du problème de la coordination, dans une économie de marché, ne 

requiert pas la notion de règle ; la notion de prix suffit ou peut suffire »1615. Faute de posséder 

toutes les connaissances, nous pouvons sur les marchés utiliser un agrégat qui cristallise une 

somme de connaissances que nous n’avons pas. Cet agrégat c’est le prix, qui a une « fonction 

signalisatrice »1616. Par son évolution, en nous informant du cours du marché, il nous signale 

des changements de circonstances à prendre en compte pour agir de manière optimale. Ce 

serait donc l’outil de coordination optimal pour les auteurs néoclassiques. Mais il existe 

d’autres outils de coordination, comprenant autant d’informations à prendre en compte pour 

les agents, que le même auteur regroupe comme s’ensuit. Les règles peuvent être intériorisées, 

comme les valeurs et normes éthiques, imposées1617, comme les lois et règlements, et 

négociées, comme les contrats1618. Tout ceci va influer sur les prix, ce sont autant de 

connaissances auxquelles l’agent n’a pas accès mais qui lui sont signalées par le prix. Pour 

faire leur choix ou adopter le comportement optimal, les agents bénéficient de la concurrence. 

Celle-ci leur permet de faire le choix le plus efficace et « oblige les gens à agir 

rationnellement pour pouvoir subsister »1619. Ce régulateur est donc nécessaire à la 

reproduction des conditions d’existence du marché. 

274. Les néoclassiques n’excluent cependant pas toute intervention de l’Etat contrairement 

aux théories classiques. Il a alors un rôle de « réparateur de marché »1620. Les théories 

néoclassiques prennent en effet en compte la crise boursière de 1929 et révisent la théorie 

libérale. Le libéralisme aurait conduit à cette crise car la concurrence conduirait à la 

constitution de monopoles ou d’oligopoles qui annihilent la concurrence. Il faut préciser que 

 
1615 O. Favereau, op. cit., p. 157. 

1616 F. A. Hayek, op. cit., p. 913. 

1617 On relèvera à nouveau la grammaire de la rigidité associée aux normes étatiques. 

1618 O. Favereau, op. cit., p. 158. 

1619 F. A. Hayek, op. cit., p. 751. 

1620 O. Favereau, op. cit., p. 164. 
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Hayek ne partage pas ce postulat quoiqu’il soit répandu dans le courant néoclassique1621. La 

constitution d’un monopole se fait selon lui car l’économie devenue monopole a été plus 

efficace que ses concurrents et ont su produire à moindre coût. Ils sont donc légitimes, du fait 

de leur efficacité, pour autant qu’ils n’empêchent pas la constitution de nouvelles économies 

qui fassent aussi bien ou mieux. Le monopole est donc légitime tant qu’il ne cherche pas à 

conserver sa position1622.  

Si l’Etat doit bien réguler ce phénomène chez les néoclassiques en général, chez 

Hayek en particulier le problème est celui de l’égoïsme des groupes qui demandent 

l’intervention de l’Etat. Il traite en particulier des organisations syndicales. Il établit à ce sujet 

une sévère critique de la liberté d’association en raison de ses effets sur la formation des prix 

et la contrainte qu’elles permettent, par leur action organisée comme le recours à la grève, 

d’imposer aux agents sur le marché1623. L’Etat doit donc veiller à conserver la « flexibilité 

décentralisée propre au marché concurrentiel »1624 qui permet à cet ordre spontané de se 

réguler. Il peut donc intervenir pour autant que son intervention n’impacte pas la formation 

des prix et le libre jeu de la concurrence, mais au contraire serve à les préserver. 

La proposition de Hayek est ainsi résumée par un commentateur. Il s’agirait d’une part 

de « resserrer le Droit autour de principes fondamentaux » et d’autre part de « restituer au 

juge sa place centrale dans l’ordre juridique »1625. Les principes fondamentaux visés doivent 

être « des abstractions pratiques, et non des construits juridiques »1626 qui permettent au juge 

d’adapter et de perfectionner la législation. Le juge joue en effet un rôle central dans la 

philosophie hayekienne pour laquelle il s’agit d’une institution propre à l’ordre spontané. Ce 

qui doit guider le juge « n’est pas la connaissance de ce dont la société entière a besoin à un 

moment donné, mais seulement ce que requièrent les principes généraux sur lesquels repose le 

fonctionnement de l’ordre de la société »1627. Hayek ajoute que la règle ne doit pas chercher à 

 
1621 V. par ex. le philosophe lyonnais Louis Rougier infra en note 2255. 

1622 F. A. Hayek, op. cit., p. 759. 

1623 F. A. Hayek, op. cit., p. 771. 

1624 L. Thévenot, « Actions et acteurs de la procéduralisation », in P. Coppens et J. Lenoble, op. cit., p. 174. 

1625 D. Terré, « Chapitre III Procéduralisation et société », in D. Terré, Les questions morales du droit, PUF, 
2007, p. 297. 

1626 D. Terré, op. cit., p. 297. 

1627 F. A. Hayek, op. cit., p. 218. 
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anticiper des situations que l’autorité centrale qui la définit ne peut connaître mais seulement 

la « concordance entre des actions de personnes différentes »1628 et qu’en cas de litige le juge 

contribue au « processus d’adaptation de la société aux circonstances »1629. Il serait en effet 

plus à même de considérer les circonstances qui ont conduit les agents à adopter tel ou tel 

comportement et ainsi adapter la règle à ces circonstances. Or c’est tout le rôle attribué aux 

abstractions juridiques qui visent à intégrer des comportements divers pour anticiper les 

litiges et les solutions à y apporter. Mais pour ces théories « l’abstraction disqualifie d’avance 

les processus d’intercompréhension herméneutiques et pragmatique des participants »1630, ce 

qui signifie que « lorsque les règles de droit sont sélectionnées par la pratique, et non par la 

politique, l’interrogation sur leur fécondité est vaine »1631. Il y a donc une opposition entre 

l’abstraction de la règle étatique, c’est-à-dire l’acte de législation comme produit politique et 

rationnel, et la définition pragmatique d’une règle jugée plus efficace car choisie par les 

acteurs qui la mobilisent. Dans les rapports humains, l’approche pragmatique privilégie donc 

la règle spontanée sur l’abstraction. 

 

b. Influences et relais doctrinaux 

 

275. Le principal relai doctrinal est le courant dit de l’analyse économique du Droit. Fondé 

sur la thèse du Professeur de droit de l’Université de Chicago Richard Posner, ce courant se 

développe particulièrement dans les pays anglo-saxons. Certains auteurs estiment que « les 

juristes français restent dans une large mesure insensibles »1632 à cette théorie. Cela peut 

s’entendre du fait du poids du positivisme dans le discours des juristes français, que l’analyse 

économique du droit critique en ces termes pour définir son rôle qui est « de ranimer la 

doctrine, qui a eu tendance à sombrer dans un positivisme sans avenir et de le rappeler à sa 

 
1628 Ibid., p. 264. 

1629 Ibid., p. 274. 

1630 D. Terré, op. cit., 2007, p. 273. 

1631 S. Schweitzer, « Droit et économie : du divorce à la réconciliation », in S. Schweitzer et L. Flour, op. cit., 
2019 p. 45. 

1632 A. Lyon-Caen, « A propos de l’adjectif « économique » dans la langue du droit », in A. Jeammaud, Le Droit 
du travail confronté à l’économie, Dalloz, 2005, p. 137. 
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mission noble, qui est de mettre en lumière les fondements du Code et de montrer la voie des 

adaptations aux réalités nouvelles »1633. Quoiqu’il puisse y avoir une opposition au 

positivisme dominant de la doctrine, des éléments discursifs de ce courant se retrouvent dans 

le discours des juristes et en particulier dans la littérature grise qui vise à influencer le sens 

des réformes menées en droit du travail.  

Un auteur la définit encore comme s’ensuit, « elle part de la prémisse que les 

instruments d’analyse auxquels on fait appel pour comprendre le « droit économique » sont 

également applicables à d’autres branches du droit. Elle propose donc, à partir d’une 

conception de l’être humain et de ses rapports avec les autres, une relecture de l’ensemble du 

droit (…). Cherche à remonter à la raison d’être des institutions juridiques. Elle postule 

qu’elles exhibent une rationalité sous-jacente uniforme et propose les outils conceptuels pour 

la mettre au jour »1634. 

Si des auteurs appartenant à ce courant se défendent de pouvoir être identifiés aux 

thèses néoclassiques1635, leurs principaux développements font de nombreuses références aux 

travaux de Friedrich Hayek que nous évoquions précédemment et s’approprient une part 

substantielle de concepts et d’éléments discursifs de ses travaux1636. Nous en voulons pour 

preuve l’analyse faite d’une thématique comme l’impact de la définition par l’Etat d’un 

salaire minimum garanti sur l’établissement des prix du marché. Rappelons-nous l’importance 

de la fonction signalisatrice du prix dans la théorie hayekienne avant de lire ces mots d’Ejan 

Mackaay qui développait qu’« une intervention dans les prix, telle la fixation du salaire 

minimum garanti, réoriente les décisions de ceux qui se fient à eux en tant que signaux »1637. 

Cela démontre pour cet auteur que l’Etat, en particulier l’Etat social, se caractérise par 

l’attention portée à la satisfaction des intérêts particuliers de quelques groupes1638. Ce faisant, 

 
1633 E. Mackaay, « L’analyse économique du droit dans les systèmes civilistes », in B. Deffains, L’analyse 
économique du droit dans les pays de droit civil, Cujas, 2002, p. 31. 

1634 E. Mackaay et S. Rousseau, Analyse économique du droit, Dalloz, 2e éd., 2008, p. 6. 

1635 S. Schweitzer et L. Floury, Droit et économie : un essai d’histoire analytique, PUAM, 2015, p. 162. 

1636 Ibid. ; v. également E. Mackaay et S. Rousseau, op. cit., p. 40. 

1637 E. Mackaay et S. Rousseau, op. cit., p. 5 ; On retrouve la même idée sous la plume de la Professeure Frison-
Roche lorsqu’elle écrit que « la seule information qui doit être disponible pour les agents est l’information sur les 
prix » pour développer le rôle de l’ordre public économique (M.-A. Frison-Roche, « Les différentes natures de 
l’ordre public économique », APD, LVIII, 2015, p. 110). 

1638 « Si certains groupes gagnent et d’autres perdent par suite d’une mesure législative, il s’agit de savoir qui a 
l’oreille de la gent politique (…). On voit, en tout cas, qu’une « cause » d’intérêt général est utilisée comme 
couverture de la poursuite d’intérêts particuliers. » (E. Mackaay et S. Rousseau, op. cit., p. 4). 
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l’Etat trouble la procédure de découverte des règles de juste conduite permise par la 

concurrence notamment pour définir le prix1639. Sur le plan des concepts et des analyses, on 

pourrait encore citer la conception de la concurrence comme procédure de découverte des 

règles de juste comportement ou encore les distinctions entre ordre spontané et organisation 

ou entre droit et législation. 

On retrouve également la posture épistémologique, celle de l’individualisme 

méthodologique. Cette théorie postule que la fixation des prix repose sur la rareté ou 

l’abondance d’un bien. La rareté susciterait la création d’institutions pour y faire face ainsi 

que l’entreprise pour faire de nouvelles découvertes et dépasser cette rareté d’un bien. La 

rareté est conçue comme un élément subjectif, en ce sens que la chose est rare selon l’usage 

qu’en a l’utilisateur. Ce qui permet donc le commerce. Cette rareté se révèlerait par le conflit 

car celle-ci devient rare quand il n’y en a plus assez, provoquant une concurrence dans les 

usages. L’Etat et le Droit sont donc une réponse à cette rareté.  

Elle postule ensuite des modèles de choix rationnels qui permettent une adaptation aux 

changements de circonstances. Ces modèles fournissent des généralisations, des conduites 

prévisibles que les règles servent à orienter et qui permettent aux autres individus d’anticiper 

ces choix. Elle postule ensuite l’incertitude. Face à cette dernière, les institutions permettent 

de gérer les risques, voire de les transférer. L’individualisme méthodologique en est la 

conclusion, c’est-à-dire que cette gestion de la rareté suppose l’étude des interactions des 

individus qui agissent selon des intérêts particuliers indépendants de ceux des groupes qu’ils 

composent. 

276. L’analyse économique du droit vise trois applications1640 ou trois niveaux 

d’analyse1641. La première est de « déterminer les principales conséquences d’un changement 

législatif »1642, c’est-à-dire de définir les effets de la règle nouvelle. La deuxième est de 

« mettre au jour la raison d’être des institutions du droit privé et, par là même, montrer leur 

unité profonde »1643, c’est-à-dire son fondement qui est, selon ce courant, la maximisation des 

 
1639 E. Mackaay et S. Rousseau, op. cit., p. 115. 

1640 Terme employé dans E. Mackaay, « L’analyse économique du droit dans les systèmes civilistes », op. cit. 

1641 Terme employé dans E. Mackaay et S. Rousseau, op. cit. 

1642 E. Mackaay, « L’analyse économique du droit dans les systèmes civilistes », op. cit., p. 13. 

1643 Loc. cit. 
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gains obtenus par des règles efficaces économiquement. La troisième application est 

normative, il s’agit de « former un jugement éclairé sur le caractère souhaitable d’un 

changement proposé du droit ou sur le choix entre des conclusions juridiques opposées dans 

un cas précis »1644, ceci afin de définir la règle souhaitable. 

Celle-ci postule que les juristes ont une approche rétrospective, tournée vers la 

prévisibilité du dommage, tandis que les économistes auraient une approche prospective, 

tournée vers la comparaison des effets incitatifs. Ejan Mackaay résume les deux 

conceptions en écrivant que « le propre du droit est de fournir des règles pour éviter ou 

résoudre des conflits pouvant intervenir entre individus et ainsi de leur permettre de 

coordonner leurs actions. Pour que les règles puissent jouer ce rôle, elles doivent être 

accessibles et compréhensibles, sans contradiction (cohérence) et sans lacune, et relativement 

stables (certitude du droit) (…). La science économique, par contraste, s’affaire à expliquer et 

à prédire les choix que feront les individus lorsque la rareté des objets, du temps de chacun ou 

des informations disponibles les oblige à choisir. Les règles interdisant ou imposant certaines 

conduites modifient les avantages et les coûts auxquels font face les individus voulant 

s’engager dans de telles conduites et cela pourra changer l’option qui leur paraîtra la 

meilleure. La modification des règles entraînera une modification du comportement des 

individus qui sont assujettis »1645. L’une et l’autre discipline se fondent donc sur la 

praxéologie, c’est-à-dire l’étude de l’agir humain1646, mais l’économie étudie le médium du 

marché pour réguler les relations entre individus, ce que Hayek nomme catallaxie, tandis que 

le Droit s’intéresse à celui des règles. Autrement dit « l’économiste explique pourquoi il se 

produit et le juriste comment il se produit »1647. L’analyse économique du droit vise à 

comprendre leurs interactions et comment un changement du droit peut influencer un 

changement sur les marchés, le cadre du « comment » pouvant influer sur le « pourquoi » en 

incitant ou, à l’inverse, en décourageant l’action. 

277. L’analyse économique du droit correspond également à une méthode. Celle-ci se 

résume dans quatre verbes : dégager, identifier, introduire et effectuer. Dégager la structure 

incitative en ce sens que « l’analyse économique du droit part de l’idée que les règles 
 

1644 Loc. cit. 

1645 E. Maackay, « Droit et économie – autonomie et fertilisation », op. cit., p. 11. 

1646 S. Schweitzer, op. cit., p. 40. 

1647 Ibid., p. 39. 
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entraînent des coûts pour les intéressés et qu’un changement de règle les incitera à modifier 

leur comportement de manière à réduire l’incidence de ces coûts »1648. Il faut pour cela 

connaître la théorie micro-économique, la théorie des jeux et la théorie des choix collectifs 

afin de se fonder sur les modèles de comportements établis par les économistes. Identifier la 

raison d’être des institutions, pour pouvoir la mettre au jour comme y prétend sa deuxième 

application. En déterminant les objectifs sous-jacents, l’on peut identifier la règle qui 

permettra d’agir au meilleur coût, en réduisant les risques de perte. Introduire les coûts de 

transaction et autres sources de friction1649, notamment dans la comparaison des institutions, 

ce qui permettrait d’analyser les correctifs adoptés et de savoir s’ils atteignent leurs buts. Cela 

permet de répondre à la question de la réduction réelle ou non du coût par l’adoption d’une 

nouvelle règle. Effectuer des analyses empiriques, celles-ci peuvent se faire sur la base 

d’observations ou de statistiques. 

Cette théorie ramène le Droit à des impératifs économiques, la plupart du temps 

supposés et sans fondement scientifique, là où le Droit vise à civiliser les rapports sociaux, 

comme il peut le faire en particulier en matière de conditions de travail en énonçant la 

primauté de l’« adaptation du travail à l’homme »1650 et non l’inverse. Un auteur résume ainsi 

le postulat de ce courant, « tant que l’essentiel du droit du travail est d’origine légale, il 

constitue un obstacle à l’efficacité économique »1651 et ce serait la raison pour laquelle « en 

droit du travail, la loi peut encore moins tout décider parce que les situations sont terriblement 

diverses, terriblement mouvantes, terriblement factuelles »1652. 

 

 

 

 

 
1648 E. Mackaay, « L’analyse économique du droit dans les systèmes civilistes », op. cit., p. 27. 

1649 Les frictions sont ici définies sur le modèle de la physique comme une influence disproportionnée des 
groupes organisés dans l’adoption de la règle (E. Mackaay et S. Rousseau, op. cit., p. 598. 

1650 Art. L. 4121-1 du Code du travail. 

1651 Y. Leroy, « La négociation collective sans négociation : coup de maître ou hérésie ? », Dr. soc., 2020, p. 854. 

1652 L. Pécaut-Rivolier, « Les rapports de l’accord collectif avec la loi et le contrat de travail », RDT, 2016,        
p. 791 
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2. La critique postmoderne de l’Etat 

 

278. L’Etat et le Droit post-moderne se conçoivent en opposition à l’Etat et au droit 

moderne, quand bien même ces derniers comprennent les conditions d'émergence des 

premiers. Dans ces théories, la modernité se caractérise par la rationalité qui provient de la 

conjonction de trois éléments : le développement scientifique et technique, la concentration 

des moyens de production et la bureaucratisation. La Raison est appelée à produire un droit 

caractérisé par la systématicité, la généralité et la stabilité1653. Ces caractéristiques font de la 

Raison un modèle de référence, qui permet l’universalisme, et du droit moderne un véhicule 

de la rationalité, notamment par son mode de raisonnement déductif. Mais face à la 

mondialisation et au déclin de l’Etat-Providence, la conception moderne de l’Etat et du droit, 

ainsi que le primat de la Raison sont remis en cause. La Raison comme source d’efficacité 

aurait conduit à la perte d’identité et à la dissolution des liens communautaires dans une         

« société contemporaine [qui] est caractérisée par la complexité, le désordre, 

l’indétermination, l’incertitude »1654. Concomitamment à ce phénomène, le paradigme du 

réseau deviendrait dominant face aux conceptions pyramidales qui présidaient jusqu’alors. 

Notamment en matière juridique avec la théorie kelsenienne. 

279. Deux éléments permettent d’expliquer la crise de l’Etat dans la théorie post-moderne. 

Le premier est le déclin de l’Etat-Providence car « l’interventionnisme économique 

provoquerait le dérèglement des mécanismes délicats de l’économie de marché »1655. La 

mondialisation est le second élément permettant d’expliquer la crise de l’Etat moderne. 

L’internationalisation des échanges après la Seconde Guerre mondiale a permis le 

développement des échanges internationaux et l’homogénéisation des modes de vie. Cette 

mondialisation s'accompagne de la globalisation financière caractérisée par les trois « D » : 

déréglementation, décloisonnement et désintermédiation. Les Etats se retrouvent concurrencés 

dans l’ordre international par différents acteurs : les firmes multinationales, les organisations 

non gouvernementales et les réseaux transnationaux. Les Etats sont dans ce nouvel ordre 

contraints de s’intégrer dans des espaces régionaux comme le marché commun européen ou le  
 

1653 J. Chevallier, L’Etat post-moderne, LGDJ, coll. Droit et société, 2017, p. 127 ; V. également S. Goyard-
Fabre, « Les craquements de l’édifice étatique », APD, LVIII, 2015, p. 339. 

1654 J. Chevallier, op. cit., p. 15. 

1655 Ibid., p. 28. 
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MERCOSUR en Amérique latine. Le Professeur Supiot écrit à ce sujet que « le projet de 

globalisation est celui d’un Marché total, peuplé de particules contractantes n’ayant entre elles 

de relations que fondées sur le calcul d’intérêt. Ce calcul, sous l’égide duquel on contracte, 

tend ainsi à occuper la place jadis dévolue à la Loi comme référence normative »1656.  

280. Du rôle d’organisateur attribué à l’Etat moderne, ou « Etat producteur »1657, en 

particulier à l’époque de l’Etat-Providence, on passe dans l’Etat post-moderne à un rôle de 

superviseur, ou « Etat régulateur »1658. Il abandonne la planification ou encore les outils 

monétaires au profit de mécanismes d’autorégulation des acteurs ou de corégulation entre les 

acteurs et l’Etat. La régulation « présuppose l’existence de marchés ouverts, dans lesquels des 

opérateurs, disposant d’une capacité d’action autonome, déploient des stratégies 

concurrentielles ; la régulation vise seulement à assurer le maintien d’un équilibre d’ensemble 

par l’établissement de certaines règles (...). L’Etat ne se pose plus en acteur mais en arbitre du 

jeu économique »1659.  

De là, on peut développer la crise du Droit, entendu ici comme un produit de l’Etat, 

comme un « instrument d’action »1660. La crise de la modernité juridique a deux sources 

d’après un auteur. La première est la rationalisation du droit permise par la laïcisation qui a 

autonomisé le Droit de l’Eglise et de ses conceptions jusnaturalistes et l’unification du droit 

progressive par la substitution des ordonnances royales à la diversité du droit coutumier. La 

rationalisation dans le Droit procède de la remise en cause du subjectivisme par la doctrine 

positiviste selon laquelle le Droit dépend du groupe social et non de droits naturels rattachés à 

l’essence de l’Homme. Cette rationalisation du Droit est caractérisée par sa systématicité, 

c’est-à-dire qu’il est « totalité cohérente, « ordre » unitaire »1661, sa généralité, permise par le 

recours à des concepts abstraits, et la stabilité, permise par la permanence des normes. La 

seconde est le règne de l’individu postulé par la modernité. L’individu préexiste à l’Etat, ce 

 
1656 A. Supiot, La Gouvernance par les nombres. Cours au Collège de France (2012-2014), Fayard, 2015, p. 15. 

1657 J. Chevallier, op. cit., p. 829. 

1658 Loc. cit. 

1659 Ibid., p. 78. 

1660 Ibid., p. 131. 

1661 Ibid., p. 127. 
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dernier étant le produit du contrat social. Mais face à la constitution de cet Etat, l’individu doit 

disposer de droits face au pouvoir de cette entité qui le surplombe. 

Avec la post-modernité « un nouveau modèle tend à émerger, celui d’un « droit en 

réseau », dans lequel le champ juridique se présente sous la forme d’une multitude de points 

en interrelations (...) ; ouvert, flexible, labile, le Droit tend à devenir le produit aléatoire d’un 

ensemble de systèmes en interaction »1662. Le Droit post-moderne est assis sur une « relativité 

généralisée ».  Celle-ci est liée à l’explosion de la technique juridique et au phénomène de 

juridicisation. L’inflation normative crée plus de sources de contentieux et accroît le rôle du 

juge qui, par son interprétation, développe le Droit. Mais le juge est aussi un dispositif de 

régulation qui permet d’éliminer les contradictions éventuelles. Il joue un rôle d’agent 

d’unification avec la doctrine1663.  

Le Droit post-moderne procède également d’un éclatement de la régulation juridique 

qui trouve sa source dans la multiplicité des foyers de droit, là où la conception moniste du 

droit moderne n’admet qu’un seul foyer : l’Etat1664. On trouve ainsi le Droit extra-étatique, 

conçu de manière différente par rapport à la conception moderne du droit international qui 

conserve l’Etat comme émetteur unique de règles de droit, qui peut être le produit 

d’opérateurs économiques établissant des règles sans recourir à la médiation étatique comme 

l’arbitrage, « devenu le procédé normal de règlement des différends commerciaux 

internationaux »1665. On trouve également dans ces foyers le Droit supra-étatique, produit 

d’un ordre international, qu’il soit conventionnel ou non. On trouve également le Droit 

paraétatique qui se traduit par une régulation par les organismes professionnels eux-mêmes en 

matière économique ou par les normes d’origine conventionnelle en matière de relations 

sociales. On trouve enfin le Droit infra-étatique, celui des autorités locales permis par la 

décentralisation. Parmi ces espaces de réglementation, l’entreprise apparaît comme un 

« domaine d’élection du droit souple »1666. 

 
1662 Ibid., p. 135. 

1663 Ibid., p. 835. 

1664 Loc cit. 

1665 Ibid., p. 159. 

1666 L. Cytermann et J. Richard, « Le Droit souple dans la vie de l’entreprise et de la fonction publique : une 
tension féconde avec le Droit dur », Dr. soc., 2014, p. 402. 
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281. Le rôle de l’Etat est alors d’ordonner ce pluralisme. Demeure une hiérarchisation des 

différents niveaux. L’Etat conserve une place en matière d’incorporation des autres normes 

par l’Etat lui-même via les politiques d’harmonisation comme dans le cadre de l’Union 

européenne. Cette harmonisation s’obtient « par rapprochement allant jusqu’à l’émergence de 

« principes communs » »1667 mais procède également d’une mise en concurrence des normes 

pour déterminer laquelle est la plus efficace économiquement. Il y a donc une démarche 

pragmatique par la volonté d’actions sur le réel. En cela elle oppose l’efficacité de la post-

modernité à la rigidité de la modernité. Cela passe en droit par la contractualisation qui 

permet de s’émanciper des contraintes institutionnelles. C’est un « moyen de coopération 

d’un ensemble d’acteurs »1668 permis par « la reconnaissance de la marge d’autonomie dont 

disposent les divers acteurs sociaux »1669. L’auteur écrit ainsi qu’« emblématique de la post-

modernité juridique : le contrat illustre en effet l’existence de relations fondées, non sur 

l’autorité et la contrainte, mais sur l’accord des volontés »1670.  

Cette théorie trouve des prolongements chez les juristes. L’éclatement ou le pluralisme 

dans les sociétés conduirait au relativisme de la règle de droit1671. Pour répondre à 

l’éclatement des sociétés, à leur hyperindividualisation, la norme doit être plus accessible. 

L’Etat libéral et l’Etat social n’étant plus aptes à orienter efficacement les faits sociaux, la 

règle générale, en ce qu’elle est « contestée au nom de son incapacité à rendre compte de la 

complexité du réel et donc à le façonner »1672, doit pouvoir s’adapter par des dispositions 

particulières. L’individu est considéré comme un « réseau de subjectivités toujours plus 

complexe »1673 dans lesquelles ce n’est pas le modèle étatique qui norme le comportement des 

individus mais la répétition qui permet de réguler les interactions1674. 

 
1667 J. Chevallier, op. cit., p. 174. 

1668 Ibid., p. 177. 

1669 Ibid., p. 178. 

1670 Ibid., p. 175. 

1671 P. Maisani et F. Wiener, « Réflexions autour de la conception post-moderne du droit », Droit et société,      
n° 27, 1994, p. 444 ; v. également en introduction générale l’hypothèse du Droit construit au paragraphe n° 17. 

1672 Ibid., p. 447. 

1673 B. de Sousa Santos, « La transition post-moderne : droit et politique », RIEJ, 1990/1, p. 104. 

1674 Ibid., p. 111. 
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282. Le contrat est la principale figure de la régulation ou de la gouvernance1675, il permet 

en effet d’avoir des « procédés formels de coordination »1676. La contractualisation, 

notamment lorsqu’elle se fait avec l’Etat lui-même, permet de mener une politique 

d’harmonisation tout en laissant une part d’autonomie aux acteurs. Cette démarche 

pragmatique se traduit par la production d’un droit négocié, c’est-à-dire « fruit d’une 

délibération collective »1677, qui aboutirait à un droit souple. Le Droit post-moderne n’est plus 

caractérisé par la contrainte, qui « n’est plus la seule marque de la juridicité »1678 d’après 

l’étude de 2013 du Conseil d’Etat. Ce droit, qualifié de soft law, est ainsi traduit en France de 

trois façons qui désignent les trois caractéristiques que le terme soft peut signifier. C’est un 

droit flou, en ce qu’il manque de précision, un droit doux, en ce qu’il ne comporte pas 

d’obligation, et un droit mou, en ce qu’il n’est pas sanctionné1679. Plusieurs éléments auraient 

conduit à son développement, à « une métamorphose du rapport à l’autorité (…) caractérisée 

par la soumission et la contrainte, s’est en partie substituée une autorité soucieuse de légitimer 

son action, ouverte au dialogue, et en quête de l’adhésion de ses destinataires »1680 et la 

généralisation de « certains concepts, tels que ceux de flexibilité et de complexité »1681.  

Contrairement à la construction du Droit qualifié de dur, celui de l’Etat moderne, est 

spontané ou délibéré1682. Quant à sa valeur normative, c’est-à-dire la force qu’y accorde 

l’émetteur, et à sa portée normative, c’est-à-dire la force qu’y accorde le destinataire, et sa 

garantie normative, c’est-à-dire les dispositifs permettant l’application effective, elles sont 

évolutives, en raison de sa forte codétermination par le juge et par ses destinataires1683. En 

cela il est adaptable et permet de prendre en compte l’évolution des circonstances. Des 

membres du Conseil d’Etat considèrent ce droit « plus aisément modifiable que le Droit dur et 

 
1675 V. L. Rouban, « Les paradoxes de l’Etat postmoderne », Cités, 2004, p. 13. 

1676 J. Chevallier, op. cit., p. 843. 

1677 Ibid., p. 834. 

1678 J.-M. Sauvé, Le Droit souple, Rapport du Conseil d’Etat, 2013, p. 5. 

1679 C. Thibierge, « Le Droit souple. Réflexion sur les textures du droit », RTD civ., 2003, p. 599. 

1680 Ibid., p. 600. 

1681 Loc. cit. 

1682 Ibid., p. 608. 

1683 Ibid., p. 611. 
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plus apte à épouser les situations pratiques »1684. Sa souplesse, ou sa flexibilité, serait ainsi 

plus apte à assurer la fonction d’adaptation du droit.  Mais cette juridicité suppose la 

médiation étatique1685. 

Si la source première de la post-modernité est une remise en cause profonde de la 

Raison, elle n’est pas irrationnelle pour autant. Le Droit post-moderne est donc caractérisé par 

des procédures rationalisées afin de corriger les incohérences. La rationalisation du dispositif 

est caractérisée par un effort de systématisation, c’est-à-dire par une remise en ordre ou une 

mise en cohérence des différentes normes. En cela « le Droit post-moderne tend donc à la 

reconstruction d’un nouvel ordre, à partir d’un pluralisme et d’une diversité assumée »1686. La 

rationalisation des processus passe également par la recherche de « légiférer à bon          

escient »1687, ce qui est marqué par le développement des études d’impact dans le processus 

législatif. Il s’agit également d’améliorer la qualité des textes afin de les rendre plus 

intelligibles et plus clairs, permettant ainsi une meilleure sécurité juridique. La production de 

normes doit être également guidée par la « contrainte nouvelle d’efficacité »1688. Le processus 

de rationalisation s’appuie sur une démarche qui doit être méthodique, c’est-à-dire s’appuyer 

sur l’exploitation de nouveaux outils, incrémentale, c’est-à-dire rechercher le consensus et 

l’harmonisation progressive, et réflexive, c’est-à-dire fondée sur l’évaluation et 

l’expérimentation, avec notamment l’appui d’experts. 

Si l’on voit des prémisses communes à la critique post-moderne et néoclassique de 

l’Etat social et que certains éléments convergent1689, voire qu’un lien est établi1690, leurs 

propositions de nouvelles régulations divergent. Du moins si l’on s’en tient à la théorie 

néoclassique de Hayek. Là où la première accorde un primat à la contractualisation ou 

procéduralisation, le second accorde ce primat au juge pour fonder une nouvelle régulation. 

 
1684 L. Cytermann et J. Richard, op. cit., p. 401. 

1685 J. Chevallier, « La régulation juridique en question », Droit et société, 2001, p. 835. 

1686 J. Chevallier, L’Etat post-moderne, op. cit., p. 190. 

1687 Ibid., p. 194. 

1688 Loc. cit. 

1689 A.-J. Arnaud, « Du jeu fini ou jeu ouvert. Réflexions additionnelles sur le Droit post-moderne », Droit et 
société, n° 17-18, 1991, p. 39. 

1690 A. Szahaj, « Le libéralisme post-moderne comme un nouvel humanisme », Diogène, 2004/2, n° 206, p. 79. 
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Paragraphe 2 : L’hypothèse du repositionnement de 
l’Etat 

 

283. Ce que nous nommons repositionnement de l’Etat correspond, par opposition à notre 

paragraphe précédent, à un maintien de son rôle, plutôt que son recul, mais d’une manière 

différente. Il s’agit pour nous d’étudier dans ce paragraphe divers modèles proposés pour 

analyser l’évolution générale de la production normative étatique dans le cadre de sa 

décentralisation.  

 

A. Le repositionnement par la procéduralisation du Droit 

 

284. Diverses théories procéduralistes existent. On retrouve dans les différents discours une 

opposition entre la rigidité de la norme étatique et la souplesse de la norme décentralisée1691. 

Il y aurait donc un intérêt à réduire sa part face à « l’extension du domaine d’intervention des 

règles par rapport à l’autonomie privée »1692. Les organisations économiques soumises à la 

nécessité d’adapter leur comportement à évolution des prix doivent pouvoir aussi adapter le 

cadre normatif dans lequel ils évoluent. C’est ainsi qu’a pu être formulée l’idée d’une 

procéduralisation du droit, fondée en particulier sur les travaux de deux auteurs : Jürgen 

Habermas et Friedrich Hayek1693. Quoiqu’appartenant à des écoles bien différentes, l’un 

développant l’intersubjectivité quand le second se fonde sur l’individualisme méthodologique, 

tous deux voient leur critique de l’Etat social et leurs théories de l’action mobilisées dans le 

développement de ce concept. C’est-à-dire que l’Etat ne définirait pas la norme substantielle, 

le comportement à adopter pour les acteurs, mais la procédure permettant de déterminer cette 

 
1691 Présente de façon plus ou moins explicite dans les différents discours, cette opposition est clairement faite 
par M. Pénicaud, Ass. nat., Première séance du lundi 10 juil. 2017. 

1692 J. Lenoble, « La procéduralisation contextuelle du droit », in P. Coppens et J. Lenoble, op. cit., p. 97. 

1693 D’autres auteurs sont cités, nous pouvons notamment penser aux travaux de Niklas Luhmann sur la 
régulation systémique mais nous ne le développons pas en ce qu’il est principalement cité pour comparer sa 
théorie à celle de Habermas, présentée comme une autre théorie formaliste. 
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norme. Il ne définirait pas ce qu’il faut faire mais comment il faut le faire1694. Il a pu être 

soutenu qu’il s’agit d’une « procéduralisation contextuelle »1695 en ce sens qu’elle permettrait 

« l’adaptation de la règle à son contexte »1696. Ce qu’un autre auteur formule comme « la 

norme d’action issue d’une délibération de la raison pratique doit s’ancrer dans un contexte 

particulier pour pouvoir s’insérer dans une forme de vie »1697. Ce faisant, elle permet de faire 

coïncider le périmètre d’édiction de la norme substantielle avec son périmètre d’application.  

285. La réflexion sur la procéduralisation est en effet posée à partir de la problématique de 

« l’application », si ce n’est l’applicabilité, des règles et de l’efficience d’un système de 

régulation extérieur aux organisations devant les appliquer. La procéduralisation permettrait la 

légitimation de la norme, ou à tout le moins une meilleure acceptabilité. Selon certains auteurs 

elle conduirait « à étendre l’effet de légitimation que produit le consentement donné à une 

décision, de ses formes et de la procédure suivie, à sa substance et au contenu de la décision 

finalement produite – et par là, de ses prémisses à ses conséquences »1698.  

Cette conception serait fondatrice d’un Etat procédural qui succéderait à l’Etat libéral 

et à l’Etat-Providence. Celle-ci peut s’opérer de trois façons : soit par le recours au juge qui 

sera chargé d’appliquer de grands principes aux situations concrètes dont il est saisi ; 

transformer la fonction administrative par le recours à des tests coût-bénéfice et aux politiques 

incitatives plutôt qu’aux techniques de réglementation et de contrôle1699 ; par l’amélioration 

du procès délibératif1700.  

 
1694 P. Lokiec, « Contractualisation et recherche d'une légitimité procédurale », in S. Chassagnard-Pinet et D. 
Hiez, La contractualisation de la production normative, Dalloz, 2008, p. 97. 

1695 V. J. Lenoble, op. cit. 

1696 P. Lokiec, op. cit., p. 101. 

1697 D. Terré, op. cit., p. 282. 

1698 G. Timsit, « L’invention de la légitimité procédurale », in Mélanges en l’honneur de Jean-Paul Costa, 
Dalloz, 2011, p. 635. 

1699 Il est généralement recouru à l’emploi de la théorie de « command and control regulation » que nous faisons 
le choix de simplement traduire afin de ne pas complexifier inutilement notre exposé. 

1700 P. Coppens et J. Lenoble, « Les enjeux d’une question : théorie du droit et de l’Etat, théorie de la norme et 
procéduralisation contextuelle », op. cit., p. 8 ; v. une formulation proche par J. De Munck, « Procéduralisation 
du droit et négociation collective », in P. Coppens et J. Lenoble, op. cit., p. 272 ; D. Terré, op. cit., p. 281. 
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Ces propositions sont toutes liées à une théorie de l’action1701, c’est-à-dire que la 

théorisation de la procéduralisation se fonde sur l’action des agents, en particulier des agents 

économiques. Ces trois réponses remettent en cause la centralité, si ce n’est la centralisation, 

du contrôle de l’édiction et de l’application de la norme par l’Etat1702.  

Il s’agit d’une approche pragmatique qui considère qu’« évaluer la rationalité des 

actions et, en conséquence, leur degré d’efficience, ne peut s’opérer a priori, c’est-à-dire 

indépendamment des contextes dans lesquels elles s’inscrivent »1703. Cette approche se veut 

pragmatique, par opposition au formalisme, en ce qu’elle « se caractérise alors par le souci 

d’évaluation continue des effets de la norme sur les contextes qu’elle entend régir »1704, d’où 

une nécessaire souplesse dans l’adoption et la modification de la norme favorisée par une 

élaboration décentralisée, là où ces effets peuvent s’observer. Dans sa conception 

économique, « seul compte le degré d’optimalité des procédures qui règlent les 

transactions »1705.  

286. Les auteurs insistent sur l’idée que « toute application d’une norme présuppose non 

seulement un moment formel de choix des contraintes normatives jugées acceptables, mais 

aussi une opération de sélection des possibles effectifs en fonction d’une perception de la 

forme de vie effectivement acceptée au sein de la communauté concernée »1706. Pour cela, 

« une régulation efficiente exige le recours aux acteurs concernés par l’application des normes 

envisagées »1707. Cet apprentissage doit intégrer « l’objectif fixé par la norme »1708 et les 

formes de connaissances locales et pratiques, voire valoriser le « savoir profane » pourvu 

qu’il intègre « des personnes concernées à l’élaboration des normes qui les concernent 

 
1701 P. Coppens et J. Lenoble, « Les enjeux d’une question : théorie du droit et de l’Etat, théorie de la norme et 
procéduralisation contextuelle », op. cit., p. 9. 

1702 L. Thévenot, « Actions et acteurs de la procéduralisation », in P. Coppens et J. Lenoble, op. cit., p. 172. 

1703 P. Coppens et J. Lenoble, « Les enjeux d’une question : théorie du droit et de l’Etat, théorie de la norme et 
procéduralisation contextuelle », op. cit., p. 17. 

1704 Ibid., p. 18. 

1705 S. Frossard, « La supplétivité des règles en droit du travail », RDT, 2009, p. 90. 

1706 P. Coppens et J. Lenoble, « Les enjeux d’une question : théorie du droit et de l’Etat, théorie de la norme et 
procéduralisation contextuelle », op. cit., p. 19. 

1707 J. Lenoble, op. cit., p. 103. 

1708 L. Thévenot, op. cit., p. 188. 
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directement »1709. Ces formes de connaissance et leur apprentissage s’oppose à une 

conception rationnelle, ou rationaliste, des connaissances qui par leur niveau d’abstraction 

seraient inadaptées aux situations concrètes de la même manière que la norme étatique serait 

inadaptée aux actions concrètes des agents. La norme substantielle étatique serait la 

« formalisation du droit par la rationalité, la systématisation des codes et la technicisation des 

procédures »1710. Alors qu’il y aurait dans la procéduralisation une « dimension importante 

d’apprentissage dans le contenu même des normes »1711.   

La procédure d’adoption est aussi celle qui permet son appropriation et sa diffusion. 

Elle implique enfin « une confiance inhabituelle à l’égard des comportements qu’adopteront 

les agents privés »1712. La procéduralisation permettrait de « dépasser l’opposition entre 

laisser-faire économique et dirigisme politique »1713. Ce dépassement pourrait se faire par une 

autre voie ouverte par la procéduralisation, qualifiée d’« institutionnaliste et réaliste »1714 par 

un auteur, qui se fonde sur la négociation collective. Celle-ci permettrait en effet d’instituer 

« simultanément un marché du travail et un espace public »1715. En effet cette 

institutionnalisation permettrait « la mise-en-discours contradictoire et négociée des savoirs 

tacites des acteurs économiques, dont le résultat est la production de règles communes du 

marché du travail »1716. Cette mise-en-discours est bien procédurale en ce qu’elle articule des 

savoirs tacites et explicites et qu’elle est un dispositif d’apprentissage. Elle permet la 

découverte et la validation de nouvelles normes. Un auteur considère cependant que « le seul 

devenir procédural du droit social, c’est finalement sa dissolution : le contrat de travail doit 

réintégrer l’ordre général du droit civil »1717. D’un point de vue aussi radical, le mouvement 

de décentralisation en France ne saurait donc s’inscrire complètement dans celui de la 

procéduralisation. 

 
1709 J. De Munck, op. cit., p. 290. 

1710 L. Thévenot, op. cit., p. 201. 

1711 O. Favereau, op. cit., p. 155. 

1712 Ibid., p. 168. 

1713 D. Terré, op. cit., p. 292. 

1714 Ibid., p. 293. 

1715 J. De Munck op. cit., p. 303. 

1716 Ibid., p. 304. 

1717 Ibid., p. 274. 
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287. On trouve également le recours au concept de contractualisation ou de 

conventionnalisation du droit du travail ou de la production normative pour décrire cette 

évolution. Ce concept signifie une utilisation du contrat ou de la technique contractuelle pour 

élaborer des normes. Il signifie un passage du prescrit de la loi, au consenti du contrat, donc 

de l’hétéronomie à l’autonomie1718.  

Dans un premier temps, nous voulons souligner qu’il s’agit d’une terminologie 

incertaine1719. La contractualisation peut en effet renvoyer à la détermination des règles par le 

contrat au sens strict, c’est-à-dire le contrat de travail, ou au sens étendu, c’est-à-dire les 

conventions et accords collectifs ainsi que leurs avatars. La contractualisation peut aussi 

renvoyer à l’emploi de la technique contractuelle avec l’Etat lui-même, soit qu’il soit partie 

soit qu’il fonde son action sur un outil contractuel préalablement négocié. Dans ce cadre qui 

est qualifié en matière de droit du travail de dialogue social tripartite, l’Etat jour un rôle de 

« partenaire contractuel »1720. Dans toutes ces hypothèses, l’expression semble signifier une 

« relativisation de la place du Législateur »1721 si ce n’est le passage de la règlementation à la 

régulation. Cette terminologie permet également de rapprocher les réflexions juridiques à ce 

sujet aux théories économiques, en particulier celle de l’économie des contrats « qui se situe 

dans la filiation de la théorie dite « néoclassique » »1722.   

Il nous semble en second lieu que cela recouvre peu ou prou la problématique de la 

procéduralisation. Elle entretient au moins des relations avec1723. Si le premier s’axe sur les 

règles de procédures qui mènent à la production d’une norme, la seconde s’axe sur 

l’instrument qui signifie cette norme. Mais la place grandissante de ce dernier suppose 

l’encadrement de son mode d’adoption. Cet instrument nécessite une procédure qui assoit sa 

 
1718 P. Ancel, « Contractualisation et théorie générale du contrat : quelques remarques méthodologiques », in S. 
Chassagnard-Pinet et D. Hiez, Approche renouvelée de la contractualisation, PUAM, 2007, p. 15. 

1719 P. Auvergnon, « L’hypothèse d’une contractualisation du droit social dans différents systèmes juridiques », 
in A. Auvergnon, La contractualisation du droit social, Actes du séminaire international de droit comparé du 
travail, des relations professionnelles et de la sécurité sociale, Univ. Montesquieu Bordeaux IV, 2003, p. 8. 

1720 L. Rouban, op. cit., p. 18. 

1721 P. Auvergnon, op. cit., p. 9. 

1722 N. Postel, « Contrat, Coercition et Institution : un regard d’économiste », in S. Chassagnard-Pinet et D. Hiez, 
Approche critique de la contractualisation, op. cit., p. 69. 

1723 P. Auvergnon, op. cit., p. 13 ; A. Donnette, La contractualisation en droit du travail, Thèse dactylographiée, 
Montpellier, 2010, n° 21, p 26. 
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légitimité1724. Une auteure considère cependant à ce sujet que la contractualisation n’a pas 

nécessairement besoin de règles procédurales pour se développer1725. Le contrat s’oppose, 

comme dans la théorie de la procéduralisation, à une régulation étatique, c’est-à-dire à la 

définition des normes substantielles par une autorité extérieure à l’organisation économique. 

Le modèle de contractualisation privilégie une régulation contractuelle, c’est-à-dire une 

« régulation « horizontale » résultant d’un accord de volonté »1726. Ce serait alors l’expression 

de la volonté des destinataires au processus décisionnel qui assurerait sa légitimé1727. L’Etat a 

alors principalement pour rôle de s’assurer de la protection du consentement des parties en 

créant des mécanismes, tels que les vices du consentement ou les règles de négociations, qui 

assurent un consentement libre et éclairé des parties. 

Une auteure propose cependant une définition de ce phénomène. Elle le décrit comme 

un mouvement d’extension de la place accordée au contrat dans l’élaboration et dans la 

réalisation des normes et comme une technique de création d’une norme qui a vocation à 

conférer à un élément d’une relation ou d’une situation juridique une nature ou une origine 

contractuelle1728. 

 

B. Le repositionnement par un Droit normalisateur 

 

288. Le Professeur Supiot développe l’hypothèse de la délégalisation ou de la 

déréglementation du Droit. Avant d’étudier la délégalisation ou la déréglementation, l’auteur 

nous invite à étudier en premier lieu le phénomène de légalisation. Le Droit du travail se 

singularise par son caractère sociologique contrairement au droit civil qui a vocation à être 

une œuvre de la Raison. Pour illustrer cette idée, tandis que ce dernier a un caractère abstrait, 

il règle des rapports entre créancier et débiteur, entre des cocontractants saisis abstraitement 

 
1724 V. P. Lokiec, op. cit., p. 95. 

1725 A. Donnette, op. cit., n° 21, p 27. 

1726 J. Chevallier, « Contractualisation et régulation », in S. Chassagnard-Pinet et D. Hiez, La contractualisation 
de la production normative, op. cit., pp. 84-85. 

1727 S. Chassagnard-Pinet et D. Hiez, Approche renouvelée de la contractualisation, op. cit., pp. 11 et 12 ;          
P. Lokiec, op. cit., p. 97. 

1728 A. Donnette, op. cit., n° 11, pp. 16 à 17. 
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comme des égaux, le Droit du travail a lui un caractère concret, il règle les rapports entre un 

travailleur ou un groupe de travailleurs et celui qui l’emploie, rapport fondé sur l’inégalité 

malgré un caractère contractuel. Il comporte aussi une part d’abstraction en organisant les 

rapports entre le salarié et l’employeur. Les catégories juridiques du droit du travail seraient 

même « perçues comme de purs décalques des catégories sociologiques »1729, elles sont la 

« systématisation de notions concrètes »1730. Le Droit du travail se développe en effet à partir 

de constats sociologiques de la situation ouvrière1731. Il possède un caractère dual, en ce qu’il 

a une part d’inspiration libérale par son articulation avec les concepts de propriété et de 

contrat, et une part d’inspiration interventionniste par la reconnaissance de droits collectifs et 

de normes de protection individuelle1732. 

La délégalisation tiendrait son succès de ce qu’elle répond à l’inflation du phénomène 

de légalisation et d’inflation législative1733. Alors que le Droit légiféré est « né de l’irruption 

du travail dans la sphère du contrat », introduisant une part de statut dans une relation 

contractuelle alors régie par les seules dispositions du code civil, la délégalisation signifierait 

« un retour aux origines du droit du travail : le contrat regagnerait le terrain conquis depuis un 

siècle par la loi »1734. 

289. Il observe ensuite que la législation ne diminue pas mais que l’on assiste à une 

évolution contradictoire. D’une part, une baisse de la souveraineté du Législateur, d’autre part 

une canalisation de la liberté contractuelle. Il exprime dans les termes qui s’ensuivent cette 

contradiction dans un article ultérieur, « d’un côté la loi devient une norme relative, dont le 

sens dépend des conventions qui la prépare ou la mettent en œuvre ; de l’autre, le contrat se 

mue en instrument d’asservissement de la volonté des parties à des impératifs qui les 

dépassent »1735. Mais ce qui n’est pas réglé par une norme étatique est réglé par d’autres 

 
1729 A. Supiot, « Délégalisation, normalisation et droit du travail », op. cit., p. 299. 

1730 A. Supiot, Critique du droit du travail, PUF, 3e éd., 2015, p. 195. 

1731 A. Supiot, « Délégalisation, normalisation et droit du travail », op. cit., p. 298 ; A. Supiot, Critique du droit 
du travail, op. cit., p. 193. 

1732 A. Supiot, « Délégalisation, normalisation et droit du travail », op. cit., p. 296. 

1733 Ibid., p. 304. 

1734 A. Supiot, « Un faux dilemme : la loi ou le contrat ? », Dr. soc., 2003, p. 59. 

1735 Ibid., p. 61 ; On retrouve cette idée au sujet de la négociation légiférante lorsque le Professeur Supiot écrit 
que les syndicats « perdent en liberté contractuelle ce qu’ils gagnent en responsabilité politique » (A. Supiot, 
« La loi Larcher ou les avatars de la démocratie représentative », Dr. soc., 2010, p. 531). 
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normes. La déréglementation se fait par le développement d’une politique 

d’autoréglementation conventionnelle1736. L’outil privilégié serait l’accord dérogatoire, bien 

qu’ils ne soient qu’un genre de l’espèce accords « donnant-donnant »1737. Mais cette 

autoréglementation peut être collective, par le recours à la négociation, mais aussi patronale, 

par la décision unilatérale. 

Il propose enfin de distinguer la règle de droit et la règle de normalisation1738. Tandis 

que la première a un caractère abstrait, l’autre a un caractère concret. La première règle les 

rapports entre catégories juridiques, entre sujets de droits. La seconde rentre dans le détail des 

actions concrètes. Il développe que « là où l’auteur de la règle de droit renonce à saisir les 

individus concrets et ne s’occupe que de sujets abstraits, l’auteur de la règle de normalisation 

brise l’abstraction du sujet pour se saisir des individus comme de ses objets »1739. Mais en 

renonçant à l’abstraction, la règle de normalisation rentre dans le détail des actions. En 

voulant « enserrer la complexité du social dans des règles », le Droit prend le risque d’« une 

logorrhée normative qui rend progressivement ces règles indéchiffrables »1740. Ces règles ne 

sont cependant pas exclusives l’une de l’autre mais sont dans un rapport de complémentarité. 

Ainsi le Droit à la négociation constitue une règle de droit, tandis que les règles relatives à la 

négociation collective correspondraient à des règles de normalisation. De la même façon que 

le Droit à la consultation s’accompagne de diverses règles relatives à sa réalisation concrète. 

290. La résolution de l’opposition se ferait donc dans l’émergence et le développement 

d’un Droit normalisateur. Cette idée repose sur une distinction du légal, qui renvoie à 

l’abstraction et à l’autorité, et du normal, qui renvoie au concret et au constat d’une régularité 

observée du comportement1741. La normalisation vient à la fois d’un renvoi croissant par le 

 
1736 A. Supiot, « Déréglementation des relations de travail et autoréglementation de l’entreprise », Dr. soc., 1989, 
p. 196. 

1737 A. Supiot, op. cit., p. 201. 

1738 A. Supiot, « Délégalisation, normalisation et droit du travail », op. cit., p. 305. 

1739 Ibid., p. 305 ; A l’inverse, une politique contractuelle fondée sur des rapports abstraits abolie toutes les 
différences qui existent dans le monde concret (v. A. Supiot, « Les deux visages de la contractualisation : 
déconstruction du Droit et renaissance féodale », in S. Chassagnard-Pinet et D. Hiez, Approche critique de la 
contractualisation, op. cit., p. 19), un droit coventionnel permettrait même de faire de l’identité des sujets qui 
contracte une « affaire de convention » (A. Supiot, « La loi dévorée par la convention ? », in P. Gérard, F. Ost et 
M. Van de Kerchove, Droit négocié, droit imposé ?, FUSL, 1996 p. 641). 

1740 A. Supiot, « Délégalisation, normalisation et droit du travail », op. cit., pp. 305 à 306 ; A. Supiot, Critique du 
droit du travail, op. cit., p. 218. 

1741 A. Supiot, Critique du droit du travail, op. cit., pp. 86, 212 et s., 230. 
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légal à des normes – ici entendues comme normes d’entreprises et favorisant une 

autoréglementation de ces dernières1742 - et par l’« incorporation croissante dans l’ordre 

juridique d’un nombre toujours croissants de normes ou de concepts issus de la technologie 

ou des sciences économiques et sociales »1743.  

La délégalisation ou déréglementation se ferait au profit d’une progression de la 

normalisation et de l’objectivation du droit. La règle juridique assure alors une « mise en 

forme » de normes dont la légitimité provient d’un « savoir objectif sur la nature et la 

société »1744. La normalisation viserait ainsi à objectiver les comportements1745. Pour le salarié 

il s’agirait d’atteindre les objectifs fixés par l’employeur, pour lesquels il dispose d’une plus 

grande liberté que dans un modèle hiérarchique traditionnel. Pour l’employeur il s’agit 

d’atteindre les objectifs fixés par les actionnaires. Ces objectifs reposent sur des normes 

comptables, sur des données chiffrées, plutôt que des ordres. 

Le sujet de droit est celui qui est habilité à faire valoir des effets juridiques1746. Les 

rapports juridiques dépendant de l’étendue de ces droits.  Les règles de droit se rapportent à 

des sujets de droit et les règles de normalisation aux objets de droit. 

Alors que les termes de délégalisation et de déréglementation pourraient faire croire à 

une réduction des lois et règlements, ce postulat ne résiste pas à l’examen de l’évolution 

législative, en particulier de la quantité de texte1747. L’auteur soutient que « déréglementer, ce 

n’est donc pas cesser de réglementer, mais c’est choisir de réglementer autrement »1748. Il 

émet l’hypothèse que la délégalisation correspondrait à un effacement de la règle de droit, 

mais que cela impliquerait « nécessairement l’inflation des règles de normalisation, que ces 

dernières soient l’œuvre de l’Etat ou celle des employeurs »1749. 

 
1742 Ibid., p. 233. 

1743 Ibid., p. 184. 

1744 Ibid., p. 184. 

1745 A. Supiot, « Un faux dilemme : la loi ou le contrat ? », op. cit., p. 67. 

1746 A. Supiot, « Délégalisation, normalisation et droit du travail », op. cit., p. 305. 

1747 A. Supiot, « Un faux dilemme : la loi ou le contrat ? », op. cit., p. 61. 

1748 A. Supiot, « Déréglementation des relations de travail et autoréglementation de l’entreprise », op. cit., p. 195. 

1749 A. Supiot, « Délégalisation, normalisation et droit du travail », op. cit., p. 307. 
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Section 2 : L’action de l’Etat 

 

291. Le positionnement de l’Etat dans la production normative s’observe également dans 

son action. Par le mouvement de décentralisation, celui-ci affirme une action fondée sur le 

réalisme, c’est-à-dire sur la prise en compte de ce qui est conçu comme étant conforme à la 

réalité économique et sociale. Nous verrons ainsi dans un premier paragraphe comme ce 

s’exprime dans l’action de l’Etat. L’action elle-même peut ensuite se dérouler selon diverses 

modalités que nous développerons dans un second paragraphe. Nous verrons alors que si 

l’Etat associe, en amont et en aval de sa propre production normative, les destinataires de la 

norme, il peut assi agir unilatéralement. 

 

Paragraphe 1 : Une action fondée sur le réalisme 

 

292. Le réalisme fonderait l’action de l’Etat dans le cadre de la décentralisation de la 

production normative. Ce réalisme s’exprime à travers la recherche de la réalité économique 

et social. Cela prend différentes formes. D’une part, l’action de l’Etat et sa production 

normative font l’objet de diverses évaluations et divers discours dans le cadre de son 

évaluation et de son évolution. D’autre part, les choix fait par l’Etat s’appuient sur ces 

discours et, ce faisant, sur l’institution de certaines conceptions.  

 

A. Le réalisme des discours externes 

 

293. Le discours sur le dialogue social s’accompagne d’un discours sur le réalisme, c’est-à-

dire la prise en compte par l’Etat de ce que les membres de l’organe produisant la règle se 

représentent être la réalité économique et sociale. L’adaptabilité est en premier lieu une 

adaptation de l’Etat lui-même aux réalités économiques nouvelles, en particulier la 

financiarisation et la mondialisation. C’est ce qui fonde le discours de l’inadaptation du Code 
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du travail fait pour une économie industrielle. Adapter le cadre réglementaire aux réalités 

nouvelles exige de déterminer la méthode et les données qui permettent de saisir cette réalité.  

L’exigence de réalisme « suppose que les données de l’élaboration législative soient 

susceptibles de constatation objective, scientifique par le Législateur ou le juge »1750. L’un et 

l’autre seront dans ce processus confrontés à la difficulté d’établir ces données, pour définir 

l’opinion publique ou évaluer l’inapplication ou l’ineffectivité d’une règle. Cet attrait pour la 

dimension scientifique repose sur une conception sociologique du droit, entendue comme la 

constatation d’une régularité dans le comportement fondant la norme, plutôt que sur une 

conception volontariste du droit.  

L’adaptabilité est ensuite l’habilitation des destinataires à modifier la norme étatique 

dans un domaine qui leur est applicable. Les données privilégiées pour étudier cela, et que 

nous verrons successivement, sont des données issues du discours économique et du discours 

comptable, en ce qu’ils exprimeraient le mieux la réalité économique et sociale à réguler. 

 

1. Le réalisme économique 

 

294. La recherche de réalisme du droit par le recours au discours externe de l’économie 

repose sur l’admission de certaines théories économiques que le Législateur se représente 

comme conformes à la réalité. Pour prétendre à la scientificité de l’économie politique. Ce 

discours s’exprime à travers des formules mathématiques permettant de concevoir des 

modèles d’action des agents et des données chiffrées garantes d’une information objective. En 

cela, il se veut réaliste.  

Ce qui est observé par l’économie, à tout le moins le courant orthodoxe, c’est 

l’échange marchand, et uniquement cet aspect. Ce faisant il adopte notamment la « fiction 

économique du travail-marchandise »1751. Il faut entendre par là que le travail est conçu 

comme une marchandise et que par conséquent il fait l’objet d’un échange, sur le marché du 

 
1750 C. Atias et D. Linotte, « Le mythe de l’adaptation du droit au fait », D., 1977, Chron. XXXIV, p. 254. 

1751 S. Jubé, Droit social et normalisation comptable, LGDJ, 2011, n° 8, p. 1. 
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travail, qui suppose la définition d’une valeur comptable de la force physique et intellectuelle 

que le travailleur met à disposition.  

Ce réalisme s’appuie donc sur une rationalité marchande, aux besoins de l’échange sur 

le marché du travail. De cette conception naît la « nécessité d’une justification de [la fonction 

économique des droits sociaux et des libertés économiques] relativement au marché »1752. Le 

Droit du travail permet l’organisation et la gestion de la force du travail. Il sert ainsi à 

favoriser un usage optimal de cette ressource. Cette normativité économique, étudiée dans le 

rapport marchand, érige « une certaine représentation du marché, où les incitations 

économiques guident les comportements, en critère d’application de la règle de droit »1753. 

Cette représentation repose sur des critères de gestion en termes de compétitivité coûts et de 

taux de rentabilité qui incitent les agents à adopter un comportement plutôt qu’un autre. 

295. Cette réalité économique supposée fonde la cause et la justification des catégories et 

raisonnements en droit du travail, qui permet de médiatiser, de saisir le fait économique à 

travers ses problématiques propres. On passe alors à un discours juridique sur l’économie. La 

représentation économique instituée est un outil de justification des décisions de l’employeur. 

C’est le cas notamment du licenciement pour motif économique. Avec la cause économique, 

la « décision patronale s’efface derrière la causalité économique »1754 car celui-ci subirait une 

contrainte extérieure, indépendante de ses propres choix. Il s’agit de déterminer qui du salarié 

ou de l’employeur supporte l’aléa économique.  

Une auteure note cependant que cette justification ne repose pas nécessairement sur 

une démonstration scientifique mais sur un sens commun du juge, qui n’a de ce fait, pas 

besoin d’expliciter sa décision car les postulats sont réputés partagés1755. Cela peut se 

concevoir comme un « procédé juridique de reconnaissance du réel »1756.  

 
1752 G. Bargain, Normativité économique et droit du travail, 2012, Thèse dactylographiée, Nantes, 2012, n° 540, 
p. 309. 

1753 Ibid., n° 909, p. 572. 

1754 T. Sachs, La raison économique en droit du travail, LGDJ, 2013, n° 165, p. 88. 

1755 Ibid., n° 133, p. 86. 

1756 Ibid., n° 292, p. 180. 
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Le réalisme économique se retrouve également dans le discours du Droit lui-même. Le 

Code du travail use de termes économiques1757, il est contaminé par un lexique spécialisé, 

comme la gestion prévisionnelle des emplois et des compétences, ou emprunté, comme la 

marche générale de l’entreprise ou la mise sur le marché, au lexique économique. Par-là, 

l’Etat permet de justifier l’application de la règle par des nécessités économiques. Mais ce 

discours a un certain niveau de généralité qui ne fonde pas nécessairement l’action des agents. 

Une expression plus détaillée peut être trouvée dans la recherche du réalisme comptable. 

 

2. Le réalisme comptable  

 

296. Le réalisme du droit se retrouve aussi dans la recherche, par le Législateur, d’une 

réalité comptable. Cette recherche s’exprime dans la statistique publique, qui est l’expression 

de la quantification d’un usage normatif1758. L’Etat s’appuie alors sur la normalisation 

comptable, sur le discours de la comptabilité sur l’entreprise.  

La normalisation comptable a une fonction de rappel de l’ordre social1759 et de 

référencement du jeu des échanges selon la thèse de Monsieur Samuel Jubé1760. Cela signifie 

qu’elle rend compte de l’activité de l’entreprise. Il soutient que la normalisation comptable 

concomitante à l’institution des comités d’entreprise exerce une fonction de rappel aux 

membres élus de l’ordre social, de la raison d’être de l’entreprise et de l’institution dans 

laquelle ils siègent. C’est tout d’abord un rappel de leur fonction et ensuite un moyen de les 

associer et de faire converger les intérêts des différentes parties. A travers la procédure 

d’information-consultation, l’ordre social est rappelé aux représentants du personnel et la 

vérité comptable leur est exposée1761.  

 
1757 Ibid., n° 27, p. 20-21. 

1758 A. Supiot, La Gouvernance par les nombres. Cours au Collège de France (2012-2014), op. cit., p. 119. 

1759 S. Jubé, op. cit., n° 49, p. 40. 

1760 Ibid., n° 49, p. 41. 

1761 « Cette fonction de rappel dans la mise en œuvre d’un dispositif d’information/consultation est rendue 
possible par les travaux de normalisation qui sont menés parallèlement et promettent à tous une vérité comptable. 
Les comptes établis selon le Plan comptable général ne seront ni le relais du discours trompeur du patron, ni 
celui du discours revendicatif des syndicats. Ils fourniront une information objective, à laquelle il sera possible 
de référer les diverses parties. 



Partie 2 : L’institution du dialogue social comme modèle de décentralisation 
 

358 
 

Retraçant l’histoire de la normalisation comptable, l’auteur met en évidence les 

aspirations de chacune des parties dans cet œuvre. Il est un moyen de révéler la part du 

surtravail ou d’exprimer la place du travail dans l’entreprise pour les uns, outil d’association à 

l’intérêt de l’entreprise pour les autres. Jusque dans le Gouvernement d’union nationale, des 

oppositions entre les différentes conceptions de ceux à quoi doit servir la normalisation 

comptable se font jour. Ces contradictions traversent donc l’Etat et les règles qu’il institue 

dans l’appréciation de cette norme, par les intérêts qui s’y opposent au sein de ses organes 

délibératifs.  

297. La comptabilité peut être définie comme un outil de régulation en vue de « garantir la 

pérennité du marché »1762. La comptabilité permet de rappeler les obligations du contrat aux 

actionnaires et aux administrateurs de la société. En reflétant l’activité de la société, elle 

oblige également à retracer les différentes obligations de la société. L’Etat est dans son rôle de 

tiers garant de la force obligatoire. Il garantit aussi la stabilité et la crédibilité de la société sur 

les marchés et auprès de ses cocontractants. C’est notamment le cas lorsqu’il l’oblige à 

amortir ou à constituer un fonds de réserve. Il reste bien appuyé sur l’économie de marché, 

dont il est le garant1763. 

L’Etat se fonde sur une raison comptable tenue pour rationnelle. La normalisation 

comptable se réfère à une multitude de normes d’après la thèse de l’auteur. Il observe ce que 

l’on pourrait rapporter à une rationalité de type réaliste sur le plan procédural en ce que la 

composition de l’organisme en charge de la normalisation comptable représente, dans des 

parts variables selon les années, outre l’Etat, des experts, des professions comptables et le 

monde économique et social. Dans ce dernier collège sont représentés le patronat, les chefs-

directeurs de comptabilités et les syndicats1764. On observera également une rationalité 

matérielle et formelle en ce que cette normalisation se fonde sur un vocabulaire et des 

 
La communication des données comptables, de la mesure que celles-ci donnent de la production, doit être 
comprise comme le moyen de rappeler les membres du comité d’entreprise à la raison de leur réunion. Elle doit 
intervenir de façon régulière pour entretenir la conscience des acteurs. » (Ibid., n° 280, p. 207). 

1762 Ibid., n° 142, p. 103. 

1763 A ce sujet, v. notamment J.-E. Ray, « Mutation économique et droit du travail », in Les transformations du 
droit du travail : études offertes à Gérard Lyon-Caen, Dalloz, 1989, p. 17 ; M.-A. Frison-Roche, « Définition du 
droit de la régulation économique », D., 2004, Chron., p. 126. 

1764 S. Jubé, op. cit., n° 183, p. 133. 
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documents appartenant déjà aux pratiques de gestion. Il s’agit par la normalisation de « saisir 

directement le processus de production interne à l’entreprise pour l’influencer »1765.  

En se référant à la norme comptable, on se réfère à une normalité économique, source 

de légitimité et produit de leur mise en application1766. C’est le conseil national de la 

comptabilité qui normalise ces pratiques. Il s’agit de généraliser des pratiques et non de 

donner compétence au Législateur pour le faire. Cette rationalisation s’appuie sur la doctrine 

de la direction scientifique de l’entreprise, c’est-à-dire la mesure les coûts normaux de 

production ou de l’emploi normal des ressources1767. 

298. Cette normalisation a aussi une fonction de communication aux entreprises à 

destination des marchés. L’auteur lie cela à l’intégration d’une conception cybernétique du 

marché et des entreprises. Entendons par là la capacité de l’entreprise à intégrer les évolutions 

de son environnement et à s’y adapter. Ce sont les comptes qui permettent d’organiser le flux 

d’informations sur la base desquels les acteurs agissent. Mais « les normes comptables ne se 

contentent jamais d’organiser une simple description de l’entreprise, elles instituent aussi le 

moule dans lequel se forment les décisions. Or ce moule vise tout autant à soumettre certains 

paramètres à l’exercice du jugement dans l’entreprise, qu’à soustraire d’autres »1768. Ce 

faisant, par la définition donnée à l’actif ou au passif, la normalisation comptable « préforme 

la décision qui sera adoptée à l’appui de ses représentations »1769, tant pour le chef 

d’entreprise que pour les représentants du personnel.  

Pour assurer ces diverses fonctions, la comptabilité, comme l’économie, donne une 

représentation de l’entreprise. Cette représentation a aussi une fonction d’« accès à la vérité et 

à la connaissance » de cette entreprise pour les différents acteurs qui y sont liés. Mais au-delà, 

cette fonction a dès les débuts de la normalisation comptable été saisie comme une « possible 

réconciliation des intérêts des chefs d’entreprises, des salariés, des actionnaires et de l’Etat, 

par l’élaboration d’un instrument de coordination objective »1770. Rôle qui peut aussi être 

 
1765 Ibid., n° 193, p. 141. 

1766 Ibid., n° 196, p. 145. 

1767 Ibid., n° 209, p. 149. 

1768 Ibid., n° 263, p. 190. 

1769 Ibid., n° 264, p. 192. 

1770 Ibid., n° 267, p. 197. 
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prêté à l’expert1771, tant par la temporisation que sa mission permet que par l’énonciation 

d’une lecture des données qui devient commune aux parties car ceinte d’une certaine 

scientificité. 

 

B. Le réalisme du discours interne 

 

299. Le Droit fait l’objet de différentes évaluations en vue de son évolution. Celles-ci 

marquent la recherche de réalisme dans le discours du Législateur. Se mêlent dans des textes 

de différentes natures, certaines externes et d’autres internes au discours juridique. Nous les 

présenterons ici comme discours internes en ce qu’ils associent des juristes ou visent 

spécialement l’évolution du Droit avec une forte dimension prescriptive. 

 

1. Le réalisme des évaluations récurrentes 

 

300. Le Droit fait l’objet d’évaluations par les experts. Dans une perspective réaliste, le 

Droit est soumis à l’évaluation de différents experts sur lesquels le Législateur fonde son 

cadre argumentatif. Le Droit est évalué et comparé par différentes organisations. On citera à 

ce titre les deux évaluations principales : le rapport Doing business de la banque mondiale et 

l’indicateur sur les législations protectrices de l’emploi, dit LPE, de l’Organisation de 

coopération et de développement économiques. Ces indicateurs visent à comparer ou classer 

les différents pays selon leur réglementation sociale, voire au-delà. Une certaine littérature 

économique et juridique régulièrement citée accable les rigidités prétendues du Code du 

travail comme source du chômage sur la base de données empiriques1772. Pourtant certains 

 
1771 A. Supiot, « Le progrès des Lumières dans l’entreprise (à propos d’une floraison d’experts) », in Les 
transformations du droit du travail : études offertes à Gérard Lyon-Caen, op . cit., p. 464 ; Dans cet article, 
l’auteur parle de l’expertise judiciaire comme des différents experts auxquels peut faire appel le comité 
d’entreprise. On trouvera d’autres développements dans A. Supiot, Critique du droit du travail, op. cit., p. 253. 

1772 O. Blanchard et J. Tirole, Protection de l’emploi et procédures de licenciement, La documentation française, 
2003 ; P. Cahuc et F. Kramarz, De la précarité à la mobilité : vers une Sécurité sociale professionnelle, Rapport 
au Ministre de l’Economie, des Finances et de l’Industrie et au Ministre de l’emploi, du travail et de la cohésion 
sociale, La Documentation française, 2004, spéc. pp. 125 et s. ; P. Artus, P. Cahuc et A. Zylberberg, 
Réglementation du temps de travail, revenu et emploi, Rapport du Conseil d’analyse économique, La 
Documentation française, 2007 ; P. Aghion, et al., Les leviers de la croissance française, Rapport du Conseil 
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auteurs voient dans ces évaluation un lien causal qui serait « suggéré mais non impliqué »1773, 

entre d’une part la protection de l’emploi et d’autre part le flux de salarié et le taux de 

chômage.  

Ce lien qui serait établit par « l’évidence empirique »1774 est nié par l’OCDE elle-

même qui rappelle de manière constante qu’il n’y a pas même de corrélation entre ces 

différents phénomènes1775. Il faut du reste noter des limites substantielles quant à ces 

évaluations du fait de critères insuffisants qui ne permettent pas réellement de comparer mais 

seulement de classer les pays1776. Ces évaluations comportent du reste un certain nombre de 

biais qui doit conduire à relativiser la réalité exprimée par ces indicateurs1777. 

301. Ces évaluations posent cependant divers problèmes méthodologiques. Elle pose des 

problèmes pour l’évaluation juridique. Mesurer l’effectivité d’une règle, c’est-à-dire mesurer 

quantitativement la conformité des situations concrètes à la référence légale, et l’efficacité, 

c’est-à-dire mesurer qualitativement l’aptitude de la règle à produire le résultat en vue duquel 

elle a été conçue posent trois problèmes selon les Professeurs Jeammaud et Serverin1778. Le 

premier réside dans l’observation empirique du phénomène visé, alors que celui-ci porte sur 

une reconstruction du phénomène lui-même par le texte évalué lui-même. Ensuite les auteurs 

critiquent le fait que l’évaluation de l’effectivité repose sur une conception réductrice de la 

règle comme prescription ou prohibition de conduite non comme référence pour l’action.  

Il faut du reste, pour évaluer les règles, « comprendre l’ordre juridique en vigueur 

comme un cadre d’action ou pour les actions, c’est-à-dire un réseau de motifs pour des choix 

 
d’analyse économique, La Documentation française, 2007 ; P. Aghion et al., « Distance à la frontière 
technologique, rigidités de marché, éducation et croissance », Economie et statistique, n° 419-420, 2008, p. 11 ; 
J. Barthélémy et G. Cette, « Refonder le Droit social par la négociation collective : que faire ? », Regards croisés 
sur l’économie, 2013/1, p. 194 ; O. Blanchard et J. Tirole, Les grands défis économiques, France Stratégie, 2021, 
spéc. pp. 265 et s.  

1773 O. Blanchard et J. Tirole, Protection de l’emploi et procédures de licenciement, op. cit., p. 15. 

1774 Ibid., p. 13. 

1775 OCDE, Perspectives de l’emploi de l’OCDE, Publications de l’OCDE, 1999, p. 50 et s. ; OCDE, 
Perspectives de l’emploi de l’OCDE, Publications de l’OCDE, 2013, p. 67 et s. 

1776 R. Dalmasso et T. Kirat, « Comparer, mesurer, classer : l’art périlleux de la leximétrie du licenciement », 
Travail et emploi, n° 120, 2009, p. 33 ; R. Dalmasso, « Les indicateurs de législation protectrice de l’emploi au 
crible de l’analyse juridique », La revue de l’IRES, 2014/3, p. 37. 

1777 T. Kirat, « Les indicateurs de protection de l’emploi : la mesure du droit du travail en question ? », Economie 
et Institutions, n° 9, 2007, p. 116. 

1778 A. Jeammaud et E. Serverin, « Evaluer le Droit », D., Chron. LII, 1992, p. 265. 
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d’action (qui ne sont pas nécessairement de se conformer aux règles) et de références pour 

l’interprétation ou l’évaluation des actes (dans des perspectives pratiques fort variées, et par 

exemple pour le règlement de différends) »1779. Ne prendre en compte que les textes législatifs 

constituent du reste un biais dès lors que certaines règles peuvent ne pas être énoncées dans 

cette catégorie de normes. Il faudrait en effet prendre en compte, outre le texte lui-même, ses 

adaptations conventionnelles et ses interprétations jurisprudentielles1780. L’évaluation elle-

même pose le problème des représentations sur lesquelles elles reposent et du comportement 

idéel ou idéal que les acteurs devraient adopter1781. 

 

2. Le réalisme des évaluations ponctuelles en vue d’une réforme 

 

302. Le réalisme se retrouve dans les rapports commandés en vue d’une réforme. Dès le 

rapport Auroux est postulé qu’« il est nécessaire que les entreprises disposent d'une certaine 

flexibilité dans la gestion de leur personnel »1782, en s’appuyant sur le constat d’un 

mouvement d’externalisation qui suit la crise économique. Cette flexibilité passe déjà par 

deux leviers qui sont régulièrement mobilisés dans les politiques de l’emploi : l’aménagement 

du temps de travail et la mobilité des salariés1783. Dans les différents rapports préalables aux 

réformes du dialogue social, la souplesse est référée aux périmètres de représentation1784, à la 

médiation1785, au temps de travail1786, aux différentes formes d’embauche1787, au financement 

 
1779 Ibid., p. 268. 

1780 T. Kirat, op. cit., p. 119 et s. 

1781 B. Géniaut, « La flexibilité dans le discours des juristes du travail. Flexibilité du droit, droit de la flexibilité 
et « nouvel esprit du capitalisme », SSL, 8 juin 2015, n° 1680, p. 30. 

1782 J. Auroux, Les droits des travailleurs, Rapport au Président de la République et au Premier Ministre, La 
documentation française, 1981, p. 12. 

1783 Ibid., p. 34. 

1784 Ibid., p. 18. 

1785 Ibid., p. 32. 

1786 Ibid., p. 29 ; J. Barthélémy et G. Cette, Réformer le Droit du travail, Rapport de Terra Nova, Odile Jacob, 
septembre 2015, p. 117. 

1787 J. Auroux, op. cit., p. 36 ; M. De Virville, Pour un Code du travail plus efficace, Rapport au Ministre des 
affaires sociales, du travail et de la solidarité, Paris, 15 janv. 2004, p. 36. 
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des organisations syndicales1788, à la négociation avec des agents palliatifs1789, au 

licenciement et à la modification du contrat de travail1790. La flexibilité est quant à elle référée 

à l’emploi de la main d’œuvre1791 ou à l’adaptation aux évolutions technologiques1792. Ce 

discours sur la capacité d’adaptation, associée à celle d’innover ou d’anticiper, est un élément 

discursif récurrent de la littérature grise pour justifier la nécessité de réformer1793. On y 

retrouve un discours sur l’inadaptation du droit à l’évolution économique d’une part et un 

besoin d’adaptation des entreprises à leur environnement d’autre part. C’est un discours que 

l’on retrouve dans les travaux préparatoires et motivations des réformes elles-mêmes. 

303. Le réalisme se retrouve dans les travaux préparatoires. La loi organique n° 2009-403 

du 15 avril 2009 relative à l'application des articles 34-1, 39 et 44 de la Constitution institue 

une obligation de produire des études d’impact relatives aux projets de loi. Cette étude doit 

notamment contenir « l'évaluation des conséquences économiques, financières, sociales et 

environnementales, ainsi que des coûts et bénéfices financiers attendus des dispositions 

envisagées pour chaque catégorie d'administrations publiques et de personnes physiques et 

morales intéressées, en indiquant la méthode de calcul retenue »1794. Elle rend également 

compte des consultations menées. On retrouve ici à la fois l’idée d’exprimer scientifiquement, 

mathématiquement les modes d’évaluation ainsi que la prise en compte des avis d’experts et 

de destinataires des normes. L’exposé des motifs précise par ailleurs que cette étude concourt 

« à mettre en œuvre l'objectif poursuivi par le pouvoir constituant de maîtrise de l'inflation 

législative et de qualité du processus normatif ». Ces études renseignent en partie des données 

sur lesquelles s’appuie le Législateur pour prendre ses décisions.  
 

1788 R. Hadas-Lebel, Pour un dialogue social efficace et légitime : Représentativité et financement des 
organisations professionnelles et syndicales, Rapport au Premier Ministre, mai 2006, p. 75. 

1789 Ibid., p. 103. 

1790 J. Barthélémy et G. Cette, Refondation du droit social : concilier protection des travailleurs et efficacité 
économique, op. cit., p. 95 ; J. Barthélémy et G. Cette, Réformer le Droit du travail, op. cit., p. 67. 

1791 M. De Virville, op. cit., p. 28 . 

1792 J. Barthélémy et G. Cette, Réformer le Droit du travail, op. cit., p. 32 . 

1793 M. De Virville, op. cit.  ; R. Hadas-Lebel, op. cit. ; J.-F. Poisson, Rapport sur la négociation collective et les 
branches professionnelles, Rapport au Premier Ministre, La Documentation française, 28 avr. 2009 ;                  
J. Barthélémy et G. Cette, Refondation du droit social : concilier protection des travailleurs et efficacité 
économique, op. cit. ; J. Barthélémy et G. Cette, Réformer le Droit du travail, op. cit. ; J.-D. Combrexelle, La 
négociation collective, le travail et l'emploi, Rapport au Premier Ministre, Paris, Septembre 2015 ; G. Gateau et 
J.-D. Simonpoli, Accompagner la dynamique du Dialogue social par la formation et la reconnaissance de ses 
acteurs et par la valorisation des meilleures pratiques, Rapport à la Ministre du travail, février 2018. 

1794 Art. 8 de la loi organique n° 2009-403 du 15 avril 2009 relative à l'application des articles 34-1, 39 et 44 de 
la Constitution. 
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Antérieurement à cela existaient tout de même des rapports, mais pas de façon 

systématique. On retrouve ainsi la recherche de réalisme dans le rapport Auroux selon lequel 

les institutions représentatives du personnel doivent bénéficier d’une meilleure information 

économique qui « soit produite aux niveaux où se prennent les décisions »1795 et qui soit 

« suffisamment précise et complète »1796 pour favoriser la compréhension et l’influence des 

représentants du personnel. Ce qui se traduit pour le premier objectif par la proposition de 

créer des comités de groupe et pour le second par la définition d’informations à transmettre au 

comité d’entreprise, l’assistance d’experts-comptables et la formation des représentants du 

personnel. Le rapport développe également la nécessité de déployer la négociation collective 

au niveau de l’entreprise pour libérer la « capacité d’innovation et d’adaptation des 

travailleurs, indispensable dans les circonstances économiques difficiles que nous 

connaissons »1797.  

304. Le réalisme se retrouve dans les motivations des différentes réformes du dialogue 

social. Le rapport sur l’ordonnance n° 82-41 du 16 janvier 1982 relative à la durée du travail 

et aux congés payés affirme les différents aspects du réalisme. Un réalisme quant à la prise en 

compte des destinataires de la norme tout d’abord en ce que « la présente ordonnance a ainsi 

été élaborée en tenant compte très largement des conclusions retenues par les partenaires 

sociaux eux-mêmes ».  Réalisme économique puisque cette « nouvelle avancée sociale » se 

veut « favorable au développement économique », mais aussi à la « compétitivité de nos 

produits sur les marchés extérieurs » en « restaurant un dialogue social intense et fécond ».  

C’est le même réalisme qui préside à la loi n° 93-1313 quinquennale du 20 décembre 

1993 relative au travail, à l'emploi et à la formation professionnelle qui est élaborée « après 

avoir longuement échangé avec [la section travail du comité économique et social] » et 

« après avoir reçu l’ensemble des partenaires sociaux »1798. Le moyen pour cela est 

l’ouverture aux accords d’entreprise dérogatoires offrant « des souplesses d’organisation » en 

vue d’adapter la structure du travail. Avec comme objectif de « rationnaliser l’information 

économique » et de « rationnaliser les conditions de la représentation du personnel ». Le 

décret n° 94-494 du 20 juin 1994 vise ainsi à « rationnaliser l’information économique et 
 

1795 J. Auroux, op. cit., p. 20. 

1796 Ibid., p. 21. 

1797 Ibid., p. 31. 

1798 M. Giraud, Discours devant l’Assemblée plénière du C.E.S., 7 sept. 1993. 
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sociale des comités d’entreprise dans les petites et moyennes entreprises » par la définition 

d’un « document synthétique sur la vie de l’entreprise qui ne peut que renforcer le dialogue 

social »1799.  

On retrouve la même logique dans la loi n° 2004-391 qui transpose deux accords. Il 

s’agit là encore selon l’exposé des motifs de lutter contre les rigidités du droit, en particulier 

de la hiérarchie des normes et une volonté d’avoir un droit mieux « adapté aux évolutions de 

l’emploi ». Il s’agit par-là d’« accompagner, et même anticiper les évolutions de notre 

temps »1800.  

Ce sont encore les « profondes mutations » de l’économie et la globalisation qui 

motivent la loi n° 2007-130 du 31 janvier 2007 de modernisation du dialogue social d’après le 

discours prononcé par Monsieur Gérard Larcher lors de la deuxième séance du 5 décembre 

2006. Dans la loi n° 2005-32 du 18 janvier 2005 de programmation pour la cohésion sociale, 

le Législateur indique vouloir « inciter [les entreprises] à adopter une démarche d’anticipation 

et à traiter en amont, par le dialogue social, les évolutions de l’emploi »1801. Cette incitation 

passe dans l’article 37-5 du projet de loi par l’obligation triennale de négocier sur les 

modalités d’information et de consultation du comité d’entreprise sur la stratégie de 

l’entreprise et ses effets prévisibles sur l’emploi ainsi que sur les salaires d’une part ; et sur la 

gestion prévisionnelle des emplois et des compétences d’autre part.  

La loi n° 2008-789 du 20 août 2008 portant rénovation de la démocratie sociale et 

réforme du temps de travail est quant à elle issue d’une position commune des organisations 

syndicales et patronales. Cette réforme vise non seulement à « promouvoir une régulation 

négociée des rapports sociaux au plus près du niveau où les décisions s'appliquent » mais 

affirme aussi que « le temps de travail doit constituer en effet un champ d'intervention 

privilégié pour un dialogue social rénové permettant aux accords collectifs de déterminer 

l'organisation du travail la mieux adaptée au développement de l'entreprise »1802.  

 
1799 Rapport au Premier Ministre sur le décret n° 94-494 du 20 juin 1994 relatif au rapport annuel d'information 
du comité d'entreprise dans les entreprises de moins de trois cents salariés et modifiant le Code du travail. 

1800 F. Fillon, Discours, Ass. nat., Deuxième séance du jeudi 11 déc. 2003. 

1801 Exposé des motifs de la loi n° 2005-32 du 18 janvier 2005 de programmation pour la cohésion sociale. 

1802 Exposé des motifs de la loi n° 2008-789 du 20 août 2008 portant rénovation de la démocratie sociale et 
réforme du temps de travail. 
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L’exposé des motifs de la loi n° 2013-504 du 14 juin 2013 relative à la sécurisation de 

l’emploi contient quant à lui tous les éléments du dialogue social. Il se fonde sur des 

« constats partagés avec tous les partenaires sociaux » formalisés dans un accord national 

interprofessionnel et la définition d’un objectif commun que sont le développement de 

l’emploi, la lutte contre le chômage et le dépassement des divergences d’intérêts par la 

négociation. Dans cette loi, l’anticipation passe encore par le partage de l’information sur la 

stratégie de l’entreprise. La négociation doit ici servir à « faire face aux aléas conjoncturels ». 

Ces objectifs se traduisent par la création d’une consultation du comité d’entreprise sur les 

orientations stratégiques et de la base de données unique. Elle enrichit à ce titre la négociation 

triennale sur la gestion prévisionnelle des emplois et des compétences d’un volet relatif à la 

mobilité des salariés. En cas de graves difficultés conjoncturelles enfin, elle permet 

d’aménager temporairement par accord « l’équilibre global travail-salaire-emploi ». 

La loi n° 2015-994 du 17 août 2015 relative au dialogue social et à l'emploi se fait 

dans le cadre d’une politique d’emploi dont le dialogue social doit être la méthode. Il s’agit 

également d’adapter « le cadre du dialogue social à la diversité des entreprises qui forment le 

tissu économique »1803 et de favoriser la « capacité à s’adapter aux changements » et 

bénéficier d’un « levier de performance économique et sociale »1804 par l’élargissement de la 

délégation unique du personnel.  

C’est à nouveau la rhétorique de la « capacité des entreprises à s’adapter »1805 dans un 

contexte de mondialisation et de croissance de la part du tertiaire dans l’économie qui motive 

la loi n° 2016-1088 du 8 août 2016 relative au travail, à la modernisation du dialogue social et 

à la sécurisation des parcours professionnels. Cette analyse est développée dans l’étude 

d’impact qui précise que « la clé de la compétitivité des entreprises » est « un droit du travail 

répondant à leurs besoins de souplesse, de réactivité et de proximité »1806, notamment en 

matière de temps de travail.  

 
1803 Exposé des motifs de la loi n° 2015-994 du 17 août 2015 relative au dialogue social et à l'emploi. 

1804 F. Rebsamen, Ass. nat., Première séance du mardi 26 mai 2015. 

1805 Exposé des motifs de la loi n° 2016-1088 du 8 août 2016 relative au travail, à la modernisation du dialogue 
social et à la sécurisation des parcours professionnels. 

1806 Etude d’impact du projet de loi visant à instaurer de nouvelles libertés et de nouvelles protections pour les 
entreprises et les actifs, 24 mars 2016, p. 23. 
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La loi n° 2017-1340 du 15 septembre 2017 d’habilitation à prendre par ordonnance les 

mesures pour le renforcement du dialogue social est quant à elle motivée par de fréquentes 

référence à la performance et à l’efficacité, conduisant à élargir les moyens de « s’adapter aux 

mutations de l’économie »1807. Les ordonnances qui en découlent visent à favoriser la 

« capacité d’anticiper et de s’adapter de façon plus simple, rapide et efficace, grâce à la 

négociation collective »1808 mais aussi de « s’adapter et anticiper grâce à un dialogue social 

simplifié et opérationnel (…) à la fois plus stratégique et plus concret, moins formel »1809 par 

la fusion des instances représentatives du personnel.  

305. Toutes ces réformes sont ainsi guidées par certaines idées communes. Tout d’abord le 

postulat que le Droit est inadapté à la conjoncture économique au regard de laquelle il est trop 

rigide. Ce faisant, il doit s’assouplir pour permettre aux entreprises de s’adapter à leur 

environnement particulier. Ces environnements évoluant vite et étant trop nombreux pour être 

accessibles à une intelligence centrale, ce sont les destinataires de la norme, qui évoluent dans 

l’environnement concerné, qui sont les plus aptes à définir le cadre qui garantisse le meilleur 

équilibre entre performance économique et droit des travailleurs. Ces représentations 

intégrées par le Législateur produit la réglementation idoine. 

C’est en conclusion, le discours du Législateur lui-même que son auteur veut réaliste. 

Le Droit entendu comme acte de législation l’a toujours été1810. Parce qu’il peut être considéré 

comme un droit du quotidien, il s’exprime dans un langage du quotidien, courant. Ce qui est 

considéré comme un procédé sociologique. Le Professeur Supiot développe à ce sujet que 

« les concepts propres à cette législation industrielle sont en effet directement issus de la 

pratique des relations de travail. Ce sont d’abord des faits [souligné par l’auteur] observés et 

dénoncés par les enquêtes sur la condition ouvrière qui font irruption dans l’ordre juridique 

(…). Le Droit du travail va ainsi se constituer progressivement par la systématisation de 

notions concrètes directement empruntées à la pratique sociale et qui vont devoir s’imposer – 

en tant que notion juridique – contre les catégories abstraites du droit civil. La grève contre le 

 
1807 M. Pénicaud, Discours, AN, Première séance du lundi 10 juil. 2017. 

1808 Rapport au Président de la République relatif à l’ordonnance n° 2017-1385 du 22 septembre 2017 relative au 
renforcement de la négociation collective. 

1809 Rapport au Président de la République relatif à l’ordonnance n° 2017-1386 du 22 septembre 2017 relative à 
la nouvelle organisation du dialogue social et économique dans l’entreprise et favorisant l’exercice et la 
valorisation des responsabilités syndicales. 

1810 V. la thèse de L. Willocx, Réalisme et rationalités dans la législation relative aux ouvriers et à ceux qui les 
emploient 1791 - 1841, Thèse dactylographiée, Lyon 2, 2019. 
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concept d’inexécution fautive de la relation contractuelle ; la convention collective contre le 

principe de l’effet relatif des contrats ; la réintégration contre la notion de résolution 

monétaire des obligations de faire, etc. (…) Le Droit du travail est par essence vulgaire en ce 

qu’il s’adresse au vulgaire, au commun des hommes, mais encore à son faible degré 

d’abstraction par rapport au social »1811.  Gérard Lyon-Caen écrivait quant à lui que le Droit 

du travail « organise la vie des hommes dans ce qu’elle a de plus quotidien, de plus éloigné de 

toute spéculation intellectuelle »1812. C’est ce même réalisme qui s’exprimerait dans la 

sensibilité du juge à l’argumentation économique1813.  

 

Paragraphe 2 : Une diversité de modalités d’action de 
l’Etat 

 

306. L’Etat peut adopter différents modes d’action. Le dialogue social est dans ce cadre un 

moyen pour l’Etat d’adapter ses propres normes et de permettre aux organisations 

économiques d’adapter celles qui s’y appliquent. Dans le cadre d’une décentralisation de sa 

production normative, motivée par un discours réaliste et fondé sur sa recherche, il apparaît en 

premier lieu nécessaire d’étudier comment il associe les destinataires de la norme à sa 

production dans un premier temps. Mais dans un second temps, nous verrons que celui-ci 

demeure maître de la décision prise et qu’il conserve une capacité à agir unilatéralement. 

 

 

 

 
1811 A. Supiot, « Délégalisation, normalisation et droit du travail », op. cit., p. 298 ; Pour une posture 
radicalement opposée, v. C. Atias et D. Linotte, op. cit., p. 257 ; C. Atias, « Coûteuse insécurité juridique », D., 
2015, p. 167. 

1812 G. Lyon-Caen, « Permanence et renouvellement du Droit du travail dans une économie globalisée », Dr. 
ouv., 2004, p. 50. 

1813 J. Laroque, « Réflexions sur la jurisprudence de la chambre sociale de la Cour de cassation », in Tendances 
du droit du travail français contemporains, Études offertes à Guillaume-Henri Camerlynck, 1978, p. 28 ;          
Y. Saint-Jours, « Les options économiques de la jurisprudence sociale », D., 1987, Chron. XXXIII, p. 178 ;       
J.-E. Ray, op. cit., p. 16 ; v. également les thèses de G. Bargain, op. cit. 
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A. L’action de l’Etat associant des destinataires de la norme 

 

307. L’action de l’Etat peut associer les destinataires de la norme. Cette association 

participe du réalisme de la production normative de l’Etat. Elle serait rendue nécessaire car 

l’autorité de la volonté générale exprimée par le Législateur ne serait plus suffisante1814. Cette 

association peut concerner deux catégories de destinataires. Les premiers, ce sont les 

interlocuteurs sociaux, qui sont appelés à mettre en œuvre concrètement la norme et 

éventuellement à l’adapter à leur environnement propre. Les seconds, ce sont les experts, qui 

s’ils ne sont pas les destinataires directs de la norme, sont intéressés à celle-ci dans le cadre de 

leurs missions. 

 

1. Le réalisme par l’association des destinataires de la norme à son 
élaboration et à sa mise en œuvre 

 

308. En ce qui concerne les destinataires directs de la norme, ceux-ci peuvent être associés 

dans deux temps différents. Dans un premier temps, ils peuvent être associé en amont de la 

production normative de l’Etat afin que la règle corresponde à leurs besoins. Dans un second 

temps, ils peuvent être associés postérieurement à son élaboration en étant chargés de sa mise 

en œuvre par divers moyens que nous développerons. Parfois, ces deux temps peuvent se 

succéder, permettant une association permanente des destinataires de la norme à la production 

normative étatique. 

 

a. L’association ex ante 

 

309. La décentralisation n’est pas seulement un déplacement de la production normative, 

mais aussi une volonté affichée de consulter, voire de s’appuyer, sur des normes 

 
1814 A. Supiot, « La loi dévorée par la convention ? », op. cit., p. 633. 
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conventionnelles et des techniques contractuelles pour faire la loi. Ce mouvement s’illustre 

par la loi n° 2007-130 du 31 janvier 2007 de modernisation du dialogue social. Par cette 

réforme, le Législateur engage le Gouvernement à soumettre tout projet de loi « qui porte sur 

les relations individuelles et collectives du travail, l’emploi, la formation professionnelle et 

qui relève du champ de la négociation nationale et interprofessionnelle » à « une concertation 

préalable avec les organisations syndicales de salariés et d’employeurs représentatives au 

niveau national et interprofessionnel en vue de l’ouverture éventuelle d’une telle 

négociation »1815. Ce « changement en profondeur [des] pratiques dans les relations qui se 

sont nouées depuis des décennies entre les partenaires sociaux et l’Etat »1816 doit être 

relativisé à plusieurs égards. 

L’idée que la loi, en particulier la loi sociale, n’est pas un produit qui émane 

uniquement du Législateur est déjà soutenue en doctrine1817. Des travaux récents mettent en 

lumière que dès les premières lois relatives aux ouvriers et à ceux qui les emploient, on trouve 

ce que l’auteur nomme du réalisme procédural, c’est-à-dire la consultation d’acteurs 

économiques préalablement à l’élaboration de la loi1818. Dans cette thèse l’auteur démontre 

que déjà pour la période courant de 1791 à 1841, les réformes touchant aux relations de 

travail se sont toujours accompagnées de la consultation, a minima, des représentants des 

organisations patronales. Ce qui permet à l’auteur de soutenir la thèse selon laquelle le Droit 

du travail a toujours été réaliste, en ce sens que le Législateur a toujours cherché à adopter des 

normes adaptées à la réalité économique et sociale, en adoptant une démarche de consultation 

des représentants des destinataires de la norme. 

310. Le texte doit cependant être relativisé quant à ses effets car toutes les lois ultérieures 

n’ont pas été précédées d’une concertation. Une auteure recense dans sa thèse une dizaine 

d’actes de législation qui, depuis 2007, n’ont pas fait l’objet d’une procédure d’information, 

de consultation, de concertation, ou qui n’ont pas été précédées de négociations1819. Parmi 

ceux-ci, nous relevons tout particulièrement certaines lois relatives au dialogue social, 
 

1815 Art. 1er de la loi n° 2007-130 du 31 janvier 2007 de modernisation du dialogue social. 

1816 G. Larcher, Ass. nat., Dexuième séance du 5 déc. 2006, JORF, p. 8532. 

1817G. Lyon-Caen, « Le Droit conventionnel du travail », D., 1963, Chron. III, p. 15 ; J.-M. Verdier et                 
P. Langlois, « Aux confins de la théorie des sources du droit : une relation nouvelle entre la loi et l’accord 
collectif », D., 1972, Chron. XXXIX, p. 253. 

1818 L. Willocx, op. cit., p. 87 et s. 

1819 V. M. Leguicheux, La loi négociée en droit du travail, Thèse dactylographiée, Lyon 2, 2018, pp. 31 à 44. 
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notamment la loi du 8 août 2016. Nous pouvons aussi mentionner le fait que la loi du 17 août 

2015 a été précédée de négociations, mais que celles-ci ont échoué à parvenir à un accord. 

Elle porte du reste divers risques. Le premier est lié à la recherche d’un accord. Afin 

que celui-ci soit le plus large possible, il y a le risque d’adopter des formules floues qui 

contentent le plus de signataires possibles mais au risque de porter des difficultés 

d’interprétation1820. Il y a également un risque de renvoi à d’autres véhicules normatifs qui 

provoqueraient des conflits de normes1821. Les négociations sont précédées d’un document 

d’orientation du Gouvernement qui présente « des éléments de diagnostic, les objectifs 

poursuivis et les principales options » selon l’article L. 1 du Code du travail. L’action des 

négociateurs serait aussi trop enserrée dans ce document1822. C’est par ailleurs le Législateur 

qui conserve la maîtrise de l’« agenda » et du produit fini1823. 

Si la loi de 2007 a bien « entériné une vieille pratique »1824, elle institue la 

complémentarité de l’action de négocier ou de se concerter préalablement à une réforme, mais 

aussi une « concurrence entre l’action de négocier et l’action de légiférer »1825. En particulier 

face à un accord national interprofessionnel. Tandis que l’acte produit bénéficie de la 

légitimité due à leur connaissance des réalités économiques et sociales, celui produit par le 

Législateur bénéficie de la légitimité démocratique. Il y aurait là un lien dialectique entre 

démocratie politique et démocratie sociale1826. Elles s’opposent dans leur légitimité et se 

complètent pour obtenir un produit normatif réaliste. Leurs échanges favoriseraient la 

cohésion des règles de droit social1827. A ce titre, les Parlementaires conservent – dans la 

limite où aucune procédure de limitation des débats, de vote bloqué ou d’engagement de la 

responsabilité du Gouvernement n’est utilisée – de leur droit d’amender.  

 
1820 J.-E. Ray, « Les sources de la loi du 31 janvier 2007 », Dr. soc., 2010, p. 502. 

1821 Ibid., pp. 502 à 503. 

1822 M. Dumas, « Nier les contradictions ne permet ni les bons compromis, ni la réduction des conflits », Dr. 
soc., 2010, p. 513 ; M. Grignard, « Articuler démocratie sociale et démocratie politique », Dr. soc., 2010, p. 515. 

1823 A. Supiot, « La loi Larcher ou les avatars de la démocratie représentative », op. cit., p. 525. 

1824 J.-E. Ray, op. cit., p. 498. 

1825 M. Leguicheux, op. cit., n° 156, p. 145. 

1826 P.-Y. Verkindt, « L'article L.1 du Code du travail au miroir des exigences de la démocratie sociale », Dr. 
soc., 2010, p. 519. 

1827 J.-M. Sauvé, « La place des partenaires sociaux dans l’élaboration des réformes », Dr. soc., 2010, p. 489. 
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Il nous semble juste de devoir préciser par ailleurs que les Parlementaires, sauf à 

adhérer abusivement à la fiction selon laquelle ils ne seraient que des cellules des organes de 

l’Etat s’étant complètement dégagés de la société civile, demeurent des individus concrets, 

qui ont généralement une profession. Dans une perspective individualiste, Léon Duguit 

écrivait à ce sujet que « la loi est tout simplement l’expression de la volonté individuelle des 

hommes qui la font, chefs d’Etat, membres du Parlement »1828. Dans une perspective moins 

individualiste, l’on pourrait défendre selon la célèbre formule de Marx que ce sont les 

conditions de vie qui déterminent la conscience, et qu’à ce titre, ils ont tous une conscience 

des réalités sociales qu’ils perçoivent dépendamment de leur classe sociale ou groupe 

social1829. 

311. Cette association antérieurement à la production législative peut encore se faire en 

deux temps. Une première loi détermine le cadre général et les objectifs à atteindre, suivie 

d’une période de mise en œuvre par voie d’accords, elle-même suivie d’une seconde loi. Les 

lois sur la réduction du temps de travail illustrent ce phénomène. La seconde loi Aubry est en 

effet venue corriger l’orientation prise dans certains accords qui ne correspondaient pas à la 

première loi1830. 

Dans le rapport de concurrence précédemment décrit, il faut encore préciser que 

malgré cela, le Législateur conserve l’initiative et la réserve de compétence qui est la sienne 

en matière d’élaboration législative. Ce qui amène des auteurs à soutenir que cette association 

permet d’instrumentaliser les procédures d’association des organisations syndicales à 

l’élaboration de la loi1831. 

 

 

 

 
1828 L. Duguit, Les transformations du droit public, rééd. La mémoire du droit, 1999, p. 75. 

1829 K. Marx, L’idéologie allemande, éd. sociales, 1972, p. 51 ; Dans ce passage, l’auteur développe que la 
production des idées, des représentations et de la conscience sont intimement liées à l’activité et au commerce 
matériels des hommes (ibid., p. 50). 

1830 A. Supiot, « Un faux dilemme : la loi ou le contrat ? », op. cit., p. 63. 

1831 Ibid., p. 70 ; P.-Y. Verkindt, « L'article L.1 du Code du travail au miroir des exigences de la démocratie 
sociale », Dr. soc., 2010, p. 522 ; J. Dirringer, op. cit., n° 1279, p. 626 ; M. Leguicheux, op. cit., n° 409, p. 337. 
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b. L’association ex post 

 

312. Les négociateurs peuvent aussi être appelés à mettre en œuvre une politique publique. 

C’est ce que l’on appelle la négociation administrée, voire le dialogue social administré. 

L’accroissement de l’enregistrement d’accords collectifs d’entreprise est ainsi dû à des 

politiques publiques qui incitent à la négociation, par des dispositifs d’allègements de 

cotisations sociales ou d’impôts.  

Plusieurs types de lois y recourent1832. Les premières sont les lois supplétives, pour 

lesquelles le Législateur prévoit des dispositions qui n’ont vocation à s’appliquer qu’en 

l’absence d’accord. Les négociateurs sont donc incités à négocier dans ces champs pour 

mettre en œuvre les obligations contenus dans les dispositions d’ordre public. Un exemple 

paroxystique de cette technique est l’élection, l’organisation et le fonctionnement du comité 

social et économique. Les deuxièmes sont les lois dispositives. Dans ce cas, le Législateur 

ouvre une faculté d’adaptation du droit qui ne peut être mobilisée qu’à la condition de 

conclure un accord collectif le permettant. Les troisièmes sont les lois dont les modalités de 

mise en œuvre doivent être précisées par accord. Les normes contenues dans ces lois ne 

peuvent alors être effectives que si un accord le prévoit. C’est par exemple le cas du droit 

d’expression directe et collective des salariés institué par la loi du 4 août 1982 et aujourd’hui 

signifié aux articles L. 2281-1 et suivants du Code du travail. 

On en trouve des exemples dans la jurisprudence constitutionnelle relative à cette 

question. Dans sa décision du 25 juillet 1989, le Conseil constitutionnelle admet que « les 

notions de « salariés âgés » ou de salariés présentant « des caractéristiques sociales » 

particulières » dans le cadre d’une politique de l’emploi, peuvent « être précisées par les 

partenaires sociaux »1833 pour la mise en œuvre de ladite politique. Alors que dans la première 

catégorie, les négociateurs exercent une partie du pouvoir législatif, dans la troisième, ils 

exercent une partie du pouvoir réglementaire1834. Dans cette hypothèse, c’est la loi qui, par 

 
1832 A. Supiot, op. cit., p. 63. 

1833 Cons. const., 25 juil. 1989, n° 89-257 DC, cons. 12. 

1834 A. Supiot, op. cit., p. 63. 
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son habilitation, détermine la possibilité et l’étendue, du pouvoir normatif des négociateurs. 

Ce qui établit entre l’Etat et les négociateurs un « rapport hiérarchique de délégation »1835. 

313. Enfin l’Etat peut intervenir en rendant obligatoire pour une catégorie de salariés et 

d’employeurs des normes décentralisées. Il s’agit de la procédure d’extension. Celle-ci se 

déroule selon trois temps. En premier lieu, il faut une convention collective, donc le produit 

d’une négociation entre organisations syndicales et patronales d’une même branche. Il faut 

encore qu’elle ait été négociée et conclue au sein d’une commission mixte partitaire de 

branche. Pour pouvoir être étendu, cet accord doit comporter un ensemble de clauses 

obligatoires déterminées légalement1836. En deuxième lieu, la commission nationale de la 

négociation collective, de l’emploi et de la formation professionnelle doit émettre un avis sur 

l’extension de la convention collective. En troisième lieu c’est le Ministre du travail qui 

procède à l’extension. C’est alors l’Etat qui décide ou non de l’extension. Il peut aussi prendre 

l’initiative de l’extension si aucune organisation ne le sollicite voire celle de la négociation 

d’un accord en vue d’une extension lorsque les organisations appelées à négocier sont 

défaillantes1837.  

A l’occasion de cette procédure, le Ministre est encore susceptible de devoir recueillir 

ou de pouvoir demander des avis. Il y a tout d’abord une procédure d’opposition qui est 

ouverte aux organisations patronales employant la majorité des salariés couverts par la 

convention visée1838 ou par deux organisations syndicales ou patronales appartenant à la 

commission nationale de la négociation collective, de l’emploi et de la formation 

professionnelle1839. Le Ministre peut également saisir un groupe d’expert pour évaluer les 

effets économiques et sociaux susceptibles de résulter de leur extension1840. Là encore, il n’est 

pas tenu d’étendre l’intégralité de l’accord, seulement d’en maintenir l’économie. Il peut 

 
1835 J. Dirringer, op. cit., n° 511, p. 263. 

1836 V. art. L. 2261-22 du Code du travail. 

1837 Art. L. 2261-17 et L. 2261-20 du Code du travail. 

1838 Art. L. 2261-19 du Code du travail. 

1839 Art. L. 2261-27 du Code du travail. 

1840 Art. L. 2261-27-1 du Code du travail. 
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exclure certaines clauses, « notamment pour atteinte excessive à la libre concurrence ou au 

regard des objectifs de la politique de l'emploi »1841. 

 

2. Le réalisme par l’association d’experts : la normalisation 

 

314. Une fois saisie, le Droit institue une représentation de la réalité économique. Ainsi que 

l’écrit une auteure, « de ses emprunts au lexique économique, le Droit du travail appose sa 

grille de lecture sur le monde économique »1842. Il donne son propre sens, sa propre 

conception de l’adjectif économique. Cette conception provient d’une sélection des faits par le 

Législateur ou le juge, qui ont un intérêt dans les fins poursuivies par le Droit1843. Cela 

transparaît dans le fait que chaque branche du Droit, selon ses fonctions, peut donner une 

qualification, partant une représentation, différente à un même fait1844. Ainsi dans un examen 

de justification, en matière de licenciement économique par exemple, l’Etat ne contrôle pas la 

gestion mais seulement la justification, la normalité au regard de la conception qu’il institue. 

Il fixe un standard de justification. 

315. Par une action en retour, l’Etat définit lui-même les critères de bonne gestion selon la 

représentation économique et comptable qu’il adopte. Cette représentation apparaît dans 

l’ordre public économique qui est « l’expression par le Droit de sa propre rationalité qui 

s’imprime sur les mécanismes économiques »1845. Celle-ci apparaît le plus nettement en 

matière comptable au moyen du plan comptable général. La définition étatique des règles 

comptables permet d’orienter les acteurs économiques sur les choix de gestion. En s’appuyant 

sur des données chiffrées, on leur donne un caractère indiscutable, objectif, révélant une vérité 

comptable1846. L’idée est que les chiffres ne se discutent pas, ils expriment une réalité.  

 
1841 Art. L. 2261-25 du Code du travail. 

1842 T. Sachs, op. cit., n° 102, p. 66. 

1843 T. Sachs, op. cit., n° 58, p. 41. 

1844 A titre d’exemple, nous renvoyons à nos développements dans le premier chapitre du second titre de la 
seconde partie infra au sujet de la définition du groupe. 

1845 M.-A. Frison-Roche, « Les différentes natures de l’ordre public économique », op. cit., p. 117. 

1846 V. l’expression est de S. Jubé, op. cit., n° 42, p. 36. 
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Cette réalité constatée, saisie presque mathématiquement, permet de donner une vision 

commune à tous les acteurs de l’entreprise : associées, chefs d’entreprise, salariés et leurs 

représentants. En ce sens, un auteur écrit que la normalisation comptable « substituerait à la 

lutte des classes une coopération fondée sur une commune certitude »1847.  On retrouve ici 

cette recherche de consensualisme propre au dialogue social. 

Cette normalisation date de la Libération et peut être mise en relation avec l’institution 

des comités d’entreprise1848 pour leur fournir les données nécessaires à l’exercice de leurs 

missions. Elle connaît un nouveau développement dans les années 1980. Un décret 84-74 du 

26 janvier 1984 définit ainsi le but de la normalisation comme ayant « pour objet de fournir 

des documents de référence comportant des solutions à des problèmes techniques et 

commerciaux concernant les produits, biens et services qui se posent de façon répétée dans 

des relations entre partenaires économiques, scientifiques, techniques et sociaux [nous 

soulignons] ».  

316. La normalisation comptable répond à plusieurs fonctions. Une première fonction de la 

normalisation comptable est donc de fournir des documents de référence aux interlocuteurs 

sociaux en vue de la résolution de problèmes techniques et commerciaux. Le plan comptable 

général actuellement en vigueur contient quant à lui les principes de la comptabilité dont le 

premier est une définition de la comptabilité comme « système d'organisation de l'information 

financière [nous soulignons] permettant de saisir, classer, enregistrer des données de base 

chiffrées et présenter des états reflétant une image fidèle du patrimoine, de la situation 

financière et du résultat de l'entité à la date de clôture ». Au fil des évolutions économiques et 

du rapport de force inhérent à la définition de la règle de droit1849, la fonction de la 

comptabilité change. D’outil de contrôle, elle devient un outil d’anticipation et de justification 

des restructurations. Elle sert à légitimer les décisions du chef d’entreprise, fondée sur une 

 
1847 Ibid., n° 2, p. 1. 

1848 Ibid., n° 266, p. 195 ; L’auteur développe qu’avec des objectifs différents, les organisations syndicales et 
patronales souhaitent une objectivation des comptes de l’entreprise pour associer les salariés ou leur permettre de 
contrôler la gestion de l’entreprise. L’Etat y est favorable car dans le contexte de reconstruction du pays, cela 
permet de faire concourir les salariés au contrôle de la gestion des entreprises et à la défense de l’intérêt général 
que l’Etat n’est pas en mesure d’assurer seul (ibid., n° 337, p. 329). 

1849 A. Roudil, « Flexibilité de l’emploi et droit du travail : « la beauté du diable » », Dr. soc., 1985, p. 92. 
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rationalité comptable incontestable. C’est ainsi qu’un auteur écrit que « c’est d’abord dans les 

comptes que se dessine et que s’arbitre l’évolution de l’entreprise »1850.  

Elle a ensuite une fonction de communication qui permettrait de fonder le dialogue 

social en reflétant la situation objective de l’entreprise1851. Pour communiquer, l’employeur 

est tout d’abord obligé de produire des données comptables au premier rang desquels se 

trouvent le bilan, le compte de résultat et une annexe. Ensuite les articles R. 2312-8 et           

R. 2312-9 du code du travail l’obligent à produire et publier des données chiffrées dans la 

base de données économiques, sociales et environnementales. Celle-ci permet de saisir les 

« manifestations quantifiables » de la politique patronale1852. 

Elle a enfin une fonction de justification pour motiver les décisions de l’employeur1853. 

Il faut entendre par justification le fait d’énoncer les raisons d’agir1854. Cette exigence s’est 

développée avec le Droit du licenciement avant de s’étendre à d’autres domaines. Elle permet 

en ce sens d’évaluer ce qui a conduit à opérer un choix, en particulier un choix qui porte 

atteinte aux droits et libertés des personnes1855. L’évaluation de ces comportements repose sur 

des standards désignés par la loi sans que celle-ci n’en définisse la substance. Ainsi s’il faut 

une cause réelle et sérieuse pour justifier un licenciement, ce n’est pas le code du travail qui 

contient le contenu de ce qu’est la cause et réelle et sérieuse. Ces standards dogmatiques, 

prescriptifs, laissent au juge le soin de définir ce qui doit être fait1856. Le standard ne 

prédétermine pas les raisons d’agir des particuliers mais définissent le cadre d’argumentation 

pour apprécier les raisons et la légitimité de la décision. Lorsque le juge les évalue, il 

« sélectionne, isole pour les intégrer dans son lexique »1857. 

 
1850 S. Jubé, op. cit., n° 413, p. 29. 

1851 Ibid., n° 9, p. 7. 

1852 C. Wolmark, « Les politiques d’entreprises », RDT, 2023, p. 241. 

1853 S. Jubé, op. cit., n° 9, p. 7. 

1854 F. Guiomard, La justification des mesures de gestion du personnel. Essai sur le contrôle du pouvoir de 
l’employeur, Thèse, Paris Ouest Nanterre La Défense, 2000, n° 20, p. 23. 

1855 Ibid., n° 235, p. 216. 

1856 Ibid., n° 352, p. 335. 

1857 A. Lyon-Caen, « Juger la gestion », in A. Lyon-Caen et Q. Urban, Le juge et la décision de gestion, Dalloz, 
2006, p. 20. 
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317. Mais l’apparente neutralité axiologique du chiffre doit être critiquée. En effet, ce qui 

compte n’est pas tant le chiffre que ce qu’il mesure et comment il le mesure. Les normes 

comptables ne sont pas exemptes de choix politiques, et ne peuvent, ce faisant, prétendre à la 

neutralité technique ou axiomatique1858.  

Un auteur relève ainsi que la normalisation comptable ne prend pas un compte dans 

l’actif la force de travail disponible au sein de l’entreprise puisque l’actif repose sur la 

patrimonialité. Or le salarié ne saurait être propriété de l’employeur ou de la société et la force 

de travail consommée serait déjà pris en compte dans le résultat1859. Les salariés sont 

comptabilisés dans le passif, au regard des revenus qui leurs sont dus, ce qui explique 

pourquoi les licenciements collectifs expriment comptablement une amélioration de la 

situation de l’entreprise1860. Cela diminue le passif de la société et améliore les ratios relatifs à 

la capacité de l’entreprise à verser des revenus financiers.  

A l’inverse du mécanisme précédemment évoqué le passif social est lui surreprésenté 

comme avec les engagements de retraite et avantages similaires qui représentent des sommes 

conséquentes qui affectent directement le résultat et la rentabilité des entreprises, enregistrés 

comme des obligations actuelles et des engagements dépourvus de contrepartie alors même 

qu’il ne s’agit que d’un provisionnement, donc d’un versement futur, faisant l’objet d’une 

contrepartie future en travail pour acquérir le Droit visé1861.  

Plusieurs auteurs développent dans un rapport que « la comptabilité n’est pas une 

science exacte. Elle repose sur des conventions touchant aux méthodes de valorisation, au 

périmètre de consolidation, etc. »1862. Parce qu’elle est langage, celui de la vie économique et 

des échanges, de la circulation des capitaux, elle est « inévitablement au centre de conflits 

d’intérêts ; elle est un enjeu de pouvoir »1863. Elle constitue une représentation et non une 

 
1858 A. Supiot, op. cit., p. 70 ; C. Godowski, E. Nègre et M.-A. Verdier, « Rendre la comptabilité dialogique pour 
servir le dialogue social : un défi majeur pour la démocratie dans les entreprises », in F. Géa et A. Stévenot, Le 
dialogue social. L’avènement d’un modèle ?, Bruylant, 2021, p. 585. 

1859 S. Jubé, op. cit., n° 542, p. 379. 

1860 A. Supiot, La Gouvernance par les nombres. Cours au Collège de France (2012-2014), op. cit., p. 128. 

1861 S. Jubé, op. cit., n° 643, p. 453. 

1862 C. De Boissieu, Les normes comptables et le monde post-Enron, Rapport du CAE, La Documentation 
française, 2003, p. 5. 

1863 J. Mistral, Rendre compte fidèlement de la réalité de l’entreprise. Remarques sur la réforme comptable et la 
qualité de l’information financière, in Les normes comptables et le monde post-Enron, op. cit., pp. 7-8. 
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vérité1864. Les auteurs ajoutent qu’« elle n’est pas neutre sur son destinataire ni sur son 

émetteur. L’information oriente et manipule. Elle s’associe toujours à une idée, car les gens 

ne s’échangent pas des informations brutes, mais des informations utiles à leurs desseins »1865. 

318. Cela crée un cadre qui vise à favoriser la gestion et l’adaptation. L’ensemble de ces 

mesures permet à l’organisation économique de s’adapter en recourant aux diverses méthodes 

instituées. Un auteur résume ainsi qu’« en faisant de la norme légale, réglementaire ou de 

celle conventionnelle d’un rang supérieur, une solution supplétive (…) elle en fait un outil de 

gestion »1866. Ce lien entre la qualité des rapports sociaux et des performances est du reste, 

largement admise dans le cadre de ces réformes1867.  

Certaines règles visent à s’adapter à des situations précises pour favoriser les gains de 

productivité1868. Cela fait du reste partie de la politique économique1869. Il y a en ce sens une 

forme d’instrumentalisation des relations collectives par l’Etat pour sa politique économique 

et sociale. 

 

B. L’action unilatérale de l’Etat 

 

319. L’Etat peut agir unilatéralement dans deux buts complémentaires. Le premier est de 

stimuler la production normative décentralisée par l’incitation et la reconnaissance de ces 

normes. Le second est de sécuriser cette production. 

 

 

 
1864Ibid., p. 10 ; C. De Boissieu et J.-H. Lorenzi, Normes comptables et régulation de la filière du chiffre, in Les 
normes comptables et le monde post-Enron, op. cit., p. 69. 

1865 C. De Boissieu et J.-H. Lorenzi, op. cit., p. 69. 

1866 J. Barthélémy, op. cit., p. 37. 

1867 V. R. Barre, « Une nouvelle règle du jeu de l’entreprise : quelques réflexions », Dr. soc., 1983, p. 81. 

1868 J. Barthélémy, op. cit., p. 37. 

1869 J. Delors, « La dynamique du droit social et de la négociation collective comme donnée majeur de la 
politique économique », Dr. soc., 1983, p. 85. 
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1. Stimuler la production normative 

 

320. La stimulation de la production normative peut prendre différentes formes. La 

première forme est celle de l’incitation. Dans cette hypothèse, l’Etat développe des 

mécanismes non pour contraindre mais pour inciter les destinataires à adapter la norme qui 

leur est applicable. La seconde forme passe par la reconnaissance des normes en question, 

assurant leur protection par l’Etat et la possibilité de recourir à sa force pour les faire 

respecter. 

 

a. L’incitation à élaborer des normes décentralisées 

 

321. L’Etat oblige à organiser des procédures de production normative décentralisée. Il le 

fait tout d’abord avec les obligations de négocier qui, si elles ne sont pas une obligation de 

conclure un accord collectif, constituent bien une obligation de résultat en ce sens que le 

résultat à atteindre est le déroulement d’une négociation1870. C’est bien l’Etat ici qui encadre 

le pouvoir de l’employeur en déterminant ce qui relève de son pouvoir unilatéral et ce qui doit 

au préalable être négocié1871. Via ces obligations de négocier, l’Etat délègue certes le pouvoir 

de déterminer la norme applicable mais il dirige la production normative conventionnelle en 

définissant des thèmes obligatoires, les informations à communiquer relativement à ces 

thèmes, en incitant à adopter certaines normes. Il détermine également un « série 

d’obligations procédurales et comportementales »1872, notamment au travers du respect de 

l’obligation de loyauté et des divers éléments pouvant faire l’objet d’un accord de méthode. 

Au-delà, l’ensemble des réformes du dialogue social visent à inciter les acteurs à négocier1873. 

 
1870 C. Nicod, L’obligation de négocier dans les relations collectives de travail, Thèse dactylographiée, Lyon 2, 
1999, p. 445. 

1871 Ibid., p. 104. 

1872 Ibid., p. 475. 

1873 J. Delors, op. cit., p. 85. 
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L’évolution de la place des normes étatiques accréditerait selon certains auteurs la 

théorie de la procéduralisation en ce sens que « le Législateur devrait se contenter d’assigner 

des objectifs aux intérêts en présence »1874. Il n’y aurait donc pas une action prescrite mais des 

objectifs à poursuivre avec des procédures d’élaboration des normes qui permettront de 

définir les actes nécessaires à l’atteinte de ces objectifs. Il s’agit plutôt d’encourager un 

comportement en s’appuyant sur la rationalité supposée des destinataires de la norme1875. Un 

auteur distingue plusieurs formes d’incitations que nous synthétiserons ici.  

322. L’incitation est « une norme qui laisse à un acteur la liberté de se conduire de telle ou 

telle façon mais qui tend à orienter ses choix par un encouragement (incitation positive) ou un 

découragement (incitation négative) appuyé par un bien ou un mal »1876. Il faut alors 

distinguer les incitations positives et négatives. Chacune de ces catégories pouvant intervenir 

antérieurement ou postérieurement à l’action. 

La première catégorie est celle des « facilitations »1877, qui concerne les normes 

positives antérieures à l’action. Cette incitation vise à supprimer les contraintes qui peuvent 

exister dans la réalisation d’une action. Ce sont donc des normes qui facilitent l’action en 

levant des contraintes. C’est le cas notamment des crédits d’heures de délégation dédiés à la 

préparation de la négociation collective afin d’inciter les négociateurs à y participer et à se 

préparer en investissant des « salariés appelés à négocier »1878, l’élaboration d’accords types 

ou le recours aux formations communes destinées à « améliorer les pratiques du dialogue 

social dans les entreprises »1879. Si les négociateurs n’ont pas, outre certaines obligations 

formelles, d’obligations de conclure l’accord ou d’adopter certaines attitudes, ces mesures 

visent à le favoriser. On peut également citer dans cette catégorie les mesures issues des 

ordonnances du 22 septembre 2017 visant à l’adoption de mesures concernant l’égalité 

professionnelle. Des mesures doivent être adoptées pour lutter contre les inégalités entre les 
 

1874 F. Canut, « L’ordonnancement des normes étatiques et des normes conventionnelles - à propos du projet de 
loi travail », Dr. soc., 2016, p. 521. 

1875 P.-E. Berthier, « Les incitations légales », SSL, n° 1680, 8 juin 2015 ; O. Leclerc et T. Sachs, « Gouverner 
par les incitations. La diffusion d’une logique incitative dans le Droit du travail », Revue française de socio-
économie, 2015, p. 179. 

1876 P.-E. Berthier, Les normes incitatives en droit du travail, mémoire d’habilitation à diriger des recherches, 
2022, p. 49. 

1877 Ibid., p. 61. 

1878 Art. L. 2143-16 du Code du travail. 

1879 Art. L. 2212-1 du Code du travail. 
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femmes et les hommes. Le régime juridique applicable est plus souple concernant l’adoption 

d’un plan d’action par voie d’accord collectif. Il y a là une facilitation ouverte par le recours à 

la négociation d’un accord collectif. A défaut, il y aura une complexification. 

La deuxième catégorie est celle des « rétributions par le gain »1880, qui concerne les 

normes positives postérieures à l’action. Il s’agit alors d’encourager une pratique en 

permettant d’accéder à un gain si on l’adopte. Ce gain peut être économique ou juridique. 

Economique par le bénéfice de certains avantages, comme l’accès privilégié à la formation 

professionnelle lorsqu’un accord collectif réduit l’indemnité de fin de contrat due au salarié au 

terme de son contrat à durée déterminée1881. C’est encore le bénéfice de différentes 

exonérations fiscales ou de cotisations sociales, ou encore d’aides octroyées dans le cadre de 

certaines politiques de l’emploi notamment. Juridique lorsqu’il permet à l’employeur de 

bénéficier d’un régime plus souple. Ce sont notamment les avantages qu’il peut retirer des 

mécanismes dérogatoires ou de supplétivités. Les négociateurs sont incités à conclure des 

accords collectifs pour définir leur cadre d’action plutôt que d’être soumis aux prescriptions 

légales. Les dispositions supplétives, par leur rôle de modèle ou de repoussoir, tendent à 

inciter à régler les situations couvertes dans un champ déterminé par un accord collectif1882. 

La troisième catégorie est celle des « complexifications »1883, c’est-à-dire une 

incitation négative antérieure à l’action. Il s’agit alors de dissuader l’action en rendant 

complexe sa réalisation. L’idée est que « les contraintes procédurales sont proportionnelles 

aux effets de la décision sur le sort de ses destinataires »1884. Plus la décision peut avoir 

d’impacts négatifs sur ses destinataires, plus complexe sera la procédure permettant de 

recourir à cette prise de décision. C’est par exemple le cas en matière disciplinaire où la 

procédure se complexifie lorsqu’il s’agit d’une sanction, donc d’une action ayant un impact 

sur la rémunération, la carrière ou la présence du salarié dans l’entreprise contrairement à un 

simple avertissement par exemple1885. Ces complexifications peuvent restreindre l’usage de 

 
1880 P.-E. Berthier, op. cit., p. 73. 

1881 Art. L. 1243-9 du Code du travail. 

1882 R. Vatinet, op. cit., p. 110 ; F. Canut, « Le recul de l’ordre public face à l’accord collectif », Dr. ouv., 2017, 
p. 346. 

1883 P.-E. Berthier, op. cit., p. 89. 

1884 Ibid., p. 90. 

1885 Art. L. 1332-1 et s. du Code du travail. 
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certains droits, c’est ainsi le cas de la procédure pour recourir au droit de grève dans les 

services publics1886 ou de l’usage du droit d’alerte1887. En matière de relations collectives de 

travail, les ordonnances du 22 septembre 2017 prévoient des complexifications si le plan 

d’action en faveur de l’égalité professionnelle est adopté, à défaut d’accord, par un acte 

unilatéral de l’employeur. Dans ce cas le plan devra être annuel1888 quand son adoption par 

voie négociée peut n’être que tous les quatre ans1889 et il devra comporter un contenu minimal 

défini par l’article L. 2242-3 du Code du travail tels qu’une évaluation des « objectifs fixés et 

[d]es mesures prises au cours de l'année écoulée », se fonder « sur des critères clairs, précis et 

opérationnels »1890 ou encore définir des objectifs de progression annuels, des évaluations 

quantitatives et qualitatives ainsi qu’une évaluation des coûts. Autant de mesures non 

imposées dans le contenu du plan adopté par voie conventionnelle, bien que ce contenu 

supplétif puisse constituer un modèle pour négocier. 

La quatrième catégorie est celle des « rétributions par la perte »1891, c’est-à-dire une 

incitation négative qui intervient après l’action que l’on cherche à décourager. Ce n’est pas 

une sanction pour autant car celle-ci est plus prévisible et n’est pas le résultat d’une 

condamnation civile ou pénale d’un comportement prohibé. A nouveau, cette rétribution peut 

être économique ou juridique. Economique lorsqu’elle passe par des mécanismes de taxation 

ou d’alourdissement du coût de certaines actions. C’est notamment le cas des surcoûts liés 

aux contrats courts pour inciter à conclure des contrats à durée indéterminée, mais c’est aussi 

le cas ou encore du barème d’indemnisation pour licenciement sans cause réelle et sérieuse 

pour désinciter à saisir le juge1892. Un autre auteur y voit une capacité de violation d’une 

norme contraignante compensée par un dédommagement économique, selon la thèse de la 

« rupture efficace du contrat de travail »1893. Juridique lorsqu’elle passe par des pertes de 

 
1886 Art. L. 2512-1 et s. du Code du travail. 

1887 V. les articles L. 2312-59 du Code du travail en cas d’atteinte aux droits des personnes ; L. 2312-60 du Code 
du travail en cas de danger grave et imminent ; L. 2312-63 à L. 2312-69 et R. 2312-29 et R. 2312-30 du Code du 
travail en cas d’alerte économique ; L. 2312-70 et L. 2312-71 du Code du travail en cas d’alerte sociale ; et L. 
4133-1 à L. 4133-4 du Code du travail en cas d’alerte en matière de santé publique et d’environnement. 

1888 1er al. de l’art. L. 2242-3 du Code du travail. 

1889 Art. L. 2242-1 du Code du travail. 

1890 1er al. de l’art. L. 2242-3 du Code du travail. 

1891 P.-E. Berthier, op. cit., p. 105. 

1892 Ibid., p. 109. 

1893 A. Perulli, « Un nouveau paradigme pour le Droit du travail », RDT, 2015, p. 739. 
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pouvoirs ou de compétences. L’employeur peut par exemple être dépossédé de son pouvoir de 

licencier s’il ne respecte pas les injonctions de l’administration du travail dans le cadre d’un 

plan de sauvegarde de l’emploi1894. Il peut aussi s’agir de dépossession de compétences. Ce 

sera notamment le cas des organisations syndicales majoritaires lorsqu’un référendum de 

rattrapage est organisé en vue de faire ratifier par les salariés le texte n’ayant pas été signé par 

les organisations majoritaires. Dans cette hypothèse, il s’agit d’une incitation à conclure 

l’accord pour ne pas être ultérieurement dépossédé de cette compétence. 

323. Par ce biais, l’Etat demeure présent, et influent, dans la définition des normes 

substantielles. Par l’incitation, il élabore donc des normes qui visent à orienter les 

comportements sans les contraindre. Cela suppose tout de même qu’il définisse un 

comportement jugé souhaitable ou non souhaitable et qu’il développe en fonction des normes 

incitatives ou désincitatives. Ces normes reposent en effet sur la poursuite d’un « objectif 

extra-juridique »1895 mais déterminé par l’Etat dans le cadre de politiques publiques. Cette 

poursuite d’un objectif qui n’est pas ambivalent serait l’une des caractéristiques du 

mécanisme d’incitation par rapport à un mécanisme de sanction1896.  

Deux méthodes employées dans le cadre de la négociation collective, qualifiée à ce 

titre de « négociation administrée »1897, peuvent être qualifiées d’incitations. Avec les 

dispositions supplétives, si l’Etat laisse aux négociateurs la possibilité de déterminer leurs 

rapports, il définit une règle qui s’appliquera à défaut d’accord et qui représente un modèle. 

Ce mécanisme s’inscrit dans une « conception procéduraliste au moins sur un point : tout est 

axé sur la détermination négociée des règles matérielles [ce qui] implique quand même une 

présence et une action du Législateur dans la fixation des règles »1898. Avec les règles 

auxquelles il est possible de déroger, l’Etat permet certes encore aux négociateurs d’adapter 

leurs rapports, mais par cette méthode il détermine non pas une norme substantielle mais deux 

voire trois normes substantielles. En effet, il doit déterminer la règle applicable, mais en 
 

1894 Soc., 30 sept. 2020, n° 19-13.714, Publié, Dr. soc. 2021. 327, étude M. Galy, BJT 02/2021. 40, obs. V. Orif ; 
v. également P.-E. Berthier, « De la sécurité à l’immunité du pouvoir patronal : le référé judiciaire écarté du 
contentieux relatif au PSE (à propos de l’arrêt New Look France du 30 septembre 2020) », Dr. ouv., 2021,         
p. 193. 

1895 O. Leclerc et T. Sachs, op. cit., p. 125 ; A.-L. Mazaud, « Les mécanismes d’incitation à conclure des accords 
collectifs dans les ordonnances de septembre 2017 », JCP S, 2018, 1232. 

1896 O. Leclerc et T. Sachs, op. cit., p. 126. 

1897 A.-L. Mazaud, op. cit. 

1898 S. Frossard, op. cit., p. 90. 
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ouvrant la possibilité d’y déroger, il doit définir les bornes dans lesquelles il est possible d’y 

déroger. Autant de normes substantielles à prendre en considération par les acteurs. Une partie 

de la doctrine voit dans les incitations positives, la possibilité de développer une nouvelle 

représentation du droit du travail. Associées aux techniques de la dérogation et de la 

supplétivité, ainsi qu’à la mesure de la représentativité sur la base de l’audience électorale, 

elles ouvriraient la voie à une plus grande autonomie1899. 

 

b. La reconnaissance des normes décentralisées 

 

324. Il nous paraît incorrect d’affirmer un recul ou un retrait de l’Etat1900. Pour 

contradictoires qu’ils puissent paraître, il nous semble qu’il y a une unité, entre le Droit 

étatique et le Droit négocié et délibéré. L’ordre public lui-même « est l’ordre que rend 

nécessaire une économie de marché »1901. Les marchés reposent quant à eux sur l’Etat 

moderne pour son organisation et son efficacité. Nous partageons ici le postulat que l’Etat 

n’abandonne pas « la réglementation de l’action humaine à la volonté souveraine de pouvoirs 

privés mais [délègue] un certain nombre de déterminations, tout en les encadrant et en en 

assurant le contrôle »1902.   

325. L’opposition entre la loi et le contrat, entre la norme étatique et celle produite par des 

individus, doit du reste être relativisée en ce sens qu’il y a de la loi dans le contrat et du 

contrat dans la loi1903. Cette idée est particulièrement développée par Emile Durkheim. En 

préface de la seconde édition de son emblématique De la division du travail social, il 

 
1899 J. Barthélémy, « Réflexion sur la promotion de la sanction positive en droit du travail », RDT, 2021, p. 442 ; 
Nous ne partageons cependant pas cette analyse pour la raison que l’autonomie supposerait une indifférence de 
l’Etat vis-à-vis des actions concernées. Or le propre de l’incitation, qu’elle soit positive ou négative, est que 
l’Etat détermine un comportement à adopter ou à rejeter, et crée des mécanismes pour les acteurs s’y 
conforment. Nous pensons donc que cela est tout à fait antinomique avec l’idée d’autonomie. 

1900 J.-P. Henry, « Vers la fin de l'état de droit », RDP, 1977, p. 1207 ; F. Géa, « La dialectique du légal et du 
négocié. Sens et non-sens d’un paradoxe », SSL, n° 1508, 10 oct. 2011 ; F. Canut, « L’ordonnancement des 
normes étatiques et des normes conventionnelles - à propos du projet de loi travail », op. cit., p. 519 ; F. Canut,  
« Le recul de l’ordre public face à l’accord collectif », op. cit., p. 343. 

1901 G. Lyon-Caen, « La bataille truquée de la flexibilité », Dr. soc., 1985, p. 801. 

1902 S. Chassagnard-Pinet et D. Hiez, « Introduction », in S. Chassagnard-Pinet et D. Hiez, op. cit., p. 15. 

1903 G. Groux, « L’entreprise : conflits et régulation(s) », Droit et sociétés, 1999, p. 36 ; E. Filipetto, Le juge et 
l’accord collectif, LGDJ, 2022, n° 162, p. 233. 
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affirmait déjà que « rien n’est plus faux que cet antagonisme qu’on a trop souvent voulu 

établir entre l’autorité de la règle et la liberté de l’individu »1904. La diversification des formes 

de travail liées à la révolution industrielle à son époque, et à la révolution informationnelle et 

au développement du numérique aujourd’hui, est reflétée dans le Droit1905. Le contrat est un 

moyen d’exercer cette liberté. Il est tout à la fois « l’expression juridique de la 

coopération »1906, coopération par l’échange rendue nécessaire par la division du travail1907. 

Mais alors, « il ne faut pas oublier que, si le contrat a le pouvoir de lier, c’est la société qui le 

lui communique »1908 et plus précisément par la voie de son organe central qu’est l’Etat. Il 

développe que « tout n’est pas contractuel dans le contrat (…). Or partout où le contrat existe, 

il est soumis à une règlementation qui l’œuvre de la société et non celle des particuliers, et qui 

devient toujours plus volumineuse et plus compliquée »1909.  

Précisons que dans la pensée durkheimienne, la vie individuelle naît de la vie 

collective, l’Etat produit l’individu1910. En tant que sujet de droit, il faut en effet un Etat pour 

créer, organiser et les faire advenir comme réalités. Or le contrat ne pouvant exister que dans 

une forme de vie collective et cette dernière impliquant nécessairement une réglementation, 

les deux ne sauraient se dissocier1911. Réglementation et contrat ont la même origine, la vie 

sociale. Or à mesure que le travail se divise, les échanges se développent et prennent 

juridiquement la forme du contrat1912. Mais à mesure aussi que le travail se divise, la société 

se concentre, c’en est même une condition1913. L’Etat veille donc à son développement et à 

son efficacité.  

 
1904 E. Durkheim, De la division du travail social, PUF, 8e éd., 2021, p. III. 

1905 Ibid., p. 29. 

1906 Ibid., p. 93. 

1907 Ibid., p. 94. 

1908 Ibid., p. 82. 

1909 Ibid., p. 189. 

1910 E. Durkheim, Leçons de sociologie, PUF, 8e éd., 2015, p. 153. 

1911 E. Durkheim, De la division du travail social, op. cit., p. 264. 

1912 Ibid., p. 374. 

1913 Ibid., p. 237. 
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L’auteur développe encore que « la liberté elle-même est le produit d’une 

réglementation. Loin d’être une sorte d’antagonisme de l‘action sociale, elle en résulte. Elle 

est si peu une propriété inhérente de l’état de nature qu’elle est au contraire une conquête de la 

société sur la nature »1914. C’est la société qui assure en effet cette liberté en émancipant les 

individus des contraintes extérieures. C’est en s’organisant socialement que l’on domine la 

nature et que l’on acquiert la liberté.  

Nous soutenons ce propos et l’appuyons en rappelant diverses règles issues du droit 

commun des contrats. Quant à sa forme, les parties choisissent librement la forme dans les 

limites fixées par la loi1915. Quant à la procédure, celle-ci a été développée par l’ordonnance 

de 2016 qui codifie l’obligation de négocier de bonne foi1916. Quant à son contenu, le contrat 

ne saurait déroger aux règles d’ordre public, entendons dans le code civil qu’il s’agit du seul 

ordre public absolu1917. Une fois légalement formé, le contenu devient la loi des parties1918. 

Son effet obligatoire est lui-même énoncé par la loi. Nous rappellerons la formule de l’article 

1194 du Code civil qui énonce que « les contrats obligent non seulement à ce qui y est 

exprimé, mais encore à toutes les suites que leur donnent l'équité, l'usage ou la loi [nous 

soulignons] ». En contractant, les individus s’obligent nécessairement à certaines obligations 

légales donc. La loi prévoit encore les sanctions – punitives ou restitutives dirait Durkheim – 

afin d’assurer l’efficacité des contrats.  

Cette contestation de l’opposition radicale entre la norme étatique, chargée de la 

valeur négative de la contrainte, et la norme conventionnelle, chargée de la valeur positive de 

la liberté des sujets, est aussi critiquée par les juristes1919. C’est toujours l’Etat, en dernière 

instance, qui détermine les conditions dans lesquelles les normes décentralisées relèvent de 

 
1914 Ibid., p. 380. 

1915 Art. 1102 du Code civil. 

1916 Art. 1112 du Code civil dans sa version issue de l’art. 2 de l’ordonnance n° 2016-131 du 10 fév. 2016 portant 
réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations. 

1917 Art. 6, 1102 et 1162 du Code civil. 

1918 Art. 1103 du Code civil. 

1919 A. Supiot, « La loi dévorée par la convention ? », op. cit., p. 631. 
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son propre ordre juridique1920. Si le contrat est un « vecteur privilégié du pluralisme 

juridique »1921, la loi l’ordonne, l’organise. 

326. De vastes domaines de la relation de travail sont du reste relevants de l’ordre étatique. 

On dit d’une norme qu’elle est relevante du droit étatique lorsqu’elle est accueillie par celui-

ci. Il s’agit d’une règle qui n’a pas été élaborée par un organe de l’Etat mais par un organe de 

la société civile. Une telle norme ne tient alors pas sa juridicité de l’Etat lui-même en ce 

qu’elle n’en émane pas mais est tout de même reconnue par lui au travers de règles qui s’y 

réfèrent. L’Etat peut en effet rendre obligatoire l’adoption de règles, comme dans le cadre du 

règlement intérieur dans les entreprises d’au moins cinquante salarié, ou encourager 

l’adoption de règles qu’il cite lui-même comme dans le cadre des accords collectifs. Le 

contrat est ainsi un ensemble de règles, générateur d’obligations, qui est relevant.  

En effet la loi cite le contrat et définit ses règles de validité. Si l’accord de volonté 

entre les parties respectent les règles de validité prescrites par la loi, il demeure un corps de 

règles privées, mais bénéficie d’une reconnaissance légale. C’est cette reconnaissance légale, 

cette relevance de l’ordre étatique, qui permet de mobiliser la puissance étatique. Alors qu’un 

contrat valide permet par exemple d’agir en exécution forcée ou en nullité, un contrat qui ne 

serait pas valide ne permettrait pas d’user des mêmes voies de droit faute de relever de l’ordre 

étatique, faute d’être reconnu par l’Etat. 

Dans cette perspective, l’Etat permet aux parties de régler leurs rapports par voie 

contractuelle. La décentralisation sert alors à « réduire le domaine des sources du droit 

d’origine étatique, la loi et le règlement, pour y substituer le libre jeu de la volonté autonome 

des parties »1922. Loi et règlement n’ont plus ici pour rôle que de protéger la volonté des 

parties en déterminant des garanties procédurales. Il s’agit de passer « du « faire » au « faire 

faire » par voie de contrats et de décentralisation »1923.  

 
1920 M.-A. Moreau, « Droit imposé et droit négocié : regards à partir du droit des salariés à la négociation 
collective en France », in P. Gérard, F. Ost et M. van de Kerchove, op. cit., p. 675. 

1921 J.-G. Belley, « Le contrat comme vecteur du pluralisme juridique », in P. Gérard, F. Ost et M. van de 
Kerchove, op. cit., p. 391. 

1922 F. Saramito, « Le Droit du travail en question », Dr. ouv., 1986, p. 39. 

1923 L. Rouban, op. cit., p. 15. 
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Le contrat devient par ce biais un « outil de réception du droit souple par le Droit 

dur »1924 en permettant de formaliser les règles dont les parties se dotent. Mais il implique le 

respect de certaines formes et d’un certain contenu pour avoir cette reconnaissance qui 

permettra la mobilisation de corps de l’Etat afin de le faire respecter telles que 

l’administration du travail et la justice. C’est enfin un outil d’appropriation de la norme par 

les parties. Le Droit parfois qualifié de souple est ainsi reconnu et encadré par le Droit dur1925. 

Par cette relevance, assurée par le recours à un outil juridique, il devient droit effectif, doté 

d’obligatoriété, car d’outils contractuels naissent des obligations reconnus et protégées par la 

loi. 

327. L’Etat prête sa force pour la mise en œuvre des normes qui sont relevantes. C’est ainsi 

qu’une norme décentralisé dérogatoire est punie comme la violation de la règle à laquelle il a 

été dérogé aux termes de l’article L. 2263-1 du Code du travail. Cette règle de sanction date 

de 1982 et est cantonnée aux accords dérogatoires1926. Elle ne permet cependant de sanctions 

pénales que dans l’hypothèse de la violation d’une règle légale1927. 

Les règles conventionnelles ne sont pas indépendantes de l’ordre juridique étatique. Si 

nous avons vu comment les réformes du dialogue social ont modifié le rapport au juge, ce 

dernier est toujours interprète de l’accord et garant de son application. En ce sens, les 

négociateurs ne « sont pas les seuls maîtres du sens de l’accord collectif »1928. Il y a jusque 

dans les normes décentralisées une part irréductible d’hétéronomie qui la fonde et la 

garantie1929. 

 

 

 
1924 L. Cytermann et J. Richard, op. cit., p. 402. 

1925 Ibid., p. 404. 

1926 Un auteur doute que ce transfert soit également opéré au profit des accords adoptés dans les domaines 
couverts par des dispositions supplétives (F. Bocquillon, « Loi susceptible de dérogation et loi supplétive : les 
enjeux de la distinction en droit du travail », D., 2005, p. 807). 

1927 F. Canut, « La dérogation, une technique de flexibilité éprouvée », SSL, 8 juin 2015, n° 1680, p. 54 ;            
L. Gamet, « Le Droit pénal conventionnel », Dr. soc., 2023, p. 239. 

1928 E. Peskine, « Quelques observations sur l’interprétation judiciaire des accords collectifs », RDT, 2021,         
p. 118. 

1929 A. Supiot, op. cit., p. 639. 
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2. Sécuriser la norme décentralisée 

 

328. L’Etat intervient pour sécuriser les normes décentralisées. La revendication de sécurité 

peut se référer à différents aspects du contrat de travail, qu’il s’agisse de la prise de décision 

de l’employeur ou de la carrière du salarié. Plus globalement, c’est un discours sur la sécurité 

juridique qui se développe autour de cette idée. Cette notion fait l’objet d’une littérature 

ancienne et abondante qui traverse toutes les branches du droit. Nous nous limiterons donc à 

une étude des discours récents et spécifiques au droit du travail, cible privilégiée du reste 

lorsqu’il s’agit de vilipender ses effets sur l’initiative économique des entreprises du fait, 

entre autres arguments, de la diversité de ses sources, de sa forte politisation source 

d’instabilité ou de son instrumentalisation judiciaire par les organisations syndicales1930. Cette 

revendication a traversé les réformes du dialogue social, en particulier celles de 2016 et de 

20171931. La revendication de sécurité juridique ou la critique de l’insécurité juridique vise 

autant l’inflation normative et son instabilité1932, sa complexité1933 ou sa judiciarisation tant 

du point de vue du risque contentieux que des délais et des incertitudes quant à la décision 

rendue1934. Discours que l’on retrouve dans les justifications des réformes du dialogue social 

dans l’exposé des motifs1935 ou dans les études d’impact1936. 

 
1930 V. J. Barthélémy et G. Cette, « Réforme du droit social et efficacité économique », op. cit., p. 55 et le rapport 
du président directeur général d’Axa Henri de Castries et du Professeur Nicolas Molfessis, Sécurité juridique et 
initiative économique, op. cit., p. 310. 

1931 V. la première impression du Professeur Antonmattei à la lecture du projet d’ordonnances qui offre un 
panorama des mesures de sécurisation dans les différents domaines abordés par ces deux réformes,                   
P.-H. Antonmattei, « Réforme du droit du travail : en avant, marche ! », SSL, n° 1781, 11 sept. 2017. 

1932 M. De Virville, op. cit., p. 8 ; J. Barthélémy et G. Cette, Réformer le Droit du travail, op. cit., p. 136. 

1933 M. De Virville, op. cit., p. 3 ; J. Barthélémy et G. Cette, Refondation du droit social : concilier protection 
des travailleurs et efficacité économique, op. cit., p. 32 ; J. Barthélémy et G. Cette, Réformer le Droit du travail, 
op. cit., pp. 21, 103 et 105 ; J.-D. Combrexelle, op. cit., p. 34. 

1934 M. De Virville, op. cit., p. 13 ; J. Barthélémy et G. Cette, Refondation du droit social : concilier protection 
des travailleurs et efficacité économique, op. cit., p. 34 et 90 ; J.-D. Combrexelle, op. cit., p. 39. 

1935 Loi n° 2004-391 du 4 mai 2004 relative à la formation professionnelle tout au long de la vie et au dialogue 
social ; Loi n° 2005-32 du 18 janvier 2005 de programmation pour la cohésion sociale ; Loi n° 2008-789 du 20 
août 2008 portant rénovation de la démocratie sociale et réforme du temps de travail ; Ordonnance n° 2017-1385 
du 22 septembre 2017 relative au renforcement de la négociation collective et n° 2017-1386 du 22 septembre 
2017 relative à la nouvelle organisation du dialogue social et économique dans l’entreprise et favorisant 
l’exercice et la valorisation des responsabilités syndicales ; Loi n° 2018-217 du 29 mars 2018 ratifiant diverses 
ordonnances prises sur le fondement de la loi n° 2017-1340 du 15 septembre 2017 d'habilitation à prendre par 
ordonnances les mesures pour le renforcement du dialogue social. 

1936 Etude d’impact du Projet de loi relatif à la sécurisation de l’emploi, 5 mars 2013, p. 30 ; Etude d’impact du 
Projet de loi relatif au dialogue social et à l’emploi, 21 avril 2015, pp. 79, 98, 113 et 136 ; Etude d’impact du 
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a. Sécuriser la norme produite 

 

329. La sécurité juridique est une exigence des acteurs, reprise par le Gouvernement, pour 

lesquels l’anticipation est un enjeu central1937. Postulant le comportement optimisateur des 

agents, en particulier ici de l’entreprise, ceux-ci doivent pouvoir prévoir les conséquences de 

leur comportement et les adapter en fonction de leurs anticipations1938. La sécurité juridique 

entendue comme la prévisibilité de la conformité du comportement adopté à la règle de droit 

assure donc ces derniers de ne pas être sanctionnés et de ne pas subir les coûts afférents. Ou à 

l’inverse, sécuriser permet de prévoir les coûts liés à la violation de la règle. Sécuriser, c’est 

donc réduire les incertitudes quant au comportement à adopter et aux conséquences des choix 

opérés. Le Législateur mobilise ce discours pour justifier l’évolution des différents régimes, 

en particulier ceux du licenciement1939, du contentieux en général1940 et celui des accords 

collectifs en particulier1941, ou encore du fonctionnement des institutions représentatives du 

personnel et de l’articulation des consultations1942. 

330. Avec le changement des fonctions de la négociation collective que nous avons 

précédemment développé, les règles de validation des accords ont profondément évoluées. 

Parmi ces évolutions, certaines visent à sécuriser l’adoption du texte. Cette sécurité résulte 

notamment de la clarté du texte quant à sa validité, mais aussi quant à la possibilité d’adopter 

 
Projet de loi visant à instituer de nouvelles libertés et de nouvelles protections pour les entreprises et les actifs, 
24 mars 2016, pp. 99, 103, 122, 136, 137, 210 et 256 ; Etude d’impact du Projet de loi d’habilitation à prendre 
par ordonnances les mesures pour le renforcement du dialogue social, 27 juin 2017, pp. 21 et 49. 

1937 Exposé des motifs de la loi n° 2013-504 n° 2013-504 du 14 juin 2013 relative à la sécurisation de l'emploi. 

1938 J. Affichard, A. Lyon-Caen et S. Vernac, « De l’analyse économique à l’évaluation du droit du travail. 
Quelques leçons d’un programme de recherche », RDT, 2009, p. 631. 

1939 Loi n° 2005-32 du 18 janvier 2005 de programmation pour la cohésion sociale ; Loi n° 2013-504 du 14 juin 
2013 relative à la sécurisation de l'emploi ; Loi n° 2016-1088 du 8 août 2016 relative au travail, à la 
modernisation du dialogue social et à la sécurisation des parcours professionnels. 

1940 Loi n° 2004-391 du 4 mai 2004 relative à la formation professionnelle tout au long de la vie et au dialogue 
social ; Loi n° 2005-32 du 18 janvier 2005 de programmation pour la cohésion sociale ; Loi n° 2016-1088 du 8 
août 2016 relative au travail, à la modernisation du dialogue social et à la sécurisation des parcours 
professionnels. 

1941 Loi n° 2013-504 du 14 juin 2013 relative à la sécurisation de l'emploi ; Loi n° 2016-1088 du 8 août 2016 
relative au travail, à la modernisation du dialogue social et à la sécurisation des parcours professionnels ; Loi    
n° 2017-1340 du 15 septembre 2017 d'habilitation à prendre par ordonnances les mesures pour le renforcement 
du dialogue social. 

1942 Loi n° 2015-994 du 17 août 2015 relative au dialogue social et à l'emploi ; Loi n° 2016-1088 du 8 août 2016 
relative au travail, à la modernisation du dialogue social et à la sécurisation des parcours professionnels. 
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un texte ayant la valeur d’un accord collectif sans que celui-ci n’ait réuni de majorité. Ce 

faisant, ce n’est pas tant l’acte qui est sécurisé, que la capacité de l’entreprise à s’adapter par 

le biais de cet acte. La sécurisation, on le voit dans les motivations précédemment énoncées, 

est partie liée à la volonté de sécuriser les procédures permettant à l’entreprise de s’adapter. 

L’employeur est ainsi sécurisé dans sa capacité d’adaptation en ce qu’il peut, à défaut de 

majorité, mobiliser d’autres voies pour que le texte produise les effets d’un accord collectif, 

en particulier en le soumettant à une consultation d’approbation. L’adoption d’un accord fait 

ainsi partie des supports permettant l’adaptation normative. Au détriment parfois de la 

légitimité de l’acte, pourvu que l’employeur puisse conserver une souplesse dans la gestion de 

l’entreprise au moyen d’actes supposés négociés1943.  

Cela implique de sécuriser les règles d’adoption, mais aussi les règles de révision et de 

dénonciation qui permettent de nouvelles adaptations lorsque le précédent accord devient 

obsolète. La règle relative à l’opposition ou l’absence d’approbation est quant à elle, fixée à 

l’article L. 2141-9 du Code du travail qui dispose que « les conventions et accords frappés 

d'opposition majoritaire ainsi que ceux qui n'ont pas obtenu l'approbation de la majorité des 

salariés, en application des dispositions du chapitre II, sont réputés non écrits ». Cette règle 

est rappelée au septième alinéa de l’article L. 2232-12 du même Code. Il est à noter que 

l’opposition n’est désormais possible qu’au niveau de la branche ou au niveau 

interprofessionnel, puisqu’au niveau du groupe, interentreprises, de l’entreprise ou de 

l’établissement, l’accord doit être majoritaire pour être valide. 

Sécuriser l’adoption de l’accord est aussi un enjeu économique. L’échec des 

négociations peut avoir des effets négatifs sur l’emploi. Un avocat rappelle que « le climat 

social étant un ratio économique, il faut tout mettre en œuvre pour augmenter les chances de 

conclure »1944. Tant le bon déroulé des négociations que le résultat, son adoption et les 

possibilités d’adaptation qu’il offre, font que le Droit doit être tourné vers la conclusion du 

texte. Le Droit doit inciter à conclure. 

331. L’accord est sécurisé dans son évolution par les règles de révision et de dénonciation, 

donc dans son évolution et sa disparition. En ce qui concerne la révision, sous l’empire de 

dispositions peu précises à ce sujet, l’arrêt Basirico de la chambre sociale ne reconnaissait 

 
1943 J. Porta, « Le Droit du travail en changement », Travail et emploi, n° 158, 2019, p. 117. 

1944 J. Barthélémy, op. cit., p. 41. 
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qu’aux organisations syndicales signataires initiales unanimes le Droit de réviser l’accord1945. 

La loi de 2004 précise cette règle et permet aux organisations syndicales qui ont adhéré 

ultérieurement à l’accord de participer à sa révision1946.  

A la suite de la révision des règles de représentativité syndicales, se posait le problème 

des signataires ayant perdu leur représentativité ou qui ne serait plus assez représentatif pour 

permettre la validité de l’avenant1947. C’est la loi de 2016 qui arrête la solution actuelle à 

l’article L. 2261-7-1 du Code du travail qui distingue la période allant jusqu'à la fin du cycle 

électoral au cours duquel l’accord a été conclu, au cours duquel seuls les signataires ou 

adhérents peuvent signer un avenant de révision, et la période à l'issue du cycle électoral au 

cours duquel l’accord a été conclu, période pendant laquelle ce sont les organisations 

syndicales représentatives qui peuvent le réviser indifféremment de leur signature ou adhésion 

au dit accord.  

La révision est également possible avec les agents palliatifs ou en l’absence d’agents. 

Dans le premier cas la validité est soumise à la signature de l’avenant par des élus 

représentants la majorité des voix, qu’ils soient mandatés ou non, et à son approbation par la 

majorité des salariés si l’avenant a été négocié par un salarié mandaté1948. Dans la seconde 

hypothèse, l’avenant de révision proposé par l’employeur doit être ratifié par les deux tiers du 

personnel1949.  

Quant à la dénonciation il s’est agi de sécuriser les conséquences de la disparition de 

l’accord. Cette sécurisation s’est faite en substituant à la notion d’avantage individuel acquis 

qui posait des difficultés d’interprétation sources d’insécurité juridique, celle de garantie de la 

rémunération pendant douze mois réalisés par la loi de 20161950. 

 
1945 Soc., 9 mars 1989, n° 86-44.025, Publié, D. 1990. 165, obs. A. Lyon- Caen ; Dr. soc. 1989. 631, note M. 
Despax ; Dr. ouv. 1989. 359, note P. Bouaziz. 

1946 Art. 40 de la loi n° 2004-391 relative à la formation professionnelle tout au long de la vie et au dialogue 
social. 

1947 Loi n° 2008-789 du 20 août 2008 portant rénovation de la démocratie sociale et réforme du temps de travail. 

1948 II. de l’art. L. 2232-23-1 et L. 2232-24 et s. du Code du travail. 

1949 Art. L. 2232-22 du Code du travail. 

1950 Art. 17 de la loi n° 2016-1088 du 8 août 2016 relative au travail, à la modernisation du dialogue social et à la 
sécurisation des parcours professionnels. 
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332. La sécurisation passe ensuite par la sécurisation de l’acte adopté. La méthode 

employée est alors celle de la restriction du délai de contestation. C’est ainsi dans un « souci 

de sécurité juridique, [que] le délai pendant lequel ces accords peuvent être contestés est 

désormais clairement fixé par le code du travail »1951 dans la loi de 2005. La règle est alors 

que toute action en contestation doit être formée avant l'expiration d'un délai de trois mois. 

Cependant une exception était admise dans le cadre des accords relatifs à des plans de 

sauvegarde de l’emploi pour lesquels le délai de contestation était porté à douze mois1952.  

Ce délai a finalement été unifié et réduit à deux mois par l’une des ordonnances de 

20171953. Il est cependant prévu à l’article L. 2262-14 du Code du travail des points de départ 

différents à ce délai de contestation en fonction de la personne qui a intérêt à agir puisque les 

organisations syndicales disposant d’une section syndicale dans l’entreprise doivent agir dans 

les deux mois à compter du dépôt, tandis que les autres personnes qui pourrait avoir intérêt à 

agir doivent le faire dans les deux mois à compter de la publication de l’accord. Le juge 

disposera alors d’un délai de six mois pour se prononcer selon l’article suivant. Ce qui permet 

d’assurer rapidement la stabilité de l’accord.  

Il peut encore être sécurisé par des présomptions de conformité. C’est le cas des 

accords relatifs au travail de nuit d’après l’article L. 3122-15 du code du travail. Au-delà du 

maintien de l’accord en lui-même, l’exigence de sécurité porte sur la sanction de celui-ci et 

sur le coût de la nullité pour l’entreprise en raison de la rétroactivité1954. Cependant, il pourra 

toujours être contesté par la voie de l’exception pour toute personne qui aurait intérêt à agir. 

Mais alors ce ne sera qu’un litige individuel, l’accord demeurera, et seule la disposition illicite 

sera inopposable à la personne qui en aura fait la preuve1955. La sécurisation de la norme 

pourra encore être assurée par des présomptions de justification liées à la nature négociée de 

 
1951 Exposé des motifs de la loi n° 2005-32 du 18 janvier 2005 de programmation pour la cohésion sociale. 

1952 Art. 72 de la loi n° 2005-32 du 18 janvier 2005 de programmation pour la cohésion sociale ; Loi n° 2013-504 
du 14 juin 2013 relative à la sécurité de l’emploi. 

1953 Art. 4 de l’ordonnance n° 2017-1385 du 22 septembre 2017 relative au renforcement de la négociation 
collective. 

1954 P.-H. Antonmattei, « A propos du temps et de la sécurité juridique en droit du travail », SSL, n° 1671, 7 avr. 
2015. 

1955 Soc., 2 mars 2022, n°s 20-16.002 et 20-20.077, Publiés, D. 2022. 1286, obs. Y. Ferkane ; Dr. soc. 2022. 531, 
étude G. Auzero et L. Bento de Carvalho ; SSL, n° 1995, note P.- H. Antonmattei ; BJT 02/2022. 30,                  
F. Bergeron. 
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la règle. C’est le cas des différences de traitements dans les limites que nous avons déjà pu 

évoquer supra dans le second chapitre du premier titre de la première partie.  

En prenant en compte des objectifs économiques, il est encore permis de moduler les 

effets de la nullité, et notamment les restitutions qu’elle implique1956. Il demeure possible 

pour les salariés de contester l’accord dans le cadre d’un litige individuel. Cette possibilité est 

aussi ouverte aux organisations syndicales non-signataires1957 et au comité social et 

économique1958 pour les dispositions de l’accord qui s’applique à eux. Dans cette hypothèse, 

le salarié obtiendra une réparation de son préjudice, mais l’accord demeure et continue de 

produire des effets pour les autres salariés. Il s’agit d’un recours spécifique qui ne peut 

s’assimiler à l’exception d’illégalité du droit administratif ou à l’exception de nullité des 

contrats qui n’ont pas encore reçu application de l’article 1185 du Code civil1959. Ainsi, cette 

exception est enserrée dans les délais de prescription de la créance qui fait l’objet de la 

demande. L’acte pourra aussi être rendu inopposable aux tiers qui ont soulevé l’exception1960. 

Les arrêts précédemment cités ont cependant pour effet d’exclure l’exception de 

procédure1961. Il n’est donc possible de contester que l’illégalité d’une stipulation et non de 

l’acte lui-même s’il a été irrégulièrement formé. 

333. La sécurisation peut encore viser les réunions du comité social et économique. C’est 

ainsi que face à l’usage de la visioconférence, le Législateur est intervenu pour sécuriser cette 

pratique en en définissant le cadre. C’est la loi de 2015 qui est intervenue pour la permettre. 

Cette pratique est autorisée mais conditionnée à un accord entre le président et les élus, à 

défaut elle est limitée à trois réunions par an1962. Celle-ci ne mentionne cependant pas cette 

 
1956 Y. Ferkane, « Prudence est mère de… sécurité juridique : un discours sur le méthode », RDT, 2021, p. 223. 

1957 Soc., 2 mars 2022, n° 20-18.442, Publié ; Des auteurs suggèrent que les organisations syndicales signataires 
conservent la capacité d’agir contre des dispositions illicites (G. Auzero et L. Bento De Carvalho, « L’exception 
d’illégalité appliquée aux conventions et accords collectifs de travail », Dr. soc., 2022, p. 535) cependant que sa 
limitation est gage de sécurité juridique (D. Baugard, « Pas d’exception d’illégalité pour les signataires d’un 
accord collectif, RDT, 2023, p. 51). 

1958 Soc., 2 mars 2022, n° 20-16.002, préc. 

1959 D. Baugard, « L’exception d’illégalité d’un accord collectif aux CSE et aux syndicats non-signataires », 
RDT, 2022, p. 396 ; G. Auzero et L. Bento De Carvalho, op. cit., p. 531. 

1960 Soc., 2 mars 2022, n° 20-20.077, v. note n° 1955. 

1961 C. Pernot, « L’avènement possible d’une nouvelle catégorie juridique : l’exception d’illégalité d’un accord 
collectif », Dr. ouv., 2022, p. 165. 

1962 Art. 17 de la loi n° 2004-391 relative à la formation professionnelle tout au long de la vie et au dialogue 
social. 
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possibilité pour la délégation unique du personnel, ce qui sera fait dans la loi de 20161963. Les 

articles D. 2315-1 et D. 2315-2 du Code du travail précisent que la visioconférence doit 

permettre l’identification des membres du comité et retransmettre de manière continue et 

simultanée le son et l’image des délibérations. Ces mêmes articles prévoient la possibilité de 

procéder à un vote à bulletin secret. Le système retenu à cette fin doit assurer la 

confidentialité des données transmises ainsi que la sécurité de l’adressage des moyens 

d’authentification, de l’émargement, de l’enregistrement et du dépouillement des votes. Une 

durée identique de vote doit être laissée aux membres entre l’ouverture et la clôture de 

l’opération de vote. Les membres élus du comité social et économique doivent en outre 

disposer des moyens techniques satisfaisants pour effectuer ces opérations. Il s’agit ainsi de 

sécuriser une pratique favorisée par l’évolution de la structuration des entreprises et, 

notamment, l’éloignement des sites, donc des représentants du personnel qui en proviennent.  

Il s’agit encore de sécuriser l’employeur quant à ses missions. Cela fait partie de 

l’esprit du regroupement des thèmes de consultation1964. Face au développement des thèmes 

de consultation et à un certain éparpillement dans le code, cela aurait développé un risque de 

ne pas respecter les obligations de consultation. Le regroupement des thèmes, la définition des 

thématiques à aborder, la référence à des documents normalisés à communiquer aux élus, tout 

ceci contribue à sécuriser le président du comité dans l’exercice de ses missions. C’est aussi 

un moyen de sécuriser les décisions prises dans ces domaines, qui par la clarté de l’énoncé, 

permettent à l’employeur de suivre plus facilement la procédure d’adoption sans risquer 

d’enfreindre une obligation qui pourrait conduire à le sanctionner et à devoir reprendre la 

procédure.  

C’est le même esprit que l’on retrouvera dans la clarification des règles d’articulation 

des différents niveaux de consultation et de recours à l’expertise. On retrouve ici la logique 

d’ensemble de la sécurité juridique qui serait assurée par des règles claires, peu susceptibles 

de marges d’interprétation. On sécurise aussi ce domaine en encadrant les délais1965 afin 

 
1963 Art. 18 de la loi n° 2016-1088 du 8 août 2016 relative au travail, à la modernisation du dialogue social et à la 
sécurisation des parcours professionnels. 

1964 V. le second chapitre du second titre de la première partie supra. 

1965 Ibid. 
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d’assurer dans la prise de décision une gestion raisonnable du temps assurant la capacité 

d’adaptation de l’entreprise1966. 

 

b. Sécuriser la production normative : la professionnalisation des 

agents 

 

334. La négociation collective repose sur la capacité de ses agents à négocier et à défendre 

les intérêts matériels et moraux du groupe représenté. Outre la représentativité, qui est une 

composante de la capacité à défendre ces intérêts, cela suppose aussi la capacité à construire 

un rapport de force afin de garantir l’aptitude matérielle des organisations syndicales à 

pouvoir réellement négocier. Marcel Merle écrivait que « le Droit de négocier n’est reconnu 

qu’à ceux qui disposent déjà de la force et qui sont capables de s’en servir »1967. Si l’autre 

partie ne dispose pas de la force nécessaire à la défense de ses intérêts, il ne s’agit pas de 

négociation, tout au plus ce sera une consultation ou une concertation qui précède une 

décision unilatérale.  

Cela s’illustre aussi dans l’exigence d’indépendance sans laquelle l’organisation 

syndicale n’est pas en mesure de défendre réellement les intérêts des salariés. Le Droit, en tant 

qu’outil de civilisation des rapports sociaux, garantie des droits permettant de corriger 

l’asymétrie de ce rapport de force entre un contractant titulaire du pouvoir de direction, de 

contrôle et de sanction et le collectif de ses cocontractants qui y sont subordonnés.  

Si le Droit français ne garantit pas d’égalité des armes, il offre certaines garanties dans 

la procédure de négociation collective avec pour objectif d’en assurer la qualité. Parmi elle, 

l’accès à l’information. Pour négocier, il faut disposer des informations suffisantes qui 

permettront dans l’échange, la formulation de propositions et de contre-propositions ainsi que 

la capacité à discuter rationnellement de celles-ci. C’est également une nécessité pour rendre 

un avis utile dans le cadre d’une consultation. Or il existe une asymétrie dans cet accès et dans 

 
1966 P.-H. Antonmattei, op. cit. 

1967 M. Merle, « De la négociation », Pouvoirs, 1980, p. 25. 
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la maîtrise de l’information qui ne favorise pas un véritable processus dialogique, voire une 

véritable éthique de la discussion1968. 

Nous avons développé que le choix du critère d’audience électoral avait une fonction 

de légitimation des productions du dialogue social1969. Certains auteurs ont pu voir dans ce 

choix un risque de dérive technocratique1970 car l’élection n’a pas pour premier objet de 

déterminer les organisations syndicales représentatives mais l’élection de la délégation du 

personnel au comité. Ce risque est accentué par la création de mandats d’experts ou de 

référents dans les instances élues. L’aspect technocratique dans l’évolution des moyens et des 

attributions des négociateurs se traduit principalement par la professionnalisation de leurs 

missions.  

335. La professionnalisation répond à la complexification des attributions. La négociation 

collective et la représentation du personnel se sont complexifiées dans ses enjeux. Citons pour 

exemple la gestion prévisionnelle des emplois et des compétences n’a pas le même degré de 

complexité et de technicité qu’une négociation sur les salaires ou sur le temps de travail ou 

que la consultation sur la politique sociale. La « qualité des interlocuteurs et leur capacité à 

appréhender les enjeux se nourrissent d’un lien avec la réalité de l’emploi dans 

l’entreprise »1971, il leur faut donc une capacité à appréhender et analyser les situations 

concrètes de travail dont ils ont connaissance. Parce que l’accord peut porter sur plus de 

sujets, notamment des sujets techniques et complexes, il « suppose des connaissances et une 

pratique »1972 différentes. Cette maîtrise peut s’acquérir par le recours à la formation, à des 

expertises et à l’information nécessaire à la négociation collective. Trois moyens qui ont fait 

l’objet de réformes par les lois relatives au dialogue social. En ce qui concerne la formation 

des délégués syndicaux, celle-ci peut être financée en partie par le budget de fonctionnement 

du comité social et économique si une délibération le permet1973.  

 
1968 A. Stévenot, « Dialogue ou monologue en sciences de gestion ? Un dilemme récurrent », in F. Géa et           
A. Stévenot, op. cit., p. 88. 

1969 V. supra le paragraphe n° 136. 

1970 J. Barthélémy, « Vers de nouvelles évolutions du droit de la négociation collective », Dr. soc., 2009, p. 907. 

1971 F. Morel, « Le renouveau du dialogue social passe par l’entreprise », Dr. soc., 2016, p. 408. 

1972 J.-D. Combrexelle, op. cit., p. 63. 

1973 3e al. de l’art. L. 2315-61 du Code du travail, créé par l’ordonnance n° 2017-1386 du 22 septembre 2017 
relative à la nouvelle organisation du dialogue social et économique dans l’entreprise et favorisant l’exercice et 
la valorisation des responsabilités syndicales. 
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Le recours à l’expertise est aussi ouvert à la préparation de négociations, notamment 

sur l’égalité professionnelle dans les entreprises d’au moins trois-cents salariés1974 même 

lorsque ce n’est pas le comité social et économique, titulaire du droit d’expertise, qui 

négocie1975. Le comité social et économique dispose d’autres possibilités d’engager des 

expertises dont les rapports et les avis qui en découlent seront mis à disposition des 

organisations syndicales représentatives. Elle peut ainsi être un « outil de négociation »1976 

comme elle peut l’être pour la négociation d’un plan de sauvegarde de l’emploi ou d’un 

accord de performance collective1977.   

Enfin l’information est assurée au travers de la base de données économique, sociale et 

environnementale1978. Notons ici que ces moyens sont empruntés au comité social et 

économique, même lorsqu’ils viennent appuyer l’action des délégués syndicaux. En ce qui 

concerne l’expertise sur l’égalité professionnelle, il s’agit même d’un thème dont le coût 

s’impute à hauteur de vingt pourcents sur le budget de fonctionnement du comité social et 

économique. L’on pourrait penser qu’il y avait derrière cet appui à la négociation collective 

des moyens nouveaux, il n’en est rien, ceux-ci dépendent principalement de dépenses 

engagées par le comité social et économique. Dépenses qui ne seront donc pas alloués à son 

activité propre. La réduction des moyens des institutions représentatives du personnel 

constatée avec la mise en place des comités sociaux et économiques contribue également à la 

professionnalisation des mandats. Avec moins de représentants, les moyens dont les heures de 

délégation, sont concentrées dans les mains de quelques élus, qui sont donc plus détachés de 

leur poste de travail et professionnalisés du fait du temps passé à l’exercice du mandat lui-

même. 

336. La professionnalisation est une conséquence, si ce n’est une condition, de la capacité à 

énoncer la règle. Nous avons déjà signalé le risque d’insécurité juridique lié au 

 
1974 3° de l’art. L. 2315-94 et art. L. 2315-95 du Code du travail, créés par l’ordonnance n° 2017-1386 du          
22 septembre 2017 relative à la nouvelle organisation du dialogue social et économique dans l’entreprise et 
favorisant l’exercice et la valorisation des responsabilités syndicales. 

1975 Soc., 14 avril 2021, n° 19-23.589, v. note n° 1199. 

1976 S. Mraouahi, « L’expert du CSE », Dr. ouv., 2020, p. 621. 

1977 Art. L. 2315-92 du Code du travail. 

1978 Art. L. 2312-18 du Code du travail, créé par l’ordonnance n° 2017-1386 du 22 septembre 2017 relative à la 
nouvelle organisation du dialogue social et économique dans l’entreprise et favorisant l’exercice et la 
valorisation des responsabilités syndicales. 
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développement d’un droit conventionnel1979. Le prévenir passe en premier lieu par une 

maîtrise des outils destinés à la négociation collective. Elle suppose une maîtrise des règles 

d’articulation des différentes normes applicables et de savoir identifie en fonction du thème 

négocié quelle règle prime. On pourrait à ce sujet interroger la responsabilité particulière de 

l’employeur qui, afin de respecter l’obligation de loyauté, ne pourra engager une négociation 

à un échelon en sachant qu’une autre règle prime et rendra ineffectif ce qu’il présentait 

comme une concession.  

Assurer cette sécurité juridique passe aussi, et essentiellement, par la capacité à 

élaborer une règle intelligible. Il ne faut pas laisser de doute quant à l’interprétation de la règle 

élaborée si l’on veut assurer son efficacité et sa stabilité. Cela suppose donc que les 

négociateurs se soient entendus non seulement sur la lettre, mais aussi sur l’esprit. Plus 

encore, cela suppose que l’esprit transparaisse nettement dans la lettre et que celle-ci ne soit 

pas sujette à interprétation. Le cas échéant qu’une instance d’interprétation soit créée par les 

parties. La norme étatique, quels que soient les défauts qu’on puisse lui prêter, a l’avantage 

d’être la même pour tous et de ne connaître d’interprètes que les juges. La norme 

conventionnelle elle ouvre une multitude de formulations et d’applications diverses en 

fonction des niveaux d’élaboration de celle-ci de ses auteurs ou du contexte d’application de 

celle-ci. Au-delà de la problématique d’une règle claire et intelligible, la règle négociée ou 

délibérée, porte en elle le risque d’une formulation floue masquant les divergences1980. Or en 

matière d’énonciation des règles, la généralité de la formulation signifie l’incertitude de son 

application1981. 

La centralisation de la négociation collective dans les structures économiques et la 

complexification de son contenu sont des facteurs tendant à la professionnalisation des 

négociateurs1982. La professionnalisation des acteurs est donc liée à la nécessité d’avoir une 

 
1979 P.-H. Antonmattei, « Propos sur la promotion de l’accord d’entreprise », Dr. soc., 2009, p. 884 ;                   
J. Barthélémy et G. Cette, Réformer le Droit du travail, op. cit., p. 73 ; P.-H. Antonmattei, op. cit. ;                   
P.-H. Antonmattei, « A propos de la légitimité de la primauté de l’accord d’entreprise », Dr. soc., 2018, p. 161. 

1980 A. Supiot, « Les syndicats et la négociation collective », Dr. soc., 1983, p. 72 ; J.-E. Ray, op. cit., p. 502. 

1981 A. Jeammaud, « Un Code allégé ? », Dr. soc., 1993, p. 638. 

1982 P. Aurelli et J. Gautier, Consolider le dialogue social, CESE, avis du 29 novembre 2006, p. 21 ; G. Adam et 
F. Béharel, Sauver le dialogue social. Priorité à la négociation d’entreprise, Rapport de l’Institut Montaigne, 
septembre 2015 ; P.-H. Antonmattei et L. Enjolras, « Chronique d’actualité du droit de la négociation : 
commentaire de la loi du 8 août 2016 », Dr. soc., 2016, p. 933 ; N. Delahaie et A. Fretel, Vers un basculement de 
la branche vers l’entreprise ? Diversité des pratiques de négociations collectives et pluralité des formes 
d’articulation entre entreprise et branche, IRES, ORSEU et Université de Lille, mai 2021, p. 37. 
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maîtrise technique des enjeux sur lesquels ils négocient mais aussi une maîtrise des outils 

juridiques qu’ils élaborent pour développer le cadre adapté. Tout ceci en prenant en compte 

les intérêts des salariés qu’ils représentent, ce qui demeure leur fonction première. La 

professionnalisation des représentants du personnel est ainsi envisagée positivement par une 

partie de la doctrine1983, qui y voit même une condition nécessaire pour assurer la sécurité 

juridique des entreprises dans un système de droit conventionnel. Celle-ci sera d’autant plus 

facilement assurée que représentants de la direction et du personnel partagent un langage, 

voire une culture, qui leur soit commune. Partant de ce constat, le rapport Combrexelle a lui 

aussi suggéré la professionnalisation des acteurs, rapportant cela à leur formation1984. 

 

  

 
1983 P.-H. Antonmattei, « A propos de la légitimité de la primauté de l’accord d’entreprise », op. cit., p. 161. 

1984 J.-D. Combrexelle, op. cit., p. 40. 
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Conclusion de chapitre 

 

337. Nous avons vu dans ce chapitre que loin des hypothèses de retrait de l’Etat issues 

d’une critique radicale de son action, l’Etat demeure bien présent dans la production 

normative. Nous soutenons quant à nous qu’il s’est repositionné pour mieux réguler les 

rapports sociaux en fondant son action sur le réalisme de son appréhension des évolutions 

économiques et sociales et de ses arbitrages qui associent en amont et en aval de sa 

production les destinataires de la norme. Force est alors de constater que l’Etat demeure bien 

présent et que les réformes qui instituent le dialogue social signifient bien plus un 

« mouvement général de redistribution des rapports de pouvoir sur le plan économique et 

social au profit de l’entreprise et du marché »1985, voire une « recherche d’efficacité « par 

l’adaptation aux réalités ou au marché »1986, qu’un quelconque retrait.  

Si la décentralisation tend à signifier un passage d’une régulation publique à une 

régulation privée1987, autrement dit de la réglementation à la régulation1988, ce mouvement 

s’appuie sur une combinaison des deux modèles qui assure un rôle régulateur de l’Etat. Il 

nous faut ici préciser l’emploi du terme régulation qui « consiste en un choix de l’Etat de 

confier certaines fonctions de surveillance et/ou de réglementation de certains secteurs 

d’activité, notamment économiques, à des organismes séparés de l’appareil étatique 

central »1989. Ce rôle ne se restreint pas à la définition des règles de procédure et d’adoption 

des normes privées mais demeure dans la détermination des normes substantielles.  

En ce sens, l’opposition entre loi et contrat, l’idée selon laquelle il y aurait un effet de 

vase communiquant, c’est-à-dire que ce que l’Etat ne régulerait plus deviendrait un espace de 

régulation privée, nous paraît trompeuse1990. L’une et l’autre interviennent dans de mêmes 

 
1985 A. Perulli, op. cit., p. 733 

1986 P. Auvergnon, op. cit., p. 10 

1987 V. J. Chevallier, op. cit., p. 83. 

1988 G. Loiseau, « La norme en droit du travail », in G. Loiseau, Mélanges en l’honneur de Pierre-Yves Verkindt, 
LGDJ, 2022, p. 291. 

1989 S. Chassagnard-Pinet et D. Hiez, « Introduction », in S. Chassagnard-Pinet et D. Hiez, Approche critique de 
la contractualisation, op. cit., p. 11. 

1990 J. Chevallier, op. cit., pp. 92 et 93. 
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espaces et interagissent par différent mécanismes. La décentralisation ne saurait s’entendre 

comme « un reflux de la loi face au contrat ni en un recul du dirigisme face au laissez-faire 

[mais] comme l’apparition de nouveaux concepts et de nouvelles techniques juridiques qui 

visent à dépasser l’opposition de l’hétéronomie et de l’autonomie »1991. 

Si les critiques relativistes n’expliquent pas le positionnement de l’Etat, leur influence 

par différents relais doctrinaux et de nombreux rapports et évaluations fournissent un cadre 

argumentatif à l’action du Législateur. Mais l’Etat ne se retire pas comme le propose les 

critiques relativistes les plus radicales. Il habilite les acteurs privés à adapter les règles qu’il 

énonce. Celles-ci dépendent de conceptions économiques, comptables et sociologiques. Au-

delà de ces habilitations, il intervient pour inciter, encadrer et sécuriser l’action des acteurs 

rivés. Ce faisant il développe un modèle de norme adaptable. 

  

 
1991 A. Supiot, « La contractualisation des relations de travail en droit français », in A. Auvergnon, op. cit., p. 27. 
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Chapitre 2 : La norme étatique adaptable 

 

338.  L’exigence d’adaptabilité est un élément significatif dans le discours sur le Droit sous 

l’influence des revendications patronales qui progressent notamment au bénéfice de la crise 

économique1992. Celle-ci est relayée par divers économistes1993 ainsi que des juristes. Ce souci 

est pris en considération par la doctrine qui produit des manuels destinés à favoriser l’usage 

du Droit du travail comme outil de gestion. Ces ouvrages saisissent l’adaptabilité des 

entreprises comme « le souci de leurs dirigeants de prendre toutes mesures permettant 

d’adapter leur organisation et leur fonctionnement aux évolutions économiques et 

technologiques »1994. Ils reposent sur le postulat que les outils d’adaptation institués par le 

Droit ne seraient pas encore rentrés « dans les mœurs des dirigeants d’entreprise »1995. Dans 

ce cadre qui vise à favoriser l’adaptation permanente, le dialogue social, par la conception de 

la négociation et de la délibération qu’il signifie, est un modèle institué pour favoriser 

l’action. Nous l’avons précédemment développé, l’Etat reconnaît et protège différents droits, 

dont celui de propriété et d’entreprendre. On ne s’étonnera donc pas d’une intervention 

étatique qui vise à permettre d’améliorer les performances économiques et financières de 

l’entreprise. C’est une fonction de l’Etat moderne. Le Droit du travail peut sous cet angle 

constituer un « actif stratégique de premier plan »1996. 

 
1992 J.-C. Javillier, « Le patronat et les transformations du droit du travail », in Les transformations du droit du 
travail : études offertes à Gérard Lyon-Caen, Dalloz, 1989, p. 207 ; V. également le colloque du CRDS,   
Flexibilité du droit du travail : objectif ou réalité ?, Ed. Législatives et administratives, 1986 et le dossier de la 
SSL, 8 juin 2015, n° 1680. 

1993 O. Blanchard et J. Tirole, Protection de l’emploi et procédures de licenciement, La documentation française, 
2003 ; v. également supra note n° 1772. 

On citera quelques passages à titre d’exemple : « la protection de l’emploi réduit les flux et donc la réallocation 
entre emplois nécessaire à l’efficacité. De plus, en augmentant la durée du chômage, non seulement elle ne le fait 
pas baisser, mais elle le rend particulièrement insupportable pour ceux qui y sont exposées » (O. Blanchard et J. 
Tirole, Protection de l’emploi et procédures de licenciement, La documentation française, 2003, p. 14) et 
« chacun s’accorde sur le fait que les entreprises doivent bénéficier d’une flexibilité en matière d’emploi afin de 
pouvoir réagir aux fluctuations de la demande et aux changements technologiques » (O. Blanchard et J. Tirole, 
Protection de l’emploi et procédures de licenciement, La documentation française, 2003, p. 21). 

1994 M. Véricel, Adaptabilité des entreprises. Utiliser au mieux le Droit du travail, Lamy, 2011, p. 11. 

1995 Loc. cit. 

1996 M. d’Allende, Stratégie d’entreprise et doit du travail, Lamy, 2016, p. 18. 
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Quoique l’adaptabilité ne soit « pas l’objectif d’une nouvelle politique, c’est un acquis 

de l’histoire »1997, elle motive les réformes du dialogue social. Dans ce chapitre, nous 

chercherons donc à vérifier l’hypothèse d’une adaptabilité du Droit de l’Etat. Pour cela nous 

concentrerons notre analyse sur des dispositifs liés à l’emploi et à la gestion de la force de 

travail pour ce qui concerne les relations individuelles de travail dans une première section. 

Dans une seconde section, nous nous concentrerons sur le comité social et économique pour 

mettre notre hypothèse à l’épreuve des relations collectives. Nous ne procéderons donc pas à 

une analyse exhaustive de l’ensemble des dispositions du Code du travail. Les mécanismes 

que nous étudions ici sont institués ou modifiés concomitamment à des réformes du dialogue 

social. L’évolution des règles en matière de relations collectives sont, dans certains de ces cas, 

instrumentalisées au profit de mécanismes d’adaptabilité en ce sens qu’ils sont modifiés pour 

permettre l’évolution souhaitée et y associer les organisations syndicales et les élus. Ces 

procédures peuvent du reste s’effectuer dans des conditions étroitement encadrées et 

surveillées par l’Etat. 

 

Section 1 : Adaptabilité dans les relations individuelles 

 

339. L’adaptabilité des règles étatiques vise en premier lieu celles relatives à l’emploi et à 

la gestion de la force de travail. Dans une perspective économique, il s’agit de gérer 

efficacement les coûts et de modérer ce qui est couramment appelé coût du travail1998.  Nous 

distinguons ici dans deux paragraphes successifs l’adaptation des règles relatives à l’emploi et 

à la gestion de la force de travail. Par emploi de la force de travail nous entendons les règles 

relatives à l’allocation et à la réallocation des moyens humains au sein de l’organisation 

économique. Cela concerne donc le recrutement du salarié et son évolution en termes de 

compétences, d’emploi et d’affectation géographique. Par gestion de la force de travail, nous 

entendons les règles relatives à l’usage de moyens alloués, en particulier la gestion par le 

temps de travail. 

 
1997 G. Lyon-Caen, « La bataille truquée de la flexibilité », Dr. soc., 1985, p. 801. 

1998 V. Forest et M. Julien, « Analyse du discours patronal sur la flexibilité. Une lecture juridique et 
économique », SSL, 8 juin 2015, n° 1680, p. 19. 
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Paragraphe 1 : Adaptabilité de l’emploi de la force 
de travail 

 

340. Différents mécanismes entrent en jeu pour employer la force de travail et adapter son 

allocation aux besoins exprimés par (ou anticipés sur) le marché. Nous distinguerons dans un 

premier temps les règles permettant de faire évoluer la masse salariale, c’est-à-dire le nombre 

de personnes employées, et dans un second temps les règles qui permettent de faire évoluer 

l’allocation de la force de travail employée, soit en réallouant les moyens humains 

disponibles. L’institution du dialogue social permet de développer un cadre adaptable en 

associant les organisations syndicales et les représentants élus, en tant que représentants des 

destinataires de la norme, à son évolution. 

 

A. L’adaptation de la masse salariale 

 

341. L’adaptation de la masse salariale peut se faire de deux façons. Soit par son 

augmentation, soit par sa réduction. Son augmentation est possible sans recourir au contrat à 

durée indéterminée qui n’aurait pas la souplesse requise pour gérer un besoin temporaire 

d’adaptation de la masse salariale. La diminution de la masse salariale permet quant à elle de 

répondre à une inadaptation des moyens alloués à une activité qui ne répondrait plus aux 

besoins du marché. Nous envisagerons donc successivement l’adaptation de la masse salariale 

par son accroissement temporaire puis par sa réduction. 
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1. L’adaptation de la masse salariale par son accroissement 
temporaire 

 

342. Plusieurs techniques peuvent être mobilisées pour accroître temporairement la masse 

salariale. Toutes sont des dérogations au deuxième alinéa de l’article L. 1221-2 du Code du 

travail qui dispose que « le contrat de travail à durée indéterminée est la forme normale et 

générale de la relation de travail ». Chronologiquement, la première est le contrat de travail à 

durée déterminée. Régie de manière prétorienne jusqu’à la loi du 3 janvier 1979, elle permet 

de favoriser la mobilité des salariés face aux évolutions du marché du travail et des 

organisations économiques1999. C’est la forme d’emploi privilégiée en flux puisque quatre-

vingt-sept pourcents des embauches hors intérim se font en contrat à durée déterminée2000. 

L’intérim est la deuxième forme d’emploi temporaire. La légalité de cette dernière posait 

question jusqu’à la loi du 3 janvier 1972 qui l’institut2001. Il s’agit encore d’une forme 

d’emploi largement utilisée2002. Ces formes ont été diversifiées ces dernières années avec la 

création du contrat de mission à l’exportation par la loi de programmation de la cohésion 

sociale du 18 janvier 2005 et le contrat de chantier ou d’opération par l’ordonnance         

2017-1387 du 22 septembre 2017. 

343. Le premier est le contrat de travail à durée déterminée. Le contrat de travail à durée 

déterminée ne peut pourvoir durablement un emploi lié à l’activité normale et permanente de 

l’entreprise selon la formule de l’article L. 1242-1 du Code du travail. La règle étatique 

prévoit des motifs pour lesquels il est possible de déroger à l’obligation de conclure le contrat 

pour une durée indéterminée. Ces cas de recours sont le remplacement d'un salarié dans divers 

cas d’absence ; d’accroissement temporaire de l'activité de l'entreprise ; d’emplois à caractère 

saisonnier ; de remplacement d'un chef d'entreprise ; de remplacement du chef d'une 

exploitation agricole ou de recrutement d'ingénieurs et de cadres en vue de la réalisation d'un 

objet défini ; au titre de dispositions légales destinées à favoriser le recrutement de certaines 

 
1999 V. G. Lyon-Caen, « Plasticité du capital et nouvelles formes d’emploi », Dr. soc., n° spé. sept.-oct. 1980,  
spéc 8. 

2000 V. K. Millin, CDD, CDI : comment évoluent les embauches et les ruptures depuis 25 ans ?, 21 juin 2018, 
DARES Analyses, n° 026. 

2001 G. Auzero, D. Baugard et E. Dockès, Droit du travail, Précis Dalloz, 36e éd., 2023, n° 294, p. 415. 

2002 V. les données compilées in P.-H. Antonmattei, Droit du travail, Précis, Domat, 2e édition, 2022, n° 549,     
p. 521. 
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catégories de personnes sans emploi ; lorsque l'employeur s'engage à assurer un complément 

de formation professionnelle au salarié ; lorsque l'employeur confie des activités de recherche 

au salarié et participe à sa formation à la recherche et par la recherche ; lorsque l'employeur 

confie au salarié des activités de recherche en vue de la réalisation d'un objet défini et qu'il 

s'engage à fournir au salarié une expérience professionnelle complémentaire au diplôme de 

doctorat2003. Même en présence d’un tel motif, le contrat à durée déterminée ne peut servir à 

remplacer un salarié gréviste ou à confier des travaux dangereux sauf autorisation 

administrative2004. 

344. Ce contrat est encadré par des règles de temps souffrants diverses exceptions. Il ne 

peut être conclu dans les six mois qui suivent le licenciement pour motif économique d’un 

salarié, à moins qu’il ne s’agisse d’un contrat inférieur à une durée de trois mois et non 

renouvelable ou qu’il soit conclu pour répondre à une commande exceptionnelle à 

l’exportation après consultation du comité social et économique2005. Ce contrat doit fixer un 

terme à certaines exceptions qui ne sont valables que pour autant qu’une durée minimale soit 

déterminée2006. Si ces règles sont des règles de source légale, qui autorise des dérogations, la 

durée totale du contrat appartient au champ de la négociation collective, mais seulement par 

une convention ou un accord de branche étendu. A défaut d’un tel accord, qui doit donc être 

étendu par la plus haute autorité administrative, le délai maximum est de dix-huit mois. 

Diverses exceptions sont cependant prévues dans ce qui appartient à la catégorie des 

dispositions supplétives. Ce délai est réduit à neuf mois si le contrat à durée déterminée a été 

conclu en attente d’un recrutement à durée indéterminée. Il peut être porté à vingt-quatre mois 

s’il est exécuté à l’étranger, en cas de départ définitif d’un salarié dont le poste sera supprimé 

ou en cas de commande exceptionnelle à l’exportation2007. Ces délais ne sont pas non plus 

appliqués lorsqu’il est fait recours au recrutement temporaire d’un ingénieur ou d’un cadre 

pour une mission puisque la durée de ce contrat devra être d’au moins dix-huit mois et au 

maximum de trente-six mois2008.  

 
2003 Art. L. 1243- 2 et L. 1242-3 du Code du travail. 

2004 Art. L. 1242-6 et L. 1242-7 du Code du travail. 

2005 Art. L. 1242-5 du Code du travail. 

2006 Art. L. 1242-7 du Code du travail. 

2007 Art. L. 1242-8 du Code du travail. 

2008 Art. L. 1242-8-1 du Code du travail. 
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A titre supplétif, il n’est pas non plus possible de renouveler plus de deux fois un 

contrat à durée déterminée, dans les limites de la durée maximale applicable2009. Sa durée est 

enfin limitée par les règles concernant la succession des contrats. Si la poursuite de l’activité 

après le terme du contrat à durée déterminée doit donner lieu à un contrat à durée 

indéterminée. Divers cas de recours permettent la succession de contrats à durée déterminée. 

Il s’agit du remplacement d’un salarié absent, du chef d’entreprise ou d’exploitation et du 

contrat saisonnier2010. Une convention ou un accord étendu peut déterminer les règles en 

matière de reconduction, de période d’essai et les modalités de calcul du délai de carence, 

voire « les cas dans lesquels le délai de carence prévu à l’article L. 1244-3 n’est pas 

applicable »2011. Dans cette dernière hypothèse, si l’accord ne prévoit rien, la loi énonce sept 

cas d’inapplication du délai de carence à l’article L. 1244-4-1 du Code du travail et le fixe à 

sera à un tiers de la durée du contrat si celle-ci est d’au moins quatorze jours ou à la moitié de 

la durée du contrat si celle-ci est inférieure à quatorze jours à l’article L. 1244-3-1 du même 

code. 

345. Le deuxième est le contrat de travail temporaire. Le contrat de travail temporaire 

emprunte au régime du contrat à durée déterminée avec quelques singularités. La première 

différence est que le contrat à durée déterminée est conclu entre un employeur et un salarié 

tandis qu’avec le contrat de travail temporaire il s’agit d’une relation triangulaire. D’une part, 

l’entreprise de travail temporaire, qui emploie le salarié, et l’entreprise utilisatrice, celle pour 

laquelle le salarié travaille effectivement, concluent un contrat de mise à disposition par 

lequel la première s’engage à fournir de la main d’œuvre à la seconde contre rémunération. 

D’autre part, le travailleur temporaire et l’entreprise de travail temporaire concluent un contrat 

de mission par lequel le salarié s’engage à travailler au sein de l’entreprise utilisatrice contre 

rémunération par l’entreprise de travail temporaire. L’entreprise utilisatrice et le travailleur 

temporaire ne concluent pas de contrat, à tout le moins pas de contrat comme instrumentum. 

Le travailleur temporaire est donc salarié de l’entreprise de travail temporaire et non de 

l’entreprise utilisatrice. Comme le contrat à durée déterminée, il ne peut pourvoir durablement 

un emploi lié à l’activité normale et permanente de l’entreprise2012. 

 
2009 Art. L. 1243-13-1 du Code du travail. 

2010 Art. L. 1244-1 du Code du travail. 

2011 Art. L. 1243-13, L. 1244-3 et L. 1244-4 du Code du travail. 

2012 Art. L. 1251-5 du Code du travail. 
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Il faut là aussi un cas de recours. Le contrat de travail temporaire peut être conclu pour 

le remplacement d'un salarié, l’accroissement temporaire de l'activité de l'entreprise ; des 

emplois à caractère saisonnier ; le remplacement d'un chef d'entreprise ; le remplacement du 

chef d'une exploitation ; lorsque la mission de travail temporaire vise à favoriser le 

recrutement de personnes sans emploi rencontrant des difficultés sociales et professionnelles 

particulières ; lorsque l'entreprise de travail temporaire et l'entreprise utilisatrice s'engagent à 

assurer un complément de formation professionnelle au salarié ; lorsque l'entreprise de travail 

temporaire et l'entreprise utilisatrice s'engagent à assurer une formation professionnelle au 

salarié par la voie de l'apprentissage2013.  

A la différence du contrat à durée déterminée, il n’est pas possible de recruter un 

ingénieur ou un cadre pour un objet défini. Il s’agirait alors plutôt d’un cas de recours au 

portage salarial2014. Il n’est pas non plus possible d’y recourir pour confier des missions de 

recherche au salarié. Il est cependant possible d’y recourir dans le cadre de l’apprentissage. 

Même en présence de l’un des motifs énoncés, le contrat de travail temporaire ne peut servir à 

remplacer un salarié gréviste ou à confier des travaux dangereux sauf autorisation 

administrative2015. 

346. Il répond aussi à des règles de temps aménageables. Le contrat de travail temporaire 

ne peut pas non plus être conclu dans les six mois qui suivent le licenciement pour motif 

économique d’un salarié, à moins qu’il ne s’agisse d’un contrat inférieur à une durée de trois 

mois et non renouvelable ou qu’il soit conclu pour répondre à une commande exceptionnelle à 

l’exportation après consultation du comité social et économique2016. Ce contrat doit fixer un 

terme à certaines exceptions qui ne sont valables que pour autant qu’une durée minimale soit 

déterminée2017. La durée totale du contrat appartient aussi au champ de la négociation 

collective au moyen d’une convention ou un accord de branche étendu2018. A défaut d’un tel 

accord, le délai est de dix-huit mois maximum. Diverses exceptions sont cependant prévues 

 
2013 Art. L. 1251-6 et L. 1251-7 du Code du travail. 

2014 V. art. L. 1254-1 et s. du Code du travail. 

2015 Art. L. 1251-10 du Code du travail. 

2016 Art. L. 1251-9 du Code du travail. 

2017 Art. L. 1251-11 du Code du travail. 

2018 Art. L. 1251-12 du Code du travail. 
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dans ces mêmes dispositions supplétives. Ce délai est réduit à neuf mois si le contrat à durée 

déterminée a été conclu en attente d’un recrutement à durée déterminée. Il peut être porté à 

vingt-quatre mois s’il est exécuté à l’étranger, en cas de départ définitif d’un salarié dont le 

poste sera supprimé ou en cas de commande exceptionnelle à l’exportation. Il peut encore être 

porté à trente-six mois pour correspondre à la durée du contrat d’apprentissage2019. 

347. Il est encore possible de conclure un contrat de mission à l’exportation ou un contrat 

de chantier ou d’exportation. Le contrat de mission à l’exportation est un contrat qui vise 

l’exécution d’une mission « accomplie en majeure partie hors du territoire national »2020. Sa 

conclusion est soumise à la conclusion à l’existence d’un accord collectif de branche ou 

d’entreprise. Il s’agit donc de réaliser une mission à l’exportation, c’est-à-dire à l’étranger 

principalement. Il permet pour l’employeur d’exclure le régime du licenciement pour motif 

économique en cas de rupture à l’initiative de l’employeur et à la fin de la mission. L’accord 

doit tout de même déterminer les contreparties en matière d’indemnité de licenciement et les 

mesures « indispensables au reclassement des salariés »2021.  

Le contrat de chantier ou d’opération doit quant à lui être prévu par une convention ou 

accord collectif étendu, ou à défaut dans les secteurs « où son usage est habituel et conforme à 

l’exercice régulier de la profession qui y recourt au 1er janvier 2017 »2022. Bien qu’il soit 

réputé être conclu pour une durée indéterminée d’après le troisième alinéa de l’article           

L. 1223-8 du Code du travail, son objet est la réalisation d’un chantier ou d’une opération. 

Pour ce faire, il dure la durée du chantier ou de l’opération visé. Ce contrat présente donc 

l’avantage du contrat à durée déterminée, c’est-à-dire l’automaticité du terme qui est fixé au 

terme du chantier ou de l’opération, sans avoir ni ses exigences en termes de fixation du terme 

ou d’une durée minimum, ni celles du contrat à durée indéterminée en matière de justification 

du licenciement. L’accord doit déterminer les contreparties en termes d’indemnité de 

licenciement et les « modalités adaptées de rupture de ce contrat dans l’hypothèse où le 

 
2019 Art. L. 1251-12-1 du Code du travail. 

2020 Art. L. 1233-5 du Code du travail. 

2021 Art. L. 1233-6 du Code du travail. 

2022 2e al. de l’art. L. 1223-8 du Code du travail. 



Titre 1 : L’institution d’un modèle de norme étatique 
 

413 
 

chantier ou l’opération pour lequel ce contrat a été conclu ne peut pas de réaliser ou se 

termine de manière anticipée »2023. 

La convention ou l’accord collectif peut encore déterminer le nombre maximal de 

renouvellement, qui sera sinon limité à deux, et les modalités de calcul du délai de carence, 

qui sera à défaut d’un tiers de la durée du contrat si celle-ci est d’au moins quatorze jours ou 

de la moitié de la durée du contrat si celle-ci est inférieure à quatorze jours2024. Cette 

convention ou cet accord peut encore déterminer les cas dans lesquels le délai de carence ne 

s’applique pas, à défaut les dispositions supplétives énoncent six cas d’inapplicabilité de ce 

délai2025. 

348. Ces modes de gestion font appel à différents mécanismes collectifs. Ces différents 

contrats dérogatoires sont particulièrement réglementés. Il demeure cependant des possibilités 

de déroger dans diverses conditions. La technique privilégiée est celle de l’accord collectif 

étendu pour définir différentes modalités de mise en œuvre de ces contrats. On note une 

possibilité de conclure l’un de ces contrats dérogatoires en négociant préalablement un accord 

d’entreprise, c’est pour le contrat de mission à l’exportation. 

Il est aussi possible de demander une autorisation administrative à titre dérogatoire 

pour recourir à des contrats à durée déterminée ou de travail temporaire pour des travaux 

dangereux. Ces dérogations aux dérogations se font donc sous contrôle de l’administration. 

L’Etat organise et contrôle de ce fait le recours aux « souplesses » qu’il autorise en matière 

d’augmentation temporaire de la masse salariale.  

L’employeur est tenu de recueillir l’avis du comité social et économique lorsqu’il 

entend recruter sous contrat à durée déterminée ou contrat de travail temporaire des salariés 

pour répondre à une commande exceptionnelle à l’exportation, comme il doit le consulter 

avant la suppression d’un poste qui pourrait conduire à un recrutement en contrat à durée 

déterminée. L’employeur doit tout de même consulter régulièrement sur le recours à ces 

 
2023 Art. L. 1223-9 du Code du travail. 

2024 Art. L. 1251-35 à L. 1251-36-1 du Code du travail. 

2025 Art. L. 1251-37 et L. 1251-37-1 du Code du travail. 
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contrats2026 et les représentants du personnel disposent d’un droit d’alerte en cas 

d’accroissement important du recours à des emplois précaires2027.  

 

2. L’adaptation de la masse salariale par sa réduction 

 

349. En ce qui concerne l’adaptation de la masse salariale par sa réduction, nous 

envisagerons deux hypothèses. La première est celle de la réduction unilatérale, c’est-à-dire 

par le recours à des licenciements collectifs. La seconde est celle de la réduction consensuelle, 

c’est-à-dire par des mécanismes qui reposent sur l’accord de des parties à la rupture du contrat 

de travail. 

 

a. La réduction par des moyens unilatéraux : les licenciements 

collectifs 

 

350.  Dans l’hypothèse des licenciements collectifs, il nous faut encore distinguer deux 

situations. Celle des « petits » licenciements collectifs, c’est-à-dire moins de dix 

licenciements sur une période de trente jours, et celle des « grands » licenciements collectifs, 

c’est-à-dire au moins dix licenciements sur une période de trente jours. Nous étudierons 

successivement ces deux situations. 

 

i. Les « petits » licenciements collectifs 

 

351. L’employeur peut procéder à des « petits » licenciements collectifs. Les petits 

licenciements collectifs ne font appel qu’aux représentants élus. Lorsqu’un employeur 

 
2026 Art. L. 2312-26 du Code du travail. 

2027 Art. L. 2312-70 du Code du travail. 
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envisage moins de dix licenciements pour motif économique sur une même période de trente 

jours, celui-ci doit consulter le comité social et économique. Ce dernier rend son avis dans un 

délai d’un mois à compter de la date de la première réunion relative à ce projet d’après 

l’article L. 1233-8 du Code du travail. Le délai est ici déterminé par une disposition d’ordre 

public, ce qui ne nous semble pas permettre de recourir à une dérogation par voie 

conventionnelle. Dans le cadre de cette attribution, les membres de la délégation du personnel 

au comité s’expriment en délégation et non individuellement, même dans les entreprises de 

moins de cinquante salariés. Il est également prévu de réunir le comité central lorsque cette 

mesure excède le pouvoir des chefs d’établissement. Ce qui interroge la capacité et 

l’opportunité de mettre en place un comité central dans les entreprises de moins de cinquante 

salariés2028.  

L’employeur doit aussi informer l’autorité administrative du ou des licenciements 

prononcés2029. Elle est également informée de l’avis rendu par le comité social et économique. 

 

ii. Les « grands » licenciements collectifs 

 

352. L’employeur peut procéder à de « grands » licenciements collectifs. Nous appelons 

« grands » licenciements collectifs, le fait pour l’employeur de projeter au moins dix 

licenciements pour motif économique sur une même période de trente jours. Peu importe que 

ces licenciements soient consécutifs à des refus de modification du contrat de travail par des 

salariés2030. Ce régime est applicable lorsque l’employeur envisage un licenciement pour 

motif économique dans les trois mois qui suivent une première période de trois mois au cours 

de laquelle l’employeur a déjà procédé à dix licenciements pour motif économique2031 ou 

dans les trois premiers mois qui suivent une année civile au cours de laquelle l’employeur a 

 
2028 Sur l’opportunité de mettre en place un comité social et économique central et des comités économiques et 
sociaux d’établissement dans les entreprises dont l’effectif est d’au moins onze salariés et de moins de cinquante 
salariés, voir nos développements supra au paragraphe n° 185. 

2029 Art. L. 1233-19 du Code du travail. 

2030 Art. L. 1233-25 du Code du travail. 

2031 Art. L. 1233-26 du Code du travail. 
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procédé à dix-huit licenciements pour motif économique2032. La procédure à suivre demande 

de distinguer selon que l’entreprise emploie plus ou moins de cinquante salariés. 

353. Les entreprises de moins de cinquante salariés bénéficient d’un régime allégé en 

matière de « grands » licenciements collectifs. Le comité, lorsqu’il existe, est réuni deux fois 

dans une période qui ne peut excéder quatorze jours2033. L’employeur qui envisage au moins 

dix licenciements pour motif économique sur une même période de trente jours doit respecter 

les règles générales en matière d’information et de consultation des représentants du 

personnel. L’article L. 1233-23 du Code du travail renvoie à ce sujet à des articles abrogés 

relatifs à la dérogation à l’obligation de consulter avant le lancement d’une offre publique 

d’acquisition ; à l’absence de consultation sur les projets d’accord, de révision et de 

dénonciation ; à la précision des informations nécessaires à la remise d’un avis utile ; à la 

possibilité de saisir le juge pour obtenir des informations supplémentaires ; à l’accès aux 

informations détenues par l’administration2034. Il ne peut non plus être dérogé aux obligations 

relatives à la communication des informations prévues aux articles L. 1233-31 à L. 1233-33 

du Code du travail2035 et aux règles applicables en cas de redressement ou de liquidation 

judiciaire. 

 
2032 Art. L. 1233-27 du Code du travail. 

2033 Art. L. 1233-29 du Code du travail. 

2034 Ces obligations demeurent signifiées aux articles L. 2312-14 et L. 2312-15 du Code du travail. 

2035 A savoir : 

Article L. 1233-31 

« L'employeur adresse aux représentants du personnel, avec la convocation à la première réunion, tous 
renseignements utiles sur le projet de licenciement collectif. 

Il indique : 

1° La ou les raisons économiques, financières ou techniques du projet de licenciement ; 

2° Le nombre de licenciements envisagé ; 

3° Les catégories professionnelles concernées et les critères proposés pour l'ordre des licenciements ; 

4° Le nombre de salariés, permanents ou non, employés dans l'établissement ; 

5° Le calendrier prévisionnel des licenciements ; 

6° Les mesures de nature économique envisagées ; 

7° Le cas échéant, les conséquences de la réorganisation en matière de santé, de sécurité ou de conditions de 
travail. 
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Certaines modalités sont adaptables par un accord collectif d’entreprise, de groupe ou 

de branche. Les modalités d’information et de consultation que nous n’avons pas citées 

peuvent être modifiées par cet accord, notamment en ce qui concerne le recours à une 

expertise2036. Il est également possible d’adapter par accord les modalités d’information sur la 

situation économique et financière, la formulation de propositions alternatives et des réponses 

motivées de l’employeur, ainsi que du recours à l’expertise2037. 

L’autorité administrative contrôle encore la réalisation des obligations en matière 

d’information et de consultation du comité social et économique, celles relatives à 

l’élaboration des mesures sociales « pour éviter les licenciements ou en limiter le nombre et 

pour faciliter le reclassement du personnel dont le licenciement ne pourrait être évité »2038 et 

leur mise en œuvre2039. 

354. Les entreprises d’au moins cinquante salariés sont soumises à un régime plus 

développé. Lorsque l’employeur d’une telle entreprise ou établissement entreprend le 

licenciement d’au moins dix salariés pour motif économique, il doit consulter le comité 

économique et social. Pour cela, le comité est réuni au moins deux fois au cours de réunions 

espacées d’au moins quinze jours2040. Cette consultation porte sur le projet et les modalités de 

sa mise en œuvre. L’employeur est tenu aux mêmes obligations que l’employeur d’une 

 
Article L. 1233-32 

Outre les renseignements prévus à l'article L. 1233-31, dans les entreprises de moins de cinquante salariés, 
l'employeur adresse aux représentants du personnel les mesures qu'il envisage de mettre en oeuvre pour éviter les 
licenciements ou en limiter le nombre et pour faciliter le reclassement du personnel dont le licenciement ne 
pourrait être évité. 

Dans les entreprises d'au moins cinquante salariés, l'employeur adresse le plan de sauvegarde de l'emploi 
concourant aux mêmes objectifs. 

 

Article L. 1233-33 

L'employeur met à l'étude, dans le délai prévu à l'article L. 1233-30, les suggestions relatives aux mesures 
sociales envisagées et les propositions alternatives au projet de restructuration mentionné à l'article L. 2323-31 
formulées par le comité social et économique. Il leur donne une réponse motivée. ». 

2036 Art. L. 1233-21 du Code du travail. 

2037 Art. L. 1233-22 du Code du travail. 

2038 Art. L. 1233-32 du Code du travail. 

2039 Art. L. 1233-53 du Code du travail. 

2040 3e al. du I. de l’art. L. 1233-30 du Code du travail. 
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entreprise de moins de cinquante salariés, auxquelles s’ajoute l’obligation de consulter sur les 

efforts prévus en matière de formation, d’adaptation et de reclassement des salariés ; et celle 

de proposer un contrat de sécurisation professionnelle ou un congé de reclassement2041. Il est 

cependant possible de déroger en ce qui concerne les modalités générales d’information et de 

consultation signifiées aux articles abrogés que nous avons précédemment indiqué, à 

condition que l’accord soit conclu avec le conseil d’entreprise. 

Il est possible de déroger aux autres règles par un accord collectif conclu avec les 

organisations syndicales représentatives majoritaires ou avec le conseil national2042. Cet 

accord porte sur le contenu du plan de sauvegarde de l’emploi. Il peut aussi, de façon 

optionnelle, porter sur les modalités d’information et de consultation, notamment les délais en 

matière de remise de l’avis2043, la pondération et le périmètre d’application des critères 

d’ordre des licenciements, le calendrier des licenciements, les suppressions d’emplois, les 

modalités de mise en œuvre des mesures de formation, d’adaptation et de reclassement2044. 

Cet accord est soumis à validation de l’autorité administrative2045. A défaut de validation, 

l’employeur peut déposer une nouvelle demande après modification du projet2046.  

Cette procédure s’accompagne de l’obligation de mettre en place un plan de 

sauvegarde de l’emploi dont l’objectif est d’éviter ou de limiter le nombre des 

licenciements2047. Ce plan doit contenir un plan de reclassement qui comprend lui-même des 

actions en vue du reclassement interne sur le territoire national ; des actions favorisant la 

reprise de tout ou partie des activités en vue d'éviter la fermeture d'un ou de plusieurs 

établissements ; des créations d'activités nouvelles par l'entreprise ; des actions favorisant le 

reclassement externe à l'entreprise, notamment par le soutien à la réactivation du bassin 

d'emploi ; des actions de soutien à la création d'activités nouvelles ou à la reprise d'activités 

existantes par les salariés ; des actions de formation, de validation des acquis de l'expérience 

 
2041 Art. L. 1233-24-1 du Code du travail. 

2042 Art. L. 1233-24-1 du Code du travail. 

2043 II. de l’art. L. 1233-30 du Code du travail. 

2044 Art. L. 1233-24-1 du Code du travail. 

2045 Art. L. 1233-57-1 du Code du travail. 

2046 Art. L. 1233-57-8 du Code du travail. 

2047 Art. L. 1233-61 du Code du travail. 
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ou de reconversion ; des mesures de réduction ou d'aménagement du temps de travail2048. Il 

doit encore définir les modalités de suivi de sa mise en œuvre, dont la consultation « régulière 

et détaillée du comité social et économique dont l’avis est transmis à l’autorité 

administrative »2049. 

L’employeur est encore tenu de diverses obligations afin de permettre le reclassement 

des salariés. Les employeurs des entreprises d'au moins mille salariés, les entreprises 

dominantes soumises à l'obligation de mettre en place un comité de groupe et les entreprises 

de dimension communautaire dès lors qu'elles emploient au moins mille salariés doivent 

proposer aux salariés dont le licenciement est envisagé un congé de reclassement2050. L’objet 

de ce congé est de permettre au salarié de bénéficier d’actions de formation et des prestations 

d’une cellule d’accompagnement des démarches de recherche d’emploi, dont le financement 

est à la charge de l’employeur. Ces entreprises sont aussi tenues de contribuer à la 

revitalisation des bassins d’emploi en participant au financement d’actions en faveur de la 

création d’activité, au développement des emplois et d’atténuer les effets du licenciement 

envisagé sur les autres entreprises2051. Ne font exception à cette procédure que les entreprises 

en redressement ou en liquidation judiciaire2052. Pour les entreprises qui ne sont pas soumises 

à l’obligation de proposer un congé de reclassement, elles doivent proposer un contrat de 

sécurisation professionnelle aux salariés dont le licenciement est envisagé lors de l’entretien 

préalable au licenciement ou à l’issue de la dernière réunion du comité2053. Son acceptation 

par le salarié a pour effet de rompre le contrat de travail sans préavis2054. En compensation, il 

bénéficie de diverses mesures d’accompagnement dans le cadre d’un parcours de retour à 

l’emploi définit aux articles L. 1233-65 du Code du travail. Les modalités de ce dispositif sont 

largement soumises à la négociation de la convention d’assurance chômage2055.  

 
2048 Art. L. 1233-62 du Code du travail. 

2049 Art. L. 1233-63 du Code du travail. 

2050 Art. L. 1233-71 du Code du travail. 

2051 Art. L. 1233-84 du Code du travail. 

2052 Art. L. 1233-75 et L. 1233-84 du Code du travail. 

2053 Art. L. 1233-66 du Code du travail. 

2054 Art. L. 1233-67 du Code du travail. 

2055 Art. L. 1233-68 du Code du travail. 
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A défaut d’accord, l’employeur peut établir un document unilatéral après la dernière 

réunion du comité. Ce document fixe le contenu du plan de sauvegarde de l’emploi et précise 

les modalités d’information et de consultation ; la pondération et le périmètre d’application 

des critères d’ordre des licenciements ; le calendrier des licenciements ; les suppressions 

d’emploi ; les modalités de mise en œuvre des mesures de formation, d’adaptation et de 

reclassement2056. Ce qui est optionnel dans l’accord est donc obligatoire dans le document 

unilatéral. Ce dernier doit ensuite être homologué par l’autorité administrative, à défaut 

l’employeur peut déposer une nouvelle demande après modification de son document sur les 

mêmes fondements que pour l’accord ayant le même objet.  

L’administration est informée de l’engagement des négociations2057. Elle contrôle la 

procédure et le contenu. Le seul élément de la procédure qui n’est pas soumis à 

communication à l’administration est le rapport d’expertise lorsque celle-ci a été commandée 

par le comité central2058. Le contrôle se fait également par un pouvoir de proposition à tout 

moment de la procédure2059, de validation des accords et d’homologation des documents 

unilatéraux. Ces dernières procédures peuvent du reste s’analyser en une incitation à prendre 

en compte les propositions de l’administration afin de ne pas risquer le refus de validation ou 

d’homologation. Elle est ensuite chargée de suivre la mise en œuvre de ces mesures, dont 

celle du plan de sauvegarde de l’emploi2060. 

 

b. La réduction par des moyens consensuels 

 

355. Les moyens que nous nommons consensuels sont ceux qui reposent sur l’acceptation 

du salarié à la rupture du contrat de travail. Deux moyens sont envisageables à cette fin, le 

recours à un accord portant rupture conventionnelle collective ou le recours au congé de 

mobilité, que nous examinerons successivement. 

 
2056 Art. L. 1233-24-4 du Code du travail. 

2057 Art. L. 1233-24-2 du Code du travail. 

2058 Art. L. 1233-37 du Code du travail. 

2059 Art. L. 1233-57-6 du Code du travail. 

2060 Art. L. 1233-63 du Code du travail. 
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i. La réduction par les ruptures conventionnelles collectives 

 

356. Il est possible de réduire la masse salariale par accord collectif portant rupture 

conventionnelle collective. Cette méthode se distingue de la précédente car elle exclue tout 

licenciement pour atteindre les objectifs de suppression d’emploi d’après l’article L. 1237-19 

du Code du travail. L’accord doit comporter plusieurs clauses obligatoires relatives aux 

modalités et conditions d'information du comité social et économique ; au nombre maximal 

de départs envisagés, de suppressions d'emplois associées, et la durée pendant laquelle des 

ruptures de contrat de travail peuvent être engagées sur le fondement de l'accord ; aux 

conditions que doit remplir le salarié pour en bénéficier ; aux modalités de présentation et 

d'examen des candidatures au départ des salariés et de conclusion d'une convention 

individuelle de rupture entre l'employeur et le salarié ; aux modalités de calcul des indemnités 

de rupture garanties au salarié, qui ne peuvent être inférieures aux indemnités légales dues en 

cas de licenciement ; aux critères de départage entre les potentiels candidats au départ ; aux 

mesures visant à faciliter l'accompagnement et le reclassement externe des salariés sur des 

emplois équivalents, notamment par le recours au congé de mobilité ; et aux modalités de 

suivi de la mise en œuvre effective de l'accord2061. Cet accord est ensuite soumis à une 

procédure de validation administrative2062. L’autorité administrative contrôle alors le respect 

des conditions et des mentions légales précitées, le caractère précis et concret des mesures 

d’accompagnement et de reclassement, ainsi que la régularité de la procédure d’information et 

de consultation. A défaut de validation, il est possible de négocier un nouvel accord qui devra 

alors tenir compte des éléments avancés par l’administration pour motiver son refus2063. 

357. Le comité social et économique, à condition qu’il existe, suit la mise en œuvre de ce 

dispositif2064. Le régime de ce suivi est assez peu développé. C’est l’accord qui en détermine 

les modalités. L’employeur est seulement tenu par des règles d’ordre public à une 

consultation régulière et détaillée et à la transmission des avis du comité à l’autorité 
 

2061 Art. L. 1237-19-1 du Code du travail. 

2062 Art. L. 1237-19-3 du Code du travail. 

2063 Art. L. 1237-19-6 du Code du travail. 

2064 Art. L. 1237-19-7 du Code du travail. 
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administrative. C’est un arrêté du 8 octobre 2018 qui précise le contenu des bilans des 

ruptures d'un commun accord dans le cadre d'un accord collectif détermine les éléments à 

communiquer2065. Le comité doit donc être informé du nombre de départs volontaires, 

d’embauches en remplacement des départs volontaires, les mesures d’accompagnement dont 

les périodes de travail dans et hors de l’entreprise et les formations qualifiantes et diplômantes 

et la situation des salariés à la date de rupture. Ces informations précisent les catégories d’âge 

et de contrat des salariés. 

358. Cette procédure, à l’instar de celle relative aux licenciements collectifs est donc 

contrôlée par l’autorité administrative. De la même manière que les employeurs des 

entreprises d'au moins mille salariés, les entreprises dominantes soumises à l'obligation de 

mettre en place un comité de groupe et les entreprises de dimension communautaire dès lors 

qu'elles emploient au moins mille salariés doivent contribuer à la revitalisation des bassins 

d’emploi en participant au financement d’actions en faveur de la création d’activité, au 

développement des emplois et d’atténuer les effets du licenciement envisagé sur les autres 

entreprises2066. 

 

ii. La réduction par le congé de mobilité 

 

359. Ou de recourir à des congés de mobilité. Le congé de mobilité permet l’adaptation par 

la réduction de la masse salariale en ce qu’il a pour effet de rompre le contrat de travail2067 

tout en cherchant à favoriser un retour à l’emploi2068. Il s’agit d’un moyen d’adaptation 

négocié puisque son utilisation est conditionnée par l’existence préalable d’un accord collectif 

portant rupture conventionnelle collective ou sur la gestion prévisionnelle des emplois et des 

compétences2069. Ce congé sert à suivre des actions de formation et d’accompagnement ou 

 
2065 JORF n° 0237 du 13 octobre 2018. 

2066 Art. L. 1237-19-9 du Code du travail. 

2067 Art. L. 1237-18-4 du Code du travail. 

2068 Art. L. 1237-18 du Code du travail. 

2069 Art. L. 1237-18 du Code du travail ; Pour les conditions relatives à ces deux types d’accord, nous renvoyons 
le lecteur à ce même chapitre supra en ce qui concerne l’accord collectif portant rupture conventionnelle 
collective et infra en ce qui concerne l’accord collectif portant sur la gestion prévisionnelle des emplois et des 
compétences. 
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d’avoir des périodes de travail. Dans cette dernière hypothèse, il est possible de les réaliser à 

l’intérieur ou à l’extérieur de l’entreprise qui propose le congé. Il est également possible de 

les réaliser par le recours au contrat à durée indéterminée ou au contrat à durée déterminée 

conclu pour le motif prévu au 1° de l’article L. 1242-3 du Code du travail, c’est-à-dire sur le 

fondement de dispositions légales destinées à favoriser le recrutement de certaines catégories 

de personnes sans emploi, ce qu’est le salarié qui a accepté le congé de mobilité du fait de la 

rupture de son contrat2070. 

360. La mise en œuvre de ce dispositif fait l’objet d’un suivi par l’autorité administrative 

lorsqu’il est utilisé dans le cadre de la gestion prévisionnelle des emplois et des compétences 

d’après l’article L. 1237-18-5 du Code du travail. Malgré l’absence de dispositions expresses 

dans cette sous-section du code, le même suivi est fait lorsque ce congé repose sur un accord 

portant rupture conventionnelle collective. Comme nous l’avons développé précédemment, 

l’autorité administrative suit également la mise en œuvre de l’accord portant rupture 

conventionnelle collective. De la même façon, l’autorité administrative est informée des avis 

rendus par le comité social et économique lorsqu’il existe, conformément aux dispositions 

relatives aux dispositifs de gestion prévisionnelle des emplois et des compétences et de 

rupture conventionnelle collective.  

361. Ces deux dispositifs font, comme nous le développons dans ce chapitre, l’objet d’un 

suivi du comité social et économique. Ce dernier rend donc un avis sur le recours au congé de 

mobilité lorsqu’il est utilisé. Avis qui est ensuite transmis à l’autorité administrative. 

 

B. L’adaptation de la force de travail employée  

 

362. L’employeur peut adopter la masse salariale de l’entreprise en l’augmentant 

temporairement par des mécanismes souples ou en la réduisant, mais il peut aussi réallouer les 

moyens sur la base de la masse salariale existante. Pour cela il dispose de différents moyens. 

Nous développerons ici l’adaptation de la force de travail employée par la gestion 

prévisionnelle des emplois et des compétences puis par la mobilité interne à l’entreprise. 

 
2070 Art. L. 1237-18-1 du Code du travail. 
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1. L’adaptation par la gestion prévisionnelle 

 

363. Différents projets de loi associent le dialogue social à une démarche d’anticipation et 

d’adaptation de l’entreprise à son environnement2071. La gestion prévisionnelle des emplois et 

des compétences ou gestion des emplois et des parcours professionnels s’inscrit dans cette 

volonté d’accompagner l’adaptation des entreprises et des salariés à la conjoncture 

économique. La gestion prévisionnelle fait l’objet de diverses obligations légales. Elle fait en 

premier l’objet d’une négociation triennale obligatoire de branche2072 et d’une négociation 

obligatoire au moins quadriennale dans les entreprises et les groupes d'entreprises d'au moins 

trois cents salariés, ainsi que dans les entreprises et groupes d'entreprises de dimension 

communautaire comportant au moins un établissement ou une entreprise d'au moins cent 

cinquante salariés en France2073. Pour les entreprises d’au moins cinquante salariés non 

soumises à l’obligation de négocier ce thème, celles-ci sont obligées de consulter 

annuellement le comité social et économique à ce sujet au cours de la consultation sur les 

orientations stratégiques2074. Elles sont cependant exonérées de cette obligation si elles 

concluent un accord à ce sujet2075. 

364. La règle est tout de même aménageable conventionnellement2076. Un accord peut en 

effet moduler la périodicité de la négociation jusqu’à quatre ans, à défaut il s’agira d’une 

négociation triennale2077. Cet accord peut aussi aménager le contenu de la négociation. A 

défaut, les dispositions supplétives prévoient des sujets obligatoires et d’autres optionnels2078. 

Au titre des sujets devant être déterminés par l’accord de gestion prévisionnelle des emplois et 

des compétences, on trouve les mesures d’accompagnement des salariés quant à la formation, 

 
2071 Loi n° 2005-32 du 18 janvier 2005 de programmation pour la cohésion sociale ; Loi n° 2013-504 du 14 juin 
2013 relative à la sécurité de l’emploi. 

2072 Art. L. 2241-1 3° et L. 2241-12 du Code du travail. 

2073 Art. L. 2242-2 du Code du travail. 

2074 Art. L. 2312-24 du Code du travail. 

2075 Art. L. 2312-14 du Code du travail. 

2076 Art. L. 2342-10 à L. 2242-12 du Code du travail. 

2077 3° de l’art. L. 2312-13 du Code du travail. 

2078 Respectivement les articles L. 2242-20 et L. 2242-21 du Code du travail. 
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à l’abondement du compte personnel de formation, à la validation des acquis de l’expérience, 

au bilan de compétences et à la mobilité interne si elle s’organise dans des conditions 

différentes que celles des accords de performance collective ; à défaut, sur ce dernier sujet, il 

conviendra de faire un chapitre spécifique sur la mobilité interne dans les conditions de 

l’article L. 2254-2 du code du travail ; sur les grandes orientations à trois ans de la formation 

professionnelle et du plan de développement des compétences ; sur les perspectives de 

recours aux temps partiels, stages et emplois précaires ; sur l’information des sous-traitants ; 

sur le déroulement de carrière des salariés exerçant des responsabilités syndicales.  

L’accord devra par ailleurs faire l’objet d’un bilan à son échéance.  

Quant aux thèmes indicatifs, il s’agit des modalités d'information et de consultation du 

comité social et économique et des conditions dans lesquels il peut recourir à une expertise 

dans le cadre d’un projet de licenciement économique d'au moins dix salariés dans une même 

période de trente jours ; sur la qualification des catégories d'emplois menacés par les 

évolutions économiques ou technologiques ; sur les modalités de l'association des entreprises 

sous-traitantes au dispositif de gestion prévisionnelle des emplois et des compétences de 

l'entreprise ; sur les conditions dans lesquelles l'entreprise participe aux actions de gestion 

prévisionnelle des emplois et des compétences mises en œuvre à l'échelle des territoires où 

elle est implantée ; sur la mise en place de congés de mobilités ; sur la formation et l'insertion 

durable des jeunes dans l'emploi, l'emploi des salariés âgés et la transmission des savoirs et 

des compétences, les perspectives de développement de l'alternance, ainsi que les modalités 

d'accueil des alternants et des stagiaires et l'amélioration des conditions de travail des salariés 

âgés. 

365. Relativement à nos précédents développements, nous observons assez aisément dans 

le choix des termes, la rationalité économique. L’appellation du thème de négociation ainsi 

que les sujets à aborder sont largement issus d’un discours gestionnaire. Le Législateur, en 

s’appropriant ce langage, peut ainsi créer un cadre adapté à cette activité. On observe encore 

l’influence de phénomènes économiques, sociaux et politiques, notamment au travers de la 

prise en compte des relations de sous-traitance et de leur impact dans le domaine de la gestion 

de l’emploi et de l’inscription des entreprises dans des bassins de vie, au travers des 

conventions qu’elle peut passer avec l’Etat et des collectivités territoriales afin de développer 

les compétences mais aussi de préserver l’emploi en adaptant les salariés.  
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Si l’Etat prend manifestement en compte le contexte d’application de la règle, ce que 

l’on perçoit à travers la représentation qu’il signifie de ce sujet et de son rapport à l’emploi 

ainsi que par l’adoption du langage du destinataire de la norme, il rétroagit en posant des 

obligations relativement à cette pratique qui préexistait et en posant un cadre normatif et des 

incitations. Nous avons présenté les obligations. Précisons que nous considérons comme 

normatif les règles qui sans avoir d’effet obligatoire, peuvent influencer le contenu de la 

négociation. Les sujets facultatifs énumérés à l’article L. 2242-21 du Code du travail en font 

partie. Si les négociateurs n’ont aucune obligation de traiter ces sujets, en ce sens la règle ne 

prescrit ni ne prohibe ce comportement, elle fournit un modèle de ce que pourrait être le 

contenu de l’accord si les négociateurs décidaient de s’emparer de ces sujets.  

De façon plus générale, on trouvera dans le Code du travail, diverses incitations à 

négocier sur la gestion prévisionnelle des emplois et des compétences pour les entreprises qui 

n’y sont pas obligées. Parmi elles, il y a principalement des incitations par facilitation. 

L’accord sur ce thème ouvre diverses possibilités qui facilitent d’autres procédures, comme la 

possibilité d’aménager par cet acte la rupture d’un commun accord2079, de recourir au congé 

de mobilité2080 notamment en aménageant les conditions de consultation du comité 

économique et social sur ce sujet2081, d’adapter les conditions de mobilité interne d’un salarié 

qui sera lui-même incité à accepter cette mobilité du fait de l’application du régime de 

l’accord de performance collective2082. Les négociateurs sont en outre incités à négocier sur 

les thèmes facultatifs, notamment en ce que le premier ouvre une facilitation en permettant 

d’aménager les règles relatives à la consultation des institutions représentatives du personnel 

et de son recours à l’expertise dans le cadre d’un projet de licenciement d’au moins dix 

salariés sur une période de trente jours2083. On trouvera encore une facilitation en ce que 

l’existence d’un tel accord peut favoriser l’autorisation de recourir au dispositif d’activité 

 
2079 Art. L. 1237-17 du Code du travail. 

2080 Art. L. 1237-18 du Code du travail. 

2081 6° de l’art. L. 1237-18-2 du Code du travail. 

2082 2° de l’art. L. 2242-20 du Code du travail ; Cet article permet d’intégrer un accord de performance collective 
au sein d’un accord de gestion prévisionnelle des emplois et des compétences, à condition de lui dédier un 
chapitre et que celui-ci porte sur la mobilité interne. Dans ce cas, il nous semble que cet article signifie la 
possibilité d’appliquer le régime de l’accord de performance collective et par conséquent de fonder la rupture du 
contrat de travail sur le refus de la modification du contrat de travail par le salarié qui se verrait proposer une 
telle mobilité. 

2083 1° de l’art. L. 2242-21 et art. L. 1233-21 et L. 1233-22 du Code du travail. 
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partielle2084. On trouvera enfin une incitation par rétribution lorsque cet accord permet 

d’obtenir la prise en charge par l’Etat de l’allocation pour cessation anticipée d’activité d’un 

salarié qui y serait éligible2085. 

366. L’employeur est du reste invité à établir un plan de développement des 

compétences2086. Son objectif est de déterminer les « actions de formation destinées à assurer 

l’adaptation des salariés à l’évolution de leurs emplois »2087. Si aucune règle ne semble 

contraindre explicitement à élaborer ce plan, l’employeur y est incité par les règles qui s’y 

réfèrent. Celui-ci sert notamment de support à la négociation ou à la consultation sur la 

gestion prévisionnelle des emplois et des compétences, il peut en ce sens apparaître a minima 

comme une information à fournir aux négociateurs ou aux élus. Comme information à 

transmettre, il est une condition d’une négociation loyale ou d’une consultation conforme aux 

exigences légales. C’est pourquoi nous pensons pouvoir affirmer qu’il s’agit bien d’une 

obligation. Il vise aussi à permettre aux salariés d’accéder à la formation professionnelle, il est 

donc aussi une information qui leur est destinée.  

L’employeur est encore incité à élaborer ce plan, en particulier celui qui ne serait pas 

obligé par une négociation ou une consultation, par plusieurs dispositifs. Tout d’abord, les 

opérateurs de compétences peuvent financer les coûts des actions de formation du plan de 

développement des compétences des entreprises de moins de cinquante salariés, ce qui 

implique d’en élaborer un pour bénéficier de cette prise en charge2088.  Il peut encore 

bénéficier d’une aide à l’élaboration de ce plan par l’Etat jusqu’à cinquante pourcents du coût 

de celle-ci2089. Pour obtenir cette aide, la demande doit comporter des précisions sur les motifs 

de sa démarche de gestion prévisionnelle au regard, notamment de son organisation du travail 

; de l'évolution des compétences des salariés et du maintien de leur emploi ; de sa gestion des 

âges ; du développement du dialogue social ; de la prise en compte du principe d'égalité 

professionnelle entre les femmes et les hommes ; des perspectives d'amélioration de 

 
2084 3° du II de l’art. R. 5122-9 du Code du travail. 

2085 Art. R. 5123-24 du Code du travail. 

2086 Art. L. 6312-1 du Code du travail. 

2087 Art. D. 5121-4 du Code du travail. 

2088 1° de l’art. L. 6332-17 du Code du travail. 

2089 Art. L. 5121-3 et D. 5121-6 du Code du travail. 
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l'articulation entre l'activité professionnelle et la vie personnelle et familiale de ses salariés ; et 

de la promotion de la diversité2090. A travers cette démarche, l’employeur est donc incité à 

d’autres démarches pour bénéficier d’une prise en charge. Le salarié est quant à lui incité à 

participer aux actions prévues par ce plan par l’assimilation du temps passé aux actions de 

validation des acquis de l’expérience à du temps de travail effectif2091 et par l’acquisition de 

compétences nouvelles d’une éventuelle mobilité à laquelle il peut accéder. 

367. Ce faisant, l’Etat incite les entreprises à « anticiper les conséquences des évolutions 

liées à ses environnements interne et externe et à ses choix stratégiques. Il [le plan de gestion 

prévisionnelle des emplois et des compétences] a pour finalité de déterminer les actions à 

mettre en œuvre à court et à moyen terme, pour faire face aux évolutions d’effectifs, tout en 

répondant aux besoins de l’entreprise »2092. Il s’agit d’organiser un processus réflexif au cours 

duquel l’employeur est obligé, ou au moins incité, à réfléchir ses orientations stratégiques et à 

anticiper ses besoins, pour notre sujet en termes d’emplois et de compétences, afin d’y 

répondre. Par les procédures de mise en discussion par la négociation ou la consultation, il est 

obligé de justifier ses choix, voire peut être amené à les faire évoluer. L’Etat oblige ou incite 

in fine les entreprises à rationaliser leur gestion du personnel à partir d’un cadre ou de 

pratiques existantes. 

 

2. L’adaptation par la mobilité interne 

 

368. Nous envisageons ici les moyens d’adaptation ouverts par la mobilité interne des 

salariés. Interne car nous ne traiterons que de la mobilité d’un salarié qui reste dans 

l’entreprise. Cela permet à cette dernière de réallouer la force de travail disponible afin de 

l’adapter à ses nouveaux besoins. En ce qui concerne cette mobilité, elle peut être 

géographique ou professionnelle. Ce qui permet à l’employeur de réaffecter dans ses 

 
2090 Art. D. 5121-8 du Code du travail. 

2091 Art. R. 6422-8-1 du Code du travail. 

2092 https://travail-emploi.gouv.fr/emploi-et-insertion/accompagnement-des-mutations-economiques/appui-aux-
mutations-economiques/article/gestion-previsionnelle-de-l-emploi-et-des-competences-gpec, consulté le 17 mai 
2023. 

https://travail-emploi.gouv.fr/emploi-et-insertion/accompagnement-des-mutations-economiques/appui-aux-mutations-economiques/article/gestion-previsionnelle-de-l-emploi-et-des-competences-gpec
https://travail-emploi.gouv.fr/emploi-et-insertion/accompagnement-des-mutations-economiques/appui-aux-mutations-economiques/article/gestion-previsionnelle-de-l-emploi-et-des-competences-gpec
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différents établissements ou sites, un ou plusieurs salariés. Cela lui permet aussi de changer le 

poste, la qualification ou l’emploi d’un salarié en fonction de ses besoins. 

369. La mobilité géographique peut être prévue dès le début du contrat en y intégrant une 

clause de mobilité. Fondée sur l’article L. 1221-1 du Code du travail, son régime est 

essentiellement prétorien. Cette clause doit alors définir de façon précise la zone 

géographique dans laquelle le salarié peut être muté et ne doit pas non plus conférer à 

l’employeur le pouvoir de l’étendre unilatéralement2093. Le fait de stipuler cette possibilité 

dans le contrat de travail fait de la décision de l’employeur une simple modification des 

conditions de travail et non du contrat de travail2094. Le refus par le salarié de l’appliquer, en 

ne se rendant pas à sa nouvelle affectation, peut constituer une faute grave2095. Cette clause 

peut être mise en œuvre à condition de l’être dans l’intérêt de l’entreprise2096 et de ne pas 

l’être de manière abusive2097. 

A défaut d’une telle clause, la mobilité géographique hors zone constitue, comme la 

mobilité professionnelle, une modification du contrat de travail. Elle doit faire l’objet de 

l’acceptation du salarié. Conformément à la jurisprudence Raquin, l’acceptation du salarié 

doit être expresse pour permettre la novation du contrat de travail2098. Les parties peuvent 

faire évoluer le contrat d’un commun accord. Mais pour favoriser l’adaptation de l’entreprise, 

la loi aménage les conditions dans lesquelles le contrat peut être modifié dans certaines 

hypothèses. Le salarié est incité à accepter la mobilité proposée par l’employeur soit par une 

acceptation présumée du fait de son silence, soit par la possibilité de rompre le contrat à 

défaut de l’avoir modifié. 

370. Le premier aménagement est la présomption d’acceptation de la modification déduite 

du silence du salarié.  Cette règle est signifiée à l’article L. 1222-6 du Code du travail et a été 

 
2093 Soc., 7 juin 2006, n° 04-45.846, Publié. 

2094 Soc., 31 oct. 1995, n° 93-43.779, Publié. 

2095 Soc., 12 janv. 2016, n° 14-23.290, Publié, Cah. soc., 02/2016. 80, obs. J. Icard. 

2096 Soc., 23 janv. 2002, n° 99-44.845, Inédit. 

2097 Soc., 9 mai 1990, n° 87-40.261, Publié. 

2098 Soc., 8 oct. 1987, n°s 84-41.902 et 84-41.903, Publiés, D. 1988. 57, note Y. Saint- Jours, Dr. soc. 1988. 135, 
note J. Savatier ; GADT, 4e éd., n° 49. 
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introduite par la loi quinquennale de 19932099. Lorsque l’employeur constate des difficultés 

économiques telles que définies à l’article L. 1233-3 du Code du travail2100, celui-ci peut 

proposer au salarié une « modification d’un élément essentiel du contrat de travail ». Le 

salarié a alors un mois, ou quinze jours en cas de redressement ou de liquidation judiciaire de 

la société, à compter de la réception de la lettre signifiant cette demande pour refuser. Son 

silence s’analyse en acceptation. Son refus ne peut cependant être la cause d’une rupture du 

contrat de travail. L’employeur devra donc justifier du motif économique pour éventuellement 

rompre le contrat du salarié récalcitrant à la modification. Il est cependant une hypothèse dans 

laquelle le refus d’une modification du contrat de travail peut constituer un motif sui generis 

de licenciement. 

371. Le second aménagement est celui permis par l’accord de performance collective. Cette 

règle est signifiée à l’article L. 2254-2 du Code du travail. Il a été introduit par la loi du 8 août 

20162101. L’accord de performance collective permet en effet de modifier le contrat de travail, 

 
2099 Art. 43 de la loi n° 93-1313 du 21 décembre 1993 relative au travail, à l'emploi et à la formation 
professionnelle. 

2100 A savoir : 

Art. L. 1233-3 (extrait) 

Constitue un licenciement pour motif économique le licenciement effectué par un employeur pour un ou 
plusieurs motifs non inhérents à la personne du salarié résultant d'une suppression ou transformation d'emploi ou 
d'une modification, refusée par le salarié, d'un élément essentiel du contrat de travail, consécutives notamment : 

1° A des difficultés économiques caractérisées soit par l'évolution significative d'au moins un indicateur 
économique tel qu'une baisse des commandes ou du chiffre d'affaires, des pertes d'exploitation ou une 
dégradation de la trésorerie ou de l'excédent brut d'exploitation, soit par tout autre élément de nature à justifier de 
ces difficultés. 

Une baisse significative des commandes ou du chiffre d'affaires est constituée dès lors que la durée de cette 
baisse est, en comparaison avec la même période de l'année précédente, au moins égale à : 

a) Un trimestre pour une entreprise de moins de onze salariés ; 

b) Deux trimestres consécutifs pour une entreprise d'au moins onze salariés et de moins de cinquante salariés ; 

c) Trois trimestres consécutifs pour une entreprise d'au moins cinquante salariés et de moins de trois cents 
salariés ; 

d) Quatre trimestres consécutifs pour une entreprise de trois cents salariés et plus ; 

2° A des mutations technologiques ; 

3° A une réorganisation de l'entreprise nécessaire à la sauvegarde de sa compétitivité ; 

4° A la cessation d'activité de l'entreprise. (…) ». 

2101 Art. 22 de la loi n°2016-1088 du 8 août 2016 relative au travail, à la modernisation du dialogue social et à la 
sécurisation des parcours professionnels. 
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notamment en organisant la mobilité du salarié. Rappelons qu’un tel accord peut être conclu 

pour « répondre aux nécessités liées au fonctionnement de l’entreprise ou en vue de préserver, 

ou de développer l’emploi »2102. Il n’est donc pas nécessaire de justifier de difficultés 

économiques pour recourir à ce dispositif. Cet accord a ensuite trois objets possibles, dont 

celui qui nous intéresse ici, « la mobilité professionnelle ou géographique interne à 

l’entreprise ». L’effet de cet accord est la substitution de ses clauses aux stipulations contraire 

dans le contrat de travail. Ce dispositif permet donc, sur la base d’un accord collectif, de 

modifier avec une certaine automaticité le lieu de travail ou l’emploi du salarié. Ce dernier 

dispose cependant d’un délai d’un mois pour notifier expressément son refus de cette 

modification. Il n’est pourtant pas incité à le faire puisque dans ce cas, l’employeur dispose 

d’un motif sui generis de licenciement qui repose sur une cause réelle et sérieuse, avec une 

procédure allégée. Il pourra, si ce n’est devra, ensuite procéder à un recrutement aux 

nouvelles conditions. 

 

Paragraphe 2 : Adaptabilité dans la gestion de la 

force de travail par son temps d’utilisation 

 

372. La durée normale du travail est de trente-cinq heures de travail effectif hebdomadaire. 

Cette règle souffre de multiples dérogations qui favorisent l’adaptabilité de la gestion de la 

force de travail. La règle est signifiée à l’article L. 3121-27 du Code du travail qui dispose 

que « la durée légale de travail effectif des salariés à temps complet est fixée à trente-cinq 

heures par semaine ». Cette règle comprend trois moyens permettant de qualifier la durée 

légale à temps complet. Nous examinerons donc successivement ces trois moyens selon leur 

qualification et les possibilités d’y déroger. Il conviendra donc en premier lieu d’examiner la 

notion de travail effectif, puis la période de référence et enfin la quotité. Nous verrons 

également comment ces différentes adaptations reposent sur le dialogue social au sein de 

l’organisation économique habilitée à modifier le cadre légal. 

 

 
2102 Pour de plus amples développements au sujet de l’accord de performance collective, v. spéc. supra n°s 75 et 
126 et s.  
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A. Le temps de travail effectif 

 

373. La définition étatique de la durée du travail se réfère au travail effectif. Le temps de 

travail effectif, qui permet de quantifier le travail et l’acquisition des droits afférents, est 

définit par la loi comme « le temps pendant lequel le salarié est à la disposition de 

l’employeur et se conforme à ses directives sans pouvoir vaquer librement à des occupations 

personnelles »2103. Par les moyens posés dans cette qualification, celle-ci ne mesure donc pas 

l’intégralité du temps contraint par le travail2104. Mais cette règle d’ordre public souffre 

pourtant diverses dérogations.  

374. En premier lieu le régime de l’astreinte2105 et celui de l’équivalence2106 permettent de 

déconnecter la mise à disposition de la force de travail et son usage. Le salarié se tient 

disponible, pas nécessairement sur son lieu de travail du reste, mais n’est pas forcément 

employé. Ce faisant il ne peut pas vaquer librement à ses occupations, mais il se tient bien à 

disposition de l’employeur pour pouvoir intervenir.  

D’autres règles dérogent à celle-ci en second lieu. Le temps de travail peut aussi, de façon 

dérogatoire, se comptabiliser autrement, en assimilant certaines périodes à du temps de travail 

effectif alors qu’elles ne répondent pas à sa définition, comme pour le calcul de l’acquisition 

des droits à congé2107. On lui trouve aussi des régimes dérogatoires pour les enfants 

appartenant à une manécanterie2108, les marins2109 ou les mineurs2110.  

Certains temps, qui peuvent se situer dans des zones grises quant à l’interprétation de la 

définition légale font l’objet d’une prise en compte particulière par la loi elle-même. C’est 

 
2103 Art. L. 3121-1 du Code du travail. 

2104 A. Supiot, « Temps de travail : pour une concordance des temps », Dr. soc., 1995, p. 948 ; V. également 
l’analyse du Professeur A. Jeammaud, « La notion de durée légale du travail », Dr. soc., 1981, p. 441. 

2105 Art. L. 3121-9 et s. du Code du travail. 

2106 Art. L. 3121-13 et s. du Code du travail. 

2107 Art. L. 3141-5 du Code du travail. 

2108 Art. R. 7124-30-2 du Code du travail. 

2109 Art. L. 5541-1 du Code des transports. 

2110 2e al. de l’art. L. 191-1 du Code minier. 
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ainsi que le temps passé à prendre une douche pour un salarié effectuant des travaux 

insalubres ou salissants sera rémunéré mais non comptabilisé comme temps de travail 

effectif2111. Le Code du travail liste encore trois temps à la périphérie du travail effectif. Le 

temps de pause est effectif s’il réunit les critères mentionnés à l’article L. 3121-1 du Code du 

travail qu’un accord ou une convention peuvent prendre en compte pour la rémunération 

même lorsqu’il ne s’agit pas de temps de travail effectif2112. Le temps d’habillage peut quant à 

lui faire l’objet de contreparties sous certaines conditions ; un accord ou une convention 

pouvant les définir voire l’assimiler à du temps de travail effectif2113. Le temps de trajet 

lorsqu’il excède la durée normale entre le domicile et le lieu de travail enfin peut lui aussi 

faire l’objet de contreparties sans pouvoir être assimilé à du temps de travail effectif2114.  

Certains temps sont ainsi exclus de toute possibilité de reconnaissance conventionnelle 

comme du temps de travail effectif. Ainsi en est-il du temps de déplacement professionnel 

pour se rendre sur le lieu d’exécution du contrat de travail2115. Le temps d’habillage peut soit 

faire l’objet de contreparties soit l’objet d’une assimilation à du temps de travail effectif par 

voie conventionnelle. La formulation est exclusive, s’il fait l’objet de contreparties, il ne 

pourra être en plus assimilé à du temps de travail effectif2116. Quant à l’astreinte, seule la 

période d’intervention est qualifiée ainsi ce qui interroge la possibilité d’assimiler 

conventionnellement le temps hors intervention comme du temps de travail effectif2117. 

375. Il existe diverses méthodes pour déroger. La plupart de ces dérogations peuvent être 

mises en place par accord collectif. C’est le cas des astreintes, des équivalences, des temps de 

pause, d’habillage et de trajet excédentaire qui peuvent, selon les circonstances précédemment 

évoquées assimiler certains de ces temps à du temps de travail effectif, prévoir des 

contreparties et les aménager. A défaut d’accord, le code renvoie pour certaines de ces 

 
2111 Art. R. 3121-1 du Code du travail. 

2112 Art. L. 3121-6 du Code du travail. 

2113 1er al. de l’art. L. 3121-7 du Code du travail. 

2114 2e al. de l’art. L. 3121-7 du Code du travail. 

2115 C’est une disposition d’ordre public qui exclut cette qualification (art. L. 3121-4 du Code du travail) sauf 
« lorsque les temps de déplacements accomplis par un salarié itinérant entre son domicile et les sites des premier 
et dernier clients répondent à la définition du temps de travail effectif telle qu'elle est fixée par l'article L. 3121-1 
du Code du travail » (Soc., 23 nov. 2022, n° 20-21.924, Publié, BJT 02/2023. 5, obs. S. Ranc). 

2116 1er al. de l’art. L. 3121-7 du Code du travail. 

2117 2e al. de l’art. L. 3121-9 du Code du travail. 
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dispositions à une décision unilatérale de l’employeur après avis du comité social et 

économique pour déroger. Ainsi en est-il de l’astreinte2118 et de la prise en compte des temps 

de trajet excédentaires2119. En ce qui concerne les temps de pause et d’habillage, les 

dispositions supplétives renvoient au contrat de travail2120. 

 

B. La période de référence 

 

376. La période de référence est la semaine. L’article L. 3121-27 du Code du travail pose 

comme période de référence pour le calcul du temps de travail effectif la semaine. La semaine 

est nécessairement de sept jours mais peut être modulée quant à son début et sa fin par accord 

ou convention, à défaut elle commence le lundi à zéro heure et finit le dimanche à vingt-

quatre heures2121. Cette période de référence permet, une fois la quotité déterminée, de 

déclencher la comptabilisation des heures supplémentaires qui elles aussi se décomptent en 

semaine2122.  

377. Mais il existe diverses dérogations à la période de référence. La première dérogation 

possible concerne donc la période de sept jours. Il est ainsi possible de mettre en place des 

conventions de forfait qui permettent de calculer le temps de travail en heures ou en jours sans 

référence à la semaine2123. C’est ainsi que le forfait heures, s’il peut être hebdomadaire, peut 

aussi être mensuel ou annuel. Quant au forfait en jours il est annuel. Il est encore possible de 

déroger à la référence hebdomadaire par des accords de modulation. Il faut alors distinguer 

selon la taille de l’entreprise et selon l’acte qui déroge. Un accord d’entreprise peut ainsi 

prévoir une période de référence allant jusqu’à un an, voire trois ans si un accord de branche 

l’y autorise2124. Dans ce cas, c’est seulement à l’issue de cette période que les heures 

 
2118 Art. L. 3121-12 du Code du travail. 

2119 2° de l’art. L. 3121-8 du Code du travail. 

2120 1° et 2° de l’art. L. 3121-8 du Code du travail. 

2121 Art. L. 3121-32 et L. 3121-35 du Code du travail. 

2122 Art. L. 3121-29 du Code du travail. 

2123 Art. L. 3121-54 du Code du travail. 

2124 1° de l’art. L. 3121-44 du Code du travail. 
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supplémentaires seront calculées. A défaut d’accord, l’employeur peut moduler par une 

décision unilatérale. Dans ce cas, la période de référence est limitée à neuf semaines dans les 

entreprises de moins de cinquante salariés et à quatre semaines dans les entreprises d’au 

moins cinquante salarié2125. Il est cependant possible de déroger à cette mesure dérogatoire 

pour les entreprises qui fonctionnent en continu2126.  

Dans le cadre de ces aménagements, la référence à la semaine ne disparaît pas 

totalement puisque si l’on décompte les heures supplémentaires à l’issue d’une période plus 

longue que la semaine, le calcul de la réalisation d’heures supplémentaires repose quant à lui 

sur une moyenne qui se réfère au temps de travail effectif hebdomadaire. En effet, en cas de 

période de référence fixée à un an, les heures supplémentaires sont celles effectuées au-delà 

de 1607 heures, soit une moyenne de trente-cinq heures hebdomadaires, et sur la base d’une 

moyenne de trente-cinq heures sur la période de référence en cas d’autre période de référence. 

Cependant, du fait d’un d’une période de référence plus étendue pour le calcul, la moyenne 

des heures travaillées peut s’équilibrer d’une semaine sur l’autre pour ne pas atteindre le seuil 

de déclenchement de cette comptabilisation. C’est encore une période annuelle qui sert de 

référence à la définition du contingent d’heures supplémentaires de l’article L. 3121-30 du 

Code du travail. Ce contingent permet de déterminer les compensations dues au salarié. Dans 

le contingent, ces heures peuvent être rémunérées, au-delà elles doivent ouvrir droit à un 

repos compensateur2127. 

378. On peut employer différents actes dérogatoires. Pour chaque dérogation à la période 

de référence identifiée, celle-ci repose soit sur une décision unilatérale de l’employeur soit sur 

un accord collectif. Mais dans la première hypothèse, la période sera alors limitée, l’incitant à 

privilégier une modulation négociée. C’est le cas de l’aménagement du temps de travail par la 

définition d’une période supérieure à la semaine pour la comptabilisation des heures 

supplémentaires et des conventions de forfait qui sont annuelles. Toutes les conventions de 

forfait, quelle que soit la période de référence doivent en outre faire l’objet d’un accord du 

salarié et d’une convention individuelle2128. 

 
2125 Art. L. 3121-45 du Code du travail. 

2126 Art. L. 3121-46 du Code du travail. 

2127 1er al. de l’art. L. 3121-30 du Code du travail. 

2128 Art. L. 3121-55 du Code du travail. 
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C. La quotité de travail 

 

379. La quotité de travail effectif hebdomadaire est fixée à trente-cinq heure. Cette règle 

souffre elle-même diverses exceptions que nous allons étudier ici. Tout d’abord, la semaine se 

découpe en jours de travail qui ne peuvent excéder dix heures2129 et qui doivent ménager au 

moins onze heures consécutives de repos quotidien2130. Ces deux règles, qui contribuent à la 

mise en œuvre de la règle relative à la quotité hebdomadaire, peuvent faire l’objet de 

dérogations. Il est possible de déroger à la durée maximale quotidienne par accord collectif 

dans la limite de douze heures quotidiennes. De même qu’il est possible de déroger au repos 

quotidien conventionnellement dans la limite de neuf heures2131.  

La semaine est elle-même encadrée par différentes quotités déterminées légalement. Il 

est possible de faire des heures supplémentaires, c’est-à-dire au-delà de la durée 

hebdomadaire légale, dans la limite de quarante-huit heures hebdomadaire2132 et de quarante-

quatre heures sur une période de douze semaine2133. A ces durées maximales de travail 

s’ajoutent des repos hebdomadaires minimum de vingt-quatre heures auxquels s’ajoutent les 

onze heures de repos quotidien2134 donné au moins tous les six jours2135 et de préférence le 

dimanche2136. Les salariés bénéficient au-delà de diverses formes de repos qui permettent 

d’encadrer le temps de travail et limiter dans une certaine mesure les dérogations que nous 

développerons ci-après. Ainsi, la loi définit les jours fériés2137, les congés payés, fixés à deux 

jours et demi acquis pour chaque mois de travail2138, et divers autres congés.  

 
2129 Art. L. 3121-18 du Code du travail. 

2130 Art. L. 3131-1 du Code du travail. 

2131 Art. D. 3131-6 du Code du travail. 

2132 Art. L. 3121-20 du Code du travail. 

2133 Art. L. 3121-22 du Code du travail. 

2134 Art. L. 3132-2 du Code du travail. 

2135 Art. L. 3132-1 du Code du travail. 

2136 Art. L. 3132-3 du Code du travail. 

2137 Art. L. 3133-1 et s. du Code du travail. 

2138 Art. L. 3141-3 du Code du travail. 
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380. Mais des dérogations sont encore possibles pour chacun de ces temps. Il est ainsi 

possible de bénéficier en cas de circonstances exceptionnelles d’une autorisation 

administrative de déroger à la durée maximale dans la limite de soixante heures2139.  

La forfaitisation, outre le changement de période de référence que nous avons 

développé, permet aussi de déroger à la durée légale du travail dans le respect des temps de 

repos réglementaires2140.  

La durée maximale peut aussi faire l’objet de durées dérogatoires dans certaines 

activités comme la durée maximale hebdomadaire dans les mines qui est limitée à trente-huit 

heures et quarante minutes2141.  

Les durées de repos sont elles aussi susceptibles de dérogations. Le code liste ainsi aux 

articles L. 3132-4 et suivants activités justifiant de telles dérogations2142.  

Le repos dominical fait l’objet d’une dérogation permanente pour certains 

établissements dont le fonctionnement ou l’ouverture est rendu nécessaire par les 

« contraintes de la production, de l’activité ou les besoins du public »2143, ainsi que pour les 

commerces de détail alimentaire2144. C’est aussi le cas pour les entreprises industrielles ou 

industries qui peuvent par voie conventionnelle « prévoir la possibilité d’organiser le travail 

de façon continue pour des raisons économiques »2145 ou être accordée par l’inspecteur du 

travail après consultation des délégués syndicaux et avis du comité social et économique dans 

 
2139 Art. L. 3121-21 du Code du travail. 

2140 Art. L. 3121-53 et s. du Code du travail. 

2141 1er al. de l’art. L. 191-1 du Code minier. 

2142 Il s’agit des travaux urgents (art. L. 3132-4 du Code du travail) , des industries traitant des matières 
périssables dans la limite de deux fois par mois et de six jours par an (art. L. 3132-5 du Code du travail), du 
chargement et du déchargement dans les ports, débarcadères et stations (art. L. 3132-6 du travail), des activités 
saisonnières dans la limite de deux jours de repos par mois (art. L. 3132-7 du Code du travail), de la réduction à 
une demi-journée pour les salariés affectés aux travaux de nettoyage des locaux industriels et de maintenance qui 
doivent être réalisés nécessairement le jour de repos collectif et qui sont indispensables pour éviter un retard dans 
la reprise normale du travail (art. L. 3132-8 du Code du travail), de sa suspension par le Ministre pour les travaux 
pour le compte de l'Etat et dans l'intérêt de la défense nationale (art. L. 3132-9 du Code du travail), des 
établissements industriels fonctionnant en continu (art. L. 3132-10 du Code du travail), des gardiens et 
concierges des établissements industriels et commerciaux auxquels le repos hebdomadaire ne peut être donné 
(art. L. 3132-11 du Code du travail).  

2143 Art. L. 3132-12 du Code du travail. 

2144 Art. L. 3132-13 du Code du travail. 

2145 Art. L. 3132-14 du Code du travail. 
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le respect d’une limite de trente-cinq heures hebdomadaires de travail effectif en moyenne par 

an. C’est toujours au titre des dérogations au repos dominical que peuvent être organisées des 

équipes de suppléance mise en place par accord ou sur autorisation administrative après 

consultation des délégués syndicaux et avis du comité social et économique2146. On en 

trouvera encore qui sont accordées sur un fondement géographique dans les zones de tourisme 

international2147 pour dérogation de l’autorité déconcentrée ou décentralisée de l’Etat, c’est-à-

dire par le préfet2148 ou le conseil municipal2149.  

L’accord peut aussi aménager les repos liés aux jours fériées en déterminant lesquels 

sont chômés2150. Si le premier mai est normalement férié et chômé2151, des dérogations sont 

possibles « dans les établissements et services qui, en raison de la nature de leur activité, ne 

peuvent interrompre le travail »2152.  

La durée moyenne maximale du travail sur une période quelconque de douze semaines 

consécutives peut être portée à quarante-six heures par accord sans condition particulière2153. 

A défaut d’accord, il est possible de demander une dérogation à l’autorité administrative après 

consultation du comité social et économique2154. Celle-ci peut l’autoriser dans la limite de 

quarante-six heures, mais à titre exceptionnel elle peut être dépassée sans qu’une limite n’ait 

été déterminée par le Législateur.  

381. Sans déroger aux durées maximales, il est possible de déroger à la règle des trente-

cinq heures. Ce sont les heures supplémentaires qui le permettent en ouvrant droit à une 

majoration de salaire ou à des repos compensateurs.  

 
2146 Art. L. 3132-17 et L. 3132-18 du Code du travail. 

2147 Art. L. 3132-4 du Code du travail. 

2148 Art. L. 3132-20 et s. du Code du travail. 

2149 Art. L. 3132-26 et s. du Code du travail. 

2150 Art. L. 3133-3-1 du Code du travail. 

2151 Art. L. 3133-4 du Code du travail. 

2152 Art. L. 3133-6 du Code du travail. 

2153 Art. L. 3121-23 du Code du travail. 

2154 Art. L. 3121-24 à L. 3121-26 du Code du travail. 
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Un accord peut cependant déroger aux paramètres, déjà dérogatoires, relatifs aux 

heures supplémentaires. Il est ainsi possible de réduire la majoration jusqu’à dix pourcents 

alors que les huit premières heures sont majorées de vingt-cinq pourcents et les suivantes de 

cinquante pourcents. Il peut encore prévoir de remplacer le paiement de ces heures par des 

repos compensateurs et à défaut de délégué syndical désigné dans l’entreprise, par décision 

unilatérale si le comité social et économique ne s’y oppose pas et après sa consultation pour 

en adapter les modalités.  

Les heures supplémentaires sont, du reste, encadrées par un contingent d’heures qui 

est fixé à titre supplétif à deux-cent-vingt heures par an2155. Les heures supplémentaires 

accomplies dans le cadre de ce contingent sont rémunérées, au-delà l’employeur doit donner 

des repos compensateurs. Il existe cependant des dérogations à ces règles dérogatoires. Une 

dérogation légale n’impute pas certaines heures supplémentaires sur le contingent2156 et une 

possible dérogation conventionnelle permet de déterminer un contingent différent modulant le 

seuil de déclenchement de l’obligation d’attribuer des repos compensateurs2157. Il est encore 

possible de déroger au décompte des heures supplémentaires par le recours à des horaires 

individualisés si le salarié en fait la demande et que le comité social et économique émet un 

avis favorable ou que l’autorité administrative l’autorise en l’absence de comité. Cela permet 

de reporter des heures d’une semaine sur l’autre et de ne pas comptabiliser les heures 

reportées effectuées au-delà de la durée légale comme des heures supplémentaires2158.  

382. Toutes ces dérogations permettent d’augmenter la durée du travail des salariés. Il est 

aussi possible de l’abaisser. Il s’agit du temps partiel et de l’intermittence. Le temps partiel se 

définit comme une durée inférieure à la durée légale du travail ou, si elle est inférieure, à la 

durée fixée conventionnellement. Elle est mise en place par accord, à défaut elle l’est par 

décision unilatérale de l’employeur après avis du comité économique et social ou à défaut 

après information de l’agent de contrôle de l’inspection du travail2159. La durée minimale de 

travail est alors déterminée conventionnellement, à défaut elle sera de vingt-quatre heures 

 
2155 Art. L. 3121-39 et art. D. 3121-24 du Code du travail. 

2156 3e al. de l’art. L. 3121-30 (Il s’agit des heures supplémentaires ouvrant droit à un repos compensateur 
équivalent et des heures effectuées dans le cadre de travaux urgents.). 

2157 3° du I. de l’art. L. 3121-33 du Code du travail. 

2158 Art. L. 3121-48 et L. 3121-51 du Code du travail. 

2159 Art. L. 3123-26 du Code du travail. 
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hebdomadaires2160, avec des possibilités de déroger en deçà pour permettre l’insertion de 

certains salariés dans l’emploi2161. Il est cependant possible d’y déroger, les heures effectuées 

au-delà sont alors appelées heures complémentaires. L’employeur est tenu, dans le cadre du 

recours à ce régime d’informer régulièrement le comité économique et social. Il est encore 

possible de déroger au temps de travail par le temps de travail intermittent dont la possibilité 

d’y recourir doit être ouverte par accord2162. Il déroge aux règles relatives au temps de travail 

en ce qu’il permet, sur des emplois qui le justifient « par nature », une alternance de périodes 

travaillées et de périodes non travaillées. 

383. Nous avons vu qu’il est possible d’adapter par accord. Le régime du temps de travail 

et les dérogations possibles à la durée légale, voire à des mesures elles-mêmes dérogatoires, 

sont largement ouvertes par la loi au moyen d’un acte supposé conventionnel. C’est ainsi 

qu’un accord collectif permet de déroger à la durée quotidienne et hebdomadaire moyenne de 

travail et au repos quotidien, d’instituer la forfaitisation au sein d’une entreprise, de déroger 

au repos dominical pour des raisons économiques dans les entreprises industrielles et 

industries et en mettant en place des équipes de suppléance. C’est encore l’accord qui peut 

encadrer les heures supplémentaires, dans ses modalités, ses contreparties, la définition de son 

contingent et qui ouvre le recours au temps partiel et au travail intermittent. Mais à défaut 

d’accord ou en l’absence de délégués syndicaux, la loi ouvre d’autres voies de dérogation, par 

décision unilatérale, appelant le contrôle des représentants du personnel ou de l’autorité 

administrative.  

384. Nous avons aussi vu qu’il est possible d’adapter par décision unilatérale avec avis du 

comité social et économique. Lorsqu’il existe, le comité économique et social est ainsi 

consulté sur la dérogation aux durées maximales de travail et aux durées minimales de repos, 

sur la dérogation au repos dominical dans les entreprises industrielles et industries qui le 

justifieraient et par la mise en place d’équipe de suppléance, sur le dépassement de la durée 

hebdomadaire moyenne sur une période de douze semaines, sur le recours aux heures 

supplémentaires au-delà du contingent, sur l’adaptation des modalités du remplacement du 

paiement des heures supplémentaires par un repos compensateur. Son avis est parfois 

nécessaire à la capacité de déroger de l’employeur, c’est ainsi que l’employeur ne peut 
 

2160 Art. L. 3123-19 et L. 3121-27 du Code du travail. 

2161 Art. L. 5132-5 et s. et art. L. 5134-126 du Code du travail. 

2162 Art. L. 3123-33 du Code du travail. 
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remplacer le paiement des heures supplémentaires par des repos compensateurs que si le 

comité économique et social s’y oppose pas et qu’il doit recueillir un avis favorable pour 

mettre en place des horaires individualisés.  

A d’autres occasions, le comité social et économique est seulement informé. C’est le 

cas pour le suivi du temps partiel, le recours et le suivi des heures supplémentaires dans le 

cadre du contingent et l’organisation des astreintes. L’article L. 2312-26 du code du travail 

reprend en outre en son I l’obligation de consulter le comité sur l’aménagement et la durée du 

travail, et en son 5° du II les thèmes dont le comité social et économique doit être informé, à 

savoir les heures supplémentaires accomplies dans la limite et au-delà du contingent annuel 

applicable dans l'entreprise ; à défaut de détermination du contingent annuel d'heures 

supplémentaires par voie conventionnelle, les modalités de son utilisation et de son éventuel 

dépassement ; le bilan du travail à temps partiel réalisé dans l'entreprise ; le nombre de 

demandes individuelles formulées par les salariés à temps partiel pour déroger à la durée 

hebdomadaire minimale ; la durée, l'aménagement du temps de travail, la période de prise des 

congés payés, les conditions d'application des aménagements de la durée et des horaires 

lorsqu'ils s'appliquent à des salariés à temps partiel, le recours aux conventions de forfait et 

les modalités de suivi de la charge de travail des salariés concernés. 

385. Enfin nous avons vu qu’il est possible d’adapter par décision unilatérale avec 

autorisation administrative. Dans certaines hypothèses, l’employeur doit obtenir une 

autorisation administrative dont la demande s’appuie sur une consultation du comité social et 

économique. C’est le cas pour déroger à la durée maximale du travail et au repos quotidien et 

à la durée maximale hebdomadaire de travail. Dans d’autres cas cette demande s’appuie en 

plus de l’avis du comité économique et social sur la consultation des délégués syndicaux. Il en 

est ainsi pour pouvoir déroger aux règles relatives au repos dominical dans les entreprises 

industrielles et industries qui le justifieraient et par la mise en place d’équipes de suppléance.  

Il est des hypothèses où l’avis du comité économique et social n’est pas requis faute 

pour ces entreprises d’en être dotées, c’est le cas de la mise en place d’horaires individualisés, 

et d’autres hypothèses où l’autorité administrative est seulement informée, pour organiser des 

astreintes ou recourir au temps partiel. Il est une dernière hypothèse où l’employeur n’a pas 

besoin d’autorisation préalable mais doit solliciter une demande de régularisation, c’est 

l’hypothèse des cas d’urgence qui permettent de déroger à la durée maximale du travail et au 

repos quotidien. 
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386. Plusieurs mécanismes peuvent s’analyser en incitations de l’Etat. Outre la possibilité 

d’obtenir réparation du préjudice résultant de la violation de ces règles, réparation qui peut 

être automatique lorsqu’elle met en œuvre une disposition de l’Union relative à la protection 

de la santé2163, l’employeur est incité par la menace de sanctions à respecter certaines 

dispositions par la possibilité d’amendes administratives. L’article L. 8115-1 du Code du 

travail permet ainsi à l’autorité administrative de sanctionner directement les manquements 

relatifs à la durée maximale du travail, au repos et aux règles de décompte de la durée de 

travail, des repos compensateurs acquis et de leur prise effective par les salariés qui ne sont 

pas soumis à un horaire collectif.  

On trouvera quant au régime du temps de travail diverses incitations. Les salariés et 

les employeurs sont ainsi incités à recourir aux heures supplémentaires et complémentaires 

par leur défiscalisation2164 et leur désocialisation2165. Ces dispositions visent également la 

majoration de rémunération versée aux salariés ayant conclu la convention de forfait en jours 

sur l'année en contrepartie de leur renonciation à des jours de congé, incitant ainsi aussi à la 

renonciation à ces jours. L’article 5 de la loi n° 2022-1157 du 16 août 2022 de finances 

rectificative pour 2022 permet également de monétiser des jours ou demi-journées de congé 

auxquels le salarié renonce et soumet ces heures aux mêmes dispositions et ne les impute pas 

sur le contingent d’heures supplémentaires.  

On trouve aussi des incitations par le biais d’aides de l’Etat. C’est ainsi que l’adhésion 

d’une entreprise à une caisse de congé, afin d’assurer l’indemnisation des congés des salariés 

qui changent régulièrement d’employeur2166. On trouve également une incitation à mettre en 

conformité les accords relatifs aux conventions de forfait appuyée sur leur sécurisation face à 

l’évolution du régime légal de la forfaitisation en 2016. Ainsi, si les conventions conclues 

antérieurement à la loi du 8 aout 2016 demeurent applicables, l’employeur est incité à tout de 

même les mettre à jour. Pour faciliter celle-ci, il n’est pas tenu de recueillir l’accord du 

salarié2167. L’aménagement du temps de travail par accord collectif pour un salarié à temps 

 
2163 Soc., 11 mai 2023, n°s 21-22.281 et 21-22.912, Publiés, BJT 06/2023. 19, obs. S. Ranc. 

2164 Art. 81 quarter du Code général des impôts. 

2165 Art. L. 241-17 et s. du Code de la sécurité sociale. 

2166 Art. L. 5134-58, L. 5134-60 et D. 5522-6 du Code du travail. 

2167 I. de l’art. 12 de la loi n° 2016-1088 du 8 août 2016 relative au travail, à la modernisation du dialogue social 
et à la sécurisation des parcours professionnels. 
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complet bénéficie lui aussi d’une facilitation puisque le code dispose expressément qu’il ne 

s’agit pas d’une modification du contrat de travail2168. 

 

Section 2 : L’adaptabilité dans les relations collectives de travail 

 

387. En matière de relations collectives, les institutions représentatives du personnel sont 

aussi objet d’adaptabilité par voie conventionnelle. Cette adaptabilité permet de réduire le 

« coût du travail » associé à la représentation du personnel mais aussi et surtout d’adapter 

cette dernière à l’organisation de l’entreprise. L’objet de cette section n’est pas de procéder à 

des développements supplémentaires par rapport à notre deuxième titre de la première partie. 

Il ne s’agit pas non plus d’une étude diachronique comme nous l’avons fait précédemment, 

mais comme pour le reste de ce chapitre d’une étude synchronique du droit positif actuel. Il 

s’agit ici simplement de mettre en évidence ce qui relève de dispositions légales et ce qui est 

adaptable par voie conventionnelle, voire par l’employeur lui-même à titre supplétif. Nous 

distinguerons trois aspects dans des paragraphes successifs que sont la mise en place, le 

fonctionnement et les moyens du comité social et économique. 

 

Paragraphe 1 : Une mise en place adaptable 

 

388. Au titre des dispositions d’ordre public, il faut d’abord mentionner l’obligation de 

mettre en place cette institution pour toute entreprise qui salarie au moins onze salariés 

pendant douze mois consécutifs2169. Sur ce plan il n’y a de dérogation que plus favorable en 

ce sens qu’une entreprise ne répond pas à cette condition a tout à fait la possibilité de mettre 

en place un comité social et économique. 

 
2168 Art. L. 3121-43 du Code du travail. 

2169 Art. L. 2311-2 et L. 2313-3 du Code du travail. 



Partie 2 : L’institution du dialogue social comme modèle de décentralisation 
 

444 
 

389. La première source d’adaptabilité dans la mise en place du comité économique et 

social est son périmètre d’implantation. Un accord collectif conclu avec les organisations 

syndicales représentatives majoritaires, ou en leur absence avec la majorité des membres 

titulaires élus, peut déterminer le nombre et le périmètre des établissements distincts au sein 

desquels devront être mis en place un comité économique et social d’établissement2170. 

L’employeur est obligé d’engager loyalement cette négociation. Celle-ci peut librement 

procéder au découpage de l’entreprise. A défaut d’accord c’est l’employeur qui les définit en 

tenant compte de l’autonomie de gestion, notamment en matière de gestion du personnel, des 

établissements distincts2171. En cas de désaccord, c’est l’autorité administrative qui les 

détermine. 

390. Le quatrième chapitre de ce titre du Code du travail relatif au comité social et 

économique permet aussi une véritable adaptabilité dans la mise en place du comité social et 

économique. En ce qui concerne sa composition tout d’abord. Si le comité doit 

nécessairement comprendre l’employeur, un ou des représentants syndicaux, certains invités 

et une délégation du personnel2172, cette dernière est susceptible de différents aménagements. 

En premier lieu, il est possible de déroger par accord à l’absence des suppléants lorsque les 

titulaires sont présents. En second lieu il est possible d’adapter le nombre d’élus dans cette 

délégation. Pour cela il faut le prévoir dans le protocole d’accord préélectoral d’après l’article 

L. 2314-7 du Code du travail. Cette dérogation n’est possible que pour autant que le volume 

globale d’heures de délégation demeure au moins égal à celui résultant des dispositions 

supplétives.  

A défaut d’accord, l’article R. 2314-1 du Code du travail définit, en fonction de 

l’effectif de l’entreprise, le nombre d’élus de la délégation du personnel au comité social et 

économique, le nombre d’heures de délégation attribué à chaque élu mensuellement et le total 

des heures de délégation, qui correspond au crédit d’heures individuel mensuel multiplié par 

le nombre d’élus.  

Il est ainsi possible de diminuer le nombre d’élus par le protocole préélectoral à 

condition que soit augmenté le crédit d’heures de délégation individuel dans une proportion 

 
2170 Art. L. 2313-2 du Code du travail. 

2171 Art. L. 2313-4 du Code du travail. 

2172 Art. L. 2314-1 à L. 2314-3 du Code du travail. 
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qui garantisse que le volume global demeure au moins égal à celui énoncé par la 

réglementation. Ce volume est donc d’ordre public, constituant le plancher auquel il n’est pas 

possible de déroger. 

Le personnel et la délégation doivent ensuite être divisés en deux, voire trois, collèges 

électoraux2173. Le premier collège est celui des ouvriers et employés, le deuxième celui des 

ingénieurs, chefs de service, techniciens, agents de maîtrise et assimilés, et l’éventuel 

troisième celui des ingénieurs, chefs de service et cadres administratifs, commerciaux ou 

techniques lorsque leur nombre est au moins égal à vingt-cinq.  

Il est cependant possible de déroger à ces règles au moyen d’un simple accord à 

condition que celui-ci soit unanimement adopté par les organisations syndicales 

représentatives dans l’entreprise2174. Cet accord peut modifier le nombre et la composition des 

collèges électoraux, sans toutefois pouvoir empêcher la création du troisième collège lorsque 

les conditions sont réunies. La répartition des sièges entre les différents collèges et la 

répartition du personnel dans ces derniers peut également faire l’objet d’un accord, mais qui 

est dans ce cas doit être le protocole préélectoral2175. En cas de désaccord c’est l’autorité 

administrative qui procède à cette répartition et en l’absence d’accord dû à l’absence 

d’organisations syndicales lors de la négociation, c’est l’employeur qui en a l’obligation. 

La plupart des règles relatives à l’électorat et à l’éligibilité, au scrutin, à la 

représentation équilibrée des femmes et des hommes sont d’ordre public.  Seules les 

modalités d’organisation et de déroulement du scrutin font l’objet du protocole préélectoral au 

titre de l’article L. 2314-28 du Code du travail. La durée et la fin du mandat font aussi l’objet 

de dispositions qui permettent quelques adaptations qui se font dans un cadre relativement 

limité. Ainsi, si un élu d’une entreprise d’au moins cinquante salarié ne peut excéder le 

nombre de trois mandats, il est permis d’y déroger par le biais du protocole préélectoral dans 

les entreprises dont l’effectif est compris entre cinquante et trois cents salariés2176. Il est aussi 

 
2173 Art. L. 2314-11 du Code du travail. 

2174 Art. L. 2314-12 du Code du travail. 

2175 Art. L. 2314-13 du Code du travail. 

2176 Art. L. 2314-33 du Code du travail. 
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permis de réduire la durée du mandat, fixée à quatre ans, par accord de branche, d’entreprise 

ou de groupe dérogatoire, dans la limite plancher de deux ans2177. 

 

Paragraphe 2 : Un fonctionnement adaptable 

 

391. Le fonctionnement du comité peut faire l’objet de différentes adaptations. Dans les 

entreprises d’au moins cinquante salariés, le comité se réunit au moins six fois par an. Dans 

celles d’au moins trois cents salariés, les réunions doivent se tenir au moins tous les mois 

mais un accord portant sur les consultations récurrentes peut modifier cette fréquence dans la 

limite de six réunions minimums par an2178. La tenue des réunions peut faire l’objet de divers 

aménagements. Ainsi, l’organisation des réunions en visioconférence est limitée à trois par 

année civile mais peut être modifiée2179. 

392. Lors des réunions, le comité économique et social est consulté sur divers sujets 

relevant de ses attributions. Nous avons précédemment développé les capacités d’adaptation 

par voie conventionnelle de la périodicité, des modalités de consultation, du nombre de 

réunions, les niveaux de consultation et les délais de consultations récurrentes2180 et du 

contenu des consultations et informations ponctuelles ainsi que les délais2181. Il est aussi 

possible de faire remonter la consultation sur les orientations stratégiques et les consultations 

ponctuelles au niveau du groupe par un accord à ce niveau et dans ce périmètre2182. La loi ne 

détermine que trois grands blocs de consultation récurrentes à l’article L. 2312-17 du Code du 

travail et de consultations ponctuelles à l’article L. 2312-37 du même Code.  

393. Le délai pour rendre les avis est déterminé à titre supplétif par la loi. Il est alors d’un 

mois pour un avis simple, de deux mois en cas de recours à l’expertise et de trois mois en cas 
 

2177 Art. L. 2314-34 du Code du travail. 

2178 2° de l’art. L. 2312-19 et art. L. 2315-28 du Code du travail. 

2179 Art. L. 2315-4 du Code du travail. 

2180 Art. L. 2315-19 du Code du travail ; v. également supra notre second chapitre du second titre de la première 
partie, spéc. le D. du second paragraphe. 

2181 Art. L. 2312-56 du Code du travail. 

2182 Art. L. 2312-20 et L. 2312-56 du Code du travail. 
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d'intervention d'une ou plusieurs expertises dans le cadre de consultation se déroulant à la fois 

au niveau du comité social et économique central et d'un ou plusieurs comités sociaux 

économiques d'établissement2183. Ce délai est d’un mois sans possibilité de dérogation dans le 

cadre d’une consultation en raison d’une offre publique d’acquisition2184, du recours à des 

petits licenciements collectifs2185. Des délais spéciaux sont prévus, auxquels il est possible de 

déroger par accord. C’est le cas des plans de compression d’effectif qui impliquent la mise en 

place d’un plan de sauvegarde de l’emploi dans les entreprises d’au moins cinquante salariés. 

Dans cette hypothèse, le délai pour rendre l’avis dépend du nombre d’emplois supprimés. Le 

délai est de deux mois lorsque le nombre des licenciements est inférieur à cent, de trois mois 

ce nombre est au moins égal à cent et inférieur à deux cent cinquante, et de quatre mois à 

partir de deux cent cinquante licenciements projetés2186. Mais l’article L. 2312-16 du Code du 

travail permet à un accord conclu avec les organisations syndicales représentatives 

majoritaires ou avec la majorité des membres titulaires de la délégation du personnel de 

déterminer ce délai. Ces avis peuvent, en autres attributions qui peuvent leur être déléguées, 

préparés par des commissions. 

394. Le fonctionnement est aussi adaptable par l’organisation des commissions. Nous 

avons déjà développé dans un précédent chapitre les règles relatives à la commission santé, 

sécurité et conditions de travail2187. Celle-ci est obligatoirement mise en place dans les 

entreprises et établissements d’au moins trois-cents salariés et dans les établissements 

disposant d’une installation nucléaire ou dans laquelle des substances, préparations ou 

mélanges dangereux sont présents dans des quantités telles qu'ils engendrent des dangers 

particulièrement importants pour la sécurité et la santé des populations voisines et pour 

l'environnement. Elle comprend au moins un président, qui est l’employeur ou son 

représentant, et trois membres parmi les élus titulaires du comité économique et social. Ces 

derniers disposent d’une formation d’une durée minimale de cinq jours2188. Le nombre de 

membres, les missions, les modalités de fonctionnement et de formation, et les moyens de la 
 

2183 Art. R. 2312-6 du Code du travail. 

2184 Art. L. 2312-46 du Code du travail. 

2185 Art. L. 1233-8 du Code du travail ; v. supra le paragraphe n° 351. 

2186 Art. L. 2312-39 et L. 1233-30 du Code du travail. 

2187 Art. L. 2315-36 et s. du Code du travail ; pour de plus amples développements, v. supra le A. du second 
chapitre de la seconde section, du premier chapitre de la première partie. 

2188 Art. L. 2315-18 du Code du travail. 
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commission santé, sécurité et conditions de travail sont négociables. A défaut d’accord, 

l’employeur fixe unilatéralement le nombre et le périmètre de mise en place des commissions, 

le reste devant être déterminé par le règlement intérieur du comité économique et social. 

La commission des marchés doit être mis en place dans les comités qui dépassent deux 

des trois seuils qui s’ensuivent. Ces derniers sont celui de 50 salariés, le plafond de ressources 

annuelles fixé à 3,1 millions d’euros, et le plafond de bilan fixé à 1,55 million d’euros2189. 

Elle est composée de membres titulaires du comité social et économique. Les autres éléments 

sont déterminés par le règlement intérieur2190.  Il est ensuite possible de créer d’autres 

commissions par un accord signé par les organisations syndicales représentatives 

majoritaires2191. Les dispositions relatives à leur composition, leurs attributions et leur 

fonctionnement ne sont alors que supplétives en ce qui concerne la commission de la 

formation2192, la commission d’information et d’aide au logement2193 et la commission de 

l’égalité professionnelle2194. 

 

Paragraphe 3 : Des moyens adaptables 

 

395. Ce sont enfin les moyens du comité qui sont adaptables par accord. Les heures de 

délégation sont déterminées, à titre supplétif, par l’article R. 2314-1 du Code du travail. Un 

accord peut y déroger. Il peut augmenter ce crédit d’heures de délégation. Il peut aussi le 

diminuer à condition d’augmenter le nombre d’élus dans une proportion qui assure de ne pas 

diminuer le crédit global selon la logique que nous avons développée dans le premier 

paragraphe.  

 
2189 Ensemble les art. L. 2315-44-1, L. 2315-64 et D. 2315-33 du Code du travail. 

2190 Art. L. 2315-44-3 du Code du travail. 

2191 Art. L. 2315-45 du Code du travail. 

2192 Art. L. 2315-49 du Code du travail. 

2193 Art. L. 2315-50 du Code du travail. 

2194 Art. L. 2315-56 du Code du travail. 
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Le recours à l’expertise peut aussi faire l’objet d’adaptations. C’est ainsi qu’« un 

accord d’entreprise, ou à défaut un accord conclu entre l’employeur et le comité social et 

économique, adopté à la majorité des membres titulaires » peut déterminer le nombre 

d’expertises dans le cadre des consultations récurrentes2195. 

Le comité dispose de diverses informations rassemblées dans une base de données 

unique. Sa mise en place est d’ordre public, ainsi que certains thèmes correspondant à un 

ensemble d’indicateurs2196. Elle doit notamment contenir des informations relatives à l’égalité 

entre les femmes et les hommes, dont celles sur les écarts de rémunération et les informations 

sur la méthodologie et le contenu des indicateurs dans ce domaine. La base doit bien sûr 

comporter toutes les informations nécessaires à l’exercice utile des compétences du comité, 

dont les informations qui lui permettent de rendre un avis utile. C’est dans ces limites que 

l’article L. 2312-21 du Code du travail permet d’aménager conventionnellement 

l’organisation, l’architecture, le contenu, les modalités de fonctionnement de la base. 

 

  

 
2195 Art. L. 2315-79 du Code du travail. 

2196 Art. L. 2315-18 du Code du travail. 
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Conclusion de chapitre 

 

396. Nous avons vu dans ce chapitre comment l’Etat habilite les organisations économiques 

d’une part et comment ses organes contrôlent la mise en œuvre de ces habilitations et 

comment y sont associés les salariés. Tant les habilitations que le contrôle s’appuient, si ce 

n’est reposent, sur l’institution concomitante du dialogue social qui permet une adaptation 

associant les destinataires de la norme. Mais nous avons vu que l’institution de ce nouveau 

cadre s’appuyait bien de nouvelles interventions de l’Etat et en aucun cas sur son retrait2197. 

Cette photographie d’aspects signifiants de notre Droit donne à voir un cadre étatique 

adaptable. 

On pourrait questionner avec d’autres auteurs ce postulat qui fait primer l’adaptation 

du droit, en particulier des droits des travailleurs, sur l’adaptation du travail à l’homme2198. 

Car si la rigidité du droit est très largement critiquée au regard des contraintes qu’elle 

imposerait aux entreprises comme nous l’avons développé dans le précédent chapitre, il n’est 

que rarement relevé celle que le Droit impose aux salariés en habilitant l’employeur à les 

subordonner aux impératifs économiques qu’il est seul à apprécier2199. 

 

  

 
2197 F. Bocquillon, La dérogation en droit du travail, Thèse dactylographiée, Strasbourg, 1999, n° 242, p. 133. 

2198 Y. Saint-Jours, « Les options économiques de la jurisprudence sociale », D., 1987, Chron. XXXIII, p. 178 ; 
J. Porta, « Le Droit du travail en changement », Travail et emploi, n° 158, 2019, p. 112. 

2199 A. Jeammaud, op. cit., p. 447. 
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Conclusion de titre 

 

397. L’institution du dialogue social signifie une décentralisation de la production 

normative. Cette décentralisation se définit par un repositionnement de l’Etat dans la 

production normative vis-à-vis des destinataires de la norme. Son action se fonde alors sur 

l’affirmation d’un cadre réaliste, qui repose notamment sur l’association des destinataires à 

l’élaboration et à la mise en œuvre des normes. Mais ces évolutions ne signifient pas pour 

autant un repli de l’Etat. Celui-ci demeure bien présent dans la production normative. Il 

produit un cadre ouvert à l’adaptation. Ce cadre comprend diverses normes étatiques. Parmi 

elles, les dispositions d’ordre public, qui ont vocation à déterminer un minimum 

réglementaire ou des droits indérogeables, les dispositions supplétives, qui constituent le 

cadre réglementaire en l’absence d’adaptation conventionnelles, les dispositions déterminant 

les limites dans lesquelles il est possible de déroger, et les diverses incitations existantes. Les 

acteurs privés n’agissent donc que dans le cadre dans lequel ils sont habilités à le faire et dans 

les limites définis par l’Etat. 

Nous pouvons définir la décentralisation dans son rapport à l’Etat comme s’ensuit. La 

décentralisation de la production normative par l’institution du dialogue social signifie un 

cadre adaptable par les destinataires de la norme. Cependant que ce cadre demeure 

déterminé par l’Etat dans la limitation des habilitations qu’il ouvre à le faire et dans les 

modalités qu’il détermine. La décentralisation n’est donc pas un reflux de l’Etat, mais un 

repositionnement.  
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Titre 2 : L’institution d’un modèle de 

norme décentralisée 

 

398. Reprenant la définition de la décentralisation comme « déplacement des lieux de 

production de normes de l’Etat vers les acteurs privés »2200, nous proposons d’étudier 

désormais le pôle récepteur de l’habilitation à produire des normes décentralisées. Il nous 

paraît très à propos de parler des acteurs privés, car quoique les discours sur le dialogue social 

visent particulièrement l’entreprise, au bénéfice d’un usage flou de ce terme, il peut solliciter 

une représentation trompeuse du véritable niveau et périmètre d’énonciation des normes. 

L’entreprise est un standard, un « instrument d’imputation »2201, qui permet 

d’appliquer les règles de manière flexible2202. Mais l’entreprise est aussi un « carrefour 

d’intérêts »2203 ou une « addition d’intérêts par nature contradictoires »2204. En cela, le flou de 

sa définition est propice à la controverse. Nous verrons donc que de multiples modèles 

concurrents tentent de l’appréhender. 

La décentralisation au niveau de l’entreprise permettrait une production normative qui 

acte le « pragmatisme de la norme patronale »2205. Un auteur développe que « longtemps 

cantonné à l’établissement du règlement intérieur, le pouvoir normatif de l’employeur s’est 

densifié et diversifié à mesure que le Législateur a été sensibilisé à son utilité pour produire 

des normes de proximité »2206. Mais ce développement se fait au moyen d’une reconnaissance 

 
2200 E. Peskine, « A la recherche de l’organisation en droit du travail. Penser l’entreprise et son dépassement », 
RDT, 2019, p. 24. 

2201 Ibid., p. 23. 

2202 A. Bennini, « L’intérêt de l’entreprise, faux débats et vraies questions », in A. Lyon-Caen, Q. Urban, La 
crise de l’entreprise et de sa représentation, Dalloz, 2012, p. 54. 

2203 J. Paillusseau, La société anonyme, technique d’organisation de l’entreprise, Sirey, 1967, p. 109. 

2204 B. Teyssié, « L’intérêt de l’entreprise, aspects de droit du travail », D., 2004, p. 1682. 

2205 G. Loiseau, « La norme en droit du travail », in G. Loiseau, Mélanges en l’honneur de Pierre-Yves Verkindt, 
LGDJ, 2022, p. 288. 

2206 Ibid. 
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par l’Etat de cette capacité sous forme d’habilitation et à condition que sa production soit 

réglée par les moyens institués sous l’appellation dialogue social. 

L’entreprise a pu être conçue comme un ordre juridique par certains auteurs2207. 

D’autres émettent un doute sur cette qualification en ce que les normes au sein de l’entreprise 

ne tiendraient pas leur juridicité de la norme étatique2208. Cependant, qu’on la conçoive 

comme un ordre juridique ou comme une simple organisation, l’entreprise – ou plutôt 

l’organisation économique – est habilitée par l’Etat à adapter le cadre institué par ce dernier. 

L’institution du dialogue social, en habilitant cette organisation implique une certaine 

conception de ce qu’est la norme décentralisée qu’il nous faut préciser. 

Cela pose en effet la question de ce à quoi doit s’adapter l’organisation économique et 

dans quel but. Inscrite dans un marché sur lequel elle opère selon différents signaux perçus, 

elle doit s’adapter aux besoins qu’ils expriment. Sa survie et sa prospérité en dépendent. En 

cela, il y aurait un intérêt commun à tous ses membres dans l’entreprise qui guiderait les 

adaptations à faire. Nous étudierons donc dans un premier chapitre le modèle de récepteur 

conçu par le Législateur et habilité à produire des normes adaptées et dans un second chapitre 

l’intérêt de cette organisation comme signifiant un modèle de norme adaptée à celui-ci. 

 

  

 
2207 N. Aliprantis, « L’entreprise en tant qu’ordre juridique », in N. Aliprantis et F. Kessler, Le Droit collectif du 
travail : questions fondamentales, évolutions récentes : études en hommage à Madame le Professeur Hélène 
Sinay, Frankfurt am Main, 1994, p. 197 ; J.-P. Robé, « Théorie de l’entreprise, droit des sociétés et gouvernance 
d’entreprise soutenable », RIDE, 2021/2, p. 189. 

2208 A. Jeammaud, M. Le Friant et A. Lyon-Caen, « L’ordonnancement des relations de travail », D., 1998, p. 
360. 
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Chapitre 1 : Les organisations économiques 

réceptrices de l’habilitation 

 

399. Différents discours désignent l’entreprise comme niveau privilégié de la 

décentralisation2209. Mais bien que ce soit le cadre visé par la décentralisation et qu’elle soit 

omniprésente dans les discours du et sur le Droit, elle n’est pas définie par ce dernier. Alors 

même qu’elle est « l’une des réalités sociales les plus centrales de la vie collective [elle] 

demeure orpheline de sa propre expression juridique »2210.  

Elle fait l’objet de différents superlatifs, qu’elle soit la « cellule de base de la vie 

économique »2211 ou une « entité vitale pour tous »2212. Cependant l’entreprise correspond à 

des conditions de développement historique. Elle ne peut se définir que dans le cadre d’une 

économie capitaliste2213. Pour certains, elle en a « permis l’avènement »2214, pour d’autres, 

elle en est « le fruit »2215.  

 
2209 Not. J. Auroux, Les droits des travailleurs, Rapport au Président de la République et au Premier Ministre, La 
documentation française, 1981, p. 4 ; A. Supiot, « Déréglementation des relations de travail et 
autoréglementation de l’entreprise », Dr. soc., 1989, p. 199 ; B. Teyssié, « A propos de la négociation collective 
d’entreprise », Dr. soc., 1990, p. 577 ; C. Gavini, « Vers un droit interne d’entreprise ? », Sociologie du travail, 
1997, p. 152 ; J. Chérioux, Rapport sur le projet de loi relatif à la formation professionnelle, Sénat, n° 179,      
28 janv. 2004 ; G. Adam et F. Béharel, Sauver le dialogue social. Priorité à la négociation d’entreprise, Rapport 
de l’Institut Montaigne, septembre 2015 ; J. Barthélémy et G. Cette, Réformer le Droit du travail, Rapport de 
Terra Nova, Odile Jacob, septembre 2015 ; J.-D. Combrexelle, La négociation collective, le travail et l’emploi, 
Rapport au Premier Ministre, sept. 2015 ; Etude d’impact du projet de loi visant à instituer de nouvelles libertés 
et de nouvelles protections pour les entreprises et les actifs, 24 mars 2016, p. 159 ; J.-B. Lemoyne,                     
J.-M. Gabouty et M. Forissier, Rapport dur le projet de loi visant à instituer de nouvelles libertés et de nouvelles 
protections pour les entreprises et les actifs, n° 790, 13 juil. 2016 ; L. Pietraszewski, Rapport sur le projet de loi 
d'habilitation à prendre par ordonnances les mesures pour le renforcement du dialogue social, Ass. nat., n° 19, 
6 juil. 2017 ; S. Ranc, Organisations sociétaires et droit du travail, Thèse dactylographiée, Bordeaux, 2018,     
n° 107, p. 89 ; P. Lokiec, « Vers un nouveau droit du travail ? », D., 2017, p. 2109 ; J. Porta, « Le Droit du 
travail en changement », Travail et emploi, n° 158, 2019, p. 115. 

Le Professeur Jean-Claude Javillier ajoutait que parmi les entreprises, c’est « la grande, surtout » qui est visée 
(J.-C. Javillier, « Le patronat et les transformations du droit du travail », in Les transformations du droit du 
travail : études offertes à Gérard Lyon-Caen, Dalloz, 1989, p. 205). 

2210 J. Le Goff, « Entreprise et institution : retour sur un débat crucial », in J.-P. Le Crom, Les acteurs de 
l’histoire du droit du travail, PUR, 2004, p. 83. 

2211 N. Aliprantis, « L’entreprise en tant qu’ordre juridique », in N. Aliprantis et F. Kessler, Le Droit collectif du 
travail : questions fondamentales, évolutions récentes : études en hommage à Madame le Professeur Hélène 
Sinay, Frankfurt am Main, 1994, p. 185. 

2212 B. Teyssié, « L’intérêt de l’entreprise, aspects de droit du travail », D., 2004, p. 1681. 

2213 A. Jeammaud, T. Kirat et M.-C. Villeval, « Les règles juridiques, l’entreprise et son institutionnalisation : au 
croisement de l’économie et du droit », RIDE, 1996, p. 111. 
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Assise sur le « droit inviolable et sacré »2216 de propriété, la liberté d’entreprendre, et 

partant la libre entreprise, sont constitutionnellement protégées2217. La proclamation de ces 

droits a non seulement légitimé, mais aussi légalisé, un nouveau mode de production en 

remplaçant l’économie corporatiste par l’économie de marché. Un auteur écrit que « par le jeu 

combiné de la propriété et de la liberté contractuelle, l’entrepreneur est maître chez lui ; 

maître de sa fabrication, de ses prix, du salaire de son personnel »2218. Il s’agit de la protéger 

contre les « prétendus intérêts communs »2219 et contre toute personne qui voudrait « inspirer 

aux citoyens un intérêt intermédiaire »2220 entre l’intérêt général protégé par l’Etat et celui de 

chaque individu usant de ses libertés et droits fondamentaux.  

400. Mais cette entreprise reste un « ensemble flou »2221 aux frontières incertaines inscrit 

dans une organisation qui met en lumière la difficulté à la définir. L’entreprise n’est du reste 

pas un seul niveau organisationnel, mais en comprend plusieurs2222. Elle peut aussi s’inscrire 

dans une organisation plus vaste. C’est pourquoi notre raisonnement se divisera en deux 

temps, qui constitueront deux sections distinctes. Dans un premier temps, nous analyserons 

l’entreprise en ce qu’elle est le niveau privilégié pour l’élaboration de la production normative 

décentralisée puis les niveaux qui l’entourent, dans lesquels la production normative peut se 

rapprocher de la direction ou de la production économique. 

 

 
2214 J. Paillusseau, La société anonyme, technique d’organisation de l’entreprise, Sirey, 1967, p. 1. 

2215 B. Laplane et Q. Urban, « Les juges et la décision de gestion : un sujet à controverses fécondes », in            
A. Lyon-Caen et Q. Urban, Le juge et la décision de gestion, Dalloz, 2006, p. 13. 

2216 Art. 17 de la Déclaration des droits de l’Homme et du Citoyen de 1789. 

2217 Cons. Const., 16 janvier 1982, n° 81-132 DC. 

2218 M. Despax, L’entreprise et le Droit, LGDJ, 1956, n° 178, p. 196. 

2219 Art. 2 du décret 2 mars 1791, dit décret d’Allarde. 

2220 Rapport Le Chapelier, 14 juin 1791. 

2221 G. Lyon-Caen, « Que sait-on de plus sur l’entreprise ? », in Etudes et mélanges dédiés au président Michel 
Despax, PUSS, 2002, p. 37. 

2222 A. Supiot, op. cit., p. 199. 
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Section 1 : L’entreprise comme cadre privilégié du dialogue 

social 

 

401. L’entreprise est un produit de la société moderne qui évolue avec le mouvement 

général de l’économie, ce que les juristes tentent de saisir à travers des modèles. Michel 

Despax dans sa thèse relève que « la notion d’entreprise est tout d’abord une notion dont le 

principe même est contesté »2223. Il se réfère alors aux auteurs qui considèrent que la société et 

le contrat sont des institutions suffisantes pour régler les rapports liés à l’entreprise et qu’il 

n’y en conséquence pas de nécessité à instituer une autre catégorie. Il se réfère ensuite à 

Gérard Lyon-Caen qui dans son Manuel de droit du travail et de la sécurité sociale de 1955 

écrivait qu’« il y a sans aucun doute dans la notion d’entreprise une mystification inconsciente 

ou consciente, mystification qui tend à atténuer l’acuité des luttes sociales et à faire oublier 

aux ouvriers leurs véritables intérêts »2224. Les différentes branches du droit la définissent 

selon leurs objectifs. Le Droit du travail lui-même peut saisir l’entreprise différemment selon 

l’obligation imputée à l’employeur, impliquant un contenu variable car fonctionnel2225. 

Suivant la proposition d’une auteure2226, nous présenterons tout d’abord une 

photographie du contexte économique afin d’identifier les problèmes posés pour 

l’organisation des relations collectives de travail et analyser les réponses apportées par le 

Droit positif au moyen des réformes du dialogue social. 

 

 

 

 
2223 M. Despax, op. cit., n° 2, p. 2. 

2224 G. Lyon-Caen, Manuel de droit du travail et de la sécurité sociale, LGDJ, 1955, n° 291, p. 223. 

2225 C. Hannoun, « La réalité juridique de l’entreprise. Réflexions sur la perception par le Droit de la réalité 
matérielle de l’entreprise », Entreprises et histoire, 2009/4, n° 57, p. 184. 

2226 I. Vacarie, L’employeur, Sirey, 1979, n° 2, p. 2. 
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Paragraphe 1 : L’influence économique des conceptions 
juridiques 

 

402. Le concept d’entreprise en Droit n’est pas étranger aux conceptions économiques, ce 

qui amène Michel Despax à démarrer son analyse de ce point de vue2227. L’entreprise serait 

une réalité, l’une de ces réalités à laquelle Rouast exhorte les juristes à prendre conscience2228. 

Si les modèles théoriques proposés par l’économie permettent d’appréhender son 

fonctionnement, il faut cependant questionner leur capacité à décrire une réalité. Ces modèles 

sont influencés par des postulats idéologiques. Nous avons déjà vu la dimension axiologique 

du modèle néoclassique par exemple qui se construit en réaction à d’autres modèles. Certains 

auteurs affirment même qu’il n’existe pas de réalité économique extérieure aux modèles 

théoriques2229. 

Nous avons développé en introduction l’apparition concomitante de l’Etat moderne et 

de l’entreprise. L’Etat reconnaît et garantie les droits de cette dernière. Il organise la 

constitution et l’activité de l’entreprise-organisation. Il protège la liberté de l’entreprise-

activité, et incidemment de l’entrepreneur2230. Il définit un ordre public qui permet d’organiser 

les rapports économiques et sociaux. C’est le rôle de l’ordre public économique qui « renvoie 

à ce qui est nécessaire pour le bon fonctionnement des marchés »2231. Cela nous amène donc à 

devoir envisager un autre régulateur que l’Etat à la constitution et à l’activité des entreprises. 

403. L’entreprise est donc aussi confrontée au marché, qui participe à sa régulation, 

concurrente, mais peut-être complémentaire, de celle de l’Etat. Or le marché a une « assise 

spatiale [qui] correspond de moins en moins à l’assise spatiale des institutions politiques et 

 
2227 M. Despax, op. cit., n° 6, p. 6. 

2228 André Rouast, Essai sur la notion juridique de contrat collectif dans le Droit des obligations, LGDJ, 1909, 
n° 172, p. 411. 

2229 O. Favereau, « Le Droit du travail face au capitalisme : d’une normativité ambiguë à la normativité de 
l’ambiguïté », in A. Jeammaud, Le Droit du travail confronté à l’économie, Dalloz, 2005, p. 39. 

2230 A. Supiot, Critique du droit du travail, PUF, 3e éd., 2015, p. 180. 

2231 M.-A. Frison-Roche, « Les différentes natures de l’ordre public économique », APD, LVIII, 2015, p. 114. 
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sociales »2232 permettant sa réglementation. Cela pose donc un problème pour la régulation 

des rapports économiques et sociaux de manière générale. 

Une auteure relève que le marché est souvent pensé comme un donné, par conséquent 

on ne peut composer avec, il serait donc indisponible2233. Elle développe que l’« on pose 

volontiers en préalable que le marché libéral – sur lequel s’échangent librement les biens et 

les services grâce à la pression concurrentielle duquel s’ajustent l’offre et la demande pour 

l’établissement du prix de marché, lequel, compte tenu des coûts de production, tend toujours 

à rejoindre le prix naturel des objets de marché – est un fait, de ces faits dont on ne dispose 

pas »2234. Le marché est en quelque sorte naturalisé. Il n’a pas d’histoire ; parce qu’il n’a pas 

de début, il n’a pas de fin. Mais l’auteure soutient que l’on peut dater son apparition au XVIIIe 

siècle2235. Il est une organisation dont la finalité est l’accroissement est « l’accroissement de la 

somme globale des richesses »2236.  

404. Etat et marché se sont développés concomitamment. L’un créant les institutions 

permettant le fonctionnement de l’autre. Le Droit acte et rend possible, en l’organisant, un 

rapport social. Une auteure développe ainsi que « la concurrence est une construction 

juridique alors que la compétition est un mouvement naturel, les marchés ne se construisent 

pas sans le Droit. En effet, dès l’instant que l’on dépasse le stade de l’économie matérielle, il 

n’y a de marché que s’il y a des droits de propriété, des contrats et un tiers pour régler les 

conflits »2237.  C’est lui qui fournit « les règles et les institutions qui permettront sa 

pérennité »2238. Il est organisé par le Droit de la consommation et de la concurrence, ainsi que 

celui des obligations. 

 
2232 A. Lyon-Caen, « Droit du travail et libéralisation des échanges : regards sur leur liaison » cité par                
A. Jeammaud, « Le Droit du travail dans le capitalisme, question de fonction et de fonctionnement », in            
A. Jeammaud, Le Droit du travail confronté à l’économie, op. cit., p. 15. 

2233 M.-A. Frison-Roche, « Le modèle du marché », APD, XL, 1995, p. 287. 

2234 Loc. cit. 

2235 Ibid., p. 288. 

2236 Ibid., p. 289. 

2237 M.-A. Frison-Roche, « Les différentes natures de l’ordre public économique », op. cit., p. 110. 

2238 M.-A. Frison-Roche, « Le modèle du marché », op. cit., p. 299. 
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Au marché correspond un modèle, une idéologie, qui « se diffuse et absorbe tout »2239. 

Elle peut même atteindre la définition de l’intérêt général en ce que la société moderne est une 

société marchande dans laquelle les liens sociaux et le développement économique reposent 

sur le marché. Le marché, en particulier celui des biens et des services, aurait la capacité 

d’absorber les autres marchés, notamment le marché du travail et le marché financier, en 

créant des marchés concurrentiels dans ces domaines2240. Mais son modèle viserait aussi à 

absorber le Droit. L’un et l’autre produisent des normes qui visent à régler les rapports 

sociaux. Mais le marché concurrentiel, à travers le Droit de la concurrence – issu de 

l’économie plus que du droit – aurait un caractère impérialiste vis-à-vis des autres branches 

du droit auxquelles il imprimerait sa logique2241. Cela s’illustrerait dans le contrat qui, sur les 

marchés, n’a vocation qu’à lier deux personnes particulières et à ne pas se prolonger dans le 

temps2242. 

On retrouve donc le même rapport qu’entre l’Etat et l’entreprise qui seraient, selon un 

auteur, dans une « situation de dépendance réciproque »2243. Tandis que la seconde est le 

cadre dans lequel se réalise l’emploi et fournirait des recettes fiscales au premier, celui-ci 

fournit le cadre juridique, protège les droits et investit des fonds publics dans la seconde. 

 

A. La concentration économique et le développement des groupes 

 

405. Sous l’effet de l’évolution des rapports de production et de la structuration du capital, 

les unités de production sont aujourd’hui éclatées, de même que les statuts des travailleurs 

subordonnés se sont diversifiés. Si la « perception »2244 commune donne l’image d’une grande 

diversité de collectivités et donc d’intérêts différents d’une entreprise à l’autre, cela ne résiste 
 

2239 M. Mekki, L’intérêt général et le contrat. Contribution à une étude de la hiérarchie des intérêts en droit 
privé », LGDJ, 2004, n° 30, p. 25. 

2240 M.-A. Frison-Roche, op. cit., p. 292. 

2241 Ibid., p. 301. 

2242 Ibid., p. 304. 

2243 G. Duchange, Le concept d’entreprise en Droit du travail, LexisNexis, 2014, n° 2, p. 1. 

2244 Y. Pagnerre, « L’intérêt de l’entreprise en droit du travail », in B. Teyssié, Standards, principes et méthodes 
en droit du travail, Economica, 2011, p. 74. 
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pas à un examen plus poussé des organisations économiques, notamment avec l’appui d’outils 

statistiques. Les petites et moyennes entreprises, qui sont particulièrement visées par les 

réformes, emploient 3,9 millions de salariés en 2020 d’après le Ministère de l’économie2245. 

Ce décompte fondé sur la déclaration d’unités légales masque également l’appartenance de 

ces entreprises à des groupes, qui est « prépondérante, même pour les petites unités »2246.  

Il faut également prendre la mesure du nombre de holdings, c’est-à-dire des entités où 

se prennent les décisions qu’auront à mettre en œuvre les sociétés du groupe, mais qui 

n’emploient pas elles-mêmes systématiquement de salariés, ou alors pour des fonctions 

supports. Ainsi quatre groupes sur dix sont ainsi constitués de deux unités, l’une employeuse 

l’autre non, c’est-à-dire qu’elles comptent des holdings. Dans les entreprises entre vingt et 

trente salariés, on compte en moyenne trois unités, dont deux employeuses. On voit bien ici 

un éclatement artificiel des unités de production alors même qu’il s’agit d’une entité plus 

importante dans laquelle le dialogue ne se fait qu’avec, ce que l’on pourrait qualifier d’agents 

en lieu et place des décideurs. C’est ce que révèle l’enquête sur les liaisons financières 

(LIFI2247) et la recherche d’un meilleur profilage des organisations économiques par 

l’INSEE2248. Or, ces travaux ont révélé une économie « plus concentrée qu’il n’y paraît »2249. 

À partir de vingt salariés, la majorité des unités légales appartiennent à des groupes. En 2018, 

les 93.300 groupes recensés employaient soixante-six pourcents des salariés2250. C’est un 

moyen aussi pour les organisations économiques de réduire les risques de leur activité en 

séparant le capital en autant de sociétés détentrices de leur propre patrimoine et en confiant la 

propriété immobilière à une société civile immobilière, de cloisonner certains actifs dans une 

 
2245 https://www.economie.gouv.fr/cedef/chiffres-cles-des-pme, consulté le 23 sept. 2023. 

2246 J. Deroyon, Les PME organisées en groupe : un phénomène important dès les unités de petite taille, Insee 
Références Entreprises, édition 2016, p. 49. 

2247 L’enquête LIFI, d’après le site de l’Insee, « vise à identifier les groupes de sociétés opérant en France et à 
déterminer leur contour. Elle est la pièce maîtresse d’un dispositif consacré à la connaissance statistique des 
groupes d’entreprises. Les liaisons de détention de capital entre sociétés sont recensées au 31 décembre pour 
reconstituer les groupes de sociétés et établir des statistiques sur ces groupes et les entreprises qui les   
composent ». 

https://www.insee.fr/fr/metadonnees/source/serie/s1249, 27 sept. 2021. 

2248 O. Haag, « Le profilage à l’Insee – Une identification plus pertinente des acteurs économiques », in Courrier 
des statistiques, Insee, 2019, p. 87. 

2249 J.-M. Béguin, V. Hecquet et J. Lemasson, Un tissu économique beaucoup plus concentré qu’il ne semblait – 
Nouvelle définition et nouvelles catégories d’entreprise, Insee Première, 2012. 

2250 G. Sklénard, Entre 2016 et 2018, les entreprises organisées en groupe, moteur de l’activité en France, Insee 
Références, 2020, p. 11. 

https://www.economie.gouv.fr/cedef/chiffres-cles-des-pme
https://www.insee.fr/fr/metadonnees/source/serie/s1249
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société à responsabilité limité pour les activités les plus risquées ou d’appeler du capital pour 

les activités qui demandent des investissements par le recours à une société par actions2251. 

406. Cette concentration s’appuie, s’organise, au moyen de la technique juridique qui les 

régule2252. C’est en particulier la technique sociétaire qui le permet2253. Elle est permise par 

l’institution des sociétés anonymes en 1867 à une époque où la nécessité d’accumulation de 

capitaux nécessaire au développement industriel imposait le groupement de personnes2254. La 

société anonyme était alors une réponse à ce besoin d’accroissement du capital. Le philosophe 

Louis Rougier2255 voit notamment dans la réforme des contrats et des sociétés anonymes un 

moyen de concentration du capital. Il observe que la société anonyme a permis de 

démocratiser le capital, mais ce faisant d’en faciliter la concentration en appelant la petite 

épargne.  

Il en émet une critique car elle a aussi permis la création de trusts et d’ententes, ce qui 

favorise l’émergence de holdings qui peuvent de ce fait influer sur les prix en abusant de leur 

influence, voire créer des situations de monopole qui annihilerait la concurrence sur le 

 
2251 Sur les montages possibles, v. B. Dondero, « Entreprise et personnalité morale : l’approche du droit des 
sociétés », Dr. ouv., 2013, p. 153. 

2252 G. Lyon-Caen, « La concentration du capital et le Droit du travail », Dr. soc., 1983, p. 301. 

2253 J. Paillusseau, op. cit., spéc. pp. 6 et 112 et s. 

2254 J. Paillusseau, op. cit., 1967, p. 15. 

2255 Louis Rougier est un philosophe français. Il est considéré comme le « père » (S. Audier, « « Néolibéralisme 
» et démocratie dans les années 1930 : Louis Rougier et Louis Marlio », Revue de philosophie économique, 
2016/1, Vol. 17, p. 61) ou le « prophète » (F. Denord, « Le prophète du néo-libéralisme français », Philosophia 
scientiae, 2007, p. 12) du néolibéralisme (v. également F. Denord, « Aux origines du néo-libéralisme en France. 
Louis Rougier et le colloque Walter Lippmann de 1938 », Le Mouvement social, 2001, p. 9). Après la crise de 
1929, les théories libérales classiques sont discréditées et l’idée de planisme ou de dirigisme économique 
progresse avec les Etats collectivistes, mais aussi dans les Etats libéraux et autoritaires. Louis Rougier en prend 
la mesure, comme l’ensemble des auteurs qui impulsent le courant néolibéral, et entend réhabiliter le libéralisme 
en corrigeant ses erreurs théoriques passées, en particulier l’idée d’abstentionnisme de l’Etat. Pour la plupart des 
auteurs de ce courant, cette abstention permettrait la constitution de monopoles et conduirait donc la libre 
concurrence à se détruire elle-même par l’effet de la concentration du capital pour éliminer les concurrents. Il est 
donc un important théoricien mais il joue aussi un rôle central dans la constitution du courant néolibéral et dans 
la diffusion de ses idées. C’est Louis Rougier qui impulse le « colloque Lippmann » en août 1938 et qui a permis 
de réunir les principaux penseurs du néolibéralisme malgré des approches et des théories parfois très différentes. 
Ce colloque donnera lieu ensuite à la création du Centre International d’Etudes pour la Rénovation du 
Libéralisme (C.I.R.L.). Ce dernier réunira notamment le juriste Joseph Barthélémy ou encore René Belin, 
membre du bureau confédéral de la CGT et proche de Léon Jouhaux, qui seront tous les deux nommés Ministres 
dans le Gouvernement de Vichy, respectivement Ministre de la justice et Ministre du travail. Louis Rougier dit 
avoir été lui-même missionné par Philippe Pétain pour établir un contact avec Londres. Son attitude pendant la 
guerre fait l’objet d’une controverse. Après la Libération il demeure critique du Général de Gaulle et de ses 
gouvernements, notamment à raison de leur politique planiste, et soutien de Pétain, pour lequel il participera à la 
création de l’Association pour la défense de la mémoire du maréchal Pétain, ce qui conduira à l’éloigner des 
Universités françaises durant une dizaine d’année. 
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marché2256. Or l’Etat dans la conception de Rougier doit empêcher cela pour garantir le libre 

marché.  

La concentration est encore permise par la structuration et par la filialisation qui 

conduit, selon Michel Despax, au « divorce le plus éclatant entre les formes juridiques et leur 

substance économique »2257. Il développe que « l’écran juridique que l’on a voulu interposer 

entre la société mère et sa filiale ne suffit plus à dissimuler que, par leurs activités 

complémentaires, ces deux sociétés ne forment qu’un ensemble économique »2258. Ce 

phénomène est renforcé par la possibilité de détention de parts sociales par d’autres sociétés 

au moyen de la technique de la personne morale et de leur droit de propriété. 

407. Ces évolutions se font aussi sous l’influence de Droits plus sensibles à la concentration 

économique. La première influence juridique viendrait du BGB2259, qui a un siècle de moins 

que notre Code civil et est établi dans un pays où la concentration économique est plus 

précoce2260. Cette influence a notamment été permise par l’entremise du patronat lorrain et les 

conditions particulières de l’Alsace et de la Moselle où Droit français et Droit allemand ont eu 

à se succéder et s’entremêler au cours des siècles derniers. C’est en particulier sous son 

impulsion que les députés Flandin, De Wendel et Ybarnegaray proposent l’introduction de 

dispositions du droit allemand en France2261. Cette influence se fait aussi par des relais 

doctrinaux et notamment par les travaux de Paul Durand2262. Sur différents aspects du droit, 

des auteurs relèvent ainsi l’influence du droit allemand. Dans sa thèse relative aux contrats 

collectifs, André Rouast écrit que les « codes allemands » sont fondés sur un point de vue 

« qui crée cette atmosphère hostile à la libre expansion de la volonté individuelle »2263. Là où 

les conceptions juridiques du droit français sont instituées avec le code civil en 1804, inscrit 

dans un contexte idéologique libéral qui s’exprime en droit par le primat donné au 

 
2256 L. Rougier, Les mystiques économiques, Librairie de Médicis, 1938, p. 80.  

2257 M. Despax, op. cit., n° 116, p. 107. 

2258 M. Despax, op. cit., n° 116, p. 107. 

2259 Le Bürgerliches Gesetzbuch, abrégé BGB, est la compilation allemande des lois civiles. 

2260 F. Gaudu, « Entre concentration économique et externalisation : les nouvelles frontières de l’entreprise », Dr. 
soc., 2001, p. 471. 

2261 Proposition de loi n° 2133, JO ch. dép., 1925, III, p. 237. 

2262 A. Supiot, op. cit., p. 21. 

2263 André Rouast, op. cit., n° 2, p. 5. 
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consensualisme et d’une économie manufacturière, le BGB est lui écrit plus tardivement, 

promulgué en 1896, dans une économie plus concentrée, plus mécanisée et un contexte 

idéologique différent. 

Cette détermination économique dans la conception de l’entreprise se retrouve encore 

de façon plus récente dans la directive 77/187/CEE du 14 février 1977, relative aux transferts 

des contrats de travail en cas de changement dans la personnalité juridique de l’employeur, 

qui intervient dans le cadre de la constitution du marché unique. Le Droit de l’Union fonde sa 

conception sur une approche économique dans les traités CECA et CEE en la définissant par 

rapport à une direction économique et un objectif économique2264. La règle correspondante en 

droit interne est actuellement signifiée à l’article L. 1224-1 du Code du travail. 

408. La forme juridique caractéristique de la concentration est le groupe.  Le groupe a 

permis d’aller au-delà de la figure de l’employeur et de l’entreprise. En prenant en compte les 

relations entre les différentes sociétés du groupe, il est imposé en cas de licenciement pour 

motif économique de chercher à reclasser le salarié dans le secteur d’activité du groupe, c’est-

à-dire au-delà de la personne morale qui l’emploie vraiment. C’est la reconnaissance de liens 

entre ces sociétés et d’une responsabilité extérieure à l’entreprise qui permet d’encadrer 

juridiquement ces rapports et d’y poser de telles obligations. Alors même que le capital se 

concentre, le nombre de sociétés se multiplie et avec eux le nombre d’employeurs juridiques 

et de collectivités de travail, éloignant encore plus les centres de décision des lieux de 

production2265. 

 

B. La financiarisation de l’économie et la constitution de 

réseaux 

 

409. L’économie a ensuite évolué vers la financiarisation. La financiarisation peut se 

caractériser par l’impact de la sphère financière sur le comportement des entreprises2266. Cet 

 
2264 Art. 81 CEE. 

2265 J. Magaud, « L’éclatement juridique de la collectivité de travail », Dr. soc., 1975, p. 525. 

2266 Y. Guy et R. Du Tertre, « Les traits stylisés des grandes entreprises cotées en France à l’ère du capitalisme 
financier », revue de l’IRES, 2009/3, pp. 7-8. 
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impact se traduit par la recherche d’une plus grande rentabilité financière au détriment de la 

rentabilité économique2267. Un article des économistes Renaud du Tertre et Yann Guy nous 

permet d’expliciter ce phénomène2268.  

La performance financière se mesure par un indicateur nommé REO, ou Return on 

equity qui signifie la rentabilité des capitaux propres. Or ces capitaux propres sont ceux qui 

appartiennent aux seuls actionnaires. Le REO est le rapport entre le résultat net de l’entreprise 

et les fonds propres. La performance économique se mesure quant à elle avec le ROCE,  

c’est-à-dire le Return on capital employed ou rentabilité des capitaux investis, et qui 

correspond au rapport entre le profit total ou brut de l’entreprise et le capital total engagé, et 

non les seuls fonds propres. Or, le premier dépasse le second lorsque le taux d’intérêt moyen 

auquel l’entreprise a contracté est inférieur à la rentabilité économique, et le sera d’autant plus 

que le taux d’endettement sera lui-même élevé. Les entreprises sont dès lors incitées à 

s’endetter, l’endettement étant, selon ces auteurs, la « variable d’ajustement au service des 

actionnaires »2269. Cet indicateur informe en effet du bénéfice potentiel pour un actionnaire ou 

un investisseur. Pour résumer simplement l’objectif de ces deux indicateurs, le premier 

mesure la capacité de l’entreprise à produire de la valeur, tandis que le second sert à mesurer 

la capacité de l’entreprise à verser une rémunération financière. 

410. En termes organisationnels, l’organisation des entreprises ne tend plus vers 

l’intégration dans de grands ensembles de toutes les activités, ce qui correspond à la 

concentration décrite précédemment. Elle tend plutôt vers l’externalisation et la fragmentation 

des activités et des collectifs qui les réalisent2270. On passerait du modèle d’entreprise 

intégrée à celui d’entreprise distribuée2271, c’est-à-dire qu’au lieu d’intégrer ou de développer 

une activité nécessaire à la production on va la distribuer ou l’externaliser. Un auteur définit 

 
2267 M.-A. Frison-Roche, op. cit., p. 294. 

2268 Pour plus de détails, nous renvoyons aux explications de l’article lui-même, Y. Guy et R. Du Tertre, op. cit., 
spéc. p. 11 et s. 

2269 Y. Guy et R. Du Tertre, op. cit., p. 32. 

2270 M. Brodersen et E. Martinez, « De l’entreprise-réseau à l’économie de plateforme, les impasses des 
négociations », La NRT, 21/2022, p. 5. 

2271 F. Mariotti, « Entreprise et gouvernement : à l’épreuve des réseaux », Revue française de sociologie, 2004, 
vol. 45, p. 711. 
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l’entreprise distribuée comme « un ensemble équipé et organisé d’entreprises indépendantes 

[nous soulignons] concourant à la production d’un même produit et/ou service »2272. 

Cela n’est pas sans impact sur le Droit et sur l’entreprise puisque son activité sera 

tournée vers ce qui « favorise une meilleure valorisation à court terme »2273. En effet la 

financiarisation correspond à une rationalité financière, c’est-à-dire orientée vers la rentabilité 

des capitaux, plus qu’économique à proprement parler, qui est quant à elle orientée vers 

l’efficacité productive, et donne donc plus de poids aux apporteurs en capitaux. Cette 

rentabilité est attendue du gestionnaire, ou chef d’entreprise, comme du salarié. En témoigne 

de nouvelles formes de management par objectif2274. La financiarisation signifie ainsi 

l’intégration de normes émises par les marchés financiers par les dirigeants et les salariés   

eux-mêmes. Cette rationalité se diffuserait jusque dans les filiales ou les sous-traitants, tenus 

de répondre aux mêmes exigences de rentabilité afin d’assurer la rentabilité de toute 

l’organisation économique et sa compétitivité sur le marché visé. 

411. La rationalité financière passe par une organisation qui resserre les niveaux 

hiérarchiques inscrits dans un mouvement de concentration du capital qui redécoupe 

l’entreprise en resserrant l’activité des entreprises sur leurs « cœurs de métier ». Ce 

recentrement permet d’évaluer leur capacité productive en fonction de chaque secteur 

d’activité, ce qui a pour conséquence de redessiner les périmètres de l’organisation 

productive. Là où l’on avait une société, on pourra avoir une holding pour les fonctions 

support, une filiale pour chaque activité différente et le recours à l’externalisation de fonctions 

accessoires ou résiduelles2275. Ces entreprises demeurent « d’une taille considérable, 

rassemblant plusieurs dizaines de milliers de salariés »2276 correspondant aussi au modèle 

développé précédemment. Les différents choix d’organisation ou de combinaison se font de 

manière pragmatique ou stratégique. 

 
2272 Ibid., p. 712. 

2273 C. Hannoun, « L’impact de la financiarisation de l’économie sur le Droit du travail », RDT, 2008, p. 288. 

2274 P. Bernoux et Y.-F. Livian, « L’entreprise est-elle toujours une institution », Sociologie du travail, vol. 41, 
1999, p. 186 ; C. Hannoun, « Gouvernance des entreprises et direction des salariés », SSL, n° 1508, 10 oct. 2011. 

2275 F. Mariotti, op. cit., p. 714. 

2276 Ibid. p. 726. 
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L’externalisation représente un atout en termes de flexibilité pour la gestion des 

compétences et de la masse salariale. Tandis que l’entreprise se concentre sur son activité 

centrale, les activités complémentaires sont quant à elles confiées à d’autres entreprises sous 

différents rapports juridiques. L’externalisation permet ainsi de « contrôler une main-d’œuvre 

sans engagement à long terme »2277. Ce qui a pu être qualifié de stratégie d’évitement de la 

relation d’emploi et qui s’observe en particulier à l’approche du seuil de cinquante 

salariés2278. C’est pourquoi elle s’est particulièrement développée dans les secteurs 

concurrentiels2279. 

412. Ce mouvement est matériellement facilité par la dématérialisation de l’entreprise et le 

développement du numérique, mais aussi par la technique juridique. Un auteur identifie la 

personnalité morale comme une technique de dématérialisation juridique, « laquelle permet de 

transformer par voie de « titrisation »2280 les droits réels sur les actifs productifs en droits de 

créance contre un être abstrait substitué aux personnes originairement propriétaires des biens 

apportés »2281. En d’autres termes, la personne morale masque l’associé qui prend les 

décisions stratégiques et le chef d’entreprise personne physique qui exerce le pouvoir de 

direction qui a donc la « faculté d’organiser, de contrôler et de commander la prestation de 

travail »2282. Derrière la fiction juridique de la personne morale se cache une personne 

 
2277 C. Perraudin, N. Thèvenot et J. Valentin, « Sous-traitance et évitement de la relation d’emploi : les 
comportements de substitution des entreprises industrielles en France entre 1984 et 2003 », Revue internationale 
du Travail, vol. 152, p. 583. 

2278 Ibid., p. 590. 

2279 T. Aubert-Monpeyssen, « Les frontières du salariat à l’épreuve des stratégies d’utilisation de la force de 
travail », Dr. soc., 1997, p. 618. 

2280 La titrisation peut être définie comme le « nom donné dans la pratique financière à la transformation, en 
titres négociables, de créances (de prêts) détenues par un établissement de crédit (ou la Caisse des dépôts et 
consignations), opération réalisée par la cession de ces créances à un fonds commun, créé ad hoc pour les 
acquérir, moyennant l’émission de parts représentatives (de créances) lesquelles sont offertes aux investisseurs 
sur le marché financier comme valeurs mobilières » (G. Cornu, Vocabulaire juridique, 12e éd., 2016, p. 1029). 

2281 C. Hannoun, « L’impact de la financiarisation de l’économie sur le Droit du travail », op. cit., p. 288. 

On trouvera une formule similaire dans l’article du même auteur intitulé « l’émergence de l’entreprise-
marchandise », infra. L’auteur décrit la dissociation de la valeur d’usage de l’outil de production de sa réalité 
physique, de la chose du signe ou du titre qui la représente (C. Hannoun, « L’émergence de l’entreprise-
marchandise », RDT, 2010, p. 22), facilitant de fait la liquidité des titres. L’entreprise est alors chargée de la 
gestion des outils et de la relation de travail. Cette dissociation se réalise complètement avec ce que l’auteur 
appelle l’entreprise-marchandise qui permet de « faire commerce des seules valeurs attachées aux moyens de 
production qui la composent » (C. Hannoun, op. cit., p. 22). La liquidité des titres est un enjeu dans la 
dématérialisation de l’entreprise et dans la recherche de possibles interlocuteurs. Cette liquidité permet la 
réalisation de la valeur, elle-même arbitrée par les marchés (D. Schmidt, « Rapport de synthèse », Cah. Dr. 
Entr., 1996-4, p. 25). 

2282 G. Auzero, D. Baugard et E. Dockès, Droit du travail, Précis Dalloz, 36e éd., 2023, n° 665, p. 896. 
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physique ou un groupe de personnes physiques qui entreprend dans un intérêt qui lui est 

propre, l’accumulation de capital. La personnalité morale permet de détacher l’entreprise du 

chef d’entreprise pour n’en faire « qu’un simple objet que l’on jette sur le marché »2283.  

Elle est aussi un outil plus aisé à modeler, elle facilite l’évolution de la structure 

juridique, par des opérations de scission, fusion ou absorption, ses contours changent et 

s’adaptent à des mouvements qui sont la traduction de la concentration du capital2284. Le 

fractionnement de l’entreprise et le changement permanent propre à la financiarisation sont du 

reste, favorisés par la normalisation comptable2285. La comptabilité est en effet un instrument 

de communication permettant l’évaluation et la comparaison sur la base de critères financiers 

propres à mettre en évidence leur rentabilité. Elle est un élément d’information sur la sécurité 

des prêts et investissements pour les actionnaires, les prêteurs, etc.2286. 

413. Dans ce système, le contrat et le marché sont des outils de régulation, voire de 

contrôle. L’externalisation d’une activité suppose en effet sa présence sur le marché mais 

aussi une « pression concurrentielle »2287. Paradoxalement, ou dialectiquement, cela rend 

l’entreprise dépendante des autres entreprises et de leurs compétences. L’entreprise resserrée 

sur son cœur de métier occupe aussi un rôle d’organisation et de coordination dans son 

secteur d’activité en ce qu’elle vise à la production d’un bien ou d’un service final qui 

nécessite tout ce réseau2288.  

Ce phénomène s’accentue avec l’émergence des fonds d’investissements. L’ingénierie 

financière a ainsi eu besoin d’une ingénierie juridique capable de sécuriser ces montages2289. 

Ce qui permet aux acteurs financiers de se substituer aux banques dans les modes de 

financement des entreprises, à condition de se valoriser comme marchandises. C’est ainsi que 

 
2283 F. Gaudu, « Entre concentration économique et externalisation : les nouvelles frontières de l’entreprise », Dr. 
soc., 2001, p. 471. 

2284 G. Lyon-Caen, op. cit., p. 301. 

2285 S. Jubé, Droit social et normalisation comptable, LGDJ, 2011, n° 265, p. 193. 

2286 J. Mistral, Rendre compte fidèlement de la réalité de l’entreprise. Remarques sur la réforme comptable et la 
qualité de l’information financière, in Les normes comptables et le monde post-Enron, Rapport du CAE, La 
Documentation française, 2003, p. 9. 

2287 F. Mariotti, op. cit., p. 715. 

2288 Ibid., p. 728. 

2289 C. Hannoun, « L’impact de la financiarisation de l’économie sur le Droit du travail », op. cit., p. 288. 
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la figure des « actionnaires (...) qui se désintéressent de la gestion »2290 a laissé place à celles 

« d’investisseurs institutionnels (qui) n’hésitent pas à peser sur les décisions sociales »2291. 

Ces investisseurs qui peuvent être des fonds de pension, des organismes d’assurance, des 

intermédiaires financiers ou des fonds d’investissement exigent une rentabilité immédiate. Ce 

qui aurait pour effet de renverser le rapport de force entre dirigeants et actionnaires, et a 

fortiori de le rendre encore moins favorable aux salariés2292. 

Cette dissociation entre pouvoir de direction et pouvoir économique trouve des bases 

solides dans la financiarisation de l’économie, avec un pouvoir économique qui s’exerce en 

dehors de la relation contractuelle qui fonde le pouvoir de direction. L’employeur, 

cocontractant du salarié, n’a pas nécessairement la maîtrise des choix stratégiques de 

l’entreprise2293. Il n’est, selon la formule de Milton Friedman, que « l’agent des individus qui 

possèdent l’entreprise »2294. Mais parmi ces individus, l’un a une primauté dans l’exercice du 

pouvoir, c’est le président du Conseil d’administration qui est un organe unique et permanent 

qui convoque et fixe l’ordre du jour de l’organe intermittent et collégial qu’est le conseil 

d’administration2295 et dispose « des pouvoirs les plus étendus pour agir en toute circonstance 

au nom de la société »2296.  

414. Cette conception est celle de la théorie de l’agence. Elle repose historiquement sur la 

séparation entre direction de l’entreprise et propriété du capital en particulier du fait de 

 
2290 C. Hannoun, « L’émergence de l’entreprise-marchandise », op. cit., p. 22. 

2291 Ibid., p. 22. 

2292 J. Paillusseau, « Entreprise, société, actionnaires, salariés, quels rapports ? », D., 1999, p. 158 ; Sur l’impact 
de la financiarisation et l’exigence de rentabilité à court terme, v. également P. Bernoux et Y.-F. Livian, op. cit., 
p. 186 ; C. Hannoun, « Gouvernance des entreprises et direction des salariés », op. cit. 

2293 A. Rebérioux, « Les marchés financiers et la participation des salariés aux décisions », Trav. et emplois, n° 
93, janv. 2003, spéc., p. 26. 

2294 M. Friedman, « La responsabilité sociale de l’entreprise est d’accroître ses profits », Times Magazine, 13 
septembre 1970. 

L’auteur développe que « dans un système de libre entreprise et propriété privée, un dirigeant d’entreprise est 
l’employé des propriétaires de l’entreprise. Il est directement responsable devant ses employeurs. Cette 
responsabilité est de mener l’entreprise en accord avec leurs désirs, qui en général doivent être de gagner autant 
d’argent que possible tout en se conformant aux règles de base de la société, à la fois celles représentées par la 
loi et celles représentées par la coutume éthique ». 

2295 Y. Reinhard, « Corporate governance (Note de présentation juridique) », in L’entreprise comme institution, 
séminaire interdisciplinaire, MRASH, 1996, p. 3. 

2296 Art. L. 227-6 du Code de commerce. 
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l’institution de la société anonyme2297. Ce que l’on nomme « la relation d’agence est 

engendrée par la délégation de pouvoir et les asymétries d’information entre le principal et 

l’agent »2298. Elle suit les travaux relatifs aux coûts de transaction développés par Coase puis 

Williamson. Coase tout d’abord a cherché à élaborer une définition réaliste de la firme 

contrairement aux modèles existants jusqu’alors selon lui2299. Il établit que des transactions 

ont lieu au sein de la firme lorsque celles-ci apparaissent plus efficaces que sur le marché. Sur 

ce dernier, il y a des coûts de transaction, c’est-à-dire des coûts liés à la négociation, à la 

conclusion des contrats ou au recours à des spécialistes pour obtenir certaines informations. 

Dans la firme, c’est l’entrepreneur qui coordonne et alloue les ressources, ce qui permet 

d’éviter certains coûts de transaction liés au marché. En internalisant ces fonctions, ces coûts 

sont évités. Mais cela implique une organisation centralisée de la production, permise par une 

relation d’agence. 

Messieurs Jensen et Meckling vont ensuite développer la théorie de l’agence à 

proprement parler dans un article de 1976. Ils reprennent donc l’idée de principal et d’agent, 

c’est-à-dire la distinction entre le propriétaire du capital et l’agent chargé de sa valorisation. 

Le développement d’entreprises intégrées implique une décentralisation des droits 

décisionnels. C’est-à-dire que la concentration de larges moyens ne permettent pas au 

principal ou aux principaux de gérer seuls. Ils doivent donc déléguer à des dirigeants qui 

seront chargés de la gestion. Cela implique des coûts d’agence, un coût de transaction 

particulier, afin d’inciter et de contrôler l’activité des agents. Les auteurs définissent la 

relation d’agence comme « un contrat en vertu duquel une ou plusieurs personnes (le 

principal(ux) emploie une autre personne (l’agent) pour fournir des services en son nom, ce 

qui implique de déléguer certains pouvoirs décisionnels à l’agent »2300. Les coûts d’agence 

sont quant à eux définis comme la somme des dépenses de contrôle, de liaison et les pertes 

 
2297 C. De Boissieu et J.-H. Lorenzi, Normes comptables et régulation de la filière du chiffre, in Les normes 
comptables et le monde post-Enron, op. cit., p. 72. 

2298 Ibid., p. 73. 

2299 R. H. Coase, « La nature de la firme », trad. C. Thiébault, Revue française d’économie, n° 1, 1987, p. 133 ; 
L’article de Coase a été publié en 1937 dans la revue Economica. 

2300 M. C. Jensen et W. H. Meckling, « Agency costs and the theory of the firm », Journal of financial 
economics, 1976, p. 308 ; Pour une comparaison de ces travaux et ceux de Williamson, v. G. Charreaux, « Le 
théorie positive de l’agence : positionnement et apports », Revue d’économie industrielle, n° 92, 2000, p. 193 qui 
revisite l’article de O. E. Williamson, « Corporate Finance and Corporate Governance », The journal of Finance, 
1988, n° 3, p. 567. 
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résiduelles liées à la relation d’agence2301. Ces théories offrent par ailleurs des modèles de 

compréhension de l’intégration au sein des firmes. Elles ont servi de base théorique au 

développement de certains mécanismes comme les stock-options pour les dirigeants et 

l’individualisation des salaires pour les salariés afin de les intéresser aux performances de 

l’entreprise2302. 

415. La financiarisation se traduit enfin par une organisation en réseau2303. Le réseau pour 

les entreprises s’organise selon différents rapports : sous-traitance, contrats groupés, alliances 

stratégiques, franchises, concessions, contrats de distribution sélectives ou 

d’approvisionnement exclusif. Cela brouille les frontières de l’entreprise du fait des 

externalisations et des différentes unités en apparence indépendantes qui concourent à une 

même activité, si ce n’est une même entreprise-activité2304. S’il est plus difficile de quantifier 

ce phénomène que pour la concentration, au travers des prises de participation voire de 

contrôle des sociétés, on peut évaluer certaines formes comme la sous-traitance, cet « outil 

juridique par excellence de l’extériorisation »2305.  

Des auteurs ont observé une augmentation et une intensification de la sous-

traitance2306. On assiste avec cette technique au développement de « chaînes de dépendance 

économique »2307. Cela signifie que plus d’entreprises recourent à cette forme 

d’externalisation et que cela représente une part plus importante de leur chiffre d’affaires. Il 

existe au sujet de la sous-traitance des statistiques qui établissent ainsi qu’en 2014 ce sont 

soixante-douze pourcents des petites et moyennes entreprises et des entreprises de taille 

intermédiaire et soixante-deux pourcents des grandes entreprises qui sont concernées par de 

 
2301 M. C. Jensen et W. H. Meckling, op. cit. 

2302 A. Supiot, La Gouvernance par les nombres. Cours au Collège de France (2012-2014), Fayard, 2015,         
p. 194. 

2303 V. E. Peskine, Réseaux d’entreprise et droit du travail, LGDJ, 2008, 363 p. et F. Ost et M. Van De 
Kerchove, De la pyramide au réseau. Pour une théorie dialectique du droit, FUSL, 2010. 

2304 M. Brodersen et E. Martinez, op. cit., p. 4. 

2305 T. Aubert-Monpeyssen, op. cit., p. 618. 

2306 C. Perraudin, N. Thèvenot et J. Valentin, op. cit., p. 571. 

2307 M. Kocher, « A la recherche de la responsabilité du donneur d’ordre dans les relations de travail de sous-
traitance : une quête impossible ? », Dr. ouv., 2013, p. 178. 
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tels rapports. Ce sont un quart des salariés qui seraient ainsi employés dans des entreprises 

preneuses d’ordres2308. 

Les sociétés du réseau ont des liens d’interdépendance, mais il est difficile d’identifier 

en leur sein un centre de pouvoir unique qui serait responsable pour l’ensemble des structures 

du réseau.  On se retrouve face à une pluralité de pôles de direction qui rendent plus confuses 

les frontières de l’entreprise. 

Dans les relations entre ces différentes unités, un rapport de pouvoir s’organise autour 

de figures contractuelles. Ces unités seront alors dominées par ce que l’on appellera de façon 

générique l’entreprise amirale ou la firme-pivot mais qui peut être, dans certaines figures 

reconnues par le Droit, le donneur d’ordre ou le franchiseur2309. Il ne s’agit plus d’un pouvoir 

hiérarchique mais de ce que l’on a pu qualifier   d’« autonomie contrôlée »2310, c’est le contrat 

qui organise et fixe les conditions d’exercice du pouvoir. Cela a cependant pour effet de 

dissimuler les relations de pouvoir2311. Mais celles-ci sont bien présentes. L’externalisation 

peut même constituer un moyen d’entretenir des relations avec d’autres entreprises permettant 

ainsi de « contrôler l’activité productive » et « l’environnement dans lequel elle évolue »2312. 

Cela peut conduire à une stratégie de redirection « de l’action vers le centre de pouvoir 

économique et organisationnel effectif »2313 afin d’aller au-delà de l’atomisation des 

collectifs. De cette façon, là où les entreprises intégrées conduisaient à perdre le contrôle du 

fait de la bureaucratie impliquée par l’organisation hiérarchique, les entreprises distribuées 

retrouvent une « capacité de gouvernement »2314, on identifie de nouveau le centre de pouvoir 

car il n’y a plus de niveau intermédiaire. 

 
2308 https://dares.travail-emploi.gouv.fr/publication/sous-traitance-en-2019-un-quart-des-salaries-travaille-dans-
un-etablissement-preneur, consulté le 17 juillet 2023. 

2309 M. Brodersen et E. Martinez, op. cit., p. 1. 

2310 B. Appay, « Individu et collectif : question à la sociologie du travail. L’autonomie contrôlée. », Les cahiers 
du GEDISST, 1993, p. 57. 

2311 M. Brodersen et E. Martinez, op. cit., p. 5. 

2312 F. Mariotti, op. cit., p. 712. 

2313 M. Brodersen et E. Martinez, op. cit., p. 8. 

2314 F. Mariotti, op. cit., p. 714. 

https://dares.travail-emploi.gouv.fr/publication/sous-traitance-en-2019-un-quart-des-salaries-travaille-dans-un-etablissement-preneur
https://dares.travail-emploi.gouv.fr/publication/sous-traitance-en-2019-un-quart-des-salaries-travaille-dans-un-etablissement-preneur
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Notons enfin que les deux mouvements que nous venons de décrire ne sont pas 

incompatibles. Ils peuvent se combiner et s’entremêler2315. On peut rencontrer des cas où 

existent et se développent à la fois des relations de contrôle, selon le premier mouvement 

décrit, et des relations d’alliance et d’intermédiation, selon le second mouvement décrit2316. 

 

Paragraphe 2 : Différents modèles de l’entreprise 

 

416. Déplacer le « centre de gravité du droit du travail, de l’Etat vers l’entreprise » suppose 

d’avoir statué sur la « nature juridique » de cette dernière2317. Le Législateur n’affiche 

cependant pas explicitement son adhésion à un modèle théorique. Nous proposons donc de 

voir ces différents modèles afin d’identifier celui qui correspond le mieux aux évolutions des 

relations collectives au sein de l’entreprise signifiées par les réformes du dialogue social. 

Nous pouvons distinguer différentes théories de l’entreprise, ou différents modèles 

explicatifs de celle-ci. Nous n’adopterons cependant aucune de ces approches, mais 

proposerons de dégager le modèle explicatif qui nous paraît le plus pertinent pour saisir la 

conception du Législateur au sujet de l’entreprise comme cadre de production normative 

décentralisée privilégiée. 

 

 

 

 

 
2315 N. Thévenot et al., « Face à l’éclatement des entreprises, une représentation collective mise en défaut : une 
analyse à partir de l’enquête REPONSE 2017 », La Revue de l’IRES, 2022/2, n° 107-108, p. 21 ; R. De Luca 
Tamajo et A. Perulli, Droit du travail (dans ses dimensions individuelles et collectives) et décentralisation de la 
production », Rapport général, p. 2.  

2316 F. Morin, « Liaisons financières et coopération des acteurs-systèmes », Revue économique, Vol. 44, n° 6, 
1994, p. 1459. 

2317 A. Supiot, « Déréglementation des relations de travail et autoréglementation de l’entreprise », Dr. soc., 1989, 
p. 197. 
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A. La conception individualiste : la théorie contractuelle 

 

417. Dans une approche contractualiste, l’entreprise « est la mise en œuvre combinée de la 

propriété – privée ou publique – des moyens de production et de la liberté contractuelle »2318.  

L’idée contractualiste a pu être développée en donnant un exemple du réseau de contrats qui 

compose l’entreprise. Un auteur écrit qu’« il faut un contrat permettant de disposer de locaux 

(bail commercial par exemple) pour installer les salariés embauchés (aux termes de contrats 

de travail) pour faire fonctionner les machines louées (contrats de location, crédit-bail, etc.) 

ou achetées (contrats de vente) grâce aux emprunts (contrat de prêt) contractés pour fabriquer 

des produits vendus par des distributeurs (au titre de contrats de distribution), etc. »2319. Tout 

ceci ancré juridiquement dans la structure sociétaire2320, qui est elle-même un contrat.  

Cette théorie postule que l’entreprise est un nœud de contrats, par conséquent 

l’addition de différentes volontés poursuivant leurs intérêts propres. Elle est en cela une 

conception libérale de notre droit, du reste conforme aux soubassements idéologiques du code 

civil communément admises2321. La théorie économique classique a elle-même une approche 

contractualiste lorsqu’elle appréhende l’entreprise comme une « structure de gouvernance de 

contrats »2322. C’est pourquoi elle est identifiée au courant de l’analyse économique du 

droit2323.  

418. Dans cette conception, c’est le contrat qui fonde le pouvoir de l’employeur dans 

l’entreprise. Cela signifie que c’est le contrat qui distribue les pouvoirs. Les parties consentent 

à reconnaître leurs obligations et les prérogatives de l’autre partie. Dans le contrat de travail, 

le salarié consent donc à se conformer aux directives de l’employeur. Il y aurait dans le 

 
2318 A. Supiot, « Groupes de sociétés et paradigme de l’entreprise », RTD com., 1985, p. 621 ; A. Supiot, Critique 
du droit du travail, PUF, 3e éd., 2015, p. 177. 

2319 J.-P. Robé, « L’entreprise comme institution fondamentale de l’échange marchand », in A. Hatchuel,          
O. Favereau et F. Aggeri, L’activité marchande sans le marché ?, Colloque de Cerisy, Presses des Mines, 2010, 
p. 96. 

2320 Ibid., p. 98. 

2321 J.-P. Robé, « L’entreprise et le Droit », Droit et sociétés, 1995, p. 119. 

2322 P. Bernoux et Y.-F. Livian, op. cit., p. 183. 

2323 A. Rebérioux, « La nature institutionnelle de l’entreprise. Confrontation des points de vue juridique et 
conventionnaliste », in F. Eymard-Duvernay, L'économie des conventions, méthodes et résultats, Tome 2. 
Développements, 2006, p. 275. 
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contrat une clause implicite2324. C’est l’arrêt du 14 février 1866, dit des sabots, qui considère 

le premier que la conclusion du contrat vaut adhésion au règlement qui permettait à 

l’employeur de sanctionner une infraction à celui-ci, en l’espèce le port de sabots. Si la thèse 

institutionnelle a pu justifier de reconnaître le pouvoir du chef d’entreprise comme inhérent à 

la qualité de celui-ci2325, la théorie contractuelle a repris de la vigueur avec la jurisprudence 

dans les années 1980. Certains auteurs soutiennent même qu’elle l’aurait emporté sur la 

théorie institutionnelle à cette occasion2326.  

Dans un premier temps c’est l’arrêt Raquin2327 qui rejette l’acceptation tacite par le 

salarié d’une modification de son contrat de travail jusqu’alors admise. S’agissant d’une 

modification du contrat de travail, il faut bien une expression de la volonté des parties, soit 

une acceptation. Sur un fondement contractuel, le juge opère donc un changement et « par 

l’arrêt Raquin, qui ne dit mot ne consent plus »2328. Mais ce revirement est atténué par la loi 

quinquennale de 1993 qui introduit l’obligation pour l’employeur de proposer une 

modification du contrat pour un motif économique en mentionnant celle du salarié de 

répondre dans un délai d’un mois, faute de quoi il sera réputé avoir accepté2329. Il faut encore 

noter l’arrêt Le Berre2330 par lequel la Cour de cassation abandonne la distinction entre les 

modifications « substantielles » et « non substantielles » au profit de la distinction entre 

modification du contrat de travail et des conditions de travail. Si le contrat est modifié, il faut 

l’accord des parties qui l’ont conclu, qui ont accordé leurs volontés. Si ce ne sont que les 

conditions de travail, cela ressort alors du pouvoir de direction que le salarié aurait accepté 

par la signature du contrat de travail. 

 
2324 G. Lyon-Caen, « L’obligation implicite », APD, XLIV, Dalloz, 2000, p. 109 ; E. Dockès, « Notion de contrat 
de travail », Dr. soc., 2011, p. 548. 

2325 V. infra au paragraphe n° 423. 

2326 F. Gaudu, « L’entreprise définie par ses responsabilités », in B. Baudry et B. Dubrion, Analyses et 
transformations de la firme, La Découverte, 2009, p. 320. 

2327 Soc., 8 oct. 1987, n°s 84-41.902 et 84-41.903, v. note n° 2098. 

2328 G. Auzero, D. Baugard et E. Dockès, op. cit., n° 684, p. 902. 

2329 Art. 43 de la loi n° 93-1313 du 21 décembre 1993 relative au travail, à l'emploi et à la formation 
professionnelle ; règle aujourd’hui signifiée à l’article L. 1222-6 du Code du travail. 

2330 Soc., 10 juill. 1996, n° 93-40.966, Publié, Dr. soc. 1996. 976, obs. H. Blaise, Dr. ouv. 1996. 457, note          
P. Moussy, JCP 1997. II. 22768, note Y. Saint-Jours ; GADT, 4e éd., n° 50. 
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Cette thèse a pu être prêtée également à Gérard Lyon-Caen en raison de son opposition 

à la théorie institutionnelle. Celui-ci développe cependant dans un article pour les Archives de 

Philosophie du Droit que les salariés sont extérieurs à l’entreprise. Il développe ainsi que 

« quant à la notion d’entreprise, elle est ambiguë. Si elle existait au sens qu’on veut lui 

donner, elle aurait des intérêts propres, distincts de ceux de l’employeur, et des organes 

propres, distincts de l’employeur ; ce qui se traduirait par exemple, par l’octroi de la 

personnalité juridique. Or, il n’en est rien. Le chef d’entreprise est le seul organe de 

l’entreprise et il se confond avec l’employeur. Les intérêts de l’entreprise sont ceux de 

l’employeur. Sans doute employeur ne signifie pas nécessairement représentant du capital ; ce 

peut être un technocrate, un manager ; mais ce dirigeant agit nécessairement dans l’intérêt 

commun des propriétaires du capital. Le capital et le travail ont des intérêts divergents plus 

que convergents. L’entreprise appartient à une société propriétaire. Les salariés ne sont pas 

dans l’entreprise, mais extérieurs à elle, parce qu’à son service [nous soulignons]. C’est le 

chef d’entreprise seul qui embauche et licencie ; c’est lui seul qui rédige le règlement 

intérieur, qui dirige discrétionnairement ; il ne doit pas de comptes au personnel, tout au plus 

l’informer. Et son pouvoir peut aller jusqu’à fermer définitivement l’entreprise »2331. 

419. Elle conduit cependant à plusieurs insuffisances. Tout d’abord les relations qui ont 

cours au sein de l’entreprise ne sont pas elles-mêmes purement contractuelles. La relation 

d’emploi par exemple n’est pas uniquement contractuelle, en ce qu’elle répond à d’autres 

règles, notamment des règles déterminées unilatéralement par l’employeur2332. Ensuite, elle 

ne permet pas d’appréhender la dimension d’apprentissage de l’entreprise, c’est-à-dire sa 

capacité à accumuler les savoirs et les adapter, donc sa capacité d’évoluer et de s’adapter à un 

environnement nouveau sans modifier les contrats qui la forment2333. 

 

 

 

 
2331 G. Lyon-Caen, « Défense et illustration du contrat de travail », APD, XIII, 1968, pp. 66 à 67. 

2332 T. Kirat et M.-C. Villeval, « L’insaisissable entreprise de l’économie et du droit », Revue française 
d’économie, 1995, vol. 10, p. 183 ; A. Supiot, Critique du droit du travail, op. cit., p. 179. 

2333 T. Kirat et M.-C. Villeval, op. cit., p. 166 ; P. Bernoux et Y.-F. Livian, op. cit., p. 190. 
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B. La conception totalisante : la théorie institutionnelle 

 

420. Quoique cette théorie ait pu être considérée comme rejetée2334, elle représente un 

courant important de la doctrine que nous nous proposons d’étudier ici et conserve une 

influence sur la conception de l’entreprise et de son fonctionnement. Elle nous semble fournir 

par ailleurs un modèle explicatif particulièrement significatif en ce qui concerne les 

conceptions de l’agir collectif fondé sur l’institution du dialogue social. 

421. Dans une approche institutionnelle, l’entreprise est une « organisation réunissant dans 

une même communauté les détenteurs du capital, les salariés et, un peu plus récemment, ce 

que J.K. Galbraith appelle « la technostructure »2335 et que Ripert appelle plus simplement la 

direction2336 »2337. Cette conception ne se développe en France qu’après la Seconde Guerre 

mondiale, alors que l’Allemagne l’abandonne du fait de son usage par le régime national-

socialiste2338. Elle a en effet trouvé ses racines là-bas à la suite de la crise boursière qui a 

conduit à un rejet des théories classiques et du marxisme au profit d’une institution 

susceptible de ramener la « paix sociale »2339. L’idée institutionnelle peut se retrouver dans 

certains écrits français. C’est notamment le cas du tout premier article de Droit social qui 

s’exprimait dans les termes qui s’ensuivent, « de même que le contrat de travail individuel 

repose sur la concurrence entre les individus en présence, la convention collective va 

permettre la lutte des intérêts, des groupements patronaux et ouvriers, c’est-à-dire c’est la lutte 

de classes qu’elle va favoriser. Et c’est la raison pour laquelle la CGT est favorable à son 

usage. Mais on peut concevoir, à l’intérieur de chaque métier, une commission mixte 

permanente où employeur et employés prendraient conscience de leurs intérêts convergents 

 
2334 N. Aliprantis, op. cit., p. 186 ; F. Gaudu, op. cit., p. 320. 

2335 [Note de l’auteur] J.-K. Galbraith, Economics and the public purpose, Houghton Mifflin, Boston, 1973,     
334 p., traduction française : La science économique et l’intérêt général, Paris, Gallimard, 1974, 338 p. 

2336 [Note de l’auteur] G. Ripert, Aspects juridiques du capitalisme moderne, Paris, LGDJ, 2e Edition, 1951,      
n° 135. 

2337 A. Supiot, « Groupes de sociétés et paradigme de l’entreprise », RTD com., 1985, p. 621 ; A. Supiot, Critique 
du droit du travail, op. cit., pp. 177 et 178. 

2338 F. Collin, Le Droit capitaliste du travail, PUG., Grenoble, 1980, p. 126. 

2339 Le lecteur reconnaîtra ici les originaires similaires, ou du moins les réactions, à celles des thèses 
néoclassiques, qui sont du reste compatible, notamment lorsqu’il s’agit d’analyser l’entreprise. 
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quant à la bonne marche de l’entreprise dont ils font partie et où, par suite, l’esprit de classe 

s’effacerait au profit de l’esprit de collaboration.  

Il se formerait ainsi, au-dessus des syndicats, des totalités professionnelles qui 

élaboreraient la réglementation du travail. Telle est l’évolution qu’il convient de souhaiter. Si 

elle doit se réaliser, le régime de la convention collective ne sera, dans le développement des 

rapports entre patrons et ouvriers, qu’un régime de transition entre celui du contrat individuel 

et celui de la profession organisée génératrice de la loi professionnelle. »2340. 

422. Nous avons en introduction générale présenté la théorie de l’institution de Hauriou. 

Cette thèse peut s’étendre à l’entreprise qui est pour lui le « véritable agent économique 

concret »2341. Celle à qui il s’agirait de prêter une « âme » en lui donnant, par cette institution, 

« un principe interne »2342. Un élève de Hauriou, Georges Renard, développera par la suite 

une théorie « pleinement thomiste »2343 de l’institution qui voit dans l’institution une 

communauté qui vise à réaliser un bien commun2344. Elle est définie par l’agir commun dans 

ce but. L’auteur développe qu’un groupement est « une unité d’action dans une diversité 

d’agents [souligné par l’auteur] ; et cette unité d’action réagit sur les agents en déterminant 

entre eux une certaine manière d’être qui leur est commune. Tandis que, dans la personne 

humaine, l’agir procède de l’être – agere sequitur esse –, dans les groupes, l’être est suspendu 

à l’agir. Par ailleurs, l’agir en commun appelle une organisation du type de la division du 

travail »2345. Ce dernier visant l’harmonie des biens particuliers de chaque membre, ou 

catégorie de membres, de l’entreprise. Il y a là une notion qualitative et non quantitative en ce 

sens qu’il ne s’agit pas d’un intérêt majoritaire contre une minorité, mais un intérêt 

rassemblant tous les membres de la communauté. Une commentatrice de Renard résume ainsi 

 
2340 G. Morin, Dr. soc., 1938, cité par J. Déchoz, « Produire le consentement : du militantisme au partenariat 
social. Banalités de base II. », Dr. ouv., 2016, p. 547. 

2341 M. Hauriou, Principes de droit public, Dalloz, 2010, p. 24. 

2342 M. Hauriou, La science sociale traditionnelle, Larose, 1896, p. 193, réédité in Maurice Hauriou, Ecrits 
sociologiques, Dalloz, 2008. 

2343 C. Giraudet, Théorie de l’institution et droit du travail, Thèse dactylographiée, Paris Ouest Nanterre La 
Défense, 2014, p. 57. 

2344 G. Renard, La philosophie de l’institution, Sirey, 1939, spéc. p. 257 et s. 

2345 Ibid., p. 138. 
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cette conception selon laquelle « l’intérêt bien compris du patron s’articule à l’intérêt bien 

compris des ouvriers dans l’intérêt de l’entreprise totale »2346. 

423. Cette théorie suppose la reconnaissance d’une « communauté d’intérêts de 

l’employeur et des salariés et la poursuite d’un but commun »2347. Elle n’est pas identifiable 

dans le Droit positif, où l’entreprise se rapporte soit à l’employeur pour lui signifier une 

obligation soit à une notion qui varie selon les dispositifs à appliquer2348. Paul Durand attache 

son nom à cette conception considérant l’entreprise comme « réalité sociale et juridique »2349. 

Il fournit ainsi un développement à l’analyse communautaire de l’entreprise. Il considère en 

effet que cette « communauté de travail constitue une société naturelle que l’esprit de 

collaboration doit animer »2350. L’entreprise se définit par rapport au but économique de 

l’entrepreneur2351. Il l’identifie ensuite par plusieurs traits distinctifs. Le premier est qu’elle 

est hiérarchique par la « place prééminente » et les « prérogatives étendues » appartenant au 

chef d’entreprise2352 qu’il exerce de manière exclusive dans le domaine économique2353. Ceci 

eu égard au fait qu’il encourt les risques de l’exploitation2354. Elle s’identifie ensuite par sa 

nécessité « d’assurer le bien commun de tous ses membres » dont les intérêts sont présumés 

« solidaires »2355.  

Paul Durand distingue ainsi le pouvoir du chef d’entreprise à la fois du droit de 

propriété, en ce qu’il crée un droit sur la chose et non sur la personne2356, et du contrat. Cette 

distinction vient de la préexistence du pouvoir dans l’institution. Le pouvoir ne découle pas de 

la propriété des moyens de production ou du contrat, mais existerait naturellement dans 

 
2346 S. Michel, La notion thomiste de bien commun, Thèse dactylographiée, Nancy, 1931, p. 152. 

2347 N. Aliprantis, op. cit., p. 186. 

2348 C. Giraudet, op. cit., p. 12. 

2349 P. Durand et A. Rouast, Précis de législation industrielle (Droit du travail), Dalloz, 4e éd., 1953, n° 86,       
p. 100. 

2350 P. Durand et R. Jaussaud, Traité de droit du travail, t. 1, Dalloz, 1947, p. 405. 

2351 Ibid., p. 410. 

2352 Ibid., p. 422. 

2353 Ibid., p. 488. 

2354 Ibid., p. 424. 

2355 P Ibid., p. 423. 

2356 Ibid., p. 424 ; Distinction que fera aussi Michel Despax en page 3 de sa thèse précitée. 



Partie 2 : L’institution du dialogue social comme modèle de décentralisation 
 

480 
 

l’institution. En tant que chef, il le détient nécessairement sans que cela n’ait besoin d’un acte 

ou d’un titre pour le constater ou le fonder. Cette thèse trouvera un écho dans l’arrêt Poliet et 

Chausson2357 qui affirme que le pouvoir disciplinaire du « patron » est « inhérent à sa 

qualité », avant que la Cour de cassation n’en fasse le « seul juge des circonstances »2358 puis 

le « seul juge [de] l’intérêt de l’entreprise »2359.  

424. D’autres disciplines décrivent l’entreprise comme une institution. En sociologie, 

« l’institution est un élément de la culture conçue comme une totalité »2360. A ce titre elle est 

« un lieu autonome de production de normes et de valeurs »2361. Elle se définit encore comme 

« un fait social caractérisé par sa permanence et par la contrainte qu’elle exerce sur les 

individus »2362. En économie, on identifie deux indices de l’institution2363. Le premier est la 

personnalité juridique qui est attribuée à la société et qui lui permettrait d’accéder à une vie 

propre, distincte des parties aux contrats qui l’ont fait venir à la vie juridique. Le second est 

l’existence de procédures mises en place dans les statuts de la société. On retrouve également 

dans la théorie économique les critères de stabilité et d’organisation en vue de produire un 

bien ou un service comme éléments de qualification2364. S’inspirant des thèses de Hauriou, 

d’autres considèrent que l’institution est « synonyme de durée, elle assure la continuité des 

rapports et de l’action » par opposition au contrat qui « relève du discontinu dans les relations 

interindividuelles »2365. Ces éléments fonderaient un intérêt commun dépassant les intérêts 

particuliers des membres de l’institution à partir duquel l’institution s’autonomise de ses 

créateurs2366. L’institution est ainsi déterminée par l’idée d’œuvre à accomplir et se doterait 

d’un organe incarné par une autorité2367. Des économistes voient dans la théorie de Hauriou 

 
2357 Sec. soc., 16 juin 1945, Inédit, Dr. soc. 1946. 427, note P. Durand ; GADT, 4e éd., n° 65.  

2358 Cass., sec. soc., 31 mai 1956, n° 56-04.323, v. note n° 628. 

2359 Soc., 15 janv. 1960, Bull. civ. V., n° 49. 

2360 P. Bernoux et Y.-F. Livian, op. cit., p. 181. 

2361 Ibid., p. 181. 

2362 P. Ansart, « Institution », in Dictionnaire de sociologie, Le Robert, Seuil, 1999, p. 286. 

2363 A. Rebérioux, op. cit., p. 277. 

2364 T. Kirat et M.-C. Villeval, op. cit., p. 171. 

2365 P. Bernoux et Y.-F. Livian, op. cit., p. 181. 

2366 A. Rebérioux, op. cit., p. 278. 

2367 T. Kirat et M.-C. Villeval, op. cit., p. 186 ; C. Giraudet, op. cit., p. 39. 
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un antinormativisme au titre duquel l’institution n’est pas le produit d’une norme 

fondamentale, comme elle le serait dans le modèle kelsenien, mais en est l’émetteur2368. 

425. Tentant d’« aller au-delà de la simple constatation de la nature institutionnelle »2369 de 

l’entreprise, Michel Despax défend quant à lui qu’elle est plus que cela, elle est personne en 

devenir. Il reconnaît le pouvoir du chef d’entreprise qui doit l’exercer dans l’intérêt de 

l’entreprise. Il reconnaît une hiérarchie qui est ainsi tempérée. Il considère que « seule une 

forte autorité est de nature à assurer au sein de l’entreprise la discipline nécessaire tout en 

dirigeant à l’extérieur les opérations de la bataille économique qu’est la concurrence »2370. Les 

droits collectifs ont ainsi permis l’intégration des salariés sans ruiner le principe 

hiérarchique2371. L’intérêt d’aller au-delà de la thèse institutionnelle est d’intensifier la 

cohésion sociale au sein de l’entreprise. Michel Despax s’appuie pour cela sur la théorie de la 

personnalité morale de Léon Michoud2372, qui est la thèse de la réalité technique de la 

personne morale par opposition à celle de la fiction. Ce dernier considère que « pour la 

science du droit, la personne est et doit rester une notion purement juridique. Le mot signifie 

simplement un sujet de droit, un être capable d’avoir des droits subjectifs lui appartenant en 

propre »2373.  

Il faut pour l’identifier dégager un « intérêt collectif et permanent » et l’« organisation 

d’une volonté collective »2374. Le premier doit être un intérêt propre, distinct de celui des 

membres qui composent la personne morale. Le second, inspiré de la théorie allemande de 

l’organe, repose sur l’existence d’un organe d’expression et d’action propre. L’organe n’est 

pas un représentant au sens où le Droit l’entend mais « découle au contraire de la constitution 

 
2368 L. Bazzoli et T. Kirat, « L’entreprise et les règles juridiques : une perspective d’économie 
institutionnaliste », RIEJ, 1998/1, p. 59. 

2369 M. Despax, op. cit., n° 339, p. 367 ; Michel Despax entend aller plus loin car cette seule conception ne 
permet pas de qualifier juridiquement l’entreprise (v. sa thèse précitée, n° 342, p. 369), c’est pourquoi il soutient 
la thèse de la personnalité morale qui permettrait de faire de l’entreprise un sujet de droit. 

2370 Ibid., n° 246, p. 276. 

2371 Ibid., n° 271, p. 302. 

2372 L. Michoud, La théorie de la personnalité morale et son application au droit français, LGDJ, 3e éd., 1932 ; 
Dans cette thèse à laquelle se réfère Michel Despax, Léon Michoud ne consacre cependant de développements 
qu’à la société. Il évoque les corporations mais pas l’entreprise. 

2373 Ibid., n° 2, p. 7. 

2374 Ibid., n° 71, p. 173. 
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même de la personne morale »2375. Quand il agit, c’est la personne qui agit et exprime sa 

volonté et non quelqu’un qui le ferait en son nom.  

L’intérêt propre de l’entreprise est une « donnée permanente de notre droit » qui 

autoriserait à considérer ce premier élément comme démontré selon Michel Despax2376. Quant 

au critère de l’existence d’un organe, il se trouverait rempli car « par une sorte 

d’appropriation interne, les divers éléments humains rassemblés dans l’entreprise perdent leur 

individualité pour se fondre dans l’organisation de l’entreprise, en se transformant en organe 

de cette dernière »2377. Sa thèse serait renforcée par l’arrêt du 28 janvier 1954 dans lequel la 

deuxième chambre civile décide que « la personnalité civile n'est pas une création de la loi ; 

qu'elle appartient, en principe, à tout groupement pourvu d'une possibilité d'expression 

collective pour la défense d'intérêts licites, dignes, par suite, d'être juridiquement reconnus et 

protégés ; que, si le Législateur a le pouvoir, dans un but de haute police, de priver de la 

personnalité civile telle catégorie déterminée de groupements, il en reconnaît, au contraire, 

implicitement mais nécessairement, l'existence en faveur d'organismes créés par la loi elle-

même avec mission de gérer certains intérêts collectifs présentant ainsi le caractère de droits 

susceptibles d'être déduits en justice »2378. Cet arrêt renforcerait cette thèse en mettant fin à la 

nécessité de reconnaissance légale de la personnalité civile2379. Dès lors, l’entreprise, qui est 

visée par plusieurs textes dont aucun ne vise à lui ôter expressément cette qualité, l’aurait2380. 

L’entreprise s’identifie alors selon trois critères. Le premier est celui de la tâche à 

exécuter, le deuxième celui d’une autorité conduisant son exécution et le troisième celui d’un 

personnel assurant sa réalisation2381.  Avec cette théorie l’entreprise en tant qu’institution est 

un fait. Les contrats ne sont qu’« un instrument de coordination » 2382 ou un « support »2383 qui 

 
2375 Ibid., n° 60, p. 134. 

2376 M. Despax, op. cit., n° 360, p. 385. 

2377 Ibid., n° 361, p. 386. 

2378 Civ. 2e, 28 janv. 1954, n° 54-07.081, Bull. civ. II, n ° 32 ; D. 1954. 217, note Levasseur ; JCP 1954. II. 7978, 
note Lemoine. 

2379 M. Despax, op. cit., n° 365, p. 390. 

2380 Ibid., n° 366, p. 391. 

2381 B. Géniaut, C. Giraudet et C. Mathieu, « Les ouvrages de droit du travail des années cinquante », Dr. ouv., 
2003, p. 372. 

2382 T. Kirat et M.-C. Villeval, op. cit., p. 192. 

2383 L. Bazzoli et T. Kirat, op. cit., p. 55. 
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servent à réaliser son œuvre. Cela pose cependant le problème de la place des salariés dans 

cette production normative. Des auteurs estiment que dans cette théorie, « le personnel, en 

tant qu’entité juridique, n’a guère plus de voix au chapitre que sur le plan contractuel »2384 

quoique l’entreprise serait un bien commun pour lui aussi. Elle ouvre cependant des 

perspectives pour obtenir un « équilibre des pouvoirs »2385. 

 

C. Une tentative de dépassement : la théorie organisationnelle 

 

426. Avec l’école de Rennes, une nouvelle théorie de l’entreprise se développe, influencée 

par la théorie institutionnelle2386. Ces auteurs prennent cependant en comptent les 

insuffisances de la théorie institutionnelle qui les conduit à proposer une autre conception 

juridique. Ils reprochent notamment à la théorie de l’entreprise-institution de contenir une 

autolégitimation du pouvoir, en le considérant comme préexistant, qui porterait des risques de 

« justifications extrémistes du pouvoir ». Ils considèrent ensuite cette théorie comme ayant été 

rejetée par le Droit car elle postule « une communauté d’intérêts des salariés et de 

l’employeur et la poursuite d’un intérêt commun »2387. Quant à la thèse de Michel Despax, il 

est pointé une insuffisance car elle ne s’appuie « en droit positif, [que] sur des décisions de 

juges du fond »2388.  

427. L’entreprise est organisée par la société qui l’accueille juridiquement. Le Droit 

organise l’activité de l’entreprise-organisation avec l’objet social, elle organise sa vie 

juridique avec la personnalité morale, elle organise ses moyens de fonctionnement par 

l’encadrement des apports et organise son pouvoir2389. C’est l’objet de la thèse du Professeur 

Paillusseau. Il y développe que la société permet d’organiser juridiquement l’entreprise qu’il 

 
2384 Y. Saint-Jours, « L’entreprise et la démocratie », D., 1993, chron. IV, p. 14. 

2385 Ibid., p. 14. 

2386 A. Bennini, op. cit., p. 51 ; C. Giraudet, op. cit., p. 19. 

2387 S. Ranc, Organisations sociétaires et droit du travail, op. cit., n° 75, p. 67. 

2388 S. Ranc, op. cit., n° 78, p. 68. 

2389 J. Paillusseau, « Les fondements du droit moderne des sociétés », JCP N, 1985, 100740. 
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définit par l’indépendance de son but2390. La société est une personne morale qui est 

propriétaire du patrimoine affecté à l’entreprise et dispose du pouvoir sur elle2391. 

La thèse de l’entreprise-organisation se fonde en particulier sur l’étude des règles 

relatives à l’unité économique et sociale, au transfert d’entreprise, au coemploi et au plan de 

sauvegarde de l’emploi. Dans ces différents régimes légaux, les auteurs de cette thèse voient 

poindre la reconnaissance légale du pouvoir d’organisation. Elle permet en outre de 

rechercher les décideurs et de leur imputer les obligations par-delà la personne morale avec 

laquelle le salarié est lié contractuellement2392. Cette thèse se fonde sur un rapprochement du 

droit du travail et du droit des sociétés, considérant l’« indifférence prégnante »2393 du droit du 

travail à l’égard du droit des sociétés. L’entreprise se découvre à travers le pouvoir 

d’organisation qui consiste à organiser, à planifier, à agencer, à structurer l’activité de 

direction du travail2394. La référence à l’entreprise entendue comme organisation permet ainsi 

d’aller au-delà de la personne morale2395. Un auteur écrit à ce sujet que « bien qu’il ne soit pas 

nommé par la langue du droit, le pouvoir d’organisation est institué par le Droit (…). Il est 

donc temps que la responsabilité rejoigne le pouvoir »2396. Le pouvoir d’organisation se 

retrouve dans l’organisation du travail, via le lien de subordination. L’auteur le raccroche 

notamment à un indice de ce lien qu’est l’intégration à un service organisé qui permet de 

reconnaître la subordination d’un salarié ayant une certaine autonomie2397. La société est elle-

 
2390 L’auteur développe que « lorsque des entreprises, qui sont apparemment indépendantes, concourent, toutes 
ensemble, à la poursuite d’un même but, elles ne forment, en fait, qu’une seule entreprise » (J. Paillusseau, La 
société anonyme, technique d’organisation de l’entreprise, op. cit., p. 73). 

2391 J. Paillusseau, La société anonyme, technique d’organisation de l’entreprise, op. cit., p. 7 ; L’auteur 
développe plus loin que la société est « une personne au sein de l’entreprise. Elle est le propriétaire des biens qui 
lui sont affectés. A ce titre, elle détient un pouvoir souverain et le profit de l’entreprise est sa propriété » (Ibid., 
p. 101). 

2392 E. Peskine, « L’imputation en droit du travail. A propos de la responsabilité des sociétés mères en matière de 
licenciement pour motif économique », RDT, 2012, p. 347. 

2393 S. Ranc, op. cit., n° 34, p. 44. 

2394 S. Vernac, Le pouvoir d’organisation. Au croisement du droit du travail et du droit des sociétés, Thèse 
dactylographiée, Paris Ouest Nanterre La Défense, 2012, n° 93, p. 137 ; E. Peskine, « A la recherche de 
l’organisation en droit du travail. Penser l’entreprise et son dépassement », RDT, 2019, pp. 21-22. 

2395 E. Peskine, « A la recherche de l’organisation en droit du travail. Penser l’entreprise et son dépassement », 
op. cit., p. 23. 

2396 S. Vernac, op. cit., 282, p. 383. 

2397 Ibid., n° 77, p. 115. 
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même une technique d’organisation de la direction du travail2398. Ensemble, ces deux 

techniques permettent d’organiser la production de l’entreprise. 

Pour plusieurs auteurs l’entreprise est avant toute chose, une organisation qui 

fonctionne « comme un ordre juridique »2399. C’est du reste à ce titre qu’un auteur propose 

d’identifier les frontières de l’entreprise à « son pouvoir d’ordonnancement ; l’entreprise est 

ce qui est ordonné par elle »2400.  

428. Le pouvoir d’organisation est conçu comme un pouvoir sur le pouvoir2401. Ceci malgré 

l’interposition d’une personne morale au moyen de ce que l’auteur qualifie de co-

subordination2402. Rapport qui se trouve notamment au sein des groupes de sociétés, mais que 

l’on peut retrouver dans un fonds d’investissement, un franchiseur ou un distributeur. Il faut 

ensuite démontrer une confusion d’intérêts, d’activités et de direction pour établir cette co-

subordination. La confusion de ces trois éléments est du reste, cumulative car « l’imbrication, 

même étroite des intérêts et des activités, ne saurait suffire lorsqu’aucune confusion de 

direction n’est caractérisée »2403. C’est ainsi qu’un employeur pourra être tenu pour 

responsable de décisions d’autrui, notamment en matière de consultation du comité social et 

économique ou de licenciement collectif. 

429. Dans sa thèse, Monsieur Ranc considère que le Droit du travail, en postulant son 

autonomie, a ouvert à la technique sociétaire une possibilité pour les propriétaires et 

dirigeants d’échapper en partie aux règles du droit du travail2404. Parce que son application est 

tributaire de l’organisation des sociétés, le Droit du travail ne pourrait conserver cette 

autonomie. Tandis que l’organisation des sociétés ne permet pas en elle-même d’identifier 

l’exercice réel du pouvoir, le Droit du travail aurait lui cette vocation à identifier la réalité du 

 
2398 Ibid., 81, p. 123. 

2399 J.-P. Robé, op. cit., p. 117 ; v. N. Aliprantis, op. cit., p. 185. 

2400 J.-P. Robé, « L’entreprise comme institution fondamentale de l’échange marchand », op. cit., p. 102. 

2401 S. Vernac, « Pouvoir d’organisation », in DRDS ; Il est « un méta-pouvoir, pouvoir au-dessus des 
prérogatives juridiques, mais pouvoir de les agencer, de les distribuer, de les organiser, pouvoir qui est donc 
capable d’imposer ses propres justifications à des ordres juridiques étatiques qui lui ont pourtant procuré les 
moyens de s’exprimer et de se déployer » (A. Lyon-Caen, « Le Droit sans l’entreprise », RDT, 2013, p. 750). 

2402 S. Vernac, Le pouvoir d’organisation. Au croisement du droit du travail et du droit des sociétés, op. cit.,     
n° 91, p. 134. 

2403 Ibid., n° 100, p. 148. 

2404 S. Ranc, op. cit., n° 290, p. 245. 
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pouvoir2405. Dans cette approche, il est soutenu que « l’associé majoritaire se révèle être le 

véritable détenteur de la liberté d’entreprendre au sein des organisations sociétaires. Cette 

liberté se décompose en une liberté de gestion et une liberté de s’organiser »2406. A ce titre, il 

bénéficie non seulement de la liberté d’entreprendre, mais aussi de ne plus entreprendre en se 

désengageant du capital, en vendant, voire en fermant son entreprise2407.  

Ce qui constitue une composante de la liberté de s’organiser2408. Quant à 

l’organisation, elle se fait au moyen du droit des sociétés. Elle est notamment une technique 

d’organisation, de répartition, du patrimoine destiné à l’entreprise2409. Elle permet ainsi sa 

séparation, notamment par l’usage de la filialisation dans un groupe qui permet d’avoir autant 

de personnes morales autonomes avec des patrimoines autonomes. De telles sortes que le 

Droit du travail est limité par les « frontières juridiques dressées par les organisations 

sociétaires »2410. L’autonomie patrimoniale et l’effet relatif des contrats d’autre part 

s’exercent à l’encontre des salariés, protégeant la société-mère, tiers au contrat de travail et 

non tenue du passif de sa filiale.  

Le Droit du travail, dans sa fonction de protection des salariés et en s’appuyant sur une 

approche réaliste et finaliste, a su dépasser les frontières de la personnalité morale. Ceci avec 

l’objectif d’atteindre le niveau de prise des décisions2411. Que l’on pense à ce sujet à l’unité 

économique et sociale. Il s’agit donc d’appréhender l’exercice du pouvoir. L’auteur reprend la 

distinction entre pouvoir-prérogative juridique et pouvoir-rapport social établie par le 

Professeur Jeammaud2412 pour démontrer que si le Droit du travail permet de l’appréhender, le 

 
2405 Ibid., n° 223, p. 37. 

2406 Ibid., n° 253, p. 206. 

2407 Cons. const., 27 mars 2014, n° 2014-692 DC, Loi visant à reconquérir l’économie réelle, spéc. p. 12. 

2408 S. Ranc, op. cit., n° 212, p. 166. 

2409 Ibid., n° 41, p. 48. 

2410 Ibid., n° 51, p. 51. 

2411 Ibid., n° 140, p. 109. 

2412 Le Professeur Antoine Jeammaud distingue en effet le pouvoir-prérogative juridique défini comme une 
« habilitation à accomplir des actes juridiques unilatéraux (créateurs de normes), prendre des décisions, adresser 
des ordres, accomplir des actes matériels qui, en droit, s’imposent à d’autres personnes dont ils peuvent affecter, 
réduire, compromettre, les droits et les intérêts » et le pouvoir-rapport social comme « relation asymétrique 
tenant à l’aptitude d’un acteur à influencer le comportement d’un ou plusieurs autres » (A. Jeammaud, « Le 
pouvoir patronal visé par le Droit du travail », SSL, 2008, Suppl., n° 1340, p. 15). 
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Droit des sociétés lui s’y refuse, notamment dans les rapports entre une filiale et son associé 

majoritaire qui repose sur la notion de contrôle.  

Elle s’appuie également sur des délégations de pouvoir pour déconcentrer le pouvoir 

des organisations sociétaires2413. Sans que cela soit leur « principal mobile », les techniques 

sociétaires permettent d’éluder l’application de certaines conventions collective ou de 

« transférer les risques de l’emploi sur la filiale »2414. Ce faisant droit du travail et droit des 

sociétés peuvent ensemble diviser l’entreprise. De cette liberté on en déduit la responsabilité 

afférente, quoique l’imputation d’obligations à l’associé majoritaire demeure limitée2415, sauf 

à recourir à la notion de coemploi ou sur la responsabilité civile2416. 

430. Ces thèses mettent en lumière l’organisation de l’entreprise sur la base de la technique 

sociétaire, en particulier les rapports entre la société-mère et ses filiales. L’organisation peut 

aussi se réaliser sur la base de techniques contractuelles. Se forme alors un réseau 

d’entreprises, lui-même organisation quoique plus diffuse2417. Les entreprises d’un réseau, qui 

forme l’organisation, sont des « maillons de la chaîne de valeur »2418. Ceux-ci sont reliés par 

différents types de contrat tels que des contrats de « sous-traitance, contrats groupés, les 

alliances stratégiques, les franchises, les concessions ou encore les contrats de distribution 

sélectives et d’approvisionnement exclusif »2419. Ce qui conduit l’auteure à soutenir que « le 

contrôle du capital est délaissé au profit de l’établissement durable de relations   

contractuelles »2420. Dans ce réseau il s’agit alors d’identifier, à défaut de pouvoir 

d’organisation s’appuyant sur le contrôle du capital par une société-mère, une société ou une 

firme « amirale »2421. Il permet à cette dernière « de conserver le pouvoir de décision et le 

 
2413 S. Ranc, op. cit., n° 82, p. 71. 

2414 Ibid., n° 104, p. 87. 

2415 Ibid., n° 288, p. 244. 

2416 Ibid., n° 480, p. 421. 

2417 E. Peskine, « Contractualisation et droit du travail : de l’entreprise au réseau », in S. Chassagnard-Pinet et D. 
Hiez, Approche renouvelée de la contractualisation, PUAM, 2007, p. 48 ; E. Peskine, « A la recherche de 
l’organisation en droit du travail. Penser l’entreprise et son dépassement », op. cit., p. 20. 

2418 E. Peskine, Réseaux d’entreprise et droit du travail, op. cit., n° 11, p. 5. 

2419 Ibid., n° 11, p. 4-5. 

2420 Ibid., n° 11, p. 5. 

2421 Ibid., n° 15, p. 6. 
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contrôle de l’activité, tandis que les risques sont transférés sur les entreprises 

« satellites » »2422.  

Le réseau se caractérise par des liens d’interdépendance dans lesquels s’identifie une 

« pluralité de pôle d’imputation de responsabilités »2423. Car s’il s’agit d’entreprises 

différentes, d’unités autonomes, elles agissent toutes de concert en vue d’une même 

production. Reste à déterminer où se situe le pouvoir d’organisation, car il y a bien 

coordination de cette production, il y a un but commun au réseau, si ce n’est une entreprise 

commune. Alors que l’action est collective, la responsabilité est-elle individualisée en 

fonction des différents employeurs. C’est le contrat qui est alors organisateur du pouvoir et 

qui permet d’exercer un contrôle de la société amirale sur les sociétés satellites. Leur 

composition permettrait également de recomposer la collectivité de travail2424. 

431. Des développements récents de la théorie organisationnelle portent sur l’entreprise 

comme « procédé intersubjectif de création de valeur et de distribution de pouvoir »2425 dont 

les modes d’organisations, appuyés par la technique de la personne morale, produisent un 

éloignement du salarié de ce pouvoir2426. Eloignement qui est renforcé par l’organisation en 

groupe ou en réseau qui permet de distinguer la société contractante de celle qui la gouverne 

et de masquer certaines relations de pouvoir2427. Dans ce cas, c’est la société-mère qui détient 

le pouvoir d’organisation sur ses filiales2428. La société amirale détient un pouvoir similaire 

dans le réseau.  

432. Une dernière conception doit être signalée pour analyser l’institution du dialogue 

social dans l’entreprise. Cette dernière peut aussi être conçue comme un champ de validité de 

 
2422 Loc. cit. 

2423 Ibid., n° 36, p. 17. 

2424 Ibid., n° 510, p. 279. 

2425 C. Hannoun, « Gouvernance des entreprises et direction des salariés », op. cit. 

2426 C. Hannoun, « Groupe de sociétés », in DRDS. 

2427 C. Hannoun, « Gouvernance des entreprises et direction des salariés », op. cit. ; M. Brodersen et E. Martinez, 
op. cit., p. 5. 

2428 E. Peskine, « A la recherche de l’organisation en droit du travail. Penser l’entreprise et son dépassement », 
op. cit., p. 24. 
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la norme2429. La validité s’entend ici de la positivité de la règle et de son respect des 

conditions légales, constituant un rapport de relevance2430. Elle est un champ de validité en 

tant qu’espace d’application et de mise en œuvre des normes. Certaines normes sont valides, 

au sens d’effectives, en recevant application dans ce cadre légalement déterminé. C’est en se 

référant à son intérêt que certaines normes acquièrent leur validité2431. Le respect de l’intérêt 

de l’entreprise permet en effet de justifier certains actes de l’employeur ou de valider 

certaines clauses du contrat de travail. Elle un champ de validité en tant qu’espace de 

production de normes. Il est possible dans l’entreprise de produire des normes, 

conventionnelles, délibérées ou unilatérales. Elle est un champ de validité, du point de vue de 

l’Etat, pour les normes qui sont relevantes. Celles qui sont conventionnelles doivent respecter 

les procédures de négociation et de validation des accords, à défaut des procédures 

alternatives. Celles qui sont délibérées doivent respecter les procédures de consultation des 

représentants du personnel. Celles qui sont unilatérales, et non délibérées, comme les usages 

ou les engagements unilatéraux, doivent entrer dans l’une de ces catégories qui, par cette 

opération de qualification assure leur relevance, et leur reconnaissance par le Droit 

étatique2432. En résumé, elle est à la fois « un objet de droit externe et un espace de production 

de normes juridiques singulières »2433.  

 

 

 

 

 

 
2429 A. Jeammaud, T. Kirat et M.-C. Villeval, op. cit., p. 131 ; Sans reprendre les termes de cette analyse, Le 
Professeur Supiot développe lui aussi l’idée que les « droits de l’entreprise » peuvent s’entendre de deux sens, 
selon qu’ils s’y appliquent ou selon qu’ils en émanent (A. Supiot, Critique du droit du travail, op. cit., p. 170). 

2430 A. Jeammaud, « L’entreprise, champ de validité de normes non conventionnelles », in J.-M. Béraud et        
A. Jeammaud, Le singulier en droit du travail, Dalloz, 2006, p. 147. 

2431 A. Jeammaud, T. Kirat et M.-C. Villeval, op. cit., p. 119. 

2432 A. Jeammaud, op. cit., p. 140. 

2433 A. Jeammaud, T. Kirat et M.-C. Villeval, op. cit., p. 117. 
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Section 2 : Au-delà de l’entreprise, l’organisation économique 

 

433. L’entreprise est, nous l’avons vu, objet de controverse. Qu’elle soit contrat, institution 

ou organisation, elle repose sur une conception des rapports sociaux, de leur évolution et une 

interprétation modélisatrice de l’ordre juridique. Elle est néanmoins indispensable à la 

technique juridique pour définir le niveau ou périmètre d’imputation de certaines obligations à 

l’employeur, en matière de droit collectif du travail en particulier. Par la décentralisation de la 

production normative par l’institution du dialogue social, le Législateur affirme le 

déplacement de cette production vers l’entreprise. L’examen des dispositions qu’il adopte 

pourtant montre une réalité quelque peu différente. Sauf à induire de son discours une 

conception large de l’entreprise, comme activité, qui englobe toutes les unités de production 

coordonnées à cette fin. Les discours regorgent en effet de références au terrain et à sa 

réalité2434. Dès la réforme Auroux, on vise l’entreprise comme lieu d’exercice du pouvoir 

réel2435. Ce qui est tout à fait contestable au regard de la concentration et de la financiarisation 

de l’économie, ainsi qu’au regard de développements récents de la théorie organisationnelle 

de l’entreprise2436.  

Mais l’entreprise n’est qu’un périmètre ou qu’un niveau intermédiaire au sein des 

organisations économiques. Elle ne saurait donc constituer au mieux qu’un juste milieu, non 

une réelle proximité2437. Nous examinerons donc les niveaux infra et supra entreprise comme 

permettant d’approcher, si ce ne sont des réalités, au moins des rationalités, peut-être des 

intérêts, différentes. Nous examinerons également quel niveau et périmètre privilégie le Droit 

positif. Il s’agira de synthétiser les précédents développements relatifs à ce sujet. Cela sera 

l’objet d’un premier paragraphe. 

 
2434 V. l’introduction générale la note n° 218. 

2435 J. Auroux, op. cit., p. 29. 

2436 V. supra ; v. également G. Lyon-Caen, « Le pouvoir dans l’entreprise », in J. Pélissier, Le pouvoir du chef 
d'entreprise, Dalloz, 2002, p. 11 ; C. Nicod, « L’accord collectif, succédané de l’acte unilatéral », SSL, n° 1340, 
11 fév. 2008. 

2437 Cela pourrait s’entendre du point de vue de la volonté de concilier les intérêts des propriétaires et des 
salariés, de l’économique (en réalité du financier) et du social. Peut-être est-il l’espace neutre entre la collectivité 
des associés et la collectivité de travail, celui qui permet aux intérêts de converger. 
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Dans un second paragraphe, nous verrons comment s’organise le dialogue social dans 

une organisation réticulaire particulière que sont les plateformes. Nous les présentons comme 

des réseaux en ce que le code répute la relation entre la plateforme et ses travailleurs reposer 

sur un contrat commercial et non un contrat de travail. Notre développement sera cependant 

limité à ce que le Législateur a qualifié de dialogue social de secteur, qui correspond peu ou 

prou au niveau de la branche, faute de publication du régime du dialogue social de 

plateforme, qui correspondrait mieux à l’objet de notre thèse. Nous nous intéresserons donc 

aux singularités de ce régime. Nous pensons en effet qu’il a une dimension heuristique en ce 

sens qu’il permet d’étudier l’institution du dialogue social dans un domaine jusqu’alors vierge 

de réglementation, là où notre étude a jusqu’ici concerné l’évolution d’un régime déjà établi. 

 

Paragraphe 1 : Différents terrains autour de 

l’entreprise 

 

434. Le concept d’entreprise ne permet pas de saisir l’intégralité d’une organisation 

économique. Celle-ci peut être une subdivision d’une organisation plus grande ou se 

subdiviser elle-même. Nous reprendrons dans ce paragraphe les différents niveaux 

d’organisation auquel nous avons déjà recouru pour présenter le régime des relations 

collectives. Nous ferons ici une présentation statique de ces notions en distinguant les niveaux 

inférieurs et supérieurs à l’entreprise, tout en considérant qu’ils permettent de s’approcher de 

composantes différentes de l’organisation économique. 

 

A. S’approcher de la production, les niveaux infra entreprise 

 

435. L’entreprise peut se subdiviser. Elle le sera alors en établissements. Il nous faut 

distinguer plusieurs définitions de l’établissement. Il peut être une subdivision du périmètre 

de l’entreprise pour y implanter des comités sociaux et économiques d’entreprise. On parlera 

alors d’établissement distinct. Il peut être une subdivision du niveau de l’entreprise pour y 

mettre en œuvre un accord collectif. On parlera alors d’établissement autonome. 
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436. Elle peut se subdiviser en établissements distincts pour la représentation du personnel. 

L’établissement distinct, s’il n’est pas défini par l’accord de mise en place du comité, se 

définit eu égard à son autonomie de gestion, notamment en matière de gestion personnel. 

C’est sur ce critère que l’employeur doit procéder au découpage unilatéral de l’entreprise en 

établissement distinct lorsque la négociation n’a pas abouti à un accord. Dès lors, la 

distribution des pouvoirs au sein de la société impacte largement la reconnaissance d’un tel 

périmètre de représentation. Il peut constituer un moyen de déconcentrer certaines attributions 

du comité social et économique, mais cette déconcentration n’est rendue possible et utile que 

par la concentration et la centralisation préalable des attributions. Il est également possible, 

par la mise en place de représentants de proximité, d’organiser une représentation du 

personnel dans un périmètre encore plus restreint. Il est non seulement impossible de 

décentraliser la représentation du personnel, elle ne peut être que déconcentrée en ce sens que 

les attributions en question sont seulement déléguées par le comité, mais encore faut-il 

l’assentiment de l’employeur car c’est l’accord collectif qui y procède. Rappelons également 

que l’établissement distinct sert aussi de périmètre pour la désignation d’un délégué syndical 

sans que sa définition soit identique à celle de l’établissement distinct pour la mise en place 

du comité d’établissement. Les négociateurs pourront du reste déterminer le périmètre 

d’application de l’accord collectif, dans la limite de leur représentativité dans ce même 

périmètre, et donc produire au niveau de leur lieu de désignation des normes pour un 

périmètre plus restreint. 

437. On distingue aussi l’établissement ou centre autonome pour l’application des 

conventions collectives. La notion d’établissement autonome permet encore de déterminer 

l’application d’une convention collective différente de celle de l’entreprise. Il faut alors 

déterminer un centre d’activité autonome ou un établissement autonome. Celui-ci ne se 

confond pas avec l’établissement distinct du comité social et économique2438. Il a en effet un 

objet différent puisqu’il s’agit d’appliquer une convention collective différente de celle de 

l’entreprise, ce qui a pour effet de différencier les statuts au sein de l’entreprise. Il faut donc 

pour le reconnaître caractériser une activité nettement distincte2439. Dans ce cas, bien qu’il 

s’agisse d’appliquer certaines normes conventionnelles, produites à un niveau supra 

 
2438 Soc., 27 mai 2021, n°s 20-10.479 à 20-10.498, Inédits. 

2439 Soc., 6 déc.1995, n° 92-41.230, Publié. 
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entreprise donc, l’organisation permettra de déterminer si elle s’applique ou non au niveau 

infra entreprise. Ce n’est donc pas un niveau de production normative. 

Elle peut encore se subdiviser en établissement dans le cadre de la négociation. Celui-

ci ne correspond pas plus à l’établissement distinct ni même au centre autonome. L’article    

L. 2236-16 du Code du travail habilite les négociateurs à établir un accord dans un 

établissement ou dans un groupe d’établissements. A défaut de stipulations expresses 

contraires dans les accords d’entreprise ou de groupe, celles plus favorables des accords 

d’établissement ont vocation à s’appliquer prioritairement aux salariés2440. Cet accord peut par 

ailleurs prévoir des différences de traitement entre salariés d’une même entreprise, présumées 

justifiées du fait de l’accord2441.  

438. Si une production normative décentralisée, ou déconcentrée, est possible, le niveau de 

proximité avec la collectivité de travail n’est pas privilégié. C’est le contraire. L’articulation 

des accords ne privilégie pas la recherche de proximité vis-à-vis du personnel. L’accord 

collectif de niveau inférieur ne s’appliquera qu’en l’absence de clause de substitution dans 

l’accord de niveau supérieur portant sur le même thème dans le cadre d’une organisation 

économique. De même qu’en matière de représentation du personnel, seule une 

déconcentration est possible, mais pas une authentique décentralisation. 

 

B. S’approcher de la direction, les niveaux supra entreprise 

 

439. L’entreprise peut elle-même être une subdivision. Il faut alors distinguer le niveau 

selon qu’il existe ou non une entité propriétaire de la ou des sociétés qui reçoivent 

juridiquement l’entreprise. S’il existe un rapport de contrôle par la détention de parts sociales, 

on pourra alors identifier un groupe, périmètre de mise en place d’une institution 

représentative du personnel et niveau de négociation et de conclusion d’un accord collectif. 

S’il n’existe pas un tel rapport, il demeure possible de conclure des accords interentreprises 

ou de mettre en place des institutions représentatives du personnel interentreprises. En cas 

 
2440 Art. L. 2253-7 du Code du travail. 

2441 V. supra au pragraphe n° 77. 



Partie 2 : L’institution du dialogue social comme modèle de décentralisation 
 

494 
 

d’unité de direction et de complémentarité entre lesdites entreprises, il est également possible 

de reconnaître une unité économique et sociale.  

440. Elle peut être une subdivision d’un groupe. La définition du groupe repose sur 

l’identification d’une entreprise dominante, permettant d’établir un rapport, si ce n’est de 

propriété, au moins de contrôle. Une auteure invite à distinguer le groupe selon sa fonction 

car il est « tantôt périmètre d’application des obligations de l’employeur, sa délimitation ne 

relève pas du champ du disponible. Tantôt domaine d’organisation des relations de travail, le 

groupe est alors un espace de liberté où prévaut la négociation collective »2442. 

Le groupe est le périmètre d’implantation du comité de groupe mais nous avons vu 

que celui-ci, notamment en raison d’un régime défini et harmonisé dans l’Union, est resté 

dans l’angle mort des réformes relatives au dialogue social. Le groupe est aussi un niveau de 

négociation. Dans l’articulation des accords, le Législateur privilégie la primauté de l’accord 

de groupe en laissant aux négociateurs de ce niveau la possibilité d’insérer une clause de 

substitution des dispositions qu’ils ont négociées à celles des accords de niveau inférieur 

ayant le même objet.  

Nous avons également vu que sa définition était dépendante des objectifs poursuivis 

par le Droit selon les obligations imputées. Le groupe est appréhendé différemment par le 

Droit du travail et celui des sociétés qui a d’autres objectifs, notamment celui de « préserve[r] 

l’indépendance patrimoniale de tous les membres »2443. Le Droit du travail lui-même connaît 

des variations dans sa définition selon qu’il traite du périmètre d’implantation du comité de 

groupe2444, du groupe pour la mise place de l’intéressement et de la participation2445 ou du 

périmètre du groupe pour le reclassement d’un salarié2446. 

 
2442 F. Favennec-Héry, « L’accord d’entreprise, instrument privilégié des relations de travail ? », RJS, 3/19,        
p. 155. 

2443 S. Fahri, « Réalité économique versus réalité économique : le groupe en procédure collective », Gaz. Pal., 
2019, p. 23. 

2444 Art. L. 2331-1 du Code du travail ; Cet article ne renvoie qu’aux conditions définies à l'article L. 233-1, aux I 
et II de l'article L. 233-3 et à l'article L. 233-16 du code de commerce mais dispose d’autres critères permettant la 
qualification de groupe. 

2445 Art. L. 3344-1 du Code du travail ; Cet article n’exige que la présence d’« entreprises juridiquement 
indépendantes, mais ayant établi entre elles des liens financiers et économiques ». 

2446 Art. L. 1233-4 du Code du travail ; Cet article ne renvoie qu’aux conditions définies à l'article L. 233-1, aux I 
et II de l'article L. 233-3 et à l'article L. 233-16 du code de commerce. 
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441. Ce peut être une subdivision de l’unité économique et sociale. L’unité économique et 

sociale repose quant à elle sur l’identification d’une unité de direction et d’une 

complémentarité des activités menées par plusieurs entreprises. Une fois reconnue, elle est un 

périmètre d’implantation du comité social et économique. En ce sens, elle permet de 

représenter la collectivité de travail au niveau de l’unité de direction. On pourra du reste, si 

besoin est, procéder à un découpage en établissement distinct. Partant, la représentation se 

situe à un niveau centralisé, au-delà du découpage juridique de l’entité reconnue. 

442. Il est encore possible de reconnaitre le niveau interentreprises qui peut accueillir sans 

s’y restreindre ni y corresponde totalement un réseau. Le niveau interentreprises permet de 

regrouper plusieurs entreprises. Ce regroupement est un possible niveau de négociation. Les 

négociateurs de l’accord interentreprises auront alors, comme les négociateurs d’un groupe, la 

possibilité de donner aux dispositions adoptées la primauté sur celles ayant le même objet 

dans les accords d’entreprise et d’établissement du même périmètre. Il est aussi possible dans 

ce périmètre de mettre en place un comité interentreprises.  

443. Si les discours valorisent l’entreprise, au profit notamment du flou que le concept 

entretient, il faut sur le plan juridique voir tous les périmètres et niveaux et comment ceux-ci 

sont articulés. Un constat s’impose à l’examen du droit positif. La décentralisation permet 

bien la proximité vis-à-vis d’un terrain, mais c’est celui de la direction, non de la production 

où se réalise le travail concret.  

 

Paragraphe 2 : Des organisations économiques dotées 

d’un régime spécial : le dialogue social de secteur 

 

444. Avec la financiarisation de l’économie, matériellement appuyée sur le développement 

du numérique, d’autres types d’organisations économiques ont pu se développer. Il s’agit des 

plateformes de mises en relation. Nous traiterons ici seulement des activités de conduite d'une 

voiture de transport avec chauffeur et des activités de livraison de marchandises au moyen 

d'un véhicule à deux ou trois roues, motorisé ou non2447 - seuls secteurs visés par ce régime 

 
2447 Art. L. 7343-1 du Code du travail. 
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spécial. Il s’agit d’un niveau supra entreprise en ce sens que le Législateur marque une 

volonté de ne pas reconnaître les travailleurs de ces plateformes comme des salariés, qui 

pourraient alors former une entreprise. Il s’agit pour le Législateur d’une relation commerciale 

entre la plateforme et des travailleurs indépendants. Il s’agit encore d’un niveau supra 

entreprise en ce sens que ces dispositions encadrent les relations collectives au sein des 

plateformes et au sein des secteurs d’activité auxquels ces plateformes appartenaient.  

Ce régime est d’autant plus intéressant à étudier pour nous que le Législateur qualifie 

lui-même lesdites relations collectives de dialogue social, dans un espace qui était jusqu’alors 

dépourvu de règles dans ce domaine. Parce que ces deux secteurs ne se voyaient imputer 

aucune règle dans ce domaine, le Législateur a pu créer un régime au lieu d’en faire évoluer 

un préexistant comme c’est le cas en matière de négociation collective et de représentation du 

personnel. De ce fait, nous posons l’hypothèse qu’il a pu créer sans qu’il ne soit confronté à 

des résistances fondées sur la préservation du régime précédent, impliquant des compromis, 

notamment avec les organisations syndicales et patronales habituées à ce modèle et défendant 

leurs intérêts respectifs dans l’évolution ou la préservation de certaines règles. Cependant 

nous verrons que le régime de relations collectives entre employeurs et salariés n’est pas sans 

influence puisque de nombreuses règles de ce régime particulier s’en inspirent. Sous cette 

réserve, les singularités de ces règles par rapport à celles applicables entre employeur et 

salariés nous informent de la conception du Législateur en matière de dialogue social. 

445. En préambule à l’exposition de ce régime spécial, observons une singularité dans les 

objectifs du Législateur. S’il s’agit bien de ne pas reconnaître les travailleurs des plateformes 

visées comme des salariés2448, il s’agit néanmoins de reconnaître leur « relation économique 

particulière »2449 et d’y mettre en place un système de représentation. Alors que le projet 

initial de loi d’orientation des mobilités ne comprenait aucune mesure à ce sujet, l’étude 

d’impact soulignait que les dispositions relatives à ces travailleurs étaient « hors champ des 

dispositions de la directive 91/533/CEE du Conseil de 14 octobre 1991 relative à l’obligation 

de l’employeur d’informer le travailleur des conditions applicables au contrat ou à la relation 
 

2448 V. Etude d’impact du projet de loi d’orientation des mobilités, 26 nov. 2018, p. 194 et les interventions du 
député de la majorité Aurélien Taché, de la rapporteure de la commission développement durable et 
aménagement du territoire Bérangère Couillard et de la Ministre des transports Elisabeth Borne autour de 
l’institution du dialogue social de plateforme lors de la deuxième séance de l’Assemblée nationale du 7 juin 
2019 ; V. également le Rapport au Président de la République relatif à l’ordonnance n° 2021-484 du 21 avril 
2021 relative aux modalités de représentation des travailleurs indépendants recourant pour leur activité aux 
plateformes et aux conditions d’exercices de cette représentation. 

2449 A. Taché, Ass. nat., Deuxième séance, 7 juin 2019. 
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de travail »2450, considérant qu’il n’y avait pas d’inconventionnalité s’agissant de travailleurs 

que l’on entend pas reconnaître comme salariés.  

C’est lors de la première lecture à l’Assemblée nationale que le Gouvernement 

propose un amendement en réponse à un amendement qui impliquait l’organisation 

d’élections professionnelles pour mesurer la représentativité d’organisations2451. Or le 

Gouvernement et la commission, partageant l’objectif de mettre en place des dispositifs de 

régulation sociale, estimaient avoir besoin de temps pour consulter au-delà des « syndicats 

dits représentatifs », notamment les « associations et alliances de VTC » qui n’auraient pas la 

capacité de « faire campagne et les [les élections] remporter »2452. Il s’agit également d’avoir 

le temps de rechercher un consensus autour de cette question qui ne serait pas encore établi à 

défaut de « collectif stable et des modes de représentations déjà structurés »2453. C’est ainsi 

que l’amendement du Gouvernement a été adopté, aboutissant à l’article 48 de la loi             

n° 2019-1428 du 24 décembre 2019 d'orientation des mobilités qui habilite le Gouvernement 

à mettre en place le dispositif que nous allons étudier par ordonnance. Cette mise en place du 

 
2450 Etude d’impact du projet de loi d’orientation des mobilités, 26 nov. 2018, p. 199. 

2451 Amendement n° 2996 : 

« Après l'article 20, insérer l'article suivant : 

Le chapitre II du titre IV du livre III de la septième partie du Code du travail est complété par un article L. 
7342‑7 ainsi rédigé : 

« Art. L. 7342‑7. – Les plateformes mentionnées à l’article L. 7342‑1, dans les secteurs du transport de 
personnes avec chauffeur, et pour celles de la livraison en véhicule à deux roues, négocient avec les 
représentants des travailleurs recourant à leurs services. Ces négociations, menées au niveau du secteur, portent 
notamment sur la rémunération, le montant de la commission prélevée par la plateforme, les conditions de 
travail, l’accès à la protection sociale, les procédures de règlement des différends, les traitements de données 
effectués par la plateforme. 

« Ces représentants sont élus ou désignés, selon des modalités définies par décret, qui permettent d’assurer une 
représentativité légitime des travailleurs. 

« Les modalités d’organisation de ces négociations sont définies par décret. 

« La validité de l’accord est subordonnée à la signature, d’une part, du représentant des plateformes et, d’autre 
part, d’une ou des organisations représentant au moins 30 %, des suffrages exprimés représentés, sauf opposition 
d’organisations représentant au moins 50 % des suffrages exprimés dans un délai de quinze jours         
représentés. » ». 

2452 B. Couillard, Ass. nat., Deuxième séance, 7 juin 2019. 

2453 E. Borne, Ass. nat., Deuxième séance, 7 juin 2019. 
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dialogue social est articulée aux questions économiques en qu’elle vise à « accompagner le 

développement de l’activité des plateformes de la mobilité »2454. 

 

A. Dialoguer autour d’un accord dans les secteurs 

 

446. Il est tout d’abord possible de négocier des accords de secteurs. Les représentants des 

travailleurs de plateformes peuvent négocier sur « l'ensemble des conditions de travail, de 

rémunération et d'exercice de l'activité professionnelle, sur la formation professionnelle et les 

garanties sociales des travailleurs, ainsi que sur l'établissement et la rupture des relations 

commerciales avec les plateformes »2455. Ces accords de secteur ne peuvent déroger aux 

règles d’ordre public, mais peuvent stipuler des règles plus favorables2456. On retrouve ici la 

même règle que celle signifiée à l’article L. 2251-1 du Code du travail relatif aux accords et 

conventions conclus entre organisations syndicales et patronales. Il n’existe pour l’instant pas 

de règles singulières permettant d’étudier l’articulation avec les accords de plateforme, faute 

pour ces derniers de disposer d’un régime.  

Cet accord pour être valide répond à des conditions similaires à celles des conventions 

et accords collectifs de branche pour les activités salariées. Le texte doit pour être valide, être 

signé par des organisations représentatives des travailleurs ayant recueilli trente pourcents des 

voix sans avoir reçu l’opposition des organisations majoritaires2457.  

Ce régime pose également des obligations d’ordre comportemental dans la 

négociation. Les parties sont en effet tenues à « l'engagement sérieux et loyal des négociations 

[qui] implique que les organisations représentant les plateformes communiquent aux 

organisations représentant les travailleurs les informations nécessaires pour leur permettre de 

négocier en toute connaissance de cause et aient répondu de manière motivée à leurs 

 
2454 Rapport au Président de la République relatif à l’ordonnance n° 2022-492 du 6 avril 2022 renforçant 
l’autonomie des travailleurs indépendants des plateformes de mobilité, portant organisation du dialogue social de 
secteur et complétant les missions de l’Autorité des relations sociales des plateformes d’emploi. 

2455 Art. L. 7343-28 du Code du travail ; comp. art. L. 2232-6 du Code du travail. 

2456 2e al. de l’art. L. 7343-28 du Code du travail. 

2457 II de l’art. L. 7343-29 du Code du travail. 
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éventuelles propositions »2458. La singularité dans ce domaine tient au fait que l’accord est 

déposé auprès de l’Autorité des Relations sociales des Plateformes d’Emploi (ARPE). Cette 

loyauté peut être assurée par un accord de méthode2459. Celui-ci doit préciser les thèmes, le 

calendrier des négociations et les modalités selon lesquelles sont suivis les engagements 

souscrits par les parties. Il peut également définir les modalités de prise en compte des 

demandes relatives aux thèmes de négociation émanant d'une ou plusieurs organisations de 

travailleurs reconnues représentatives ainsi que les informations que les membres du collège 

des organisations professionnelles de plateformes reconnues représentatives remettent aux 

négociateurs sur les thèmes prévus par la négociation et la date de cette remise.  

447. Les secteurs organisés en plateformes connaissent des obligations de négocier. Le 

secteur est aussi soumis à des obligations de négocier de façon régulière. Une négociation 

annuelle doit avoir lieu de façon obligatoire sur les modalités de détermination des revenus 

des travailleurs, y compris le prix de leur prestation de service ; les conditions d'exercice de 

l'activité professionnelle des travailleurs, et notamment l'encadrement de leur temps d'activité 

ainsi que les effets des algorithmes et des changements les affectant sur les modalités 

d'accomplissement des prestations ; la prévention des risques professionnels auxquels les 

travailleurs peuvent être exposés en raison de leur activité ainsi que les dommages causés à 

des tiers ; les modalités de développement des compétences professionnelles et de 

sécurisation des parcours professionnels2460.  

La régularité à ce niveau est singulière en comparaison des négociations obligatoires 

de branche qui ne se tient que tous les quatre ans2461.  

Ce régime se singularise aussi quant aux thèmes de négociation. Les négociateurs de 

branche doivent négocier sur huit thèmes2462 au lieu des quatre précités pour les accords de 

 
2458 Art. L. 7343-30 du Code du travail ; comp. art. L. 2241-3 du Code du travail. 

2459 Art. L. 7343-38 du Code du travail. 

2460 Art. L. 7343-36 du Code du travail. 

2461 Art. L. 2241-1 du Code du travail. 

2462 1° Sur les salaires ; 

2° Sur les mesures tendant à assurer l'égalité professionnelle entre les femmes et les hommes et sur les mesures 
de rattrapage tendant à remédier aux inégalités constatées ainsi que sur la mise à disposition d'outils aux 
entreprises pour prévenir et agir contre le harcèlement sexuel et les agissements sexistes ; 

2° bis Sur les mesures destinées à faciliter la conciliation entre la vie professionnelle et la vie personnelle des 
salariés proches aidants ; 
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secteur. Les négociateurs peuvent encore négocier sur des thèmes que la loi indique mais 

n’impose pas. Ces thèmes sont  les modalités d'échanges d'informations entre la plateforme et 

les travailleurs sur l'organisation de leurs relations commerciales ; les modalités de contrôle 

par la plateforme de l'activité du travailleur indépendant et de la réalisation de la prestation lui 

incombant, les circonstances pouvant conduire à une rupture des relations commerciales entre 

la plateforme et le travailleur indépendant ainsi que les garanties dont l'intéressé bénéficie 

dans ce cas au regard des dispositions de l'article L. 442-1 du code de commerce ; et les 

prestations de protection sociale complémentaire entrant dans le champ des articles L. 911-1 

et L. 911-2 du code de la sécurité sociale. Si ce régime ne connaît pas de procédure 

d’extension par voie de décret, il contient une procédure d’homologation par l’ARPE qui 

produit les mêmes effets, c’est-à-dire l’application de l’accord à l’ensemble des plateformes 

du secteur couvert2463.  

 

B. Dialoguer autour d’un avis dans les secteurs 

 

448. Nous avons précédemment exposé l’obligation de négocier au niveau du secteur. Cette 

prérogative s’exerce au sein d’une commission de négociation qui est une instance 

permanente de représentation. Cette dernière n’a pas que pour mission de négocier, mais aussi 

de « dialoguer sur les conditions de travail » et échanger des informations2464. C’est pourquoi 

nous le développons ici. Dans les secteurs couverts, les représentants des plateformes et des 

travailleurs doivent négocier la mise en place d’une commission de la négociation qui 

permettra d’organiser la procédure de négociation ici décrite. A défaut d’accord cette 
 

3° Sur les conditions de travail, la gestion prévisionnelle des emplois et des compétences, et sur la prise en 
compte des effets de l'exposition aux facteurs de risques professionnels énumérés à l'article L. 4161-1 ; 

4° Sur les mesures tendant à l'insertion professionnelle et au maintien dans l'emploi des travailleurs handicapés ; 

5° Sur les priorités, les objectifs et les moyens de la formation professionnelle des salariés ; 

6° Sur l'examen de la nécessité de réviser les classifications, en prenant en compte l'objectif d'égalité 
professionnelle entre les femmes et les hommes et de mixité des emplois ; 

7° Sur l'institution d'un ou plusieurs plans d'épargne interentreprises ou plans d'épargne pour la retraite 
d'entreprise collectifs interentreprises lorsqu'il n'existe aucun accord conclu à ce niveau en la matière. 

2463 Art. L. 7343-49 et s. du Code du travail. 

2464 Art. L. 7343-54 du Code du travail. 
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commission est composée d’autant de représentants des plateformes que de représentants des 

travailleurs. Chaque organisation représentative des travailleurs désigne deux représentants. 

En fonction de ce nombre, les organisations représentants les plateformes disposent d’autant 

de représentants que les travailleurs, répartis à part égale entre ces organisations. Si la 

répartition à part égale n’est pas possible, les sièges restants sont attribués aux organisations 

ayant la plus forte audience. Il est remarquable qu’en comparaison au régime de négociation 

au sein des branches professionnelles, la négociation au sein du secteur soit encadrée quant à 

ces modalités. Le Droit du travail ne dispose à ce niveau que d’une référence à la mise en 

place négociée de la commission paritaire permanente de négociation et d’interprétation et à 

ses missions, sans prévoir de dispositions supplétives quant à sa composition2465.  

449. Le secteur des voitures de transport avec chauffeur (VTC) a conventionnellement mis 

en place cette commission par un accord du 18 janvier 2023 relatif à la méthode et aux 

moyens de la négociation dans le secteur des plateformes VTC. Dans cet accord, bien que l’on 

y trouve principalement des références ou des reprises des dispositions législatives, nous 

décelons l’influence du régime relatif à la représentation des travailleurs salariés pour celles 

des dispositions qui se singularisent. Il est en effet notable que l’accord traite de la question 

des suppléants. Les organisations représentatives peuvent, en plus de la nomination des 

titulaires qui reprend le régime légal, désigner un suppléant2466. Celui-ci n’assiste à la 

commission qu’en l’absence d’un titulaire comme le ferait un suppléant au comité social et 

économique en l’absence d’accord plus favorable. Il peut de façon exceptionnelle assister à 

deux réunions par an avec les deux titulaires de son organisation, mais sans pouvoir participer 

aux débats. Une disposition similaire existe pour les représentants de plateformes. Il est en 

outre possible d’inviter des personnes sur l’accord unanime des organisations représentatives 

des travailleurs et des plateformes pour alimenter et éclairer leurs débats2467.  

Autre singularité dans le fonctionnement, qu’à défaut de comparaison avec les 

branches nous pouvons comparer avec le comité social et économique, si aucune présidence 

n’est désignée pour les réunions de la commission, il existe un secrétariat assuré par une 

 
2465 Comp. Art. L. 2232-9 du Code du travail. 

2466 Art. 1.1.1 de l’accord du 18 janvier 2023 relatif à la méthode et aux moyens de la négociation dans le secteur 
des plateformes VTC. 

2467 Art. 1.1.3 de l’accord du 18 janvier 2023 préc. 
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organisation représentative d’une plateforme2468. Les organisations représentatives des 

travailleurs peuvent quant à elles exiger, si elles sont majoritaires, l’organisation d’une 

réunion extraordinaire dont elles déterminent l’ordre du jour. Quant à l’ordre du jour des 

réunions ordinaires, son élaboration demeure floue. Un simple renvoi est fait à la définition de 

« l’agenda social sectoriel » négocié chaque année en cours de l’une des réunions 

ordinaires2469 et aux « sujets de préoccupations exprimés par les membres de la commission » 

lors de la précédente réunion2470. Cet ordre du jour ne comporte pas, du reste, que des sujets 

de négociation mais aussi de concertation relativement aux missions de celle-ci. Il s’agit là de 

points qui ne font l’objet d’aucune disposition législative à défaut d’accord. Seule la 

présidence est déterminée lorsqu’il s’agit de réunir une commission mixte de négociation, 

c’est-à-dire incluant l’ARPE, c’est alors son directeur général ou l’un de ses représentants qui 

préside la commission. Cette dernière ne se réunissant qu’à l’initiative de l’ARPE ou à la 

demande d’au moins une organisation représentative des travailleurs et d’une organisation 

représentative des plateformes, afin que la négociation soit provoquée et facilitée par 

l’ARPE2471. 

450. Le secteur de la livraison de marchandises au moyen d’un véhicule à deux ou trois 

roues, motorisé ou non a mis en place cette commission par un accord du 20 avril 2023 

homologué par l’ARPE. En ce qui concerne la composition de la commission, il reprend les 

dispositions légales. Il se singularise cependant en permettant au suppléant de siéger2472. En 

ce qui concerne son fonctionnement, le secrétariat est lui aussi assuré par le collège des 

plateformes2473. Elle se réunit deux fois par an2474. Quant à l’ordre du jour, on retrouve 

comme dans le précédent accord des références à « l’agenda social sectoriel » et aux « sujets 

de préoccupations exprimés par les membres de la commission » sans plus de précisions 

 
2468 Art. 1.2 de l’accord préc. 

2469 Art. 3.1 de l’accord préc. 

2470 Art. 1.2.2 al. 7 de l’accord préc. 

2471 Art. L. 7343-55 du Code du travail. 

2472 3e al. de l’art. 2.1.2 de l’accord du 20 avril 2023 de méthode sur l’organisation des négociations collectives 
dans le secteur de la livraison de marchandises au moyen d’un véhicule à deux ou trois roues, motorisé ou non. 

2473 Art. 2.2.1 de l’accord préc. 

2474 Art. 2.2.2 de l’accord préc. 
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quant à son élaboration ni quant au délai de communication des informations liées à ces 

points. 

 

C. Les moyens à l’appui du dialogue social de secteur 

 

451. Le premier outil qui appuie le dialogue social de plateforme est la représentativité des 

organisations. Il s’agit tout d’abord d’un scrutin sur sigle quadriennal, par voie électronique et 

organisé par l’ARPE. La représentativité des interlocuteurs sociaux répond à des conditions 

pour certaines identiques aux organisations syndicales, pour d’autres identiques aux 

organisations patronales. Les trois premières conditions sont identiques à celles de l’article    

L. 2121-1 du Code du travail applicables aux organisations syndicales de salariés et L. 2151-1 

du Code du travail applicables aux organisations patronales, à savoir le respect des valeurs 

républicaines, l’indépendance et la transparence financière. On observe ensuite une variation 

dans ces conditions. La condition d’ancienneté minimale n’est que d’un an au lieu de deux 

dans les autres entreprises. Le seuil d’audience, qui est à nouveau le critère « le plus 

déterminant »2475, permettant d’établir la représentativité est quant à lui de huit pourcents. Le 

choix de ce seuil fait penser au seuil d’audience des organisations syndicales au niveau de la 

branche2476 d’après le rapport de la commission des affaires sociales de l’Assemblée 

nationale2477. Si l’on comprend cette analogie entre le secteur et la branche fait par la haute 

Assemblée, on peut aussi entendre le choix du seuil de huit pourcents dans un texte émanant 

du Gouvernement, en référence à celui pour mesurer la représentativité des organisations 

patronales au niveau de la branche et au niveau national et interprofessionnel2478. Référence 

qui s’entendrait au regard de la volonté de considérer les travailleurs concernés comme des 

travailleurs indépendants.  

 
2475 F. Puissat, 15 nov. 2021, Sénat, compte-rendu intégral des séances. 

2476 Art. L. 2122-5 du Code du travail. 

2477 C. Grandjean, Rapport au nom de la commission des affaires sociales sur le projet de ratifiant l’ordonnance 
n° 2021-484 du 21 avril 2021 relative aux modalités de représentation des travailleurs indépendants recourant 
pour leur activité aux plateformes et aux conditions d’exercice de cette représentation et portant habilitation du 
Gouvernement à compléter par ordonnance les règles organisant le dialogue social avec les plateformes, Ass. 
nat., n° 4481, p. 14. 

2478 Respectivement les articles L 2152-1 et L. 2152-4 du Code du travail. 
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La cinquième condition relative à l’influence comporte quant à elle une singularité si 

on la compare au régime applicable aux organisations syndicales et patronales. Alors que pour 

ces dernière cette influence est « prioritairement caractérisée par l’activité et 

l’expérience »2479, l’influence des organisations représentatives des travailleurs des 

plateformes de mobilité est quant à elle « appréciée au regard de l’activité et de l’expérience 

de l’organisation en matière de représentation des travailleurs mentionnés au premier alinéa ».  

Cette variation dans la formule appelle quelques interrogations. Première interrogation 

quant à la différence entre être « prioritairement caractérisée » et être « appréciée au regard ». 

Tandis que la première formule signifie que les éléments qui suivent servent prioritairement, 

ce qui laisse entendre que l’influence peut être caractérisée par d’autres éléments bien que 

secondaires, la seconde formulation pourrait laisser entendre que seules l’activité et 

l’expérience permettent d’apprécier l’influence en question. Seconde interrogation quant à 

l’ajout de la mention « en matière de représentation des travailleurs mentionnés au premier 

alinéa » qui n’existe pas pour les autres organisations syndicales et patronales. Cette mention 

aussi laisse entendre une restriction dans l’appréciation de l’influence et une appréciation par 

le juge, et avant lui par l’ARPE qui établit la liste des organisations représentatives, de ce 

qu’est l’activité et l’expérience en matière de représentation de ces seuls travailleurs.  

Dernière singularité à relever, sans doute la plus importante, c’est que les travailleurs 

des plateformes ne sont pas seulement représentés, du fait de leur statut particulier que l’on 

cherche à distinguer du salariat, par des organisations syndicales mais aussi par des 

associations constituées conformément aux dispositions de la loi du 1er juillet 1901 relative 

au contrat d'association lorsque la représentation de ces travailleurs et la négociation des 

conventions et accords qui leur sont applicables entrent dans leur objet social2480. 

452. Les représentants des travailleurs de plateformes bénéficient d’une protection lors de 

leur mandat similaire aux représentants des salariés. En termes de durée de protection, celle-ci 

s’étend de la connaissance de l’imminence d’une candidature par la plateforme aux six mois 

qui suivent la fin du mandat. La protection porte sur la rupture du contrat commercial par la 

plateforme. Cette dernière ne pourra le faire qu’avec l’autorisation de l’ARPE qui doit 

contrôler que celle-ci est sans rapport avec l’exercice des fonctions représentatives. La 

 
2479 5° des art. L. 2121-1 et L. 2152-1 du Code du travail. 

2480 Art. L. 7343-2 2° et art. L. 7343-21 du Code du travail. 
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plateforme pourra cependant, en cas de faute grave, suspendre la relation commerciale à titre 

conservatoire. Si la rupture est autorisée, la plateforme pourra mettre fin à la relation 

commerciale, à défaut, la relation doit reprendre « son cours et son plein effet ». Le travailleur 

est également protégé contre la baisse substantielle de son activité par une comparaison de 

son activité moyenne au cours des trois derniers mois par rapport aux douze précédents. 

Comme pour la preuve d’une discrimination, le travailleur doit apporter la preuve d’une 

baisse d’activité, ce sera alors à la plateforme de justifier cette baisse par des éléments 

objectifs étrangers à l’activité de représentation du travailleur.  

453. Les représentants des travailleurs bénéficient de jours de formation au dialogue 

social2481 qui ont été fixés par décret à douze jours par an2482. Le contenu est lui aussi 

déterminé par décret. Celle-ci « a pour objet de les [les représentants des travailleurs de 

plateforme] sensibiliser aux enjeux et méthodes du dialogue social. Elle est dispensée par des 

formateurs disposant d'une expérience en matière de dialogue social selon un programme 

théorique et pratique qui tient compte : 1° Des caractéristiques des secteurs mentionnés à 

l'article L. 7343-1 ; 2° Du rôle du représentant de travailleurs indépendants utilisant une 

plateforme d'emploi »2483. 

454. Les représentants des travailleurs se voient attribuer des heures de délégation. Deux 

temps font l’objet d’une indemnisation permettant aux représentants d’exercer leurs missions. 

Le premier temps pris en compte est celui passé aux réunions de la commission de 

négociation. Le second est un crédit de cent quarante-quatre heures par an pour l'exercice des 

autres fonctions de représentation. 

455. Les négociateurs de secteur peuvent faire appel de manière générale à une expertise 

dans des conditions singulières. Ce que l’on ne retrouve pas, par comparaison, au niveau de la 

négociation de branche ni au niveau des organisations économiques à l’exception de quelques 

sujets dépendants de la présence d’un comité social et économique. Cependant, cette expertise 

répond à des conditions précises. L’organisation représentative qui en fait la demande doit en 

obtenir l’autorisation par l’ARPE et non par la commission de négociation. Cela s’entend du 

fait que l’ARPE la finance alors que la commission ne dispose pas de budget permettant un tel 

 
2481 Art. L. 7343-19 du Code du travail. 

2482 Art. D. 7343-74 du Code du travail. 

2483 Art. R. 7343-72 du Code du travail. 
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financement. La demande doit comprendre un cahier des charges établi par l’organisation et 

une évaluation par l’expert du coût prévisionnel et du temps nécessaire à la mission2484. C’est 

ensuite à l’ARPE d’autoriser cette expertise si elle l’estime utile au regard de la négociation 

qu’elle vient appuyer2485, sachant que l’expertise peut porter sur tous les éléments d’ordre 

économique, financier, social et environnemental2486. 

456. Afin de favoriser le dialogue social au sein des secteurs et plateformes, et s’agissant 

d’un secteur distingué par le Législateur des relations de travail salarié sous l’autorité du 

ministère du travail, une autorité ad hoc a été mise en place. Il s’agit de l’autorité des relations 

sociales des plateformes d’emploi. Celle-ci a plusieurs missions déjà évoquées, telles que 

l’arrêt de la liste des organisations représentatives, le financement des formations, la 

promotion du dialogue social et l’accompagnement dans la négociation, l’autorisation de la 

rupture des relations commerciales en cas de faute grave d’un représentant des travailleurs, de 

collecter des données statistiques, de statuer sur les expertises, et d’observer les pratiques des 

plateformes2487. Elle exerce également une mission de médiation prévue aux articles             

L. 7345-7 et suivants du code du travail. Cette mission peut se réaliser dans le cadre de la 

négociation ou de la mise en œuvre des accords de secteur.  

Cependant, sa compétence est exclue dans certaines circonstances. Elle ne peut 

intervenir, même au titre de sa mission de médiation, en cas de différend survenant entre une 

plateforme et les consommateurs, de différend survenant entre les consommateurs et les 

travailleurs, de procédure juridictionnelle introduite par une plateforme ou un travailleur 

contre un consommateur, de tentative de conciliation ou de médiation ordonnées par une 

juridiction2488. Elle ne peut pas non plus intervenir au titre de cette même mission lorsqu’un 

représentant ou une plateforme ne justifie pas de l'existence d'une tentative préalable de 

résolution du litige directement auprès de la partie adverse par une réclamation écrite ou selon 

les modalités prévues le cas échéant dans le contrat, de demande manifestement infondée ou 

abusive, de différend qui a été précédemment examiné ou qui est en cours d'examen dans le 

cadre d'une autre médiation ou par un tribunal, de différend qui n'entre pas dans son champ de 
 

2484 Art. L. 7343-56 du Code du travail. 

2485 Art. L. 7343-57 du Code du travail. 

2486 Art. L. 7343-56 du Code du travail. 

2487 Art. L. 7345-1 du Code du travail. 

2488 Art. L. 7345-8 du Code du travail. 
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ou lorsqu’un représentant ou une plateforme a introduit sa demande dans un délai supérieur à 

un an à compter de la réclamation écrite auprès de la partie adverse2489. 

  

 
2489 Art. L. 7345-9 du Code du travail. 
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Conclusion de chapitre 

 

457. Nous avons vu que l’entreprise est une forme d’organisation permettant d’agir sur les 

marchés, dont l’émergence et le développement sont eux-mêmes concomitants à l’affirmation 

de l’Etat moderne. Tous évoluent selon des conditions historiques déterminées. Le Droit 

reconnaît l’entreprise. Il l’encadre dans sa constitution, son organisation et sa capacité à 

agir2490. Elevée à la vie juridique, l’entreprise aurait sa « vie propre transcendant ses éléments 

constitutifs »2491. Le développement de l’économie de marché a nécessité des besoins 

importants en capitaux qui ont conduit à l’institution de mécanismes favorisant la 

concentration. Cette concentration a conduit à la constitution de grands ensembles ne 

permettant plus nécessairement une valorisation adéquate du capital sur les marchés 

financiers. Cela a conduit à resserrer les entreprises sur leur cœur de métier et à externaliser 

diverses unités. Le premier mouvement s’illustre dans la constitution de groupes, tandis que le 

second – complémentaire – s’illustre dans la constitution de réseaux. En d’autres termes, alors 

que l’un, le groupe, est le fruit d’un processus de concentration du capital2492, l’autre, le 

réseau, est un produit de sa décentralisation2493, le premier est un produit de la domination 

capitalistique2494 et le second de la soumission contractuelle2495.  

Face à la complexité de ces ensembles productifs qui sont le cadre d’imputation 

d’obligations et de production de normes singulières, différentes modèles théoriques ont été 

construits par les juristes. L’entreprise a pu être conçue comme nœud de contrats, institution 

ou organisation. Chacun de ces modèles sous-tend une certaine conception du pouvoir qui 

tire sa source de l’acceptation par le salarié à travers le contrat, de sa préexistence au sein 

de l’institution ou de la capacité à organiser la production. Si ce dernier modèle semble 
 

2490 A. Jeammaud, T. Kirat et M.-C. Villeval, « Les règles juridiques, l’entreprise et son institutionnalisation : au 
croisement de l’économie et du droit », RIDE, 1996, p. 99 

2491 J. Le Goff, « Entreprise et institution : retour sur un débat crucial », in J.-P. Le Crom, Les acteurs de 
l’histoire du droit du travail, PUR, 2004, p. 88 

2492 Ce processus a été étudié par la doctrine : G. Lyon-Caen, « La concentration du capital et le Droit du 
travail », Dr. soc., 1983, p. 301 ; F. Gaudu ; « Entre concentration économique et externalisation : les nouvelles 
frontières de l’entreprise », Dr. soc., 2001, p. 471  

2493 A. Lyon-Caen, « Retrouver l’entreprise », Dr. ouv., 2013, p. 197 

2494 G. Auzero, « Domination et soumission au sein du groupe de sociétés », Dr. soc., 2019, p. 438 

2495 Ibid., p. 439 
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mieux prendre en compte les évolutions décrites précédemment, c’est le second qui permet 

selon nous de comprendre les choix du Législateur. 

458. Nous avons enfin vu que l’entreprise ne contenait pas les différents niveaux 

d’organisation et d’imputation. On trouve différents niveaux supérieurs ou inférieurs à 

l’entreprise dans lesquels s’imputent aussi des obligations et dans lesquels on peut aussi 

produire des normes. Nous avons étudié l’institution récente du dialogue social dans des 

organisations réticulaires particulières que sont les plateformes. Ces différents niveaux, qu’ils 

s’agissent de groupes ou de réseaux, sont habilités à centraliser du point de vue de leur propre 

organisation la production normative du dialogue social.  

Comme la décentralisation signifie un modèle de norme étatique, elle signifie un 

modèle de production de la norme décentralisée dépendant de la conception instituée du pôle 

récepteur de l’habilitation à produire des normes décentralisées. Alors que la référence du 

premier pour dire la loi est l’intérêt général, celle du second est l’intérêt de l’organisation 

habilitée. 
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Chapitre 2 : La norme décentralisée adaptée 

 

« Quand les intérêts changent les 

mentalités évoluent vite. »2496 

 

459. Nous avons développé dans le précédent chapitre les théories de l’entreprise. Celle-ci 

peut être conçue comme nœud de contrats, institution ou organisation. Cela nous fournit des 

modèles d’analyse du cadre vers lequel est déplacée la production normative par l’institution 

du dialogue social. Ces théories nous fournissent aussi des modèles de l’entité dont nous 

devons sur l’intérêt de laquelle repose la production de normes acceptées par tous ses 

membres en ce qu’il exprimerait le besoin de s’adapter pour le profit de tous ses membres. Sa 

définition est en effet dépendante de la façon dont on conçoit l’entité en question2497. 

Le dialogue social vise à favoriser un agir collectif. Nous avons vu comment il 

détermine des procédures qui permettent de faire évoluer le cadre d’action. Mais cette action 

repose encore sur un intérêt reconnu par les acteurs comme leur étant commun. Il nous faut 

donc dans ce dernier chapitre déterminer quel est cet intérêt qui favorise l’agir au sein d’une 

organisation économique. Le Droit positif connaît un modèle qui pourrait y correspondre, 

c’est celui de l’intérêt de l’entreprise. Nous verrons donc dans une première section comment 

cet intérêt est appréhendé par le Droit. Dans une seconde section, nous élargirons la focale en 

nous intéressant à l’intérêt commun. Il ne s’agira plus alors de voir comment le Droit 

reconnaît un intérêt supposé préexistant mais comment il le construit en faisant évoluer les 

droits des sujets qui en sont titulaires. 

Les notions d’intérêt et de Droit sont liées. Dans un ouvrage consacré à ce sujet, le 

Professeur François Ost développe qu’entre l’intérêt, qui relève du sein, et le Droit (subjectif), 

qui relève du sollen, il y a un continuum2498. L’intérêt peut être élevé à la vie juridique, alors il 

 
2496 A. Roudil, « Flexibilité de l’emploi et droit du travail : « la beauté du diable » », Dr. soc., 1985, p. 92. 

2497 G. Boucris-Maitral, « Intérêt social et intérêt de l’entreprise, des outils de contrôle du pouvoir privé », in     
A. Lyon-Caen et Q. Urban, Le juge et la décision de gestion, Dalloz, 2006, p. 27. 

2498 F. Ost, Droit et intérêt. Vol. 2. Entre droit et non-droit : l’intérêt, PUSL, 2019, p. 36. 
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constitue un droit subjectif. A l’opposé du spectre, il peut être considéré comme illicite. Entre 

ces deux pôles, différents intérêts sont juridiquement reconnus et protégés. Cette notion révèle 

toute son utilité pour les groupements et les personnes morales, vis-à-vis desquels elle a une 

fonction créatrice2499. En se regroupant, parfois en créant une personne morale, les individus 

créent un intérêt commun à leur groupe qui ne se réduirait pas à leurs intérêts propres.  

Le développement de la négociation collective – nous y ajoutons les autres fonctions 

représentatives – suppose selon certains auteurs « une culture, un état d’esprit »2500, voire une 

« révolution culturelle »2501 pour « que le pays passe enfin d'une culture de l'affrontement à 

une culture du compromis et de la négociation »2502. La réussite de ces réformes et 

l’appropriation de ces techniques nouvelles reposent en effet sur l’« acceptation de la 

différence normative fondée sur la nécessité d’une règle adaptée à des situations économiques 

et sociales de plus en plus diverses »2503. Nous verrons comment l’Etat par sa production 

normative, reconnaît les intérêts et en suscite de nouveaux. Nous verrons aussi comment cet 

intérêt reconnu comme commun doit susciter l’agir collectif et dissuader l’expression du 

conflit en exprimant la nécessité pour l’organisation économique de s’adapter. 

 

Section 1 : L’intérêt de l’entreprise tel qu’il est reconnu par le 

Droit 

 

460. La notion d’intérêt de l’entreprise est largement admise en Droit du travail. Elle 

fournit un standard d’appréciation. Ce qui nous permet de poser l’hypothèse que l’intérêt de 

l’entreprise peut être le standard sur lequel repose la capacité des acteurs à évaluer le besoin 

d’adapter le cadre normatif et le faire évoluer par le recours au dialogue social. Sa définition 

n’est cependant pas neutre en ce qu’elle influe sur la gouvernance, si ce n’est le 

 
2499 Ibid., p. 80. 

2500 J.-E. Ray, « Trois rapports pour quelle refondation ? », Dr. soc., 2016, p. 412. 

2501 M. El Khomri, Ass. nat., Deuxième séance du mardi 3 mai 2016. 

2502 V. Exposé des motifs de la loi n° 2016-1088 du 8 août 2016 relative au travail, à la modernisation du 
dialogue social et à la sécurisation des parcours professionnels. 

2503 P.-H. Antonmattei, « Enjeux et exigences d’un droit du travail plus conventionnel », BJT, déc. 2019, p. 39. 
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gouvernement, des sociétés2504. Comme standard de comportement, elle imprime certaines 

conceptions et vise à orienter les actions des membres de l’entreprise2505. Elle n’est pas non 

plus neutre en ce qu’elle est couramment rattachée à la théorie institutionnelle2506. Approche 

que l’on décèle dès les lois Auroux2507 sans qu’elle ne soit véritablement instituée2508. Cet 

intérêt, pour favoriser l’agir collectif ne saurait se réduire à l’intérêt de l’une des composantes 

de l’organisation économique. Ce qui nous conduit à définir négativement l’intérêt de 

l’entreprise dans un premier paragraphe. Puis nous développerons une définition positive pour 

voir si celle-ci correspond à un intérêt commun sur lequel peut reposer le dialogue social et à 

un standard d’appréciation de la nécessité d’adaptation. 

 

Paragraphe 1 : Définition négative : ce que n’est pas 
l’intérêt de l’entreprise 

 

461. Il s’agit ici de distinguer la notion d’intérêt de l’entreprise de notions voisines telles 

que celles qui se réfèrent à l’intérêt des différents membres, ou groupes de membres, de 

l’entreprise. Nous distinguerons pour cela les intérêts des deux parties au contrat de travail 

que sont le salarié et l’employeur. Mais pour traiter de l’employeur et de son intérêt, il nous 

 
2504 P. Merle et A. Fauchon, Droit commercial. Sociétés commerciales., Précis Dalloz, 26e éd., 2022., n° 70,       
p. 93. 

2505 T. Favario, L’intérêt de l’entreprise en droit privé français, Thèse dactylographiée, Lyon 3, 2004, n° 892,     
p. 418. 

2506 A. Supiot, « Le progrès des Lumières dans l’entreprise (à propos d’une floraison d’experts) », in Les 
transformations du droit du travail : études offertes à Gérard Lyon-Caen, Dalloz, 1989, p. 470 ; G. Couturier, 
« L’intérêt de l’entreprise », in Les Orientations sociales du droit contemporain. Ecrits en l’honneur du 
Professeur Jean Savatier, 1992, p. 146 ; T. Favario, op. cit., n° 240, p. 113 ; Y. Pagnerre, « L’intérêt de 
l’entreprise en droit du travail », in B. Teyssié, Standards, principes et méthodes en droit du travail, Economica, 
2011, p. 64 ; A. Bennini, « L’intérêt de l’entreprise, faux débats et vraies questions », in A. Lyon-Caen et          
Q. Urban, La crise de l’entreprise et de sa représentation, Dalloz, 2012, p. 50 ; T. Sachs, « L’intérêt de 
l’entreprise entre droit du travail et économie », in A. Lyon-Caen, Q. Urban, op. cit., p. 69 ; C. Giraudet, Théorie 
de l’institution et droit du travail, Thèsedactylographiée, Paris Ouest Nanterre La Défense, 2014, p. 16 ;           
A. Supiot, Critique du droit du travail, PUF, 3e éd., 2015, p. 252 ; E. Peskine et C. Wolmark, Droit du travail, 
Dalloz, Hypercours, 2023, 16e éd., n° 332, p. 215 ; G. Auzero, D. Baugard et E. Dockès, Droit du travail, Précis 
Dalloz, 2023, 36e éd., n° 668, p. 899 ; F. Bergeron-Canut et M. Morand, « Accord collectif et contrat de travail », 
in G. Loiseau, Mélanges en l’honneur de Pierre-Yves Verkindt, LGDJ, 2022, p. 30. 

2507 A. Jeammaud, « Droit du travail 1988 : des retournements plus qu’une crise », Dr. soc., 1988, p. 583 ;         
A. Supiot, « Déréglementation des relations de travail et autoréglementation de l’entreprise », Dr. soc., 1989,     
p. 197 ; A. Supiot, « Le progrès des Lumières dans l’entreprise (à propos d’une floraison d’experts) », op. cit.,   
p. 470 ; G. Couturier, op. cit., p. 148.  

2508 C. Giraudet, op. cit., p. 17. 
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faut encore distinguer deux dimensions : le pouvoir de direction économique et le pouvoir de 

direction des personnes2509, l’un appartenant au propriétaire et l’autre au dirigeant de 

l’entreprise. Nous verrons dans les développements qui suivent que des summa divisio sont 

encore possibles, si ce n’est nécessaire.  

Par ces définitions négatives, nous verrons que différents intérêts collectifs sont 

reconnus au sein de l’entreprise. Cela nous conduit à devoir reconnaître l’irréductibilité de 

l’intérêt de l’entreprise à un groupe qui la forme, ni à une personnification de l’un de ces 

groupes. De la différence entre ces intérêts peut naître des conflits. Or c’est bien cette 

irréductibilité de l’intérêt de l’entreprise qui doit fournir au dialogue social les fondements 

d’un agir consensuel plutôt que conflictuel. 

 

A. L’intérêt de l’entreprise n’est pas l’intérêt des seuls 

associés 

 

462. L’intérêt social est l’intérêt de la société qui se distingue de l’entreprise. Si l’intérêt 

social a pu être considéré comme le pendant de l’intérêt de l’entreprise appliqué à deux 

branches du droit2510 ou comme « une harmonieuse synthèse temporelle »2511, il nous faut 

pourtant les distinguer, voire adopter une définition exclusive l’une de l’autre. Pour les 

distinguer nous allons tout d’abord définir l’intérêt social lui-même. Cet intérêt est mentionné 

au second alinéa de l’article 1833 du Code civil qui dispose que « la société est gérée dans son 

intérêt social ». Le Législateur entendait ainsi « consacre[r] la notion » qui n’était pas 

employée tel quel dans le Droit positif jusqu’alors2512. Il est cependant peu mentionné dans le 

Code commerce. Il l’est seulement aux articles L. 221-4 relatif aux pouvoirs des gérants de la 

 
2509 A. Jeammaud, « Le pouvoir patronal visé par le Droit du travail », SSL, n° 1340, 11 fév. 2008. 

2510 A. Réberioux, « La nature institutionnelle de l’entreprise. Confrontation des points de vue juridique et 
conventionnaliste. », in F. Eymard-Duvernay, L’économie des conventions, méthodes et résultats, Tome 2. 
Développements, 2006, p. 277. 

2511 A. Pirovano, « La « boussole » de la société. Intérêt commun, intérêt social, intérêt de l'entreprise ? », Dr. 
soc., 1997, p. 189. 

2512 V. exposé des motifs du projet de loi n° 2019-486 du 22 mai 2019 relative à la croissance et la 
transformation des entreprises. 
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société en nom collectif2513 ; au premier alinéa de l’article L. 225-35 relatif à la détermination 

de l’activité de la société anonyme par son conseil d’administration2514 ; au I. de l’article       

L. 233-3 relatif aux conventions de vote2515 ; aux 4° et 5° de l’article L. 241-3 et aux 3° et 4° 

de l’article L. 242-6 relatifs à l’abus de biens sociaux et l’abus de crédit respectivement dans 

les sociétés à responsabilité limitée2516 et dans les sociétés anonymes2517.  

 
2513 « Dans les rapports entre associés, et en l'absence de la détermination de ses pouvoirs par les statuts, le 
gérant peut faire tous actes de gestion dans l'intérêt de la société [nous soulignons]. 

En cas de pluralité de gérants, ceux-ci détiennent séparément les pouvoirs prévus à l'alinéa précédent, sauf le 
Droit pour chacun de s'opposer à toute opération avant qu'elle soit conclue. ». 

2514 « Le conseil d'administration détermine les orientations de l'activité de la société et veille à leur mise en 
œuvre, conformément à son intérêt social, en considérant les enjeux sociaux, environnementaux, culturels et 
sportifs de son activité. Il prend également en considération, s'il y a lieu, la raison d'être de la société définie en 
application de l'article 1835 du Code civil. Sous réserve des pouvoirs expressément attribués aux assemblées 
d'actionnaires et dans la limite de l'objet social, il se saisit de toute question intéressant la bonne marche de la 
société et règle par ses délibérations les affaires qui la concernent (…) ». 

2515 « I.- Toute personne, physique ou morale, est considérée, pour l'application des sections 2 et 4 du présent 
chapitre, comme en contrôlant une autre : 

1° Lorsqu'elle détient directement ou indirectement une fraction du capital lui conférant la majorité des droits de 
vote dans les assemblées générales de cette société ; 

2° Lorsqu'elle dispose seule de la majorité des droits de vote dans cette société en vertu d'un accord conclu avec 
d'autres associés ou actionnaires et qui n'est pas contraire à l'intérêt de la société ; 

3° Lorsqu'elle détermine en fait, par les droits de vote dont elle dispose, les décisions dans les assemblées 
générales de cette société ; 

4° Lorsqu'elle est associée ou actionnaire de cette société et dispose du pouvoir de nommer ou de révoquer la 
majorité des membres des organes d'administration, de direction ou de surveillance de cette société (…) ». 

2516 « Est puni d'un emprisonnement de cinq ans et d'une amende de 375 000 euros : 

(…) 

4° Le fait, pour les gérants, de faire, de mauvaise foi, des biens ou du crédit de la société, un usage qu'ils savent 
contraire à l'intérêt de celle-ci, à des fins personnelles ou pour favoriser une autre société ou entreprise dans 
laquelle ils sont intéressés directement ou indirectement ; 

5° Le fait, pour les gérants, de faire, de mauvaise foi, des pouvoirs qu'ils possèdent ou des voix dont ils 
disposent, en cette qualité, un usage qu'ils savent contraire aux intérêts de la société, à des fins personnelles ou 
pour favoriser une autre société ou une autre entreprise dans laquelle ils sont intéressés directement ou 
indirectement (…) ». 

2517 « Est puni d'un emprisonnement de cinq ans et d'une amende de 375 000 euros le fait pour : 

(…) 

3° Le président, les administrateurs ou les directeurs généraux d'une société anonyme de faire, de mauvaise foi, 
des biens ou du crédit de la société, un usage qu'ils savent contraire à l'intérêt de celle-ci, à des fins personnelles 
ou pour favoriser une autre société ou entreprise dans laquelle ils sont intéressés directement ou indirectement ; 

4° Le président, les administrateurs ou les directeurs généraux d'une société anonyme de faire, de mauvaise foi, 
des pouvoirs qu'ils possèdent ou des voix dont ils disposent, en cette qualité, un usage qu'ils savent contraire aux 
intérêts de la société, à des fins personnelles ou pour favoriser une autre société ou entreprise dans laquelle ils 
sont intéressés directement ou indirectement (…). ». 
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La société est la collectivité des actionnaires ou associés2518. En ce sens elle a l’objet 

qu’ils ont déterminé, l’activité qu’ils ont entrepris et vise la finalité qu’est le partage d’un 

profit ou le bénéfice d’une économie2519. Elle ne saurait donc se confondre à l’entreprise qui 

n’est pas composée que des associés et n’aurait à ce titre pas pour unique but le profit ou 

l’économie mais de créer de la richesse. Les groupes illustrent l’intérêt de la distinction en ce 

qu’ils sont l’expression d’une concentration sur le plan économique des entreprises, tout en 

conservant une autonomie juridique entre les entités au moyen de la société2520. 

463. L’intérêt social n’en serait pas pour autant la communauté d’intérêt des associés. Il 

s’agit là d’une « interprétation ancienne »2521 qui réduit l’intérêt de la société à celui de ceux 

qui la compose. Il existe en effet deux conceptions de l’intérêt social : celle l’identifiant à 

l’intérêt des associés et celle l’identifiant à l’intérêt de la personne morale2522. L’article 1833 

du code civil appelle également plusieurs distinctions. Tout d’abord son premier alinéa se 

réfère à l’intérêt commun des associés qui constitue une société tandis que son second alinéa 

rattache l’intérêt social à la société elle-même. Cette formulation suggère donc une distinction 

entre la communauté d’intérêt des associés et l’intérêt de la société qui en émane. Si l’intérêt 

social nous semble mériter des développements, notamment eu égard aux débats que cette 

notion suscite, pour le distinguer de l’intérêt commun à toute l’entreprise, il ne nous semble 

pas nécessaire de développer que la communauté d’intérêt des associés n’est pas celle de 

l’entreprise, à plus forte raison si on la distingue déjà de l’intérêt social. Un auteur, après 

avoir écrit que « l’identification [de l’intérêt commun à la communauté d’intérêt] n’est 

cependant pas totale »2523, reconnaît qu’« il existe, certes, un intérêt social mais celui-ci a pour 

fonction d’assurer l’enrichissement de chacun au travers de l’enrichissement collectif »2524.  

 
2518 J. Barthélémy, « Collectivité du personnel et notion d’entreprise », D., 2000, p. 279. 

2519 1er al. de l’art. 1832 du Code civil. 

2520 I. Vacarie, L’employeur, Sirey, 1979, n° 148, p. 114. 

2521 J. Paillusseau, « Les fondements du droit moderne des sociétés », JCP N, 1985, 100740 ; Sur les débats 
relatifs à la distinction entre l’intérêt de la société et l’intérêt des actionnaires, v. D. Martin, « L’intérêt des 
actionnaires se confond-il avec l’intérêt social ? », in Liber Amicorum, Mélanges en l'honneur de Dominique 
Schmidt, éd. Joly, 2005, p. 359. 

2522 D. Schmidt, « De l’intérêt social », JCP E, 1995, 488. 

2523 T. Hassler, « L’intérêt commun », RTD com., 1984, p. 585. 

2524 Ibid., p. 587. 
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L’intérêt de l’entreprise serait irréductible à l’intérêt social qui n’est lui-même pas 

réductible à l’intérêt de ses propriétaires2525. Il a une rationalité autonome des objectifs des 

actionnaires qui créerait une contrainte de gestion d’après les opposants2526 à la théorie de 

l’agence2527.  

D’autres auteurs soutiennent qu’en cas de divergences, son intérêt est défini par les 

associés plutôt que par les dirigeants sociaux, mais « en cas de divergence entre elle 

[l’assemblée générale des actionnaires] et la direction, celle-ci devra s’incliner ou se 

démettre »2528. C’est bien cet organe, qui par ses délibérations, forme la volonté sociale, celle 

que l’on prêtera ensuite à la personne morale. En cela son intérêt est défini par les associés. 

Les associés disposent du pouvoir de décision. Ce sont eux qui créent la société, ce sont eux 

qui l’organisent et qui disposent, par la rédaction des statuts, des conditions de directions et de 

l’objet social. Ce sera le gestionnaire qui prendra les décisions concrètes d’administration de 

la société par la suite.  

Un auteur développe encore que l’intérêt social et l’intérêt de l’entreprise ont des 

« champs d’action distincts »2529. Le premier est un outil de contrôle des associés et dirigeants 

sociaux tandis que le second est un outil de contrôle des décisions de l’employeur et de 

certains actes du salarié. Celui-ci propose cependant une approche unitaire, fondé sur la 

finalité commune de ces notions qu’est « de contrôler l’exercice d’un pouvoir privé »2530. Il 

écrit encore que « ces intérêts s’entremêlent »2531 sans pour autant se confondre. 

464. L’intérêt social n’est pas défini légalement. Il s’agit même d’un choix conscient du 

Législateur en 2019 d’intégrer ce syntagme, jusqu’alors absent des textes, sans en donner de 

définition précise. L’exposé des motifs de la loi y procédant précise que « cette absence 

 
2525 J.-P. Robé, « L’entreprise en droit », Droits et sociétés, 1995, p. 123 ; J. Barthélémy, « Le Droit du travail 
peut être aussi une technique d’organisation de l’entreprise », in Aspects organisationnels du droit des affaires : 
mélanges en l’honneur de Jean Paillusseau, Dalloz, 2003, p. 30. 

2526 V. J.-P. Robé, « Pour en finir avec Milton Friedman. Misère de la théorie de l’agence », in A. Lyon-Caen,  
Q. Urban, La crise de l’entreprise et de sa représentation, Dalloz, 2012, p. 11. 

2527 J.-P. Robé, « L’entreprise en droit », op. cit., p. 127. 

2528 D. Schmidt, op. cit. 

2529 S. Ranc, Organisations sociétaires et droit du travail, Thèse dactylographiée, Bordeaux, 2018, n° 95, p. 81. 

2530 Ibid., n° 96, p. 42. 

2531 Ibid., n° 97, p. 83. 
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s’explique essentiellement par le fait que la pertinence de son application pratique repose sur 

sa grande souplesse, ce qui la rend rétive à tout enfermement dans des critères préétablis. Les 

éléments nécessaires pour déterminer si une décision est ou non contraire à l’intérêt social 

dépendent en effet trop étroitement des caractéristiques, protéiformes et changeants, de 

l’activité et de l’environnement de chaque société »2532. C’est pourquoi aucune « définition 

rigide » n’a été donnée. Il est cependant un standard2533 pour l’application de différentes 

règles, notamment pour contrôler les actes des dirigeants en cas d’abus de biens sociaux ou 

des actionnaires en cas d’abus de majorité ou de minorité, il a « pour double fonction de fixer 

les bornes du pouvoir majoritaire et la mesure des exigences des actionnaires »2534. 

465. Cette absence de définition légale précise ouvre des débats doctrinaux. Nous avons 

évoqué la confusion avec l’intérêt de l’entreprise. Il faut aussi traiter de la potentielle 

confusion entre l’intérêt de la société et l’intérêt des associés qui peuvent être distinguées. La 

notion d’intérêt social est fonctionnelle en ce sens qu’elle permet de protéger la société, en 

tant que personne morale, contre différents abus dont elle pourrait faire l’objet. L’existence de 

la personnalité implique un intérêt supposé propre, distinct des personnes physiques qui la 

composent. C’est aussi cette technique qui lui permet d’effectuer les actes de sa vie courante, 

elle lui permet d’être propriétaire, de passer des contrats, etc. Elle conduit donc à organiser 

l’expression de sa volonté, ce qui lui permet d’« exister et fonctionner sur le plan 

juridique »2535. Il n’est plus non plus nécessaire d’avoir un groupement duquel émane cette 

personne avec la création de la société unipersonnelle. L’intérêt social, c’est le développement 

de la société dont les réserves ne doivent pas être sacrifiées au profit des actionnaires. 

L’intérêt de ces derniers est tourné vers un profit à court terme quand celui de la société est 

tournée vers une croissance à long terme. Mais quelque définition que l’on retienne de 

l’intérêt de l’entreprise, qui demeure tournée sur une activité économique et une recherche de 

profit, « le travail demeure largement étranger à ce qui doit être compris comme 

 
2532 Exposé des motifs du projet de loi n° 2019-486 du 22 mai 2019 relative à la croissance et la transformation 
des entreprises. 

2533 G. Goffaux-Callebaut, « La définition de l’intérêt social. Retour sur la notion après les évolutions législatives 
récentes », RTD com., 2004, p. 35. 

2534 A. Lyon-Caen et G. Lyon-Caen, « La « doctrine de l’entreprise » », in J.-M. Mousseron, Dix ans de droit de 
l’entreprise, Librairies techniques, 1978, p. 603. 

2535 J. Paillusseau, op. cit. 
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l’affrontement entre une vision à court terme du profit capitaliste et une vision à long terme de 

la croissance de la société capitaliste »2536.  

Un auteur le distingue de l’intérêt des propriétaires car « l’intérêt de l’entreprise, 

notamment sur le long terme, peut tout à fait passer par des formes de compromis entre les 

divers intérêts en jeu dans l’entreprise qui ne se traduisent pas par une maximisation de 

l’intérêt de l’actionnaire, et ne lui accordent que le niveau de rémunération de ses capitaux 

nécessaire pour qu’il ne quitte pas l’entreprise »2537. Il peut à cet égard constituer une charge 

pour produire à un prix concurrentiel. Dans cette distinction entre la société et les associés qui 

l’ont conçu, ces derniers devraient subordonner leurs intérêts à celui de la société2538. 

Il ne se confond pas non plus avec l’entrepreneur. C’est ce que soutient Michel 

Despax dans sa thèse considérant que les intérêts de l’entrepreneur2539 se distinguent de ceux 

de l’entreprise2540. Ils s’en détacheraient d’autant plus que d’après cet auteur, les 

« actionnaires se désintéressent de la marche de l’entreprise »2541. Ce que l’on peut contester 

au regard de la financiarisation de l’économie2542. Ces dirigeants n’ont pas le pouvoir de 

décision mais de représentation, qui leur permet de conclure des actes juridiques au nom de la 

société, d’exécuter les décisions du propriétaire2543. Ils n’en ont pas moins le pouvoir de 

gestion, qui leur confère les « pouvoirs les plus étendus »2544 à l’égard des tiers au contrat de 

société. 

466. Dans les mentions du code du commerce qui en sont faites, le standard apparaît 

comme un outil de contrôle. La contrariété à l’intérêt social est un critère déterminant de la 
 

2536 G. Lyon-Caen, « Que sait-on de plus sur l’entreprise », in Etudes et mélanges dédiés au président Michel 
Despax, PUSS, 2002, p. 37. 

2537 J.-P. Robé, « L’entreprise comme institution fondamentale de l’échange marchand », in A. Hatchuel,          
O. Favereau et F. Aggeri,, L’activité marchande sans le marché ?, Colloque de Cerisy, Presses des Mines, 2010, 
p. 106. 

2538 J. Paillusseau, La société anonyme, technique d’organisation de l’entreprise, Sirey, 1967, p. 6. 

2539 L’entrepreneur correspond aux associés. Les actionnaires sont qualifiés par Michel Despax d’« entrepreneur 
collectif » (M. Despax, L’entreprise et le Droit, LGDJ, 1956, n° 188, p. 204). 

2540 M. Despax, op. cit., n° 180, p. 197. 

2541 Ibid., 187, p. 203. 

2542 V. supra les paragraphes n°s 409 et s. 

2543 P. Merle et A. Fauchon, op. cit., n° 117, p. 150. 

2544 Art. L. 223-18 du Code de commerce pour les SARL et L. 225-56 et 64 du même Code pour les SA. 
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qualification2545. La Cour considère alors qu’il s’agit de « protéger le patrimoine dans l’intérêt 

de la société elle-même et des tiers » 2546. Il s’agit de protéger le patrimoine de la personne 

morale afin de garantir celle-ci contre une atteinte à ses biens mais aussi de garantir les 

créanciers. En supposant un patrimoine propre, on suppose un intérêt distinct, fusse ce 

patrimoine issu d’une affectation d’une fraction des patrimoines des associés et quitte à 

occulter les liens d’interdépendance qui peuvent exister entre certaines sociétés d’un groupe 

par la distinction des personnes morales, donc de leurs patrimoines respectifs2547. Un ou 

plusieurs associés, en servant leurs intérêts propres, peuvent donc porter atteinte aux intérêts 

des autres associés, mais également à ceux des créanciers de la société et à la société elle-

même.  

467. Il est ainsi un critère de qualification d’actes délictueux pour protéger la société. 

L’intérêt social sert encore à contrôler l’abus de majorité ou de minorité. L’abus sert à 

sanctionner toute décision prise contre les intérêts d’autres associés, qu’ils soient majoritaires 

ou minoritaires. Mais ces deux infractions ne visent pas seulement à protéger les intérêts 

d’associés contre d’autres associés, il faut encore que soit porté atteinte à l’intérêt social. Il 

n’y a à ce sujet pas de définition légale de ces critères, c’est pourquoi il faut se tourner vers la 

jurisprudence. L’abus de majorité est établi lorsqu’il est prouvé que « la décision litigieuse 

était contraire à l'intérêt social [nous soulignons] et avait été prise dans l'unique dessein de 

favoriser les associés majoritaires au détriment des associés minoritaires »2548. Pour le cas de 

l’abus de minorité, elle exige la démonstration que la décision « était contraire à l'intérêt 

social et n'avait eu pour but que d'acculer les actionnaires majoritaires »2549. La référence à 

l’intérêt social, comme intérêt commun aux associés, s’explique par la rupture de l’affectio 

societatis, c’est-à-dire le fait que l’associé dont le comportement est abusif ne se comporte 

 
2545 Crim., 15 sept. 2021, n° 20-85.495, Inédit, BJS 12/2021. 20, obs. R. Salomon (prélèvements à titre de 
rémunération et fausses imputations comptables) ; Crim., 17 nov. 2021, n° 20-82.448, Inédit, Gaz. Pal. 03/2022. 
73, obs. J.-M. Moulin (hausse de rémunération). 

2546 Crim., 5 nov. 1963, n° 62-90.643, Publié ; v. également Crim., 30 sept. 1991, n° 90-83.965, Inédit, Rev. 
sociétés 1992. 356, note B. Bouloc ; BJS 02/1992. 153, note D. Baraderie ; Crim., 26 mai 1994, n° 93-84.615, 
Publié, Rev. sociétés 1994. 771, B. Bouloc. 

2547 S. Fahri, « Réalité juridique versus réalité économique : le groupe en procédure collective », Gaz. Pal., 2019, 
n° 4, p. 23. 

2548 Com., 26 sept. 2018, n° 16-21.825, Inédit, BJS 12/2018. 692, J. C. Pagnucco ; V. aussi Com., 30 nov. 2004, 
n° 01-16.581, Inédit, BJS 02/2005. 241, P. Le Cannu. 

2549 Com., 18 juin 2002, n° 98-21.967, Inédit, BJS 11/2002. 1197, L. Godon ; V. également Com., 19 mars 2013, 
n° 12-16.910, Inédit, Rev. sociétés 2014. 169, A. L. Champetier de Ribes- Justeau ; Com., 27 mai 1997,             
n° 95-15.690, Publié. 
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pas comme un véritable associé et que dans la poursuite de son intérêt propre, il méconnaît 

l’intérêt commun qu’est l’enrichissement de tous à travers l’enrichissement de la société2550. 

L’acte anormal de gestion permet quant à lui au juge de contrôler que les décisions 

fiscales prises par les dirigeants de la société l’ont été dans l’intérêt de cette dernière. Il se 

définit comme « celui qui met une dépense ou une perte à la charge de l'entreprise, ou qui 

prive cette dernière d'une recette, sans que l'acte soit justifié par les intérêts de l'exploitation 

commerciale »2551. On contrôle ainsi que le profit espéré ne soit pas dérisoire au regard de la 

dépense engagée. Le juge peut également qualifier l’existence d’un abus de droit lorsque cet 

acte est réalisé dans l’intérêt social et dans un but uniquement fiscal. Cet abus peut être fictif 

comme dans le cas d’une location-gérance d'un fonds de commerce qui est suivie de la 

cession du matériel au locataire du fonds, si elle constitue une cession déguisée de fonds de 

commerce en vue d’évincer les règles fiscales applicables à ce dernier acte2552. Cet abus peut 

être une fraude à la loi lorsqu’il s’agit d’interpréter littéralement un texte en vue d’éluder ou 

d’atténuer les charges fiscales normalement supportées2553.  

L’intérêt social peut encore fonder, dans des circonstances exceptionnelles, la 

désignation d’un administrateur provisoire. Dans ce cas, l’intérêt social doit être exposé à un 

péril imminent dans des « circonstances rendant impossible le fonctionnement normal de la 

société »2554. 

468. Mais l’intérêt social n’est pas l’intérêt des salariés. Le second alinéa énonce encore 

l’obligation de prendre en considération les « enjeux sociaux » de son activité. Cela suggère 

donc une distinction entre l’intérêt social et les enjeux sociaux, extérieurs à l’intérêt de la 

société elle-même donc. En effet cette formulation « ne revient toutefois pas à élargir l’intérêt 

social pour y inclure des intérêts d’autres parties prenantes extérieures à la société »2555. Reste 

à savoir ce que le Législateur entend par enjeux sociaux. S’agit-il d’enjeux en termes 

 
2550 T. Hassler, op. cit., p. 588. 

2551 Concl. Poussière sous Cons. d’Etat, 5 janv. 1965, n° 62099, Dr. fisc. 1970, n° 3 bis, p. 23. 

2552 Com., 7 nov. 1989, n° 88-16.595, Inédit. 

2553 Art. L. 64 LPF. 

2554 Com., 29 sept. 2009, n° 08-19.937, Publié, BJS 01/2010. 23, G. Gil ; Com., 14 oct. 2020, n° 18-20.240, 
Inédit, Rev. sociétés 2021. 236, B. Lecourt. 

2555 Etude d’impact du projet de loi relatif à la croissance et la transformation des entreprises, 18 juin 2018,        
p. 547. 
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d’emploi et de conditions de travail relevant de l’activité au sein de la seule société ou plus 

largement d’enjeux lié à ses interactions dans un environnement économique comprenant 

notamment ses partenaires commerciaux, ses clients, les collectivités administrant le territoire 

sur lequel elle implante son activité ? A ce sujet, l’exposé des motifs de la loi ayant intégré 

ces termes n’apporte aucune réponse précise. Cette modification de l’article 1833 ne visait 

alors qu’à inviter les dirigeants à s’interroger sur les conséquences sociales et 

environnementales de leurs décisions de gestion. Cette nouvelle disposition n’est toutefois pas 

sanctionnée et ne revient pas à créer un nouveau régime de responsabilité délictuelle2556. Tout 

risque de nullité des actes pris en violation de cette règle est écarté par l’article 1844-10 du 

code civil et par le second alinéa de l’article L. 235-1 du code de commerce. Le Droit invite, il 

suggère, mais il n’impose rien de plus. 

L’intérêt social a pu prendre en compte les salariés. Cette extension n’a cependant été 

faite que par des arrêts d’appel tel que l’emblématique arrêt Fruehauf2557. Elle a de plus été 

faite dans un contexte très particulier, notamment celui d’une demande d’administrateurs 

états-uniens aux actionnaires minoritaires français de résilier un contrat de sous-traitance qui 

bénéficiait à la République Populaire de Chine. Placer au même plan les apporteurs de 

capitaux et les salariés, qui apportent leur travail, à défaut de leur industrie, dans le cadre de 

l’intérêt social suppose des moyens d’action et la reconnaissance d’un intérêt à agir pour cette 

dernière catégorie2558. L’intérêt social peut ainsi justifier des restrictions aux pouvoirs des 

détenteurs de capitaux, dans l’intérêt d’autres associés et des créanciers, dont les salariés. Il ne 

faudrait cependant pas en déduire qu’elle intègre les salariés. Ceux-ci restent extérieurs à la 

société et leurs intérêts sont distincts2559. 

469. Leurs intérêts ne sauraient se confondre en ce que la société et l’entreprise sont deux 

entités distinctes. Il faut encore distinguer le concept d’entreprise de la notion de société. 

Cette dernière catégorie, appartenant au droit des sociétés est définie par le code civil comme 

 
2556 Etude d’impact du projet de loi relatif à la croissance et la transformation des entreprises, 18 juin 2018,        
p. 546. 

2557 CA Paris, 22 mai 1965, Fruehauf, RTD com. 1965. 631, obs. R. Houin ; JCP 1965. II. 14274 bis, concl.      
av. gén. Nepveu ; R. Contin, L’arrêt Fruehauf et l’évolution du droit des sociétés, D. 1968. Chron. VI. 45 ; 
Solution exclue par le Législateur d’après G. Goffaux-Callebaut, op. cit., p. 44. 

2558 A. Pirovano, op. cit., p. 189. 

2559 J. Le Goff, « Entreprise et institution : retour sur un débat crucial », in J.-P. Le Crom, Les acteurs de 
l’histoire du droit du travail, PUR, 2004, p. 83 ; G. Duchange, Le concept d’entreprise en Droit du travail, 
LexisNexis, 2014, n° 17, p. 10. 
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« instituée par deux ou plusieurs personnes qui conviennent par un contrat d’affecter à une 

entreprise commune des biens ou leur industrie en vue de partager le bénéfice ou de profiter 

de l’économie qui pourra en résulter »2560. L’entreprise dans ce texte se réfère à l’activité de la 

société, c’est-à-dire à ce que les associés entreprennent ensemble. Elle peut se rapprocher en 

ce sens de la notion d’objet social. La finalité de la société est de partager un bénéfice ou de 

profiter d’une économie et son moyen est la mise en commun de leurs « biens ou leur 

industrie ». Ici l’entreprise est synonyme d’activité et non d’organisation2561, quoiqu’elle 

puisse s’y prolonger.  

La société est « une technique d’organisation »2562 dont l’entreprise est l’objet. La 

société se distingue de l’entreprise pour trois raisons essentielles d’après Michel Despax2563. 

La société se fonde sur un affectio societatis qui ne caractériserait pas l’entreprise2564 ; elle 

vise ensuite au partage des bénéfices entre ses membres que sont les associés ; elle est 

exclusive de tout lien de subordination. Ces trois éléments excluent les salariés de 

l’appartenance à la société, alors même qu’ils sont un rouage essentiel, si ce n’est nécessaire, 

de l’entreprise. Elle n’est pas non plus le fonds de commerce qui ne comprends pas tous les 

éléments de l’entreprise tels que les immeubles et les créances et dettes de l’exploitant, en 

particulier dans l’hypothèse d’un patrimoine d’affectation2565. L’entreprise ne se fond donc 

pas non plus dans les catégories du droit des sociétés. Lorsque le juge évalue leurs intérêts, les 

standards correspondants n’ont de ce fait pas la même fonction, pas le même domaine. 

L’intérêt de l’entreprise vise le contrôle des décisions de l’employeur, c’est-à-dire du 

gestionnaire, tandis que l’intérêt social vise le contrôle des décisions des dirigeants ou des 

 
2560 1er al. de l’art. 1832 du Code civil ; Sur l’idée de « vision financiariste » de cet article, v. B. Dondero, 
« Entreprise et personnalité morale : l’approche du droit des sociétés », Dr. ouv., 2013, p. 151. 

2561 A. Jeammaud, « « L’entreprise » selon le Droit et les savoirs juridiques. Jalons pour un dialogue 
interdisciplinaire », in Entreprise, institution et société, Rapport pour la DARES, MRASH, 1996, p. 17 ;           
A. Jeammaud, T. Kirat et M.-C. Villeval, « Les règles juridiques, l’entreprise et son institutionnalisation : au 
croisement de l’économie et du droit », RIDE, 1996, p. 119 ; G. Lyon-Caen, op. cit. 

2562 J. Paillusseau, op. cit., p. 18. 

2563 M. Despax, op. cit., n° 326, p. 356. 

2564 L’affectio societatis repose sur l’apport de chaque associé et la répartition des bénéfices et « résulte du 
postulat de l’homogénéité du groupe des associés » (J. Paillusseau, op. cit., p. 45), si l’on considère que les 
salariés font partie de l’entreprise, il ne saurait donc être question d’affectio societatis au sein de l’entreprise. 

2565 J. Deruppe, « L’entreprise entre le patrimoine et la personne », in Etudes et mélanges dédiés au président 
Michel Despax, op. cit., p. 49. 
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associés. Ils ont cependant une nature commune qui est le dépassement des intérêts 

individuels2566.  

 

B. L’intérêt de l’entreprise n’est pas l’intérêt des seuls 

dirigeants 

 

470. Il faut distinguer les catégories de gestionnaires. Nous avons vu précédemment que 

l’intérêt social permettait de contrôler tant les décisions des propriétaires que celles des 

dirigeants. Ces derniers sont une catégorie large qui regroupe autant les gestionnaires que les 

administrateurs2567. Dans cette catégorie, qui n’est encore pas définie légalement, il nous 

faudra distinguer ou clarifier les rapports avec d’autres notions telles que gestionnaire, gérant, 

administrateur, cadre dirigeant. Il nous faudra aussi nous interroger sur la différence entre 

chef d’entreprise et employeur qui saisissent différentes fonctions au sein de l’entreprise. 

471. Les gestionnaires sont saisis par le Droit des sociétés avec la catégorie de dirigeants 

sociaux. Le dirigeant agit au nom et pour le compte de la société. Celui-ci peut en premier 

lieu être désigné par les statuts de la société. A défaut, il sera désigné par un acte postérieur. 

On parlera de gérant pour la société à responsabilité limitée. Il s’agit alors d’une ou plusieurs 

personnes physiques désignées par les associés, mais pas nécessairement parmi eux2568. On 

parlera de président et de directeur général dans les sociétés anonymes. Ces dirigeants sont 

des personnes physiques élues par le conseil d’administration2569, le président devant être élu 

parmi les membres de l’organe dirigeant. Au sein du conseil d’administration, les statuts 

« peuvent imposer que chaque administrateur soit propriétaire d'un nombre d'actions de la 

société »2570, mais il ne s’agit là que d’une faculté ouverte aux statuts. Il est donc admis 

 
2566 G. Boucris-Maitral, op. cit., p. 32. 

2567 P. Peyramaure, « Le Droit contra l’entreprise », in Aspects organisationnels du droit des affaires : mélanges 
en l’honneur de Jean Paillusseau, op. cit., p. 451. 

2568 Art. L. 223-18 du Code de commerce. 

2569 Art. L. 225-47 et L. 225-51-1 du Code de commerce. 

2570 Art. L. 225-25 du Code de commerce. 
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depuis le 1er janvier 20092571 qu’un administrateur ne soit pas nécessairement propriétaire 

d’actions. Dans les sociétés anonymes à directoire et conseil de surveillance, c’est le conseil 

de surveillance qui nomme les membres du directoire et son président2572 en dehors de ses 

propres membres2573. Dans les sociétés par actions simplifiées, le code de commerce n’exige 

que la désignation d’un président dans les conditions prévues par les statuts2574.  

Il dispose lui aussi des pouvoirs les plus étendus pour représenter la société dans la 

limite de son objet social. Pour le Droit des sociétés, le dirigeant est celui qui exerce le 

pouvoir de gestion en représentation de la société. Si son action doit être guidée par l’intérêt 

de cette dernière, son intérêt propre ne se confond pas nécessairement avec. En témoignent 

différents arrêts dans lesquels la Cour de cassation a pu juger que la rémunération excessive 

du dirigeant au regard des résultats de la société était contraire à l’intérêt social2575 ou encore 

qu’un gérant avait pu, au nom de son propre intérêt et de celui de la société qu’il gérait, vicier 

le consentement d’une société cocontractante dont il était également le gérant et associé afin 

de récupérer un prix plus élevé de la vente de l’immeuble objet du contrat et de vendre ensuite 

ses parts dans la seconde société2576. 

472. Les gestionnaires sont ensuite saisis par le Droit du travail à travers différentes 

catégories : l’employeur, le chef d’entreprise, le cadre dirigeant. Si employeur et chef 

d’entreprise peuvent se confondre dans le cadre d’une structure simple, dans une structure 

complexe, il convient de les distinguer. Le second sera alors détenteur des prérogatives qui 

découle du pouvoir détenu par le premier2577. Cette distinction trouve « tout son intérêt 

lorsqu’il existe une dissociation entre la personne à qui le Droit attribue le pouvoir et celui qui 

l’exerce dans les faits »2578.  

 
2571 Date d’entrée en vigueur de la loi de modernisation de l’économie qui modifia cet article. La propriété 
d’actions pour être administrateur était une obligation dans la version antérieure de cet article. 

2572 Art. L. 225-59 du Code de commerce. 

2573 Art. L. 225-74 du Code de commerce. 

2574 Art. L. 227-6 du Code de commerce. 

2575 Com., 13 janv. 2021, n° 18-21.860, Publié, D. 2021. 399, note D. Schmidt ; BJS 04/2021. 13,                       
E. Schlumberger ; Gaz. Pal. 06/2021. 58, V. Malassigné. 

2576 Civ. 3e, 11 mai 2022, n° 21-16.992, Inédit, Rev. sociétés, 2022. 601, Note de S. François. 

2577 A. Jeammaud, « Le pouvoir patronal visé par le Droit du travail », op. cit. 

2578 G. Boucris-Maitral, « Titulaires et détenteurs du pouvoir patronal », SSL, n° 1340, 11 fév. 2008 . 
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Il faut distinguer pouvoir de droit et pouvoir de fait2579. L’employeur est titulaire de 

pouvoirs de droit mais il peut lui-même être soumis à un pouvoir de fait exercé par la 

direction économique des propriétaires. On peut également voir un pouvoir de fait dans le cas 

d’un groupe ou d’une unité économique et sociale2580. Pouvoir de fait qui appelle la mise en 

place d’institutions représentatives, respectivement un comité de groupe et un comité social et 

économique, ainsi que la possibilité de désigner à ces niveaux des délégués syndicaux. Les 

détenteurs d’un pouvoir de droit tendent du reste à se diversifier. Il peut s’agir d’un pouvoir 

tenant d’une représentation ou d’une délégation. Le représentant immédiat est le chef 

d’entreprise2581. Un auteur distingue le pouvoir-rapport social du pouvoir-prérogatives2582. Le 

premier « s’entend d’une relation asymétrique tenant à l’aptitude d’un acteur à influencer le 

comportement d’un ou plusieurs autres ». Le second s’entend d’une « habilitation à accomplir 

des actes juridiques unilatéraux (créateurs de normes), prendre des décisions, adresser des 

ordres, accomplir des actes matériels qui, en droit, s’imposent à d’autres personnes dont ils 

peuvent affecter, réduire, compromettre, les droits et les intérêts ». Plus particulièrement, 

« l’ordre juridique habilite l’employeur à prendre des décisions visant ou affectant le salarié, 

qui doit les subir ou s’y soumettre »2583. Ce modèle tend encore à se décomposer face à la 

« complexification des activités productives »2584. 

473. L’employeur sert à désigner une partie au contrat de travail et à lui imputer les 

obligations qui en résultent2585. En tant que partie, il peut s’appréhender en dehors de la 

« réalité entreprise »2586. Son identité doit donc être définie au contrat de travail et son 

changement suppose l’accord du salarié. L’employeur est effet la personne, qu’elle soit 

physique ou morale, à l’endroit de laquelle le salarié consent à lui être subordonné. C’est 

 
2579 Ibid. ; A. Jeammaud, op. cit. 

2580 G. Boucris-Maitral, op. cit.  

2581 Ibid.  

2582 A. Jeammaud, op. cit. 

2583 A. Jeammaud, M. Le Friant et A. Lyon-Caen, « L’ordonnancement des relations de travail », D., 1998,        
p. 363. 

2584 C. Hannoun, « Groupe de sociétés », in DRDS. 

2585 E. Peskine, « L’imputation en droit du travail. A propos de la responsabilité des sociétés mères en matière de 
licenciement pour motif économique », RDT, 2012, p. 347. 

2586 C. Giraudet, op. cit., p. 428. 
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pourquoi il faut son accord pour changer d’employeur2587 à l’exception du transfert 

d’entreprise2588. Mais lorsqu’il est une personne morale, il n’est que « pure abstraction »2589. 

Une auteure développe que c’est un « concept flexible, modelé selon les fonctions que le 

Législateur et le juge, civil ou répressif, entendent lui faire jouer dans l’aménagement des 

rapports sociaux »2590. Il faut cependant, dans cette hypothèse, une personne pour l’incarner et 

agir en son nom. 

474. L’employeur ne se confond pas plus avec la société qu’avec ses dirigeants sociaux. Si 

cela a pu être le cas avant la création des premières sociétés anonymes, entrepreneur, chef 

d’entreprise et employeur, tous personnes physiques, doivent depuis être distingués2591. Cette 

séparation s’est faite au moyen de la technique de la personnalité morale « qui emprunte une 

forme sociétaire »2592. On en retrouve des traces dans le Droit notamment lorsque l’employeur 

est le pôle d’imputation2593 d’une obligation alors qu’« il se réfère à l’entreprise pour 

l’appréciation du nombre de salariés »2594. L’auteur s’appuie à ce sujet sur l’article L. 1233-61 

du code du travail qui dispose que « dans les entreprises [nous soulignons] d’au moins 

cinquante salariés, lorsque le projet de licenciement concerne au moins dix salariés dans une 

même période de trente jours, l’employeur établit et met en œuvre un plan de sauvegarde de 

l’emploi pour éviter les licenciements ou en limiter le nombre ». Il n’est qu’un artefact2595 du 

droit du travail permettant de « neutraliser l’influence du choix de la forme juridique de la 

personne morale »2596. C’est pourtant l’exercice du pouvoir qui distingue l’employeur2597, qui 

 
2587 Soc., 16 déc. 2008, n° 07-43.875, Publié, RDT 2009. 228, note B. Lardy- Pélissier ; JCP E 2009. II. 1145, 
note S. Béal. 

2588 Art. L. 1224-1 du Code du travail. 

2589 I. Vacarie, op. cit., n° 1, p. 1. 

2590 Loc. cit. 

2591 S. Ranc, op. cit., 37, p. 46. 

2592 Loc. cit. 

2593 S. Vernac, Le pouvoir d’organisation. Au croisement du droit du travail et du droit des sociétés, Thèse 
dactylographiée, Paris Ouest Nanterre La Défense, 2012, p. 175. 

2594 Ibid., n° 115, p. 167. 

2595 Ibid., p. 232. 

2596 Ibid., 164, p. 232 ; Les prérogatives du comité économique et social peuvent pourtant être affectées par la 
forme sociale choisie, notamment lorsqu’il bénéficie d’une représentation dans les organes de direction de la 
société. Par exemple la société par action simplifiée détermine dans ses statuts « les conditions dans lesquelles la 
société est dirigée » (art. L. 227-5 du Code de commerce) et ne comporte donc pas nécessairement les organes de 
direction visés à l’article L. 2312-72 du Code du travail. 
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le caractérise essentiellement2598, alors même que les montages juridiques permettent que 

« l’organisation réelle et l’exercice réel du pouvoir [n’aient plus] de grands rapports avec 

l’organisation juridique »2599. 

475. Il faut aussi distinguer l’employeur et le chef d’entreprise. Rapporté aux mécanismes 

sociétaires, l’employeur est la société qui emploie et le chef d’entreprise la personne qui 

exerce concrètement les pouvoirs. De plus, dans l’organisation concrète du pouvoir, il faut 

parfois recourir à des délégations de pouvoir. La société personne morale, quoiqu’employeur 

potentiel, ne dispose pas des organes sensoriels lui permettant matériellement d’énoncer des 

directives, d’en contrôler l’exécution et d’en sanctionner les manquements2600. La personne 

physique qui a cette capacité et qui l’exerce en son nom n’en est pas forcément plus apte en 

fonction de la taille, du périmètre et de l’effectif de l’entreprise correspondante à l’étendue de 

son pouvoir de direction.  

Il faut donc recourir à des délégations de pouvoir pour que des personnes physiques 

puissent concrètement diriger l’activité des salariés. Cette personne n’est pourtant pas visée 

par le Code du travail qui impute les obligations à l’employeur et demeure « lacunaire 

s’agissant de la représentation de la personne morale employeur et, spécialement, de 

l’exercice de ses prérogatives »2601. La délégation de pouvoir permet de faire d’un salarié un 

employeur2602. Ce que la Cour de cassation reconnaît notamment en matière de 

licenciement2603. Car le titulaire du pouvoir réel pourra être un salarié, comme des cadres 

dirigeants si leur « sont confiées des responsabilités dont l'importance implique une grande 

indépendance dans l'organisation de leur emploi du temps, qui sont habilités à prendre des 

décisions de façon largement autonome [nous soulignons] et qui perçoivent une rémunération 

se situant dans les niveaux les plus élevés des systèmes de rémunération pratiqués dans leur 

 
2597 G. Auzero, D. Baugard et E. Dockès, op. cit., n° 678, p. 911 ; I. Vacarie, « Employeur », in DRDS.  

2598 Soc., 21 fév. 1990, n° 86-41.829, Publié. 

2599 G. Auzero, D. Baugard et E. Dockès, op. cit., n° 766, pp. 1011-1012. 

2600 Selon la formule de l’arrêt Société générale (Soc., 13 nov. 1996, n° 94-13.187, Publié, Dr. soc. 1996. 1067, 
note J.-J. Dupeyroux ; JCPE 1997. II. 911, note J. Barthélémy ; GADT, 4e éd., n° 2). 

2601 G. Auzero, D. Baugard et E. Dockès, op. cit., n° 776, p. 1024. 

2602 G. Lyon-Caen, préf. in I. Vacarie, op. cit., p. XV. 

2603 G. Auzero, « L’exercice du pouvoir de licencier », Dr. soc., 2010, p. 289 ; G. Auzero et N. Ferrier, « La 
délégation de pouvoir de licencier dans les SAS », RJS, 2/11, p. 83. 
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entreprise ou établissement »2604. La direction effective de l’activité peut également être 

menée par des cadres ou par la « banale figure du salarié en position de supérieur 

hiérarchique »2605. C’est du reste au titre de leur pouvoir de commandement que l’article L. 

1423-1-2 du Code du travail classe « les salariés qui, ayant acquis une formation technique, 

administrative, juridique, commerciale ou financière, exercent un commandement par 

délégation de l'employeur » et « les agents de maîtrise qui ont une délégation écrite de 

commandement » dans la section encadrement du conseil de prud’hommes. Ce peut être 

également le chef d’établissement dans les structures complexes. Celui-ci se voit reconnaître 

des pouvoirs de direction lui permettant de gérer l’établissement qu’il dirige. C’est même son 

autonomie de gestion, notamment en matière de gestion du personnel, qui permet la 

reconnaissance de l’établissement distinct qu’il dirige au nom de l’employeur2606. 

A ce titre le chef d’entreprise est parfois considéré comme une interface2607 ou un 

intermédiaire2608. Il est aussi celui qui agit au nom de l’entreprise comme garant2609 ou 

premier interprète2610 de son intérêt, ce qu’il n’aurait d’ailleurs pas à démontrer car c’est le 

rôle de la direction de l’apprécier2611. A l’image de la corporation où le chef est considéré 

comme le plus apte à exprimer les intérêts de ses membres2612 avec la même possibilité de 

« neutralisation de la contestation sociale »2613. Une telle conception de la direction de 

l’entreprise conduit cependant à postuler l’existence d’un « patronat de fonction supposé 

 
2604 Art. L. 3111-2 du Code du travail. 

2605 G. Boucris-Maitral, op. cit.  

2606 V. art. L. 2313-4 du Code du travail. 

2607 C. Giraudet, op. cit., p. 397 . 

2608 C. Hannoun, « Gouvernance des entreprises et direction des salariés », SSL, n° 1508, 10 oct. 2011. 

2609 J. Barthélémy, op. cit., p. 30. 

2610 G. Auzero, D. Baugard et E. Dockès, op. cit., n° 668, p. 899 . 

2611 P. Sudreau, La réforme de l’entreprise, La documentation française, 1975, p. 33 ; Y. Pagnerre, op. cit., p. 85. 

2612 D. Deroussin, « L’idée corporative saisie par les juristes : de la corporation au pluralisme juridique ? », Les 
Etudes sociales, 2013/1, n° 157-158, p. 168. 

2613 G. Lyon-Caen, « Corporation, corporatisme, néocorporatisme », Dr. soc., 1986, p. 742. 
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libéré de tout lien avec le capital »2614. Postulat qui est notamment remis en cause par la 

théorie de l’agence2615.  

 

C. L’intérêt de l’entreprise n’est pas l’intérêt des seuls 

salariés 

 

476. L’intérêt des salariés peut s’exprimer par différentes expressions telles que celles 

d’intérêt collectif, d’intérêt de la profession ou d’intérêts catégoriels. Nous avons vu qu’il 

n’intégrait pas l’intérêt social car il ne s’y réduit pas. Là encore une distinction peut être faite 

entre l’intérêt du groupe, s’il est immanent ou transcendant, et celui de ses membres ou 

groupes de membres. Il existe un débat sur la qualification de cette entité, entre les tenants de 

l’expression communauté de travail et ceux de collectivité du personnel ou de travail2616. La 

première se caractérise par une unité fusionnelle et irréfléchie basée sur un sentiment 

d’appartenance quand l’autre se définit par un ensemble d’individus formant un groupe 

caractérisé par le rassemblement ou la réunion autour d’intérêts communs.  Bien qu’elle 

appartienne au langage du droit, l’expression communauté de travail a de « fortes connotation 

politiques et idéologiques »2617. Elle est notamment employée par Durand et Rouast dans leur 

Précis de législation industrielle de 1943 dans lequel ils écrivent que l’entreprise est une 

« société naturelle que l’esprit de collaboration doit animer »2618. Outre le caractère 

idéologique et axiologique de l’expression, le Professeur Pierre-Yves Verkindt distingue la 

communauté de la collectivité par le fait que la seconde suppose une « proximité spatiale et 

une inter/action » de ses membres contrairement aux membres d’une communauté de travail 

qui pourraient ne pas remplir ce critère comme des télétravailleurs2619. Analysant une décision 

du Conseil constitutionnel, le Professeur Antoine Lyon-Caen voit plutôt dans la délimitation 

 
2614 F. Collin et P.-H Goutierre « Le traitement des questions de droit. Juridisme et idéologie », in F. Collin, Le 
Droit capitaliste du travail, PUG, Grenoble, 1980, p. 127. 

2615 V. supra au pragraphe n° 414. 

2616 P.-Y. Verkindt, « La collectivité de travail ou « La belle inconnue » », Dr. soc., 2012, p. 1006. 

2617 Ibid., p. 1007. 

2618 P. Durand et A. Rouast, Précis de législation industrielle (Droit du travail), Dalloz, 1943, n° 77, p. 88. 

2619 P.-Y. Verkindt, op. cit., p. 1011. 
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de la collectivité de travail une approche fonctionnelle qui serait « moins un lieu de travail 

qu’un processus de travail »2620 afin d’assurer une représentation utile de celle-ci. 

477. Les salariés disposent de moyens de défendre leurs intérêts au travers desquels 

s’expriment une collectivité et ses intérêts. Les salariés peuvent défendre leurs intérêts par 

différentes figures : la grève, l’action syndicale, la représentation élue. Autant de moyens qui 

donnent des indices de cette collectivité et des intérêts qu’elle partage et exprime à travers 

eux. C’est en particulier elle que l’on cherche à représenter par la reconnaissance des 

organisations syndicales considérées comme représentatives ou par les institutions 

représentatives du personnel, il est possible de la rechercher dans les périmètres de 

représentation. Au sens du droit du travail, cette représentation « permet de faire exister (de 

« rendre présente ») une collectivité que le Droit ne considère pas véritablement comme une 

personne juridique »2621. Ce qui est jusqu’alors le cas de la collectivité de travail. La 

représentation sert ainsi à « dissocier la personne qui agit sur la scène juridique (le 

représentant), en posant un acte juridique ou un fait matériel, et la personne en qui les effets, 

ou une partie des effets, de l’acte ou du fait se produisent (le représenté) »2622. Ici c’est la 

collectivité qui est représentée et les organisations syndicales représentatives ou les 

représentants élus, qui peuvent la représenter et l’engager au moyen de la négociation 

collective et de la conclusion de l’accord collectif et dans une moindre mesure par la voie de 

leur avis. C’est à travers eux que les salariés peuvent défendre leurs intérêts2623. 

478. La représentation du personnel suppose donc de définir le périmètre de la collectivité. 

Ce périmètre reconnaît, en même temps qu’il circonscrit, la collectivité2624. Se croisent alors 

les notions de communauté de travail et d’entreprise. La collectivité est celle que l’on cherche 

à représenter, l’entreprise est le cadre dans lequel cette représentation s’implante. Cependant 

collectivité de travail et entreprise ne correspondent pas nécessairement. Cela est rendu 

d’autant plus difficile par l’éclatement des collectivités. Reconstituer la collectivité de travail 

 
2620 A. Lyon-Caen, « Droit constitutionnel de participation et délimitation de la collectivité de travail », RDT, 
2007, p. 88. 

2621 P.-Y. Verkindt, « Entre la représentation et la négociation, les droits de la collectivité des salariés », Dr. ouv., 
2019, p. 418. 

2622 Loc. cit. 

2623 A. Jeammaud, M. Le Friant et A. Lyon-Caen, op.cit., p. 365. 

2624 Ibid., p. 366. 
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n’est pas chose aisée. Nous avons développé les grands mouvements qui configurent les 

entreprises2625. Cette reconfiguration, en particulier lié à la financiarisation et à l’organisation 

en réseau, impacte les collectivités de travail en démultipliant le nombre d’employeurs2626 et 

en redécoupant les unités de production et les périmètres correspondants. Contrat à durée 

déterminée, contrat de travail temporaire, stages, télétravail, sous-traitance, filialisation, sont 

autant de formes juridiques qui ont pour effet d’éclater la collectivité de travail. 

Cette correspondance peut être entachée par la division de l’entreprise avec l’emploi 

de la technique sociétaire. La Cour de cassation a cependant cherché à retrouver la vérité de la 

communauté de travail face à plusieurs personnes juridiquement distinctes2627. Cette 

recherche se fait avec le « souci de maintenir une voix de la communauté de travail » et de 

pouvoir s’exprimer « immédiatement dans toute sa plénitude »2628. C’est le cas de la 

reconnaissance d’une unité économique et sociale que de rechercher la correspondance entre 

une collectivité de travail, formant le caractère social de cette unité, et une entreprise éclatée 

par des constructions juridiques. Rechercher cette correspondance, c’est permettre la 

représentation et l’expression de la communauté de travail dans le cadre où s’organise son 

activité. La collectivité peut dès lors intégrer des salariés mis à disposition s’ils ont une 

intégration étroite et permanente, donnant une « consistance particulièrement évocatrice de la 

notion de collectivité de travail »2629. Cela permet de faire bénéficier aux salariés extérieurs à 

l’entreprise, mais partageant les intérêts de la collectivité de travail à laquelle ils sont intégrés 

malgré l’absence de lien juridique avec l’employeur, des mêmes droits, collectifs en 

particulier. Elle ne s’identifie alors pas tant par sa localisation, c’est-à-dire sur un critère 

géographique, que par la dimension collective et partagée de son activité2630. Ce peut 

notamment être le cas dans le fait de concourir à une même activité, qu’importe les 

employeurs concernés, comme dans le cadre de la coactivité sur un chantier par exemple. 

 
2625 V. supra les paragraphes n° 402 et s. 

2626 J. Magaud, « L’éclatement juridique de la collectivité de travail », Dr. soc., 1975, p. 525. 

2627 P. Sargos, « La recherche de la vérité de la communauté de travail en matière de représentation sociale de 
l’entreprise », in La vérité, Rapport annuel de la Cour de cassation, La documentation française, 2004, p. 97. 

2628 Ibid., p. 100. 

2629 P.-Y. Verkindt, « La collectivité de travail ou « La belle inconnue » », op. cit., p. 1009. 

2630 S. Ranc, op. cit., n° 163, p. 129 ; v. également P.-V. Verkindt, op. cit., p. 1010. 
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On peut à l’inverse trouver plusieurs collectivités au sein de l’entreprise. C’est le cas 

dans les entreprises complexes composées de plusieurs établissements. La définition de 

l’établissement distinct correspondrait selon un auteur à celle de la collectivité de travail2631. 

Au travers de l’ancien comité d’hygiène, sécurité et conditions de travail on pouvait 

également distinguer différentes collectivités de travail dans le périmètre du comité du 

d’entreprise ou d’établissement. Chacune ayant des conditions de travail communes pouvant 

les distinguer d’une autre collectivité de travail de l’entreprise et nécessiter une représentation 

spécifique. Cela peut toujours se retrouver avec l’obligation de mettre en place une 

commission santé, sécurité et conditions de travail dans certaines conditions2632. Ce peut 

encore être le cas de la coactivité qui permet de reconnaître une collectivité de travail dans la 

réalisation d’une entreprise commune dans laquelle interviennent plusieurs sociétés. Les 

salariés qui travaillent dans l’entreprise en raison d’un contrat de sous-traitance ou de 

prestation de service peuvent aussi en faire partie. Pour ces salariés qui sont liés par un contrat 

de travail à un autre employeur mais intégrés à la communauté de travail de l’entreprise, le 

Conseil constitutionnel avait décidé que « s'il était loisible au Législateur, notamment pour 

éviter ou restreindre les situations de double vote, de ne pas conférer à l'ensemble des 

travailleurs mis à disposition d'une entreprise la qualité d'électeur pour désigner les délégués 

du personnel et les représentants des salariés à son comité d'entreprise, il ne pouvait, sans 

méconnaître le huitième alinéa du Préambule de 1946, limiter le corps électoral aux seuls 

salariés qui lui sont liés par un contrat de travail »2633. La Cour de cassation a aussi cherché à 

retrouver la collectivité et l’entreprise dans leur vérité au-delà distribution des pouvoirs2634 et 

des « constructions juridiques abstraites et artificielles »2635 qui peuvent parfois avoir pour 

objectif de contourner des seuils sociaux2636. Ajoutons que si nous avons traité le cas de 

l’unité économique et sociale comme un cas de correspondance entre l’entreprise et la 

 
2631 P.-Y. Verkindt, op. cit., p. 1010. 

2632 Art. L. 2315-36 et L. 2315-37 du Code du travail . 

2633 Cons. const., 28 déc. 2006, n° 2006-545 DC, Loi pour le développement de la participation et de 
l'actionnariat salarié et portant diverses dispositions d'ordre économique et social. 

2634 S. Vernac, op. cit., n° 113, p. 164. 

2635 P. Sargos, op. cit., p. 97. 

2636 T. Aubert-Monpeyssen, « Les frontières du salariat à l’épreuve des stratégies d’utilisation de la force de 
travail », Dr. soc., 1997, p. 618 ; C. Perraudin, N. Thèvenot et J. Valentin, « Sous-traitance et évitement de la 
relation d’emploi : les comportements de substitution des entreprises industrielles en France entre 1984 et 
2003 », Revue internationale du Travail, vol. 152, p. 590 ; P. Sargos, op. cit., p. 97. 
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collectivité de travail, considérant que cette notion permettait de reconstituer l’entreprise, un 

auteur y voit toutefois un cas de débordement de l’entreprise par la collectivité de travail2637. 

479. La jurisprudence peut encore recourir à l’intérêt de la collectivité pour l’implantation 

de la représentation du personnel et la désignation du délégué syndical2638. Son intérêt est 

donc assez logiquement de pouvoir disposer des organes permettant sa défense et son 

expression. Des décisions ont aussi pu concerner la soumission à l’horaire collectif de travail 

des cadres dits intégrés2639. C’est aussi la protection de cette collectivité contre certains 

risques2640. D’où le besoin de reconnaître cette collectivité pour créer des institutions 

représentatives du personnel dans des cadres plus restreints que l’entreprise elle-même, afin 

de prendre en compte les risques spécifiques d’une collectivité distincte, et des instances de 

coordination dans le cadre de la coactivité qui produit une collectivité confrontée à des risques 

spécifiques également. En ce sens, l’intérêt de la collectivité de travail semble pouvoir se 

trouver dans les prérogatives du comité social et économique. Cette défense peut aussi 

s’opérer à travers les réclamations portées par les élus du comité social et économique. La 

délégation du personnel au comité a en effet « pour mission de présenter à l’employeur les 

réclamations individuelles ou collectives relatives aux salaires, à l’application du code du 

travail et des autres dispositions légales concernant notamment la protection sociale, ainsi que 

des conventions et accords applicables dans l’entreprise »2641. Au-delà, le comité ou les 

membres de la délégation du personnel interviennent sur les différents sujets de consultation, 

par les activités sociales et culturelles, par leurs prérogatives en matière de santé et de sécurité 

au travail pour défendre les intérêts de la collectivité qu’ils représentent et de laquelle ils 

émanent. Cette disposition fournit ainsi une liste indicative, mais non exhaustive, des sujets 

pouvant faire l’objet de réclamations tant individuelles que collectives.  

Le syndicat quant à lui a « exclusivement pour objet l’étude et la défense des droits 

ainsi que des intérêts matériels et moraux, tant collectifs qu’individuels »2642. En matière de 

 
2637 P.-Y. Verkindt, op. cit., p. 1010. 

2638 Ibid., p. 1009. 

2639 Loc. cit. 

2640 Ibid., p. 1012. 

2641 1er al. de l’art. L. 2312-5 du Code du travail. 

2642 Art. L. 2131-1 du Code du travail. 
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droits collectifs, le syndicat peut notamment agir contre l’employeur qui manquerait à son 

obligation ou l’enfreindrait. Cela couvre les règles d’origine légale et professionnelle. 

L’intérêt collectif doit du reste s’entendre d’un intérêt du groupe et non de l’agrégation des 

intérêts individuels2643. A tout le moins, l’action syndicale ne peut concerner la défense d’un 

« droit exclusivement attaché à la personne du salarié »2644. La Cour de cassation a ainsi pu 

juger qu’était de nature à porter atteinte à l’intérêt collectif de la profession « la violation 

invoquée des dispositions relatives à l'interdiction de toute discrimination syndicale »2645 ou 

encore « la violation des dispositions légales et conventionnelles impératives » telles que 

celles d’une convention de forfait2646, celles relatives au repos dominical2647 ou encore aux 

règles de recours au travail temporaire en ce qu’elles diminuent les capacités d’embauche de 

travailleurs permanentes2648. Le syndicat défend donc l’intérêt de la profession, notion plus 

large que celle de la collectivité de travail, en réclamant l’application du droit. Mais par sa 

fonction d’étude et de défense des intérêts matériels et moraux, il a aussi le pouvoir de 

revendiquer la modification du droit. L’intérêt de la collectivité peut donc aussi se trouver 

dans la modification du droit tel qu’il est identifié par les organisations syndicales. C’est du 

reste la définition d’une « communauté de travail ayant des intérêts propres, susceptibles de 

générer des revendications communes et spécifiques »2649 qui permet de déterminer le 

périmètre de désignation du délégué syndical. Ce sera au syndicat de faire la démonstration de 

ces intérêts propres2650. De la même façon que par la grève, la collectivité de travail peut 

défendre ses droits ou en revendiquer l’évolution. 

480. Certains auteurs critiquent la représentation unitaire de cet intérêt et de la collectivité 

désignée. Celle-ci serait « faussement unitaire : il s’agit au mieux d’un agrégat de 

communautés pourvues d’intérêts différents »2651. Le Droit permet effectivement lui-même de 

 
2643 C. Wolmark, « L'action dans l'intérêt collectif. Développements récents », Dr. soc., 2017, p. 634. 

2644 Soc., 11 sept. 2012, n° 11-22.014, v. supra en note n° 711. 

2645 Soc., 13 janv. 2021, n° 19-17.182, v. supra en note n° 712. 

2646 Soc., 14 déc. 2016, n° 15-20.812, v. supra en note n° 713. 

2647 Soc., 9 nov. 2016, n° 15-10.20, v. supra en note n° 714. 

2648 Soc., 23 mars 2016, n° 14-23.276, v. supra en note n° 715. 

2649 Art. L. 2143-3 du Code du travail. 

2650 Soc., 9 nov. 2022, n° 21-20.525, v. supra en note n° 1169. 

2651 G. Duchange, « Le périmètre du CSE », BJT, janv. 2022, p. 56. 
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distinguer au sein des salariés des groupes aux intérêts potentiellement différents. Cette 

distinction, c’est d’abord celle des collèges électoraux2652. On distingue le personnel qu’ils 

soient ouvriers et employés ; ingénieurs, chefs de service, techniciens, agents de maîtrise et 

assimilés. Les ingénieurs, chefs de service et cadres administratifs, commerciaux ou 

techniques assimilés peuvent par ailleurs constituer un troisième collège si leur effectif atteint 

le seuil de 25 salariés dans ces classifications et dans les entreprises d’au moins cinq cents 

salariés. C’est encore celle de différentes catégories de salariés, tels que les cadres dirigeants 

qui malgré leur statut salarié, représentent les intérêts de l’entreprise, si ce n’est des associés. 

Ces intérêts de groupes distincts peuvent encore s’exprimer dans les accords collectifs. Ce 

sera le cas de l’accord catégoriel qui ne s’applique qu’à une catégorie du personnel. Ce peut 

être le cas d’un accord collectif qui détermine un champ d’application plus restreint qu’une 

collectivité de travail. André Rouast dans sa thèse relative au contrat collectif écrivait quant à 

lui que « la collectivité entière n’est pas le sujet du contrat : ce sujet est la majorité seule. 

Mais la collectivité entière est tenue, liée par le contrat comme si celui-ci était son 

œuvre »2653. L’engagement concerne l’ensemble de cette collectivité de travail alors même 

que tous ne l’ont pas nécessairement accepté. L’analyse est applicable aux textes adoptés par 

référendum et transposable à ceux signés par des organisations syndicales représentatives 

majoritaires. Faute de consensus, ces textes approuvés par une majorité ou par une 

représentation majoritaire pourrait ne s’analyser qu’en la défense des intérêts majoritaires 

mais pas de l’ensemble de la collectivité.  

 

Paragraphe 2 : Définition positive : ce qu’est 
l’intérêt de l’entreprise 

 

481. Nous avons vu l’intérêt des différentes catégories qui composent l’entreprise. Si celui-

ci englobe ou dépasse l’intérêt des associés et des salariés entre eux, l’employeur ou chef 

d’entreprise semblent les figures les plus à même d’assurer l’équilibre ou de dépasser la 

contradiction par leur position intermédiaire entre détenteurs du capital et de la force de 
 

2652 Art. L. 2314-11 du Code du travail. 

2653 A. Rouast, Essai sur la notion juridique de contrat collectif dans le Droit des obligations, LGDJ, Paris, 
1909, p. 112. 
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travail. Mais alors, l’intérêt de l’entreprise serait réduit à l’une de ses composantes et 

reposerait sur un équilibre entre intérêts divergents. Ce qui préserverait le potentiel conflictuel 

au sein de l’organisation plutôt qu’ouvrir un authentique dialogue social. L’objet ici sera donc 

d’identifier « un intérêt (objectif) de l’entreprise, distinct de celui de l’employeur »2654. Sa 

définition est fondamentale pour une partie de la doctrine en ce qu’elle permettrait d’affirmer 

« la complémentarité des intérêts catégoriels de la collectivité des actionnaires et de celle des 

salariés »2655. Des auteurs ont noté très tôt l’impérialisme2656 de cette notion dans le Droit. 

 

A. L’intérêt de l’entreprise dans le discours sur le Droit 

 

482. L’intérêt de l’entreprise peut être envisagé comme mystification, fondement de 

pouvoir, conciliation ou protection. Lorsqu’il est approché comme intérêt commun aux 

membres de l’entreprise, il peut être immanence ou transcendance. Il résiderait dans 

l’accroissement des richesses, en dehors de la seule perspective d’un partage des 

bénéfices2657. La poursuite d’objectifs en matière d’emploi pourrait également contribuer à lui 

« donner une consistance juridique »2658.  

Cependant cette notion « semble échapper à une définition précise »2659, peut-être pour 

échapper au « carcan »2660 que cela imposerait au juge. Elle apparaît en « filigrane » pour 

contrôler le pouvoir de direction des personnes et le pouvoir de direction économique. Dans 

ce second cas, elle permet de contrôler la justification du licenciement et le respect de règles 

procédurales. Les règles procédurales visent notamment, comme à travers celles relatives à 

l’information et consultation, à « faire des décisions économiques ayant des conséquences 

 
2654 N. Aliprantis, op. cit., p. 187. 

2655 J. Barthélémy, op. cit., p. 31. 

2656 M. Despax, op. cit., p. 309. 

2657 J. Barthélémy, « Collectivité du personnel et notion d’entreprise », D., 2000, p. 280. 

2658 J. Barthélémy, op.cit., p. 283. 

2659 M.-C. Escande-Varniol, « La Cour de cassation et l’intérêt de l’entreprise », RJS, 4/00, p. 260. 

2660 B. Teyssié, « L’intérêt de l’entreprise, aspects de droit du travail », D., 2004, p. 1687. 
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sociales, des actes réfléchis, non pas des actes de gestion ordinaire »2661. Ces mesures 

associent et prennent en compte la collectivité des salariés. La Cour de cassation, par son 

interprétation que nous développerons ensuite, viserait ainsi à concilier les considérations 

financières et les considérations en matière d’emploi2662. 

483. Comme élément de discours, la référence à l’intérêt de l’entreprise est un « principe 

d’action » qui a « pour ambition d’assurer la cohésion de tous ceux qui concourent à son 

activité, leur adhésion à quelques objectifs majeurs »2663. C’est la poursuite de ces objectifs 

qui pourra exiger de la part de chaque partie des efforts s’il s’agit d’assurer la survie, si ce 

n’est la prospérité de l’entreprise. Son intérêt peut donc impliquer « côté patronal (…) la 

renonciation à tout dividende, la mise à l’écart d’un dirigeant, la baisse des rémunérations 

jusqu’alors perçues » et « côté salarié (…) l’abandon d’avantages financiers, la remise en 

cause d’aménagements fort appréciés mais fort coûteux du temps de travail, le prononcé de 

licenciements pour motif personnel ou pour tenir compte de quelques contraintes 

économiques »2664. Il sert aussi de « standard d’appréciation de la légitimité d’une décision ou 

d’un comportement »2665. Ce serait « au mieux », la définition juridique que l’on pourrait lui 

donner. 

484. Un auteur pose l’hypothèse que si l’évocation de l’intérêt de l’entreprise fonde les 

pouvoirs du chef d’entreprise, il constitue aussi une limite à leur exercice2666. Ce qu’affirma 

du reste Michel Despax dans sa thèse considérant que « toute affirmation de l’intérêt de 

l’entreprise comporte nécessairement une limitation des droits de l’entrepreneur »2667. La 

référence à cet intérêt est du reste, attachée à plusieurs théories du pouvoir dans le Droit 

privé2668. Le lien entre « l’idée selon laquelle l’entreprise a un intérêt propre et la théorie 

 
2661 M.-C. Escande-Varniol, op. cit., p. 264. 

2662 Ibid., p. 265. 

2663 B. Teyssié, « L’intérêt de l’entreprise, aspects de droit du travail », D., 2004, p. 1681 ; V. sur l’intérêt de 
l’entreprise comme principe d’action fondé sur les intérêts T. Sachs, « L’intérêt de l’entreprise entre droit du 
travail et économie », in A. Lyon-Caen, Q. Urban, La crise de l’entreprise et de sa représentation, Dalloz, 2012, 
p. 65 et s. 

2664 B. Teyssié, « L’intérêt de l’entreprise, aspects de droit du travail », D., 2004, p. 1682. 

2665 Ibid., p. 1687. 

2666 G. Couturier, op. cit., p. 144. 

2667 M. Despax, op. cit., n° 393, p. 416. 

2668 G. Couturier, op. cit., p. 145. 
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institutionnelle de l’entreprise » aurait un caractère d’évidence2669. Et l’approche 

institutionnelle se développerait en bénéficiant des lois Auroux, notamment en raison de la 

réglementation du pouvoir disciplinaire, avec l’appui de la jurisprudence. L’auteur distingue 

deux approches de l’intérêt de l’entreprise. La première est celle qui affirme que « l’entreprise 

a un intérêt propre qui transcende tous les intérêts catégoriels pris isolément, réunis ou 

combinés ; on peut croire que cet intérêt « réside essentiellement dans la vie et la croissance 

de l’organisme économique » selon la formule du fameux arrêt Fruehauf »2670. La seconde 

combine les intérêts catégoriels en vue d’assurer l’arbitrage2671.  

Pour un autre auteur, l’intérêt de l’entreprise « constitue une certaine idée du droit du 

travail au cœur de la théorie institutionnelle »2672. Si le terme est neutre car il ne donne pas le 

contenu de cet intérêt, sa définition est quant à elle porteuse de valeurs2673. Compris comme 

« la nécessité de s’adapter aux réalités des entreprises », il faut entendre le recours à ce 

concept comme « un objectif politique plus qu’un standard »2674. L’auteur propose une 

définition de cet intérêt comme « la protection de l’ensemble de ses membres et éléments 

corporels ou incorporels afin d’assurer au mieux la réalisation de ses objectifs ainsi que la 

préservation de son image et sa réputation »2675. A cette fin employeurs et institutions 

représentatives du personnel seraient « partenaires »2676 pour en donner une définition. Il 

permettrait comme standard de supplanter la règle de faveur2677. 

Le Professeur Jean Paillusseau développe aussi une conception de l’intérêt de 

l’entreprise, qu’il distingue de la société et de son intérêt. Il ne correspond pas à l’un des 

intérêts catégoriels évoqués précédemment, « il est autre chose »2678. Il développe en effet que 

 
2669 Ibid., p. 146. 

2670 Ibid., p. 149. 

2671 Ibid., p. 150. 

2672 Y. Pagnerre, op. cit., p. 64. 

2673 Ibid., p. 65. 

2674 Ibid., p. 67. 

2675 Ibid., p. 80. 

2676 Ibid., p. 115. 

2677 Ibid., p. 119. 

2678 J. Paillusseau, « Entreprise, société, actionnaires, salariés, quels rapports ? », D., 1999, p. 165.  
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l’entreprise est au centre de plusieurs intérêts « susceptibles de converger aussi bien que de 

s’opposer. Ainsi, les intérêts des associés bailleurs de fonds, des créanciers et des salariés se 

rejoignent et s’opposent à la fois. Si tous ont intérêt à ce que l’entreprise prospère, leurs points 

de vue divergent lorsqu’il s’agit d’affecter les bénéfices. Les associés bailleurs de fonds 

veulent des distributions de dividendes pour rentabiliser leur capital, les salariés veulent des 

augmentations de salaires, les créanciers préfèreront que les bénéfices restent dans l’entreprise 

pour la protection de leur gage, les dirigeants pour privilégier l’expansion souhaiteront 

pouvoir les réinvestir dans de nouvelles installations »2679. Le Droit, dès lors, « reconnaît et 

organise ces intérêts (…) arbitre et réalise des compromis »2680. En organisant les pouvoirs, le 

Droit permet aussi la représentation des intérêts. Ce sera par exemple le cas de la 

représentation des intérêts des salariés par la présence de représentants élus au conseil 

d’administration2681.  

Il permet aussi, à travers la singularité de l’intérêt de l’entreprise qui englobe les 

salariés contrairement à celui de la société, de créer différents mécanismes protecteurs tels 

que le Droit à l’information et les différents droits collectifs ouverts aux élus2682. Il faut 

ensuite dégager l’intérêt commun à tous ces membres pour définir l’intérêt de l’entreprise. 

L’auteur considère, renvoyant à une perception avec tout ce que cela comporte de subjectivité 

et d’influences idéologiques qu’il enjoint pourtant à rejeter, que « tous ceux qui ont une 

expérience de la vie de l’entreprise savent bien que cet intérêt existe et qu’il est déterminant 

pour la conduite de l’entreprise »2683. Il considère que le dénominateur commun est la 

prospérité de l’entreprise en ce qu’elle garantirait tous les intérêts catégoriels des membres de 

l’entreprise2684. Celui-ci peut alors être conduit à agir contre certains intérêts catégoriels pour 

protéger celui qui leur est commun. L’auteur de se référer aux mesures prises à l’égard des 

 
2679 J. Paillusseau, « Les fondements du droit moderne des sociétés », op. cit. ; v. également sur la distinction 
entre gestionnaires et propriétaires O. Favereau, « Le Droit du travail face au capitalisme : d’une normativité 
ambiguë à la normativité de l’ambiguïté », in A. Jeammaud, Le Droit du travail confronté à l’économie, Dalloz, 
2005, 4.3 

2680 J. Paillusseau, op. cit. 

2681 Ibid. 

2682 J. Paillusseau, « Entreprise, société, actionnaires, salariés, quels rapports ? », op. cit., p. 164 ; L’auteur cite le 
Droit d’expertise, le Droit d’alerte économique et le Droit de saisir le commissaire aux comptes. 

2683 J. Paillusseau, « Les fondements du droit moderne des sociétés », op. cit. 

2684 Ibid. 
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salariés ou de la suspension provisoire des poursuites ouvertes aux créanciers2685, au nombre 

desquels figurent prioritairement les salariés s’il était nécessaire de rappeler qu’ils sont 

créanciers privilégiés. L’intérêt de l’entreprise permet ainsi « un certain équilibre entre la 

protection des intérêts des salariés et celle des intérêts des actionnaires »2686, ceci au moyen de 

mécanismes protecteurs. 

L’intérêt de l’entreprise se trouve aussi dans le respect de normes légales et 

conventionnelles2687. Un auteur développe par exemple qu’en ne respectant pas les procédures 

de consultation ou de négociation prévues par la loi, le dirigeant prend le risque de créer un 

litige. Litige qui entraine non seulement un coût allant de la procédure judiciaire à la mise en 

conformité. Litige, s’il est perdu, qui peut en outre affecter son autorité et la confiance de ses 

subordonnés2688. C’est pourquoi l’intérêt de l’entreprise commanderait une optimisation des 

normes par une gestion préventive du risque juridique2689. 

485. Doctrine et organisations patronales ont pu émettre une proposition de « contrat 

collectif » afin de dégager cet intérêt. D’autres conceptions peuvent être signalées. Une partie 

de la doctrine défend la possibilité de dégager l’intérêt de l’entreprise, entendu comme la 

conciliation de l’intérêt social et de l’intérêt de la collectivité du personnel, par le « contrat 

collectif d’entreprise »2690. L’expression est ici issue d’une proposition de loi sénatoriale 

inspirée par une organisation patronale. Cette proposition envisageait ainsi « dans la 

perspective tracée par les lois Auroux de 1982 (…) qu'il inverse la hiérarchie des normes 

traditionnelles ; le contrat collectif prime sur toute autre norme, dès lors qu'il respecte les 

limites posées par la proposition de loi et la convention ou l'accord de branche »2691. Il 

s’inscrit donc en opposition à la réglementation étatique en particulier en valorisant le 

principe de subsidiarité et de faire primer la conciliation des intérêts sur le respect de règles 

 
2685 Ibid. 

2686 J. Paillusseau, « Entreprise, société, actionnaires, salariés, quels rapports ? », op. cit., p. 165. 

2687 J. Barthélémy, « Le Droit du travail peut être aussi une technique d’organisation de l’entreprise », op. cit.,   
p. 33. 

2688 Ibid., p. 35. 

2689 Ibid., p. 36. 

2690 J. Barthélémy, « Collectivité du personnel et notion d’entreprise », op.cit., p. 283. 

2691 Exposé des motifs de la proposition de loi relative à la négociation collective et instituant un contrat collectif 
d'entreprise, n° 85, déposée au Sénat le 21 novembre 1995. 
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jugées trop formalistes2692. Le code Afep-Medef se réfère quant à lui à plusieurs reprises à 

« l’intérêt social de l’entreprise »2693. Il s’agit alors d’un standard pour l’action du conseil 

d’administration et des administrateurs, qu’il faut notamment prendre en compte dans la 

définition de la rémunération des dirigeants, en particulier pour « les fidéliser et de favoriser 

l’alignement de leurs intérêts avec l’intérêt social de l’entreprise et l’intérêt des 

actionnaires »2694. Cela lui commanderait de « ne pas multiplier en son sein la représentation 

d’intérêts spécifiques »2695 en dehors des obligations légales. Elle est aussi mobilisée pour 

rappeler l’obligation des actionnaires salariés et des administrateurs représentant les salariés 

de se comporter en associé2696.  

486. L’intérêt de l’entreprise est aussi critiqué comme mystification qui postule une 

communauté d’intérêts par-delà les antagonismes sociaux2697. C’est dans ce secteur que 

l’idéologie apparaîtrait le plus nettement2698. L’intérêt de l’entreprise est utilisé pour concilier 

des intérêts divergents2699. En tant que standard, il permet d’évaluer le comportement des 

acteurs et la justification de leurs décisions eu égard aux intérêts litigieux. Cela contredirait le 

caractère unique ou transcendant de l’intérêt de l’entreprise par-dessus les intérêts des 

différents membres de l’entreprise2700. Gérard Lyon-Caen synthétisait ainsi la problématique 

qui nous est ici posée au sujet de l’entreprise : « est-elle la chose du capital, auquel cas son 

responsable – qu’il fût propriétaire ou mandataire social -, avait pour mission de réaliser des 

profits pour le compte des actionnaires ; ou bien était-elle la chose commune des actionnaires 

 
2692 J. Barthélémy, op.cit. 

2693 Afep-Medef, Code de gouvernement des sociétés cotées, déc. 2022, pp. 3, 4, 6, 8, 18, 22 et 24. 

2694 Art. 26.3.3, ibid., p. 24. 

2695 Art. 2.3 ibid., p. 4. 

2696 Art. 9.2 ibid., p. 8. 

2697 J. Pélissier, A. Supiot et A. Jeammaud, Droit du travail, Précis Dalloz, 22e éd., 2004, n° 49, p. 50 ;              
A. Bennini, op. cit., p. 55. 

2698 F. Collin et P.-H Goutierre « Le traitement des questions de droit. Juridisme et idéologie », op. cit., p. 125. 

2699 G. Couturier, op. cit., p. 150. 

2700 A. Bennini, op. cit., p. 55. 
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et des salariés, auquel cas le chef d’entreprise devait concilier de façon permanente les intérêts 

des uns et des autres »2701.  

L’intérêt de l’entreprise prête à débat. Il est un élément du discours du Législateur, il 

est débattu en doctrine. Mais celui-ci a une expression positive. Nous pouvons ainsi envisager 

avec un auteur que « quittant les terres du seul discours d’ordre économique, financier ou 

social, l’intérêt de l’entreprise devient outil de raisonnement juridique »2702. 

 

B. L’intérêt de l’entreprise dans le discours du Droit 

 

487. Création prétorienne, l’intérêt de l’entreprise est désormais mentionné dans le Code du 

travail. L’intérêt de l’entreprise est une d’abord une notion jurisprudentielle avant d’intégrer 

la loi. Le Code du travail contient une occurrence aux « intérêts de l’entreprise ». Il s’agit de 

l’article L. 1233-57-14 qui vise les informations « les informations dont la communication 

serait de nature à porter atteinte aux intérêts de l'entreprise » et qui autorise l’employeur à ne 

pas les communiquer au candidat à la reprise en cas de décision de fermeture de 

l’établissement.  

On peut encore essayer de l’approcher à travers la notion de fonctionnement2703. Si 

l’entreprise a un intérêt qui lui est propre, c’est bien de pouvoir fonctionner correctement 

grâce à ses organes. On trouvera ainsi six occurrences au fonctionnement de l’entreprise ou de 

l’établissement, se référant tantôt à ses nécessités en lui-même tantôt à ce qu’il soit bon ou 

normal. Cette formulation est donc employée comme fondement à l’inscription d’une clause 

restreignant la manifestation des convictions religieuses dans le règlement intérieur à l’article 

L. 1321-2-1 du code du travail. Elle sert ensuite à fonder la limitation du nombre de jours 

accordés aux salariés engagés dans la réserve opérationnelle des armées et employés dans les 

entreprises de moins de deux-cents salariés à l’article L. 3142-89 du même code. Le 

 
2701 G. Lyon-Caen, « Permanence et renouvellement du Droit du travail dans une économie globalisée », Dr. 
ouv., 2004, p. 49. 

2702 B. Teyssié, op. cit., p. 1682. 

2703 L’association avec l’idée de fonctionnement est notamment faite par un auteur qui écrit qu’il peut être conçu 
comme « celui d’une entité économique dont il est vital de permettre le fonctionnement, le développement, le cas 
échéant la survie » (B. Teyssié, op. cit., p. 1680). 
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« fonctionnement normal de l’établissement » justifie aussi de déroger aux règles relatives au 

repos dominical comme l’énonce l’article L. 3132-20. Les « nécessités propres de l’entreprise 

ou de son exploitation » justifient encore de différer les congés de formation de cadres et 

d'animateurs pour la jeunesse, des responsables associatifs bénévoles, des titulaires de 

mandats mutualistes autres qu'administrateurs et des membres des conseils citoyens selon 

l’article L. 3142-56, du congé de mutualiste de formation selon l’article L. 3142-38. Elle sert 

enfin à fonder le recours à un accord de performance collective prévu à l’article L. 2254-2 du 

code du travail. Ce dernier article, par le recours à la conjonction « ou » permet de distinguer 

les nécessités liées au fonctionnement de l’entreprise de deux autres objectifs que sont le 

développement ou la préservation de l’emploi. Cet article ne nous permet cependant pas 

d’affirmer avec certitude qu’ensemble ils constituent l’intérêt de l’entreprise, quoique les 

travaux parlementaires ayant institué cet accord nous permettent de le supposer. Si tel est le 

cas, il nous permet alors de constater par sa lecture que si l’intérêt de l’entreprise peut justifier 

une atteinte aux intérêts de la collectivité du personnel quant au temps de travail, à sa 

rémunération et à sa mobilité professionnelle et géographique2704, il ne rend qu’optionnel les 

« efforts proportionnés à ceux demandés aux salariés » des « dirigeants salariés » et des 

« mandataires sociaux et [d]es actionnaires ». 

L’intérêt de l’entreprise peut encore être protégé sans être visé directement, sans être 

ni signifié par l’emploi de cette expression, ni par une expression similaire. C’est ainsi dans 

l’intérêt de l’entreprise que les représentants du personnel sont soumis à une obligation de 

discrétion2705. Si les textes relatifs à cette obligation l’attache aux informations revêtant un 

caractère confidentiel et présentées comme telles par l’employeur, ils ne renvoient pas 

expressément à cette notion. Et si cette règle ne vise pas l’intérêt de l’entreprise, c’est qu’elle 

correspond à une règle communautaire instituée ultérieurement et qui vise l’intérêt de 

l’entreprise dans les termes qui s’ensuivent, « Les États membres prévoient que, dans les 

conditions et limites fixées par les législations nationales, les représentants des travailleurs, 

ainsi que les experts qui les assistent éventuellement, ne sont pas autorisés à révéler aux 

 
2704 Rappelons comme nous l’avons déjà développé supra dans notre titre premier de la première partie que 
l’accord de performance collective n’a d’intérêt que pour conclure un accord dérogatoire in pejus, les thèmes 
ouverts à la négociation dans le cadre de cette catégorie d’accord faisant déjà l’objet d’une possibilité de déroger 
in melius avant qu’il ne soit institué. 

2705 Art. 2315-3 du Code du travail. 
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travailleurs ou à des tiers des informations qui, dans l'intérêt légitime de l'entreprise ou de 

l'établissement, leur ont été expressément communiquées à titre confidentiel »2706. 

488. Pour le juge, l’intérêt de l’entreprise demeure un standard de contrôle des décisions de 

l’employeur et parfois du salarié. L’intérêt de l’entreprise peut encore être saisi par les juges 

qui recours à cette notion de façon croissante2707. Quoiqu’un auteur ait jugé les arrêts à ce 

sujet comme usant « de motifs de droit péremptoires, formulés avec soin et avec force »2708, il 

est alors un standard, un instrument de contrôle2709. Nous tenterons ici d’établir une typologie 

des actes contrôlés sur ce fondement, notamment à l’aide de deux études portant sur l’usage 

prétorien de cette expression2710. Au moyen d’un autre concept, celui d’entité économique, la 

Cour de cassation la définit comme « un ensemble organisé de personnes et d’éléments 

corporels ou incorporels permettant l’exercice d’une activité économique qui poursuit des 

intérêts propres »2711. 

Il permet de contrôler la décision de recrutement. Si l’employeur est normalement 

libre de choisir qui il recrute il doit le faire dans l’intérêt de l’entreprise. Cela peut donc le 

conduire à justifier son choix à cet égard comme a pu le décider la Cour de cassation dans les 

termes qui s’ensuivent : « lorsque plusieurs salariés ont demandé à bénéficier de la priorité de 

réembauchage, n'a pas à suivre un ordre déterminé et peut choisir ses collaborateurs en 

fonction de l'intérêt de l'entreprise, sauf à communiquer au juge, en cas de contestation du 

salarié, les éléments objectifs sur lesquels il s'est appuyé pour arrêter son choix »2712. 

 
2706 § 1 de l’art. 6 de la Directive 2002/14/CE du Parlement européen et du Conseil du 11 mars 2002 établissant 
un cadre général relatif à l'information et la consultation des travailleurs dans la Communauté européenne. 

2707 G. Boucris-Maitral, « Intérêt social et intérêt de l’entreprise, des outils de contrôle du pouvoir privé », op. 
cit., p. 25. 

2708 G. Couturier, op. cit., p. 143. 

2709 Ibid., p. 156 ; B. Teyssié, op. cit., p. 1682 et s. ; A. Bennini, op. cit., p. 50. 

2710 M.-C. Escande-Varniol, op. cit., p. 1680. 

2711 Soc., 7 juil. 1998, n° 96-21.451, Publié, Dr. soc. 1998. 948, A. Mazeaud ; Soc., 11 mai 1999, n° 97-42.026, 
Publié, D. 2000. 2, obs. F. Derrida ; Soc., 21 nov. 2000, n° 98-45.837, Publié, Dr. soc. 2001. 318, obs.              
A. Mazeaud. 

2712 Soc., 2 déc. 1998, n° 96-44.416, Publié, D. 1999. 175, obs. P. Fadeuilhe. 
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Il permet ensuite de contrôler la licéité de certaines clauses comme les clauses de non-

concurrence ou d’exclusivité2713. Celles-ci doivent en effet être indispensables à la protection 

des intérêts légitimes de l’entreprise2714. 

Elle permettra notamment de contrôler la motivation d’une modification de 

l’affectation, que celle-ci soit temporaire2715 ou non2716. C’est encore un outil de contrôle de la 

mise en œuvre de la clause de mobilité2717. Associé à des circonstances exceptionnelles, il 

peut cependant permettre de déroger à l’application d’une telle clause et d’en élargir le 

périmètre2718. Son usage relève du pouvoir d’organisation du chef d’entreprise pour autant 

qu’il en use dans l’intérêt de celle-ci pour ne pas commettre d’abus2719. C’est encore « en 

raison des nécessités de l’entreprise » que l’employeur peut imposer des heures 

supplémentaires dans la limite du contingent2720. Elle permet également de justifier un 

changement du contrat de travail. En cas de refus, la reconnaissance de l’intérêt de 

l’entreprise comme motif de la modification sera tout de même insuffisant pour qualifier le 

refus de faute2721 mais il permettra de justifier le licenciement prononcé sur un autre motif2722. 

C’est néanmoins l’intérêt de l’entreprise qui permet de qualifier une faute de faute grave si 

celle-ci rend impossible le maintien du contrat2723.  

 
2713 Soc., 24 mars 2021, n° 19-16.418, Publié. 

2714 Soc., 14 mai 1992, n° 89-45.300, Publié au Bulletin, D. 1992. 350, note Y. Serra ; Dr. soc. 1992. 967, note 
D. Corrignan-Carsin ; JCP 1992. II. 21889, obs. J. Amiel-Donat ; Soc., 19 nov. 1996, n° 94-19.404, Publié, Dr. 
soc. 1997. 95, obs. G. Couturier ; Soc., 10 juill. 2002, n°s 00-45.135, 00-45.387 et 99-43.334 et Soc., 18 sept. 
2002, n° 00-42.904, Publiés, D. 2002. 2491, note Y. Serra ; ibid. 3111, obs. J. Pélissier ; Soc., 29 avr. 2003,      
n° 01-42.026, Publié, D. 2004. 1161, obs. M. Gomy. 

2715 Soc., 3 févr. 2010, n° 08-41.412, Publié, RDT 2010. 226, J.- Y. Frouin ; SSL 2011, n° 1477, note A. Gardin. 

2716 Soc., 9 mai 1990, n° 87-40.261, v. supra note 2097. 

2717 Soc., 23 janv. 2002, n° 99-44.845, v. supra note n° 2096. 

2718 Soc., 3 fév. 2010, n° 08-41.412, préc. ; C’est de cet arrêt que ressort la nécessité d’associer les deux 
standards, celui de l’intérêt de l’entreprise et celui des circonstances exceptionnelles, pour déroger à la clause de 
mobilité selon l’analyse de B. Lardy-Pélissier, « Au nom de l’intérêt de l’entreprise… », Dr. ouv., 2010, p. 356. 

2719 Soc., 9 mai 1990, n° 87-40.261, v. préc. 

2720 Soc., 9 mars 1999, n° 96-43.718, Publié, Dr. soc. 1999. 566, étude P. Waquet ; ibid. 630, obs.                      
P.- H. Antonmattei. 

2721 Soc., 14 fév. 1995, n° 91-40.361, Inédit, D. 1995. 413, note J. Mouly. 

2722 Soc., 6 mars 1986, n° 82-43.558, Publié. 

2723 Soc., 27 sept. 2007, n° 06-43.867, Publié, D. 2008. 446, obs. J. Porta ; RDT 2007. 650, obs. G. Auzero ;     
JCP S 2007. II. 1934, note A. Bugada. 
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Elle est aussi un critère de justification de la limitation d’une liberté du salarié. Nous 

référant à une étude, nous admettrons des références implicites à l’intérêt de l’entreprise. 

C’est ainsi qu’on a pu admettre des restrictions à la liberté de se vêtir dans des établissements 

recevant du public si la tenue pouvait « décrédibiliser la hiérarchie et porter atteinte à l'image 

de la société »2724. Cette référence permet de protéger l’entreprise contre les atteintes à son 

« image »2725. C’est encore l’intérêt de l’entreprise que l’on trouve derrière les troubles 

objectifs ou caractérisés susceptibles de l’atteindre. Il permet de contrôler certaines mesures 

du règlement intérieur si celles-ci sont indispensables comme la fouille des vestiaires ou le 

port de l’uniforme2726. 

L’intérêt de l’entreprise est insuffisant pour motiver le licenciement2727. Mais il peut 

servir, en s’appuyant sur un motif personnel ou économique le justifier. Il peut ainsi de 

justifier une rupture du contrat de travail, notamment le licenciement pour les insuffisances et 

les défaillances d’un salarié en ce qu’elles nuisent à « la bonne marche de l’entreprise »2728, 

pour les absences répétées qui troublent « le bon fonctionnement de l’entreprise »2729, pour les 

modifications de méthodes de vente et la fixation d’objectifs contraires à l’intérêt de 

l’entreprise par un le directeur commercial2730. L’employeur ne peut licencier un salarié en 

raison de son handicap ou de son état de santé sauf à démontrer que « la situation objective de 

l’entreprise dont le fonctionnement est perturbé » l’exige2731. On le devine aussi par la 

référence à la seule entreprise ou à l’employeur pour évaluer l’intention de nuire qui fonde le 

licenciement pour faute lourde2732. L’intérêt de l’entreprise se retrouvera alors derrière la 

protection de l’entreprise contre un risque de désorganisation que causerait un exercice abusif 

 
2724 Soc., 12 nov. 2008, n° 07-42.220, Inédit. 

2725 Soc., 22 janv. 1992, n° 90-42.636, Publié, Dr. soc. 1992. 329, obs. J. Savatier ; Soc., 2 avr. 1992,                  
n° 90-42.030, Publié. 

2726 Soc. 18 fév. 1998, n° 95-43.491, Publié, RJS 4/98. 461 ; Cons. d’Etat, 16 déc. 1994, n° 112855, RJS 2/95. 
128 ; Cons. d’Etat, 11 juil. 1990, n° 86022, RJS 10/90. 769. 

2727 Soc., 20 janv.1999, n° 96-45.133, Inédit. 

2728 Soc., 8 nov. 1982, n° 80-41.404, Publié. 

2729 Soc., 10 juil. 1990, n° 87-45.221, Inédit. 

2730 Soc., 10 juil. 1990, n° 87-45.221, Inédit. 

2731 Soc., 24 mars 2021, n° 19-13.188, Publié, JCP S 2021. II. 1108, note J.- Y. Frouin ; BJT 05/2021. 20, note   
S. Riancho. 

2732 Soc., 11 juillet 2001, n° 99-43.099, Inédit. 
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du droit de grève2733. Sans se référer directement à cette notion, le juge opère bien une 

distinction entre la désorganisation de la production et la désorganisation de l’entreprise. Si la 

première est inhérente à un arrêt franc du travail, la Cour de cassation a affirmé que ce n’est 

« qu’au cas où la grève entraîne ou risque d’entraîner la désorganisation de l’entreprise 

qu’elle dégénère en abus »2734. Ce sera par exemple le cas de grévistes bloquant le seul accès 

à l’entreprise et empêchant les non-grévistes de travailler2735. La Cour de cassation a pu 

confirmer le licenciement pour motif économique de salariés ayant refusé la modification de 

leur contrat par la baisse de leur rémunération malgré des difficultés économiques, mesure 

justifiée plus2736 ou moins2737 explicitement par l’intérêt de l’entreprise. L’intérêt de 

l’entreprise peut encore justifier une réorganisation impliquant la suppression de postes et les 

licenciements subséquents en cas d’impossibilité de reclassement2738, à la suite de l’adoption 

d’une meilleure organisation impliquant des licenciements2739 ou pour sauvegarder la 

compétitivité2740. 

489. Le standard de l’intérêt de l’entreprise fonde et limite les pouvoirs de l’employeur. 

L’intérêt de l’entreprise permet le contrôle des décisions de l’employeur. Une auteure 

distingue trois grandes périodes à ce sujet2741. La première est celle de l’arrêt Brinon par 

lequel la Cour de cassation affirme la doctrine de l’employeur « seul juge des 

circonstances »2742. L’année 1977 ouvre une nouvelle période en admettant le contrôle des 

décisions de l’employeur sur le fondement du détournement de pouvoir2743. Une nouvelle 

période s’ouvrirait avec le contrôle de la justification, permis notamment par la notion 
 

2733G. Auzero, D. Baugard et E. Dockès, Droit du travail, Précis Dalloz, 36e éd., 2023, n° 1545, p. 1972. 

2734 Soc., 18 janv. 1995, n° 91-10.476, Publié, Dr. soc. 1995. 183, rapp. P. Waquet ; SSL n° 1810, note               
F. Champeaux. 

2735 Soc., 9 mai 2012, n° 10-26.497, n°s 10-26.499 et 10-26.503, Publié, Dr. ouv. 2012. 769, note A. Ferrer ;    
JCP S 2012. II. 1318, note F. Duquesne. 

2736 Soc., 28 février 1985, n° 82-43.517, Publié ; Soc., 26 janv. 1994, n° 91-40.868, Inédit. 

2737 Soc., 13 juil. 1993, n° 92-40.660, Inédit. 

2738 Soc., 13 juil. 1993, n° 91-41.989, Inédit. 

2739 Soc., 5 avr. 1994, n° 91-40.946, Inédit. 

2740 Ass. Plén., 8 déc. 2000, n° 97-44.219, v. supra note n° 545. 

2741 M.-C. Escande-Varniol, op. cit., p. 260. 

2742 Cass., sec. soc., 31 mai 1956, n° 56-04.323, v. supra note n° 628. 

2743 Soc., 13 oct. 1977, D. 1978. 350, note A. Lyon-Caen. 
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d’intérêt de l’entreprise et sous l’impulsion des lois de 1982. Contrôle qui se limite à la 

justification et non à la décision elle-même, quant à sa motivation plutôt qu’à son 

opportunité2744. Combiné à l’exigence de bonne foi contractuelle, la Cour de cassation a pu 

décider que « les juges n'ont pas à rechercher si la décision de l'employeur de modifier les 

conditions de travail d'un salarié est conforme à l'intérêt de l'entreprise »2745. On présume en 

effet que l’employeur agit dans son intérêt. C’est par conséquent au salarié de faire chuter 

cette présomption s’il estime qu’une décision a été prise contre lui en dehors de cet intérêt. 

L’intérêt de l’entreprise peut parfois protéger le salarié. L’obligation de bonne foi 

contractuelle et de loyauté, fondent celle pour l’employeur d’agir dans l’intérêt de 

l’entreprise, ou à tout le moins dans l’intérêt des parties au contrat de travail2746. C’est ainsi 

que la Cour de cassation ne reconnaît pas la faute grave d’un salarié qui a commandé du 

matériel d’occasion sans autorisation mais « pour le compte de l’entreprise »2747. Elle a encore 

pu protéger un directeur de magasin ayant agi en conformité avec les usages du commerce et 

dans l’intérêt de l’entreprise2748 ou un salarié ayant subi une opération chirurgicale durant ses 

congés dans l’intérêt de l’entreprise mais que l’employeur a ensuite licencié pour 

incapacité2749. Elle a encore pu refuser le licenciement économique de salarié alors que ceux-

ci n’étaient pas guidés par l’intérêt de l’entreprise mais visaient d’autres objectifs notamment 

financier2750. L’employeur doit du reste agir dans l’intérêt de cette même entreprise et non 

dans son intérêt propre, notamment en matière de droit disciplinaire. 

Ce standard a vocation à motiver les décisions de l’employeur2751. Son invocation 

« constitue l’habillage des justifications » de mesures unilatérales. S’il permet de protéger un 

 
2744 G. Couturier, op. cit., p. 151 ; M.-C. Escande-Varniol, op.cit., p. 264. 

2745 Soc., 23 fév. 2005, n°s 03-42.018 et 04-45.463, Publiés ; D. 2005. 1678, note H. K. Gaba ; Dr. soc. 2005. 
634, note P. Bouaziz et I. Goulet ; JCP 2005. II. 10076, note D. Corrignan-Carsin ; Dr. soc. 2005. 576, obs.        
J. Mouly ; GADT, 4e éd., n ° 53. 

2746 Anc. art. 1134 du Code civil repris à l’article L. 1222-1 du Code du travail ; l’article 1104 dans sa version 
issue de l’ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016 ajoute qu’il est aussi négocié et formé de bonne foi. 

2747 Soc., 5 janv. 1995, n° 93-41.340, Inédit. 

2748 Soc., 30 juin 1988, n° 85-43.563, Inédit. 

2749 Soc. 12 mars 1991, n° 87-40.348, Publié. 

2750 Soc., 26 nov. 1996, n° 93-44.811, Publié, TPS 1997. 42, obs. P.-Y. Verkindt. 

2751 T. Sachs, « L’intérêt de l’entreprise entre droit du travail et économie », op. cit., p. 69 ; S. Ranc, op. cit.,       
n° 95, p. 81. 
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salarié contre certaines décisions de l’employeur cela signifie qu’a contrario il permet de les 

prendre dès qu’elles sont dans son intérêt. Nous retrouvons à nouveau le caractère ambivalent 

du droit, à la fois reconnaissance et limitation2752. Mais force est de constater à la suite de 

cette énumération que ce standard est la boussole du chef d’entreprise et que s’il peut garantir 

la rentabilité de l’entreprise, il serait pour le moins excessif d’y voir une garantie au moins 

équivalente en termes de protection des intérêts des salariés. Par son caractère flou, il permet 

même d’interpréter des clauses contractuelles sans équivoque, notamment en matière de 

clauses de mobilité, en faisant le « sésame d’un pouvoir renforcé de l’employeur »2753. 

Certains de ces arrêts illustreraient même selon la formule de Gérard Lyon-Caen une 

« dévaluation du contrat, au profit d’une analyse fondée sur le pouvoir du chef 

d’entreprise »2754. 

490. Cependant, le contrôle ne saurait constituer une substitution du juge au pouvoir 

d’appréciation de l’employeur. Il ne porte que sur la procédure de décision et de sa 

justification, non sur la décision elle-même2755. Ainsi que le résume une auteure, « en 

saisissant le processus, le juge ne s’immisce pas dans les choix de gestion de l’employeur, il 

attend de ce dernier qu’il en expose les ressorts »2756. 

Positivement, l’intérêt de l’entreprise est un standard de justification et de contrôle. Il 

est un modèle pour l’action qui fonde le pouvoir de l’employeur, en même temps qu’il le 

limite, pour poursuivre l’objectif assigné à l’entreprise. Mais cette approche est insuffisante 

pour saisir pleinement l’objectif poursuivi par l’institution du dialogue social dans 

l’entreprise. Il apparaît que l’intérêt commun sur lequel il repose ne se réduit pas au seul 

intérêt de l’entreprise tel qu’il est posé car ce dernier est trop attaché encore au pouvoir des 

dirigeants, agents ou non des propriétaires, pour instituer un dialogue social véritablement 

 
2752 Sur l’ambivalence du droit, v. G. Lyon-Caen, « Les fondements historiques et rationnels du droit du travail », 
Dr. ouv., 1951, p. 1 ; G. Lyon-Caen, Manuel de droit du travail et de la sécurité sociale, LGDJ, 1955, p. 19 et 
s. ; A. Jeammaud, « Droit du travail 1988 : des retournements plus qu’une crise », op. cit., p. 583 ;                     
G. Lyon-Caen, Le Droit du travail Une technique réversible, Dalloz, 1995, 99 p. ; Sur l’ambivalence de la notion 
d’intérêt de l’entreprise, v. A. Bennini, op. cit., p. 55. 

2753 B. Lardy-Pélissier, op. cit., p. 358. 

2754 G. Lyon-Caen, « Les pochettes-surprises de la chambre sociale : l’arrêt Aventis Pharma », SSL, n° 1154,      
2 fév. 2004 

2755 B. Laplane et Q. Urban, « Les juges et la décision de gestion : un sujet à controverses fécondes », in            
A. Lyon-Caen et Q. Urban, Le juge et la décision de gestion, Dalloz, 2006, p. 9. 

2756 E. Lafuma, « Le juge et le processus de décision », in A. Lyon-Caen et Q. Urban, op. cit., p. 64 ;                  
v. également supra au paragraphe n° 316. 
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apaisé. C’est pour cela que l’Etat intervient, afin de construire un intérêt commun qui va au-

delà de l’intérêt de l’entreprise tel qu’il le reconnaît. 

 

Section 2 : L’intérêt commun aux membres de l’organisation 

économique tel qu’il est construit par le Droit 

 

« Comme ces gens que l’on côtoie sans les 

connaître, l’intérêt commun est pour le juriste un 

concept familier mais encore énigmatique. »2757  

 

491. L’intérêt commun aux membres de l’entreprise ne s’identifie pas nécessairement à 

l’intérêt de l’entreprise. Cependant, le Droit étatique contribue à produire un intérêt commun 

entre les membres de l’entreprise. Il y procède de deux façons. La première en construisant 

idéologiquement cet intérêt, c’est-à-dire en mettant en place des dispositifs orientés vers la 

construction d’une idée commune de l’intérêt de chacun au sein de l’entreprise. La seconde en 

ouvrant des droits nouveaux aux salariés, droits qui associent leurs intérêts matériels à ceux 

des associés. 

 

Paragraphe 1 : La construction idéologique de 

l’intérêt commun par la définition d’une œuvre 
commune 

 

492. L’Etat contribue à instituer certaines représentations de l’intérêt commun. Il faut pour 

cela identifier une œuvre commune qui fonde cet intérêt à l’agir commun à tous les membres 

de l’organisation économique. Il est également possible de recourir à divers moyens 

 
2757 T. Hassler, op. cit., p. 582. 
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favorisant la diffusion d’une telle construction, notamment par l’acculturation des agents au 

moyen de la formation et de la valorisation de compétences ciblées. 

 

A. L’intérêt commun déterminé par une œuvre commune 

 

493. L’intérêt commun est défini en Droit, mais dans une acception trop stricte pour nous 

permettre d’analyser celui de l’entreprise à travers lui. L’intérêt commun que nous mobilisons 

a un sens déterminé en Droit qu’il nous faut préciser avant de l’écarter pour poursuivre nos 

développements. Il se réfère en effet à la théorie prétorienne du mandat d’intérêt commun, 

c’est-à-dire un mandat constitué dans l’intérêt conjoint du mandant et du mandataire. Cet 

intérêt ne concerne pas le mandat en lui-même mais l’acte à conclure qui fait l’objet du 

mandat. On pourrait dire que c’est le but du mandat que de poursuivre un intérêt commun par 

la réalisation d’actes. Par exemple en matière de salaire, il y a un intérêt commun à la 

réalisation du mandat si ce salaire est relatif au bénéfice ou au chiffre d’affaires de l’opération 

et non s’il est fixe. De telles sortes que mandant et mandataires ont un intérêt commun à 

réaliser le plus grand bénéfice, là où une rémunération fixe rendrait l’intérêt du mandataire 

indépendant des actes conclus et de leurs effets.  

Sur la base de l’étude du mandat d’intérêt commun, un auteur écrit que « l’intérêt 

commun apparaît dès lors qu’il existe une convergence d’intérêts entre les parties. Le terme 

commun ne signifie pas que les intérêts des deux parties sont semblables ou qu’ils se 

confondent jusqu’à ne faire plus qu’un ; en réalité, chacun poursuit son intérêt propre, mais il 

se trouve que celui-ci coïncide avec l’intérêt de l’autre partie : l’intérêt commun c’est la 

rencontre heureuse de deux égoïsmes »2758. Il n’y a dans l’intérêt commun, rien de 

transcendant, mais plutôt de convergent ou immanent. Cela conduit à considérer que « la 

société, l’association et les syndicats sont le creuset naturel des intérêts communs »2759. Ceci 

serait d’autant plus nécessaire dans le cadre de rapports antagonistes. Un autre auteur écrit que 

« le contrat envisagé jusqu’alors comme un contrat opposant des intérêts antagonistes peut 

 
2758 Ibid., p. 585. 

2759 Ibid., p. 586. 
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apparaître comme un contrat d’intérêt commun avec les développements juridiques favorables 

au partenaire faible »2760. 

L’intérêt commun dans l’entreprise ne s’identifie cependant pas à celui du mandat 

d’intérêt commun. Nous avons vu par exemple que pour qu’il y ait intérêt commun dans le 

mandat, la rémunération devait être variable pour que chacun ait intérêt à la conclusion d’un 

acte. Or le salaire de base du salarié est nécessairement fixe donc indépendant des résultats. 

Quoiqu’il puisse être suscité par la progression des rémunérations variable2761, l’essentiel de 

la rémunération reste fixe. Faute de se constater objectivement, cet intérêt commun doit être 

créé2762. Le Droit peut à ce titre servir à instituer une représentation de celui-ci. Il fournit des 

« ressources supplémentaires soit conceptuelles soit procédurales, dans la recherche de 

« justification » par les agents économiques »2763. Cette création vise alors à dépasser les 

conflits inhérents à l’existence d’intérêts divergents. Mais pour que cette représentation soit 

opérante, qu’elle suscite l’esprit de collaboration déjà évoqué2764, encore faut-il convaincre. 

Cela passe par l’insistance mise sur les éléments de convergences sur lesquels se fonderaient 

l’intérêt commun2765. Eléments de convergences qui s’attachent au but de l’entreprise2766. 

494. L’intérêt commun aux membres de l’entreprise doit se définir en rapport à une œuvre 

commune poursuivie par chaque membre. L’intérêt commun « défini comme une 

convergence d’intérêts particuliers, est une notion unitaire »2767.  En ce sens il pourrait se 

rechercher dans le but de l’entreprise qui unit ses différents membres. La recherche de but 

unitaire se retrouve dans différentes thèses et doctrines, en particulier la doctrine dite de 

l’entreprise2768. Dans la thèse d’André Rouast, qui porte sur la notion de contrat collectif, le 

 
2760 G. Farjat, « Réflexions sur les Codes de conduite privés », in Le Droit des relations économiques 
internationales, Etudes offertes à Berthold Goldman, Litec, 1987, p. 65. 

2761 V. infra les paragraphes n° 512 et s. 

2762 O. Favereau, op. cit., p. 47 ; Y. Pagnerre, op. cit., p. 67. 

2763 O. Favereau, op. cit., p. 48. 

2764 G. Morin, op. cit.; P. Durand et A. Rouast, op. cit. ; Y. Pagnerre, op. cit., p. 68. 

2765 G. Borenfreund, « La représentation des salariés et l'idée de représentation », Dr. soc., 1991, p. 688 ;           
F. Mariotti, « Entreprise et gouvernement : à l’épreuve des réseaux », Revue française de sociologie, 2004, vol. 
45, p. 716. 

2766 T. Hassler, op. cit., p. 616. 

2767 Ibid., p. 611. 

2768 A. Lyon-Caen et G. Lyon-Caen, op. cit., spéc. p. 611. 
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caractère unitaire tient au fait que ce contrat « repose sur la notion de collectivité, elle-même 

fondée sur une nécessité »2769 commune à tout le groupe. Rouast ne raisonne pas en termes 

d’intérêt, concept qu’il juge trop vague, mais en termes de nécessité. Il développe en effet que 

« le fondement dernier de la notion de collectivité n’est pas dans un intérêt collectif ; il y a là 

quelque chose d’autrement fort et d’autrement influent dans la réalité, il y a une 

nécessité »2770. Cette nécessité contraint les membres de la collectivité, ce qu’un intérêt 

commun n’impliquerait pas. Elle les contraint à la solidarité, car cette nécessité est commune 

à chacun des membres. Elle les contraint à agir de manière ordonnée. Ce qui fait que le 

contrat collectif est « unitaire intrinsèquement, parce que le but pour lequel il est passé exige 

qu’il en soit ainsi »2771.  

De la même façon dans la thèse de Despax, dans l’entreprise, ce qui compte c’est le 

but de celle-ci2772. On retrouve encore cette référence au but à poursuivre détaché de l’intérêt 

d’une seule catégorie dans la doctrine sociale de l’Eglise quand, à l’occasion du centenaire de 

l’encyclique rerum novarum le pape Jean-Paul II déclare que « le but de l’entreprise n’est pas 

seulement uniquement la production du profit, mais l’existence même de l’entreprise comme 

communauté de personnes qui, de différentes manières, recherchent la satisfaction de leurs 

besoins fondamentaux et qui constituent un groupe particulier au service de la société tout 

entière. Le profit est un régulateur dans la vie de l'établissement mais il n'en est pas le seul ; il 

faut y ajouter la prise en compte d'autres facteurs humains et moraux qui, à long terme, sont 

au moins aussi essentiels pour la vie de l'entreprise. »2773.  

Dans une optique différente, Marx propose quant à lui une analyse dialectique de cette 

communauté d’œuvre et d’intérêt. Il écrit ainsi dans Travail salarié et capital que « l’intérêt 

du capitaliste et de l’ouvrier est donc le même, prétendent les bourgeois et leurs économistes. 

En effet ! L’ouvrier périt si le capitaliste ne l’occupe pas. Le capital disparaît s’il n’exploite 

pas la force de travail, et pour l’exploiter il faut qu’il l’achète. Plus le capital destiné à la 

production, le capital productif, s’accroit rapidement, plus l’industrie, par conséquent, est 

 
2769 A. Rouast, op. cit., n° 41, p. 88. 

2770 Ibid., n° 42, p. 93. 

2771 Ibid., n° 45, p. 103. 

2772 M. Despax, op. cit., n° 226, p. 252. 

2773 Encyclique Centesimus annus, 1991, n° 35. 
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florissante, plus la bourgeoisie s’enrichit, mieux vont les affaires, plus le capital a besoin 

d’ouvriers et plus l’ouvrier se vend cher (…). 

Quand on dit : Les intérêts du capital et les intérêts des ouvriers sont les mêmes, cela 

signifie seulement que le capital et le travail salarié sont deux aspects d’un seul et même 

rapport. L’un est la conséquence de l’autre comme l’usurier et le dissipateur s’engendrent 

mutuellement. 

Tant que l’ouvrier salarié est ouvrier salarié, son sort dépend du capital. Telle est la 

communauté d’intérêts tant vantée de l’ouvrier et du capitaliste. »2774 

495. La définition de ce but dépendra cependant de traits contextuels qui sont 

« économiques, technologiques ou politiques »2775. Mais « ces contextes impliquent des         

« idéologies communes » partagés entre les acteurs mobilisés »2776, c’est-à-dire une 

perception commune de ces acteurs sur laquelle peut s’appuyer leur agir commun. Or 

l’entreprise s’inscrit dans un environnement précis, dans un cadre local et économique défini 

par le marché sur lequel elle opère. L’assimilation de ce but commun peut encore se 

construire dans le développement d’une culture d’entreprise, commune à chacun de ses 

membres et apte à permettre une identification et une intégration à la communauté-entreprise.  

Le développement d’une culture commune s’appuie sur une identification à 

l’entreprise qui permet la mobilisation de ses membres, d’être un moyen d’agir. Des 

sociologues écrivent ainsi que « l’identification de chacun à ces groupes forts ou à cette 

communauté englobante provoquait alors synergie des valeurs, additivité des compétences et 

représentations communes des objectifs pour transformer le caractère grégaire de la réalité 

sociale en un tout intégré et capable de puissance collective »2777. L’entreprise est ici 

envisagée comme une « petite cellule fortement intégrée par une solide culture commune »2778 

qui permet de s’identifier à elle. Elle permettrait ainsi de développer sa propre culture comme 

un « liant symbolique » assis sur des valeurs mais aussi sur des marques, le nom de 

 
2774 K. Marx, Travail salarié et capital, éd. sociales, 1975, pp. 39-40. 

2775 G. Groux, « L’entreprise : conflits et régulation(s) », Droit sociétés, n° 41, 1999, p. 38. 

2776 Ibid., p. 38. 

2777 R. Sainsaulieu et D. Segrestin, « Vers une théorie sociologique de l’entreprise », Sociologie du travail, 1986, 
p. 340. 

2778 Ibid., p. 342. 
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l’entreprise, un chef charismatique, les technologies employées ou encore les projets portés. 

Sur ces bases fédératrices, il y aurait alors un ensemble de représentations communes à partir 

desquelles chaque membre peut s’identifier, comprendre l’interdépendance de chaque 

membre et développer un agir collectif. Elle repose sur une « vie commune »2779 qui 

permettrait de faire advenir cette culture commune. 

Ces développements ne sont pas sans rappeler l’idée d’institution. Nous avons vu 

supra que l’institution se définissant comme une organisation en vue d’une œuvre commune. 

Or l’entreprise, telle qu’elle est conçue pour la définition de son intérêt repose sur 

l’identification de son but, son œuvre à accomplir. 

 

B. L’œuvre commune exprimée dans l’énonciation d’un intérêt 

partagé 

 

496. L’énonciation d’un intérêt partagé et des moyens de le poursuivre se formalise par le 

recours à la négociation et aux attributions représentatives. L’accord ou l’avis sont ainsi des 

« outils pédagogiques (…) [un] lieu où l’on apprend à bien penser et à bien percevoir où est 

son intérêt »2780. La logique contractuelle, qui vise à énoncer cet intérêt collectif, se formalise 

dans l’accord ou dans l’avis2781. Il y a dans ce rapport dialogique la possibilité de reconnaître 

et formuler l’intérêt commun à chaque partie au sein du groupe qu’ils forment. Mais encore 

faut-il « une culture, un état d’esprit »2782 favorable à leur développement. 

Les références à la culture du dialogue social, qu’il faut promouvoir, ou à la culture du 

conflit qu’il faut combattre, sont récurrentes dans la littérature grise2783 qui entoure les travaux 

 
2779 J. Paillusseau, op. cit., p. 161. 

2780 P.-Y. Verkindt, « Derrière le contrat, le lien… », in S. Chassagnard-Pinet et D. Hiez, Approche critique de la 
contractualisation, LGDJ, 2007, p. 7. 

2781 C. Wolmark, op. cit., p. 631. 

2782 J.-E. Ray, op. cit., p. 412. 

2783 D.-J. Chertier, Pour une modernisation du dialogue social, Rapport au Premier Ministre, Paris, 31 mars 
2006, p. 6 ; B. Perrut, Rapport de la commission des affaires culturelles, familiales et sociales sur le projet de loi 
(n°3456) sur la modernisation du dialogue social, n°3465, Ass. nat., 29 nov. 2006 ; L. Bérille et J.-F. Pilliard, Le 
développement de la culture du dialogue social en France, CESE, avis du 24 mai 2016 ; G. Gateau et                
J.-D. Simonpoli, Accompagner la dynamique du Dialogue social par la formation et la reconnaissance de ses 
acteurs et par la valorisation des meilleures pratiques, février 2018. 
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préparatoires aux réformes du dialogue social, dans les discours représentants de l’Etat2784 et 

même dans la littérature scientifique2785. Les références à la culture émaillent le rapport 

Hadas-Lebel2786 quand le rapport Combrexelle consacre même une partie à la culture2787 et 

une autre partie à « la connaissance, levier pour une culture de la négociation »2788. A cette 

rhétorique de la culture s’associe un ensemble de mesures qui vise bien à développer une 

culture commune, assise sur un langage commun.  

Partant du postulat d’un conflit de logiques ou de cultures, le Législateur a mis en 

place des dispositifs qui ont pour vocation de retrouver le chemin de la concorde. Il s’agit 

donc d’acculturer les individus porteurs d’une logique conflictuelle à celle du dialogue social 

reposant sur une logique consensuelle. La démarche dialogique permettrait quant à elle de 

faire émerger une représentation commune. Dans une situation idéale, elle permet d’aller au-

delà des représentations fondées sur les intérêts de chacune des parties pour définir une 

représentation commune.  

Les procédures prévues par le Droit des relations collectives peuvent jouer un rôle en 

organisant ce processus dialogique. Cependant, hors une situation idéale, et peut-être 

seulement idéelle, ces mêmes processus peuvent conduire à amener l’une des parties à 

intégrer les représentations de l’autre partie. La sociologie de la négociation permet par 

exemple d’envisager l’hypothèse dans laquelle la procédure de négociation collective, et au-

delà de toutes les procédures relatives aux relations collectives, sert d’outil « d’acculturation 

économique »2789. Pour étudier cette hypothèse, à travers la création et le développement de 

certaines techniques juridiques dans les réformes du dialogue social, nous nous interrogerons 

d’abord sur les possibilités d’acculturation à travers la formation des agents et à travers leur 

professionnalisation. 
 

2784 V. Déclaration de M. Jacques Chirac, Président de la République, sur la réforme du dialogue social, à Paris le 
10 octobre 2006. 

2785 C. Thuderoz, « Enjeux sociaux et pratiques des formations conjointes à la négociation collective », Gérer et 
comprendre, Annales des Mines, n° 134, 2018, p. 14. 

2786 On en trouve douze occurrences dans le rapport de R. Hadas-Lebel, Pour un dialogue social efficace et 
légitime : Représentativité et financement des organisations professionnelles et syndicales, Rapport au Premier 
Ministre, mai 2006. 

2787 J.-D. Combrexelle, La négociation collective, le travail et l’emploi, Rapport au Premier Ministre, sept. 2015, 
p. 41. 

2788 Ibid., p. 65. 

2789 B. Giraud, « Derrière la vitrine du « dialogue social » : les techniques managériales de domestication des 
conflits de travail », Agone, n°50, 2013, p. 51. 
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1. L’acculturation par la formation commune : savoir et langage 
partagés 

 

497. L’acculturation des acteurs est une condition nécessaire à l’appropriation de ces 

réformes. Si le « jeu des acteurs »2790 ne permet pas une appropriation des espaces laissés à la 

négociation collective, « le scénario le plus probable est que rien ne se passerait aux différents 

niveaux de la négociation collective, sauf le désordre »2791. Celles-ci doivent donc créer les 

conditions d’acquisition de cette nouvelle culture et c’est en ce sens que nous parlons 

d’acculturation. L’un des premiers enjeux du dialogue est l’existence, si ce n’est la 

préexistence d’un langage commun. Cette acculturation se base sur un langage commun dont 

il nous faut préciser en première analyse les modes d’élaboration et de diffusion, et dont 

l’acquisition peut notamment se faire au moyen de la formation commune, ce que nous 

développerons en seconde analyse. 

 

a. La formation du langage, enjeu de représentations communes 

 

498. Le langage est formé par un ensemble de signes communs aux membres d’un même 

groupe. Afin d’expliciter les enjeux de la formation d’un langage commun, nous nous 

référerons aux apports de la linguistique et de la philosophie du langage. Ferdinand de 

Saussure définit le langage comme un « fait social »2792 et la langue2793 comme étant « à la 

fois un produit social de la faculté du langage et un ensemble de conventions nécessaires, 

adoptées par le corps social pour permettre l’exercice de cette faculté chez les individus »2794. 

 
2790 J.-D. Combrexelle, op. cit., p. 36. 

2791 Ibid., p. 36. 

2792 F. de Saussure, Cours de linguistique générale, Payot, 1960, p. 21. 

2793 Les différents auteurs que nous étudierons ici établissent des définitions différentes du langage, de la langue 
et des signes. Afin de ne pas complexifier inutilement notre propos nous faisons volontairement le choix de faire 
l’impasse sur les particularités de certaines théories et de certaines définitions dès lors que ces distinctions ne 
contribuent pas à la clarté de ce que nous exposons. L’emploi du terme « langage » dans les travaux 
préparatoires et la littérature grise ne nous semble pas en outre marquer l’adhésion à une quelconque théorie 
linguistique ou philosophique, mais seulement d’un emploi dans une conception relativement large. 

2794 Ibid., p. 25. 
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La langue constitue un fait de langage qui suppose l’usage de la voix, de l’expression orale. 

La langue suppose donc, outre le langage, la faculté de parler qui repose sur « un système de 

signe où il n’y a d’essentiel que l’union du sens et de l’image acoustique »2795.  

Selon Saussure, un concept et une image acoustique2796 forment ensemble une 

unité qu’il nomme le signe. L’auteur distingue cette dichotomie de celle entre un nom et une 

chose. Le concept est ce que l’on nomme le signifié et l’image acoustique ce que l’on nomme 

le signifiant. Cette distinction est du reste, usitée par des juristes pour distinguer le texte, 

comme signifiant, et la norme, comme signifié2797. C’est ce système de signes qui permet une 

compréhension entre deux personnes. Ferdinand de Saussure considère que « le signe est 

arbitraire »2798, produit d’une histoire et d’une tradition. Ce n’est pas le fruit d’une 

délibération ou d’un contrat.  

Le signe a également un rôle différentiel, il ne doit pas se confondre avec autre chose, 

un autre signe. Il a pour fonction de différencier deux choses que l’on tient pour différentes. 

C’est pourquoi on distingue dans le signe l’unité d’un concept et d’une image acoustique d’un 

simple nom et d’une chose. Un mot peut être polysémique, le signe ne l’est pas. Par exemple 

si l’on parle d’un valet, le mot peut renvoyer à différentes choses ou à la fonction d’une 

personne. Le signe ne permet pas cette confusion et permettra, si l’on parle de la chose, de 

comprendre de quelle chose on parle, s’il s’agit de l’outil de menuiserie ou du mobilier de 

chambre. Le signe permettra de saisir le concept et de fournir l’image acoustique nécessaire à 

sa compréhension. C’est ce qui permet, dans une communauté linguistique de s’entendre. 

Mais cet arbitraire peut être absolu ou relatif. L’arbitraire relatif permet d’expliquer, de 

motiver le signe. Ce sera notamment le cas d’un syntagme, en tant qu’association de plusieurs 

signes. Par exemple vingt n’est pas justifié. Cependant dix-neuf est justifié car composé de 

deux autres signes permettant de justifier la construction de ce syntagme, quoi que dix et neuf 

soient eux-mêmes injustifiés donc produit d’un arbitraire absolu. Autre syntagme, que nous 

nous attachons dans cette thèse à étudier : dialogue social. 

 
2795 Ibid., p. 32. 

2796 Ibid., p. 98. 

2797 A. Jeammaud, « Des principes du droit du travail », SSL, n° 17036, 18 déc. 2015. 

2798 F. de Saussure, op. cit., p. 100. 
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499. Le langage permet de produire des énoncés, permettant l’échange. Le philosophe 

Ludwig Wittengenstein parle lui de signe propositionnel, qu’il distingue du nom comme 

Ferdinand de Saussure distingue le signifié ou concept du nom. Le signe permet d’accéder à 

la compréhension ou à la représentation de la chose par le médium de la compréhension du 

contenu propositionnel. Notre compréhension repose sur l’application, par l’image. Si l’on 

nous parle d’un « cube », nous comprenons en imaginant un cube. Wittengstein écrit que       

« c’est du système de signes, du langage auquel il appartient, que le signe (la phrase) tire sa 

signification »2799. Le médium est le processus mental qui permet de passer du langage à la 

phrase.  La pensée est quant à elle « l’activité qui consiste à opérer avec des signes »2800 pour 

aboutir une « proposition ayant un sens »2801 ou encore le « signe propositionnel 

appliqué »2802 que l’on peut ensuite exprimer.  

Les signes se comprennent dans leur contexte. Wittgenstein précise que « nous parlons 

de la compréhension d’une phrase au sens où elle ne saurait être remplacée par aucune     

autre »2803 ou encore que « la proposition seule a un sens ; et ce n’est que dans le contexte 

d’une proposition qu’un nom a une signification »2804. L’ensemble des propositions forment 

le langage2805. Ce langage s’apprend de manière démonstrative d’après le philosophe. Puis par 

association, comparaison, interprétation, nous complexifions celui-ci. Nous élargissons le 

cercle des signes propositionnels que nous pouvons comprendre.  

La théorie de l’apprentissage de Wittgenstein est liée à l’action, l’apprentissage est 

pragmatique. Les signes simples, comme les couleurs, s’apprennent en montrant des objets 

d’une même couleur, de sorte que la répétition nous permet d’associer le mot que nous 

entendons à la couleur que l’on nous a montré. Pour apprendre des concepts plus élaborés, on 

ne saurait par exemple montrer un dialogue social, on recourt à des jeux de langage. Le jeu de 

langage permet de rechercher le sens d’une proposition par comparaison avec un autre 

 
2799 L. Wittgenstein, Le cahier bleu, trad. M. Goldberg et J. Sackur, Gallimard, 1996, p. 40. 

2800 Ibid., p. 42. 

2801 L. Wittgenstein, Tractatus logico-philosophicus, trad. P. Klossowski, Gallimard, 1961, n° 4, p. 46. 

2802 Ibid., n° 3.5, p. 46. 

2803 L. Wittgenstein, Investigations philosophiques, trad. P. Klossowski, Gallimard, 1961, n° 531, p. 274. 

2804 L. Wittgenstein, Tractatus logico-philosophicus, op. cit., n° 3.3, p. 41. 

2805 Ibid., p. 46. 
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langage, comme essayer d’expliquer les règles du football à un amateur de basketball en 

utilisant la comparaison avec le langage du basketball et ses règles. Le jeu a donc un rôle dans 

l’apprentissage et dans l’application de la règle pour autant que le langage soit compris. Le 

langage par ce biais permet l’action.  

Mais par le processus de pensée, de représentation, l’action n’est pas nécessairement 

conforme à la proposition langagière. Le langage sert à exprimer la pensée, à lui donner un 

sens, c’est un « instrument »2806. De la sorte « un ordre serait l’image de l’action qui fut 

exécutée d’après cet ordre ; mais aussi une image de l’action qui doit être exécutée d’après   

lui »2807. Il faut ici distinguer le langage de la proposition car il ne s’agit pas d’expliquer 

l’origine mais de constater le jeu de langage : « exécuter l’ordre est maintenant le critère du 

fait qu’il a compris »2808. Nous pouvons chercher à représenter intentionnellement quelque 

chose, mais un autre peut avoir une autre interprétation de l’ordre donné. La réalisation de 

proposition dépend donc d’une compréhension et d’un langage communs. Dans le cadre de 

rapports juridiques, on peut se trouver face à une difficulté de ce point de vue : les salariés et 

l’employeur appartiennent à une communauté linguistique différente, le Droit interprété par le 

juge en cas de litige emploie quant à lui un autre langage2809. Il faut donc pour parvenir à une 

certitude commune posséder les mêmes références, avoir les mêmes représentations. Dans la 

philosophie de Wittgenstein, le conflit est un conflit de jeux de langage. C’est parce que l’on 

ne se comprend pas, parce que nous n’avons pas les mêmes représentations, que l’on est en 

conflit. La formation d’un langage commun, assis comme nous avons pu le voir sur un 

système de représentations communes, sur ce que nous appellerons également une 

idéologie2810 commune, permettrait donc de mettre fin au litige entre communautés 

linguistiques différentes. 

500. L’échange d’énoncés et l’anticipation de la compréhension de l’autre forment un 

dialogue entre les interlocuteurs. L’énonciation est étudiée par d’autres linguistes et 
 

2806 L. Wittgenstein, Investigations philosophiques, op. cit., p. 282. 

2807 Ibid., p. 272. 

2808 L. Wittgenstein, Le cahier brun, trad. M. Goldberg et J. Sackur, Gallimard, 1996, p. 209. 

2809 E. Silva-Romero, Wittgenstein et la philosophie du droit, PUF, 2002, p. 310. 

2810 Nous entendons idéologie dans le sens de la deuxième définition qu’en donne la neuvième édition du 
dictionnaire de l’Académie française : « Ensemble de représentations, vision du monde propre à une société, une 
époque, un mouvement intellectuel, un groupe social ». Pour notre étude, nous considérerons plus 
particulièrement les idéologies des groupes sociaux et les représentations liées au positionnement dans une 
organisation économique. 
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philosophes du langage. Nous avons présenté en introduction générale les travaux de Mikhail 

Bakhtine et de son cercle2811. Nous avons à cette occasion, développé ce qu’était le processus 

dialogique. Nous en rappelons ici seulement les éléments essentiels. Le dialogue repose sur le 

caractère social de l’énonciation. Cela signifie que les interlocuteurs doivent partager un 

langage, et avec lui les représentations signifiées par les énoncés. Il est encore social par le 

fait qu’il est nécessairement tourné vers autrui. Le dialogue repose sur l’anticipation de la 

compréhension de l’autre et sur la réplique à ses énoncés. Par ce dialogue, ils produisent un 

sens nouveau. Eléments que l’on retrouve en partie dans la théorie buberienne qui postule 

quant à elle une certaine fusion des interlocuteurs. 

Appliqué au contrat de travail et aux rapports collectifs, nous pouvons considérer que 

la qualité d’un accord ou d’une consultation dépend d’une compréhension, ou du moins d’un 

ensemble de représentations, communes et d’une maîtrise commune des techniques 

employées : « comprendre une phrase veut dire comprendre un langage. Comprendre un 

langage veut dire être maître d’une technique »2812. Or nous avons développé que le langage 

s’appuie sur un ensemble de signes qui renvoient à des représentations communes, elles-

mêmes assises sur une base matérielle commune, des référents communs. En d’autres termes, 

assurer une compréhension commune implique un langage commun, lui-même fait de signes 

ayant les mêmes significations pour les interlocuteurs, renvoyant aux mêmes représentations. 

En d’autres termes : une idéologie commune. Un langage commun n’a d’effectivité que pour 

autant que l’on se représente les mêmes choses à l’énonciation de signes. Reste alors à 

déterminer quelle sera cette idéologie commune. Nous avons pu voir que différents groupes 

sociaux ont des langages différents, dans l’entreprise il y a celui du propriétaire, des dirigeants 

et des salariés. Entre salariés même on peut trouver des systèmes de langage différents selon 

leurs postes de travail ou leur catégorie par exemple. Le conflit de langage, si ce n’est de 

logique, est un élément objectif dans le cadre d’une négociation collective, assis sur une 

divergence d’intérêts matériels liés à des rapports antagonistes dans la production. Afin de 

pallier ces divergences, un outil a vocation à permettre la construction « d’un langage, d’un 

vocabulaire commun »2813 pour travailler sur les représentations de chacun, c’est celui des 

 
2811 V. paragraphe n° 35. 

2812 L. Wittgenstein, Investigations philosophiques, op. cit., p. 206. 

2813 Cahier des charges général relatif aux formations communes aux salariés, aux employeurs, à leurs 
représentants, aux magistrats judiciaires ou administratifs et aux agents de la fonction publique pris 
conformément à l’article R.2212-2 du Code du travail, BOMT, n° 2018/7 du 30 juillet 2018, p. 72. 
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formations communes. Il vise à « partager des points de repères communs » qui permettront 

de « faire la distinction entre les intérêts convergents, divergents/différents, compatibles » et 

de « mettre en œuvre des registres de communication pertinents »2814. C’est en tout cas en ces 

termes que le cahier des charges général relatif aux formations communes traite de ce 

dispositif de construction d’un langage commun, et par conséquent de représentations 

communes. 

 

b. Les formations communes : outil qui « permet un langage 

commun »2815 

 

501. La formation est un outil de diffusion et d’apprentissage d’un langage et des 

représentations qu’il signifie. Pour que les acteurs se saisissent de ces nouvelles méthodes, le 

préalable est leur conviction dans son utilité. C’est pourquoi le rapport Combrexelle 

recommandait, c’est même sa première recommandation, d’élaborer une « pédagogie de la 

négociation collective démontrant le caractère rationnel et nécessaire de celle-ci dans un 

contexte concurrentiel et de crise économique »2816. Selon ce rapport « il serait nécessaire de 

prévoir des lieux où serait enseignée une pédagogie commune aux entreprises et aux syndicats 

de la négociation »2817. Cette distinction du lieu de formation et du lieu de négociation, que 

nous avons déjà analysé comme un lieu de conflictualité mais qui est aussi celui de l’exercice 

du lien de subordination, provient de l’expérience nord-américaine qui la pratique déjà depuis 

le début du XXe siècle2818. Pour y parvenir, le rapport proposait la « mise en place de 

formations communes syndicats/entreprises sur la base d’un cahier des charges établi par 

l’État, éventuellement prises en charge sur le fonds de financement du paritarisme pour les 

employeurs. Ces formations se feraient sans préjudice des formations syndicales 

 
2814 Ibid., p. 73. 

2815 M. Millot et J.-P. Roulleau, Détecter évaluer et reconnaître les compétences mises en œuvre dans l'exercice 
du mandat. Une contribution paritaire à l’amélioration du Dialogue social, IPSAS-ORES, janv. 2016, p. 8. 

2816 J.-D. Combrexelle, op. cit., pp. 51 et 115. 

2817 Ibid., p. 64. 

2818 C. Thuderoz, op. cit., p. 15. 
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particulières »2819. Le rapport incitait également sur la formation des dirigeants, experts et 

conseils pouvant intervenir dans le cadre de la négociation2820. Le rapport de l’institut 

Montaigne en fait quant à lui sa troisième proposition qui est de « permettre une meilleure 

formation et des déroulés de carrière plus satisfaisants pour les représentants syndicaux »2821 

notamment au moyen d’une « formation sur les dimensions stratégiques, économiques et 

juridiques autre que la « formation économique, sociale et syndicale » »2822. Le besoin de 

formation des négociateurs d’entreprise est ainsi récurrent dans la littérature grise2823. Dans un 

avis du 24 mai 2016, le Conseil économique, social et environnemental recommandait quant à 

lui de confier ces formations à l’Institut national du travail, de l'emploi et de la formation 

professionnelle2824 et invite les universités et les écoles supérieures à constituer une offre de 

formation continue2825. 

502. Les réformes du dialogue social l’ont institué au moyen des formations communes. Le 

dispositif retenu par le Législateur est celui de la formation commune créé par loi du 8 août 

2016. L’étude d’impact reprend aux moyens de citations in extenso les analyses du rapport 

Combrexelle dans un sous-titre ainsi formulé : « un droit conventionnel de plus en plus 

complexe qui rend nécessaire une professionnalisation accrue des acteurs de la négociation 

collective »2826. En dehors de ce que peut avancer le rapport Combrexelle, on ne cherchera 

cependant pas d’anticipation particulière du dispositif puisqu’en ce qui concerne les impacts 

de la loi, ceux-ci sont résumés en une seule phrase : « les mesures proposées visent à 

améliorer la qualité du dialogue social »2827. Un impact anticipé qui ressemble fort à 

 
2819 J.-D. Combrexelle, op. cit., p. 116, proposition n° 12. 

2820 Ibid., p. 115, propositions n° 2 à 6 . 

2821 G. Adam et F. Béharel, Sauver le dialogue social. Priorité à la négociation d’entreprise, Rapport de 
l’Institut Montaigne, sept. 2015, p. 35. 

2822 Ibid., p. 36. 

2823 M. De Virville, Pour un Code du travail plus efficace, Rapport au Ministre des affaires sociales, du travail et 
de la solidarité, Paris, 15 janv. 2004, p. 64 ; D.-J. Chertier, op. cit., p. 98. 

2824 L. Bérille et J.-F. Pilliard, op. cit., p. 67, recommandation 31. 

2825 Ibid., p. 67, recommandation 29. 

2826 Etude d’impact du projet de loi visant à instituer de nouvelles libertés et de nouvelles protections pour les 
entreprises et les actifs, 24 mars 2016, p. 191. 

2827 Ibid., p. 192. 
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l’objectif. Reste à savoir ce que signifie l’amélioration du dialogue social attendue par le biais 

de ces formations et sur quels critères cette amélioration peut s’évaluer.  

L’article L. 2212-1 du code du travail dispose que « les salariés et les employeurs ou 

leurs représentants peuvent bénéficier de formations communes visant à améliorer les 

pratiques du dialogue social dans les entreprises, dispensées par les centres, instituts ou 

organismes de formation. L'Institut national du travail, de l'emploi et de la formation 

professionnelle apporte son concours à la création et à la mise en œuvre de ces formations. 

Ces formations peuvent être suivies par des magistrats judiciaires ou administratifs et par 

d'autres agents de la fonction publique ». Comme juste retour des choses, un accord collectif 

peut en déterminer le contenu et les modalités d’organisation et de financement2828. On 

observe dans cet article que celui-ci est un produit de l’institution du dialogue social. Il 

contient en effet l’une des rares occurrences à ce syntagme dans le Droit positif et l’associe à 

la négociation collective puisque le titre du chapitre auquel l’article appartient, circonscrit 

bien cette formation aux « acteurs de la négociation collective ». Cette mention est à la fois 

large car elle ne réduit pas ces formations aux seuls délégués syndicaux mais porte une 

restriction puisqu’elle semble ôter le bénéfice de ces formations aux représentants élus 

lorsque ceux-ci appartiennent à des entreprises pourvues de délégués syndicaux.  

Un décret n° 2017-714 du 2 mai 2017 a permis d’en compléter le régime. Celui-ci 

assure en tout premier lieu le caractère conjoint de la formation qui doit « se réaliser 

conjointement sur un même site »2829 et définit les modalités de suivi de la formation. 

Notamment en ce qui concerne les salariés ou leurs représentants, ceux-ci peuvent mobiliser 

plusieurs dispositifs : « soit [le] congé de formation économique, sociale et syndicale prévu à 

l'article L. 2145-5, soit [le] plan de formation mentionné à l'article L. 6312-1 pour les actions 

de formation mentionnées aux 2° et 8° de l'article L. 6313-1 »2830. Le décret définit enfin dans 

quelle mesure l'Institut national du travail, de l'emploi et de la formation professionnelle 

apporte son concours à la création et à la mise en œuvre de ces formations2831. Il le fait tout 

d’abord par la définition du cahier des charges général qui doit comprendre : les thématiques 
 

2828 Art. L. 2212-2 du Code du travail. 

2829 Art. R. 2212-1 du Code du travail. 

2830 Art. R. 2212-3 du Code du travail ; Précisons que depuis la loi n° 2018-771 du 5 septembre 2018, en 
application de son article 4, l’article L. 6313-1 du Code du travail ne mentionne plus que quatre thèmes de 
formation, mais que l’article R. 2212-3 n’a pas été modifié en conséquence. 

2831 Art. R. 2212-2 du Code du travail. 
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traitées par les formations communes, qui portent notamment sur les questions économiques 

et sociales, la dynamique de la négociation et son environnement juridique ; les principes que 

doivent respecter les formations communes, notamment le respect de la neutralité dans 

l'analyse et la présentation du rôle des parties à la négociation ; et les critères destinés à 

garantir la qualité des formations communes, notamment la mise en œuvre d'une pédagogie 

centrée sur les relations entre acteurs. Des cahiers spéciaux pourront être élaborés pour des 

formations particulières en application des accords et conventions de branche et d’entreprise 

relatives à ce sujet.  

503. L’administration encadre le contenu et le déroulement de ces formations. On retrouve 

ainsi des problématiques déjà évoquées en ce qui concerne notamment, les thèmes de 

négociation mais également l’environnement juridique, qui peut ainsi comprendre tant les 

possibilités ouvertes à la négociation sur le thème lui-même que les techniques de 

négociations permises par l’articulation des différentes sources de droit. Le cahier des charges 

général fixe même pour vocation à ces formations communes, « le développement d’une 

culture du dialogue social et de la négociation »2832. Il est également intéressant de relever que 

le cahier des charges doit aborder le respect de la « neutralité ». En ce qui concerne les 

questions économiques, on peut légitimement s’interroger sur ce que signifie cette neutralité 

et quelles sont les références « neutres » dans la littérature économique. Cela interroge 

d’autant plus au regard du caractère nécessairement idéologique des signes et du langage 

employé que nous avons étudié précédemment. En ce qui concerne l’apport de connaissances, 

en ce que « le rôle des formateurs ne consistera pas simplement à apporter de la connaissance 

et à faire partager des techniques, en effet il s’agit à la fois d’animer et de réguler des 

échanges, de les inciter et de les modérer si besoin »2833.  La neutralité est simplement 

renvoyée à la neutralité des formateurs qui ne doivent pas exprimer leurs opinions et adopter 

une position empathique et équidistante, c’est-à-dire montrer autant de signes de 

reconnaissance et d’approbation à chacun afin qu’aucun ne puisse considérer le formateur 

comme ayant un parti pris. Le formateur doit notamment veiller à « dépersonnaliser, éviter de 

se situer sur le terrain des causes »2834.  

 
2832 Cahier des charges général relatif aux formations communes aux salariés, aux employeurs, à leurs 
représentants, aux magistrats judiciaires ou administratifs et aux agents de la fonction publique pris 
conformément à l’article R.2212-2 du Code du travail, BOMT, n° 2018/7 du 30 juillet 2018, p. 69. 

2833 Ibid. 

2834 Ibid., p. 70. 
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Si l’on conçoit l’objectif qui est d’éviter d’alimenter le conflit en ne permettant pas la 

mise en cause de l’un des négociateurs, il faut cependant admettre que trouver la solution à un 

problème sans un diagnostic approfondi, qui comprend nécessairement les causes du 

problème à régler, semble d’un point de vue méthodologique assez hasardeux. L’on comprend 

également que dans ce cadre, la pédagogie se fonde essentiellement sur le facteur relationnel. 

Or la formation implique l’usage et la transmission d’un langage qui véhicule certaines 

représentations et transmet certaines connaissances. On ne trouve pas plus d’informations à ce 

sujet dans la partie relative au « partage des enjeux économiques et sociaux »2835. Tout au plus 

trouvera-t-on que celle-ci doit permettre « la construction d’un diagnostic le plus partagé 

possible sur les repères économiques et sociaux clés du secteur d’activité », qu’elle peut 

« intégrer des éléments d’ordre prospectifs, ainsi que des comparaisons européennes et 

internationales » et qu’ « il s’agit autant de mettre les stagiaires en capacité de mieux saisir le 

cadre et le contexte économique et financier dans lesquels opèrent les chefs d’entreprise, que 

de faire le lien avec le partage de la valeur ajoutée ». Cette formation implique aussi que les 

deux parties à la négociation soient en situation d’apprentissage et que ce ne soit pas 

seulement l’une des parties qui soit placée en situation d’apprendre ce que l’autre sait et 

pratique déjà2836.  

504. Au-delà du contenu, soulignons que le cahier des charges de l’INTEFP adopté en 

application du règlement représente à nouveau un contrôle de l’Etat. Ce qui est conforme à la 

douzième proposition du rapport Combrexelle citée précédemment et qui fait référence dans 

l’élaboration dudit cahier des charges général2837. C’est à l’Etat qu’incombe d’élaborer le 

langage et la culture commune des stagiaires qui voudront bien se prêter à l’exercice de la 

formation commune. En effet c’est sous le contrôle du formateur, habilité par l’INTEFP2838, 

que les négociateurs seront conduits à la construction « d’un langage, d’un vocabulaire 

commun »2839. L’animation de la formation centrée sur l’aspect relationnel, celle-ci peut 

tendre vers la construction dialogique d’une compréhension commune des enjeux, le tout 

 
2835 Ibid., p. 72. 

2836 C. Thuderoz, « Les « formations communes syndicats/entreprises ». Sociographie d’un dispositif à 
repenser », RDT, 2021, p. 501. 

2837 Cahier des charges général, op. cit., p. 68. 

2838 V. art. R. 2212-2 du Code du travail et le décret n° 2021-1706 du 17 décembre 2021 modifiant le décret      
n° 2005-1555 du 13 décembre 2005 relatif à l'Institut national du travail, de l'emploi et de la formation 
professionnelle. 

2839 Cahier des charges général, op. cit., p. 72. 
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supervisé par l’Etat ou son délégataire ou partenaire. Du reste, cette place de l’Etat dans le 

dialogue social avait déjà été identifiée par l’ex-commissariat général au plan comme faisant 

l’objet d’une « instrumentalisation »2840. Celle-ci a pour objectif de répondre à « un souci 

d’efficacité en rapport avec la conduite de la politique économique et, singulièrement, de la 

politique de l’emploi »2841 et à une méthode qui est la « « normalisation » des comportements 

des acteurs (le syndicat, la branche, l’entreprise) »2842. En incitant les négociateurs à « voir le 

monde comme autrui le voit » dans le cadre de cette pédagogie, l’on pourrait « reconfigurer 

leurs conceptions du monde »2843.  

Force est de relever, qu’il s’agit ici encore d’abstractions, de conceptions, de 

représentations, en somme d’idéologie, ce que le travail concret et l’activité économique à 

laquelle il participe ne sont pas. Or le cahier des charges lui-même fait mention des « intérêts 

divergents »2844 qu’il ne s’agit pas de nier, mais que la construction de représentations 

communes permettrait alors de dépasser. Reste à déterminer si les « intérêts convergents » et 

« compatibles » ne sont que pure idéologie ou si les représentations construites à ce sujet au 

cours de ces formations sont assises sur une base matérielle. Un auteur défend en ce sens que 

la négociation rend les intérêts compossibles, c’est-à-dire qu’ils « peuvent se satisfaire 

mutuellement »2845. 

505. Dans la pratique de celles-ci les bilans d’activité de l’INTEFP donnent encore peu 

d’informations sur ces formations communes. Le rapport d’activité 2019 relève que des 

formations de représentants du personnel élus au CSE se font parfois en présence des 

présidents de ceux-ci « sans être déclarées « communes » au sens de L. 2212-1 du code du 

travail »2846. Et pour cause, comme nous l’avons écrit précédemment, ce dispositif semble 

exclusif des formations relatives aux attributions autres que la négociation collective. Celui-ci 

 
2840 Duclos L., Pour une prospective des règles de la négociation sociale, du diagnostic au projet du groupe « 
Thomas », Les Quatres pages, commissariat général du plan, n° 1, mars 2004, p. 1. 

2841 Loc. cit. 

2842 Loc. cit. 

2843 C. Thuderoz, « Enjeux sociaux et pratiques des formations conjointes à la négociation collective », op. cit.,   
p. 20. 

2844 Cahier des charges général, op. cit., p. 73. 

2845 C. Thuderoz, « Les « formations communes syndicats/entreprises ». Sociographie d’un dispositif à 
repenser », op. cit., p. 501. 

2846 INTEFP, Rapport d’activité 2019 – Synthèse, INTEFP, 3 juil. 2020, p. 9. 
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fait également état de la mise en place de ces formations qui n’ont concerné que des instances 

territoriales. Quant au rapport de l’année 2020, il est encore très centré sur la préparation du 

déploiement du dispositif par la constitution d’un réseau de partenaires et d’organismes de 

formation que sur la formation commune elle-même. C’est seulement dans le rapport de 

l’année 2021 que l’on trouve mention de l’organisation de ces formations avec soixante-dix-

neuf sessions, dont cinquante dans un même groupe, à une page et le chiffre de cinquante à 

une autre2847. 

Ce développement de la formation commune en vue d’acquérir de nouvelles 

compétences pose également la question de la valorisation des compétences acquises dans 

l’exercice du mandat. A ces formations communes peuvent s’ajouter différents dispositifs 

préconisés s’appuyant notamment sur le compte personnel de formation ou sur la formation 

économique, sociale et syndicale, ainsi que sur l’élargissement de l’offre de formation des 

organisations syndicales, des instituts du travail et des universités2848. Outre la formation pour 

l’exercice des missions, il y a un enjeu pour les représentants du personnel à pouvoir 

participer aux formations ouvertes aux autres salariés afin de maintenir leur niveau de 

connaissance dans leur métier2849. Dans ce parcours formatif2850 se trouve donc la potentialité 

de reconnaître certaines compétences acquises par les représentants du personnel et de les 

valoriser. 

506. La formation se fait dans une autre mesure par l’activité représentative elle-même. 

Nous avons développé la fonction de rappel de la normalisation comptable. Celle-ci 

s’exprime dans la réforme de 1982 quand le ministre Jean Auroux déclare que l’information 

économique a pour objet « la création d’un langage commun et d’une perspective clarifiée sur 

les comptes »2851. L’exercice des attributions consultatives est un moment d’apprentissage du 

fonctionnement de l’entreprise, de son organisation et de ses besoins. Ces éléments sont 

exprimés par les données comptables. La négociation collective elle aussi a cette fonction 

 
2847 H. Lanouzière, Rapport d’activité 2021 – Synthèse, INTEFP, mars 2022, p. 16. 

2848 J.-D. Simonpoli, La valorisation et la reconnaissance de la compétence des représentants du personnel et 
des mandataires syndicaux, Rapport au Ministre du travail., 2017, p. 15 ; G. Gateau et J.-D. Simonpoli, op. cit., 
p. 7. 

2849 M. Millot et J.-P. Roulleau, op. cit., p. 22. 

2850 C. Thuderoz, « Enjeux sociaux et pratiques des formations conjointes à la négociation collective », Gérer et 
comprendre, Annales des Mines, n° 134, 2018, p. 14. 

2851 J. Auroux lors de la séance du 7 juin 1982. 
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d’apprentissage par la présentation d’information et la confrontation des points de vue. Toutes 

ces procédures permettent un échange qui fait émerger un langage commun sur l’entreprise. 

 

2. L’acculturation par la reconnaissance ciblée de compétences 
acquises dans l’exercice du mandat 

 

507. L’Etat valorise l’acquisition de certaines compétences et du langage qui leur est 

associé. La valorisation des parcours syndicaux et des compétences acquises dans l’exercice 

d’un mandat est également associée au développement de la culture du dialogue social. L’Etat 

bénéficie de l’autorité permettant de juger de la conformité et de la régularité des 

compétences acquises et d’attribuer une valeur à l’activité en question2852. Un avis du CESE 

affirme même qu’elle conditionne sa visibilité et sa qualité2853. Dès la loi du 20 août 2008 

cette question fait l’objet de mesures puisque l’article 7 modifie l’article L. 6111-1 permettant 

de valider les acquis de son expérience liée à l’exercice de responsabilités syndicales. Mais 

l’étude d’impact de la loi du 17 août 2015 révèle qu’« aucun dispositif concret n’a été mis en 

place pour en assurer l’effectivité »2854. Cette dernière relève également les faiblesses du 

dispositif d’entretien individuel qui peut rentrer en contradiction avec le principe de non-

discrimination et que les obligations en matière de négociation sur l’exercice des 

responsabilités syndicales ne font l’objet d’aucune obligation de résultat. La loi du 17 août 

2015 retient donc trois dispositifs : l’organisation d’entretiens professionnels en début et en 

fin de mandat, la valorisation des compétences acquises lors du mandat par la définition de la 

certification en attestant et une garantie de non-discrimination salariale. La valorisation de 

l’engagement syndical est aussi l’un des objectifs poursuivis par les ordonnances du 22 

septembre 20172855.  

 
2852 H. Martial-Ndjoko, « Validation ou valorisation de l’expérience syndicale ? La nécessité d’une clarification 
juridique », Dr. soc., 2022, p. 811. 

2853 L. Bérille et J.-F. Pilliard, op. cit., p. 42. 

2854 Etude d’impact du projet de loi relatif au dialogue social et à l’emploi, 21 avril 2015, p. 50. 

2855 V. Exposé des motifs de la loi n° 2017-1340 du 15 septembre 2017 d'habilitation à prendre par ordonnances 
les mesures pour le renforcement du dialogue social. 
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Nous nous intéresserons plus spécifiquement au dispositif de valorisation des 

compétences acquises. Prévu par la loi du 17 août 2015, c’est un arrêté du 18 juin 20182856 qui 

détermine les certificats de compétences professionnelles correspondant aux mandats 

syndicaux. L’article 2 arrête donc la liste des certifications, qui sont associées à des blocs de 

compétences permettant de les valider, que nous reproduisons dans le tableau2857 qui s’ensuit : 

 

Certification relative aux compétences 
acquises dans l’exercice d’un mandat 
de représentant du personnel ou d’un 
mandat syndical 

Titre professionnel délivré par le ministère 
du Travail 

CCP « Encadrement et animation 
d’équipe » 

Bloc de compétences 
« Animer une équipe » du titre professionnel 
« Responsable de petite et moyenne structure » 
(niveau III) 

CCP « Gestion et traitement de 
l’information » 

Bloc de compétences 
« Gérer le traitement, l’organisation et le 
partage de l’information » du titre 
professionnel 
« Assistant de direction » (niveau III) 

CCP « Assistance dans la prise en charge 
d’un projet » 

Bloc de compétences 
« Assister un dirigeant dans la prise en charge 
d’un projet » du titre professionnel 
« Assistant de direction » (niveau III) 

CCP « Mise en œuvre d’un service de 
médiation sociale » 

Bloc de compétences 
« Assurer un service de médiation sociale » du 
titre professionnel 
« Médiateur social accès aux droits et 
services » (niveau IV) 

CCP « Prospection et négociation 
commerciale » 

Bloc de compétences 
« Prospecter, présenter et négocier une solution 
technique » du titre professionnel 
« Négociateur technico‐commercial » (niveau 
III) 

 
2856 JORF, 26 juin 2018, texte 8. 

2857 Source : Fiche Ministère du travail . 

Certification des compétences des représentants du personnel et des mandataires syndicaux - Ministère du 
Travail, du Plein emploi et de l'Insertion (travail-emploi.gouv.fr), consulté le 24 sept. 2023. 

https://travail-emploi.gouv.fr/dialogue-social/le-comite-social-et-economique/certification-mandates
https://travail-emploi.gouv.fr/dialogue-social/le-comite-social-et-economique/certification-mandates
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CCP « Suivi de dossier social 
d’entreprise » 

Bloc de compétences 
« Assurer la tenue et le suivi du dossier social 
de l’entreprise » du titre professionnel 
« Gestionnaire de paie » (niveau III) 

 

La lecture tant des intitulés que des blocs de compétences pouvant être acquis peut 

cependant surprendre en ce qu’ils s’éloignent des missions de représentation des salariés2858. 

La plupart des certifications et des blocs de compétences renvoient à des postes de direction 

ou de gestion de l’entreprise ou des postes managériaux. Cela s’entend au regard des 

connaissances qu’un représentant syndical ou le titulaire d’un mandat peut acquérir dans 

l’exercice de ses attributions. Il est en effet amené à connaître ces éléments par le biais de 

l’information et à en acquérir une maîtrise pour pouvoir utilement négocier et formuler des 

revendications prenant en compte la situation réelle. Cependant les certifications et les blocs 

de compétences qui peuvent être validés ouvrent aux représentants du personnel 

d’aujourd’hui, la possibilité d’être demain les représentants de l’employeur. Ce qui peut servir 

de point d’appui à ce que le sociologue Monsieur Baptiste Giraud qualifie de techniques de 

canalisation de l’action syndicale au nombre desquelles il compte « la promotion 

professionnelle »2859. Il développe encore : « ces stratégies d’apprivoisement des aspirations 

individuelles et professionnelles des syndicalistes visant à les amener à abandonner leur 

engagement peuvent également consister à les promouvoir, à l’intérieur même de l’entreprise, 

à des postes d’encadrement hiérarchique plus stimulants et valorisants »2860. Cette évaluation 

des compétences acquises peut aussi permettre un bilan de compétences ouvrant la voie à de 

nouvelles perspectives en dehors de l’entreprise, voire du secteur2861. Sur ce sujet, le rapport 

Simonpoli et le rapport Gateau-Simonpoli2862 proposent notamment de mieux valoriser le 

troisième concours de l’inspection du travail qui permettrait à des élus d’intégrer cette 

administration à l’issue de leur mandat. 

 
2858 I. Meftah, « La carrière des salariés titulaires de mandat », RDT, 2019, p. 241. 

2859 B. Giraud, op. cit., p. 49. 

2860 Loc. cit. 

2861 J.-D. Simonpoli, op. cit.., 2017, p. 19. 

2862 G. Gateau et J.-D. Simonpoli, op. cit., p. 10, recommandation 12. 
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508. L’employeur joue un rôle important dans l’évaluation des compétences acquises au 

cours du mandat. Si une intervention de l’Etat permet ici d’assurer l’intervention d’un tiers 

dans la reconnaissance de ces compétences, celles-ci sont aussi l’objet d’une négociation 

possible au titre de l’article L. 2141-5 du code du travail. Celui-ci dispose qu’au terme du 

mandat, un entretien est organisé pour recenser les compétences acquises au cours de 

l’exercice du mandat. Il précise ensuite que cet entretien dans les entreprises de moins de 

deux mille salariés est réservé au représentant lorsqu’il « dispose d'heures de délégation sur 

l'année représentant au moins 30% de la durée de travail fixée dans son contrat de 

travail »2863. Cela interroge sur le pouvoir laissé à l’employeur d’évaluer les représentants du 

personnel dans l’exercice de leur mandat2864 au regard de l’indépendance syndicale2865 qui 

invite à laisser l’organisation syndicale libre de déterminer comment ses mandatés doivent 

réaliser leur mandat. Si le dispositif doit garantir la non-discrimination et la liberté syndicale, 

cette forme induit une intervention de l’employeur à deux niveaux : au cours de la négociation 

pour déterminer les critères d’évaluation, si ce n’est le référentiel de compétences, et lors de 

l’entretien pour établir si le représentant du personnel a bien acquis ou non lesdites 

compétences. Or c’est bien de son pouvoir de direction qu’il tire la possibilité d’accorder ou 

non un avancement2866. 

La subordination a également évolué avec la pratique des entretiens d’évaluation. 

Ainsi, ce n’est plus tant la directive donnée, le contrôle de son exécution et la sanction des 

manquements qui vient contraindre directement le salarié, que la réalisation d’objectifs 

évalués. L’employeur ne dit plus ce qui doit être fait, il fixe des « objectifs quantifiés dans un 

simulacre de négociation pour l’année »2867. Cette évolution n’est pas sans lien avec 

l’évolution du salariat et en particulier l’accroissement du nombre de cadres et de la plus 

grande autonomie laissée à certaines catégories de salariés. Ce qui en fait un dispositif qui 

valorise ces catégories car il leur est adapté. Mais « à côté de cette apparente rationalité du 

chiffre », qui constituent les objectifs à atteindre par le salarié sans nécessiter de directives 

 
2863 4e al. de l’art. 2141-5 du Code du travail. 

2864 C. Nicod, « De la valorisation de l’expérience à l’appréciation puis l’évaluation des compétences des 
titulaires de mandats représentatifs : les enjeux d’un glissement sémantique », Dr. ouv., 2020, p. 124. 

2865 I. Meftah, op. cit., p. 240. 

2866 Ibid., p. 235. 

2867 J. Déchoz, « Les rapports de travail : du lien de subordination au lien d’assujettissement », Dr. ouv., 2004,   
p. 12. 
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particulières, « l’entretien porte ou repose le plus souvent sur une appréciation purement 

subjective, très précisément pour assujettir dans sa totalité le salarié, y compris au-delà du 

travail »2868.  

L’entretien permet de prendre en compte des éléments subjectifs, comme des critères 

comportementaux2869, et d’imposer au salarié un savoir-être conforme à la volonté de 

l’employeur. On trouvera dans ce référent d’évaluation les compétences attendues du salarié. 

Ce qui représente un glissement de l’évaluation des performances de l’entreprise, du travail 

social cumulant l’ensemble des efforts fournis par les salariés sous la direction de 

l’employeur, vers une évaluation du travail individuel. La performance est ainsi « un résultat 

rapporté à l’activité de l’entreprise elle-même »2870 et au cours de l’action qui est devenu « le 

principal indicateur de bonne gestion »2871. Il a par ailleurs été reconnu que ces entretiens 

« pouvaient avoir une incidence sur le comportement des salariés, leur évolution de carrière et 

leur rémunération, et que les modalités et les enjeux de l’entretien étaient manifestement de 

nature à générer une pression psychologique entraînant des répercussions sur les conditions de 

travail »2872. Ce mode d’évaluation serait ainsi le produit d’une « confusion des intérêts de 

nature pourtant différente »2873.  

509. Nous touchons là à une limite de la conception idéologique selon laquelle l’entreprise 

serait le fruit d’un intérêt commun, quitte parfois à en oublier les rapports de subordination 

qui s’y exercent, rapports réels de domination économique d’une part, mais rapport juridique 

que le Droit ne peut ignorer puisqu’il l’institut. Cet outil apparaît à certains égards comme un 

moyen d’obtenir l’adhésion des représentants « à des décisions économiques qui leur 

échappent pourtant »2874. L’approche en termes de compétences elle-même serait de nature à 

 
2868 Loc. cit. 

2869 CA, Toulouse, 21 sept. 2011, aff. Airbus. L’arrêt rendait illicite les critères comportementaux utilisés par 
Airbus, tout en reconnaissant que certains critères comportementaux pouvaient être utilisés : « si certains 
comportements pou[v]aient être objectivement appréciés dès lors qu'ils seraient formalisés, individualisés, 
ramenés à la situation concrète du salarié, à ses tâches précises, à ses fonctions réelles, d'autres (agir avec 
courage) ne peuvent pas être mesurés et ne peuvent faire l'objet que d'une appréciation subjective ». 

2870 P.-E. Berthier, « Les qualités attendues du salarié, entre droit du travail et management », SSL, suppl.,         
n° 1576, 18 mars 2013, p. 103. 

2871 C. Hannoun, « L’impact de la financiarisation de l’économie sur le Droit du travail », RDT, 2008, p. 288. 

2872 Soc., 28 nov. 2007, n° 06-21.964, Publié, RDT 2008. 111, obs. L. Lerouge ; ibid. 180, obs. P. Adam. 

2873 N. Maggi-Germain, « La reconnaissance des compétences liées au mandat », Dr. soc., 2018, p. 36. 

2874 Ibid., p. 34. 
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favoriser une forme de syndicalisme sur une autre, parfois qualifiée de réformiste ou 

d’accompagnement, idéologiquement plus compatible avec les représentations véhiculées par 

le dialogue social2875. Au sujet du langage nous évoquions les litiges possiblement fondés sur 

un conflit de rationalité ou de logique. Or, il s’agit là d’une forme de syndicalisme théorisée 

par la CFDT. Une équipe de sociologues questionne en outre cette logique de compétences 

qui valorise certaines normes comportementales sur l’acquisition de véritables savoirs faire. 

Autrement dit, l’on promeut une vision individuelle centrée sur la performance au lieu d’une 

vision collective fondée sur l’aptitude à réaliser les tâches correspondantes à une logique de 

métiers2876.  

Cette représentation tant de l’exercice du mandat que de l’évaluation par l’employeur 

des compétences acquises, semble incompatible avec celle d’un syndicalisme envisagé 

comme contre-pouvoir, permettant de compenser par l’exercice de leurs prérogatives 

l’asymétrie du contrat de travail. A rebours de cette situation, elle restaure l’employeur dans 

son pouvoir de contrôle – par le biais de l’évaluation et de la sanction – par la reconnaissance 

ou non de l’acquisition de compétences. On peut donc se demander s’il s’agit de valoriser 

l’engagement syndical ou de valoriser une forme de syndicalisme, si possible conciliante avec 

l’employeur. D’autres pistes d’évolution de carrière ou dans l’engagement existent pourtant. 

Nous avons déjà évoqué la possibilité de passer le troisième concours de l’inspection du 

travail, mais l’on pourrait envisager d’autres concours de la fonction publique, notamment au 

sein des directions régionales de l’économie, de l’emploi, du travail et des solidarités. On 

pourrait également envisager une évolution en interne des organisations syndicales ou des 

instances paritaires2877. On pourrait encore penser à une évolution au sein des organismes de 

sécurité sociale ou de cabinets de conseil et d’expertise ou plus simplement de garantir un 

retour au poste avec prise en compte de l’évolution de carrière normale. 

510. En ce sens, le dispositif de valorisation des mandats permet lui aussi une acculturation. 

Tant le recours aux référentiels de compétences que les dispositifs d’évaluation indiquent ce 

que doit être, du point de vue de l’Etat ou des négociateurs, les comportements à adopter et 

les connaissances à acquérir au cours du mandat. Plus qu’un référentiel de compétences, c’est 

 
2875 V.-A. Chappe et al., Discrimination syndicale et reconnaissance des parcours syndicaux : les deux faces du 
dialogue social à la française ?, rapport réalisé pour l'IRES-Agence d'objectifs de la CFDT, 2015, p. 79. 

2876 Ibid., p. 79 ; I. Meftah, op. cit., p. 241. 

2877 I. Meftah, op. cit., p. 236. 
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un véritable standard de l’élu ou du mandaté qui est fixé. Cette question pose également celle 

du positionnement syndical vis-à-vis du mandat. Un rapport conjoint de l’Institution de 

Progrès Social des Agents de la Sidérurgie (IPSAS) et de l’Observatoire des Relations 

Economiques et Sociales (ORES) relève en effet un « embarras »2878 sur cette question. Le 

mandat est un moment d’engagement au service de la collectivité de travail et n’a 

normalement pas pour but de permettre à ceux qui en sont titulaires d’en tirer un profit. Quel 

que soit l’approche que l’on puisse avoir du mandat et si l’on peut comprendre une volonté 

d’évoluer professionnellement en tirant partie des connaissances acquises dans l’exercice de 

son activité syndicale, notre critique ne porte que sur les débouchés proposés et les méthodes 

d’évaluation. 

511. La formation commune et la reconnaissance de compétences ciblées créent ensemble 

un espace d’acculturation. Un auteur résume que « des représentations communes peuvent 

ainsi émerger lors d’un processus d’identification et de clarification des enjeux et des 

positions des parties »2879. Le Droit, par l’institution du dialogue social, organise les 

interactions desquelles peuvent émerger un référentiel et un langage commun, c’est-à-dire 

« une représentation de la situation et un vocabulaire partagé qui permettent de travailler 

ensemble »2880. 

 

Paragraphe 2 : La construction matérielle de 

l’intérêt commun par l’association au capital 

 

512. L’intérêt commun peut encore être construit juridiquement en reconnaissant des droits 

aux salariés qui sont semblables à ceux des associés. Le premier est d’associer leur 

rémunération aux performances économiques et financières par la participation au résultat. Le 

 
2878 M. Millot et J.-P. Roulleau, op. cit., p. 22. 

2879 C. Havard, « Pourquoi et comment analyser les compétences collectives du dialogue social dans les 
entreprises : éléments de réflexion », in F. Géa et A. Stévenot, Le dialogue social. L’avènement d’un modèle ?, 
Bruylant, 2021, p. 608. 

2880 Ibid., p. 613. 
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second est de les associer en leur donnant accès au capital des sociétés. Par-là pourrait se 

développer une communauté d’intérêt2881. 

 

A. La participation des salariés aux résultats 

 

513. Le Droit associe les salariés aux résultats de l’entreprise pour que ceux-ci aient intérêt 

à ses performances. Plusieurs mécanismes juridiques contribuent à développer l’aspect 

unitaire des intérêts entre les détenteurs de capitaux et les salariés. Le premier est la 

participation aux résultats. Ce mécanisme est envisagé comme un instrument permettant de 

contribuer à concilier des intérêts catégoriels dont la doctrine sublimerait l’incompatibilité2882. 

C’est une forme de management des salariés par la rémunération : les commissions, la 

rémunération à la pièce ou à la tâche, divers systèmes de primes dont celles d’objectif ou de 

rendement. De ce fait, l’investissement et les résultats individuels des salariés impactent leur 

niveau de rémunération, et les incitent, ce faisant, à prendre en considération l’intérêt de 

l’entreprise et ses résultats. Ainsi que l’entreprise soit performante, qu’elle réalise des 

bénéfices, impacte positivement la rémunération du salarié. 

Elle n’est pas sans porter un risque de substitution de la participation au salaire2883. La 

part variable des rémunérations peut en effet être utilisée pour ne pas augmenter le salaire de 

base et permet de faire dépendre ces derniers des aléas économiques et choix stratégiques de 

l’entreprise. En outre, l’association au capital par les mécanismes que nous développerons ci-

après est un « moyen d’accroître le capital de l’entreprise à peu de frais »2884, en réinjectant 

une part de la rémunération du travail dans le capital. 

 
2881 G. Lyon-Caen, Traité de droit du travail. Le salaire, Dalloz, 1981, p. 253. 

2882 J. Barthélémy, « Le Droit du travail peut être aussi une technique d’organisation de l’entreprise », op. cit.,    
p. 31. 

2883 N. Cuzacq, « La participation aux résultats dans l’entreprise de moins de 50 salariés », RDT, 2019, p. 460. 

2884 M.-C. Escande-Varniol, « Une rémunération « incitative », entre individualisation et partage du risque 
économique », SSL, suppl. n° 1576, 18 mars 2013, p. 43. 
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514. Le Droit accompagne et organise cette association des salariés au capital qui tend à 

estomper la distinction du salarié et de l’associé2885, ce qui se retrouve dans les cas particuliers 

que sont le statut de cadre dirigeant ou de certains mandataires sociaux qui sont sous la 

dépendance du conseil d’administration tout en pouvant être salariés. Pourtant, ces statuts 

supposent de la part de ces salariés de représenter les intérêts de la société. On peut ainsi 

distinguer six formes d’association2886 : l’intéressement, la participation et le plan épargne 

entreprise depuis 1967, les plans d’option sur actions depuis 1970, le compte épargne-temps 

depuis 1994 et le plan épargne retraite collective (PERCO) depuis 2006.  

L’épargne salariale est la première forme d’association des salariés au capital. Elle 

concernait 8,9 millions de salariés du secteur marchand non agricole en 2016, soit 20,56% des 

salariés des entreprises de onze à cinquante salariés. Cela aurait permis des gains de 

productivité de l’ordre de sept à neuf pourcents2887. Cette association au capital a donc un 

intérêt économique et représente un outil de motivation des salariés.  

 

B. L’accès au capital des sociétés 

 

515. Les salariés bénéficient d’une représentation dans les conseils d’administration et de 

surveillance des sociétés anonymes et des sociétés en commandite par action. Avec la loi du 

14 juin 2013, des représentants du personnel ont une voix consultative dans ces instances 

dirigeantes2888. Avant cette loi, ils n’étaient consultés que dans le cadre du comité 

d’entreprise, avec cette limitation dû à un certain cloisonnement du droit des sociétés et du 

droit du travail. Cloisonnement illustré par un arrêt considérant que le défaut de consultation 

des institutions représentatives du personnel n’entachait pas de nullité une délibération du 

conseil d’administration2889. 

 
2885 R. Vatinet, « Développement de l’actionnariat salarié », JCP S, 2007, p. 1032 ; C. Hannoun, op. cit., p. 288. 

2886 Relevées par Madame Marie-Cécile Escande-Varniol in M.-C. Escande-Varniol, op. cit., p. 43. 

2887 N. Cuzacq, op. cit., p. 460. 

2888 Loi n° 2013-504 du 14 juin 2013 relative à la sécurisation de l’emploi. 

2889 Soc., 26 mai 1998, n° 95-15.883, Inédit, RJS 10/98. 1243. 
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Cette accession au conseil d’administration peut se faire selon deux modalités : la 

participation au capital en qualité de salarié ou par acquisition du statut d’actionnaire. Les 

titres financiers dans la seconde modalité permettent d’accéder au capital de la société en tant 

qu’actionnaire et donc d’y être titulaire d’un droit de vote2890. Seulement les salariés 

actionnaires restent minoritaires et de fait leur participation au capital est diluée. Seul 

l’exercice solidaire du droit de vote peut potentiellement leur donner un poids, à condition de 

ne pas être privé de ce droit par le biais d’autres mécanismes comme les SICAV ou le 

FCPE2891. 

516. La qualité de salarié peut ouvrir en elle-même des droits dans la gestion de la société 

dans quelques formes sociales. Ainsi dans les sociétés en coopérative ouvrière de production 

(SCOP), le contrat de travail fait accéder à celle d’associé. Le rachat d’entreprise par ses 

salariés permet également, pour une société cible d’être rachetée par l’entremise d’une 

holding appartenant aux salariés. Dans cette hypothèse, la participation est plus ténue que 

dans la SCOP. Dans les sociétés anonymes à participation ouvrière (SAPO), l’on peut être 

titulaire d’actions de capital et d’actions de travail par l’intermédiaire d’une société 

commerciale de main-d’œuvre. 

Le Droit français permet donc plusieurs formes de participation, à des degrés divers, 

des salariés dans les conseils d’administration afin de les associer au capital. Ce qu’admettent 

les auteurs du rapport Notat-Sénard en écrivant que les salariés doivent être « reconnus 

comme partie constituante de l’entreprise car ils investissent dans l’entreprise par leur travail 

et subissent les risques de son activité »2892. 

Les sociétés anonymes peuvent aussi prévoir dans leurs statuts la nomination ou 

l’élection « d’administrateurs salariés », avec l’obligation de le faire dans les entreprises d’au 

moins mille salariés, employés directement ou indirectement, et dont le siège social est en 

France2893. L’exercice de ce mandat est incompatible avec tout autre mandat de représentation 

 
2890 Article L. 212-1-A du Code monétaire et financier. 

2891 J.-P. Lieutier, « La participation des salariés au capital et à la gestion à travers quelques aspects de droit des 
sociétés », Dr. soc., 2015, p. 1012. 

2892 N. Notat et J.-D. Sénard, L’entreprise, objet d’intérêt collectif, Rapport aux Ministres de la transition 
écologique et solidaire, de la justice, de l’économie et du travail, 9 mars 2018, p. 7. 

2893 Art. L. 225-27 et L. 225-28 du Code de commerce. 
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des salariés2894. En effet, l’administrateur salarié étant membre du conseil d’administration, il 

est alors membre de l’organe dirigeant, ce qui peut créer un conflit d’intérêt avec l’exercice 

d’un mandat syndical, voire d’un mandat au sein d’une instance représentative du personnel. 

Ces administrateurs salariés sont alors destinataires d’informations économiques et d’un 

pouvoir stratégique dans l’entreprise. Cela pose cependant toujours la question du poids réel 

des salariés dans la prise de décision, fussent-ils actionnaires. En 2015, ils étaient trente et un 

pourcents à penser que les sujets étaient souvent traités en amont sans eux et trente-quatre 

pourcents à penser que c’était systématiquement le cas2895. 

517. L’actionnariat salarié peut également passer par l’attribution d’actions gratuites, qui 

permet une détention par les salariés d’un maximum de dix pourcents du capital de la 

société2896. Cette part peut être portée à trente pourcents dans certaines conditions. Ce système 

peut être utile aux salariés en utilisant les droits octroyés aux élus minoritaires, à la condition 

d’être organisés, mais suppose leur association au capital, donc un passage d’une partie de la 

rémunération du travail, vers celle du capital. Ces mécanismes conçus pour motiver les 

salariés les mettent sous la pression des investisseurs et de la valorisation de l’action2897, donc 

sous la pression des objectifs financiers dont ils seraient coresponsables. 

Ce système s’est développé « en marge du régime juridique du salaire, lequel est 

d’abord un revenu (...). Le salarié n’est plus traité comme prestataire de travail mais comme 

épargnant »2898. Il positionne le salarié différemment par rapport à l’entreprise, il ne serait 

ainsi plus un simple sujet subordonné mais un copropriétaire des moyens de production, à due 

proportion de sa part dans le capital. Cela se ressent notamment dans les arguments avancés 

pour justifier la règle de non-cumul des mandats, qui avancent la crainte d’un « super DS » 

qui négocie au lieu de se positionner en gestionnaire de la société, donc la crainte de vouloir 

représenter les salariés et non d’agir en associé2899. Et ce alors même que le mandat reste lié à 

la position de salarié, ce qui s’illustre dans la suspension du contrat de travail en cas 

 
2894 Art. L. 225-30 du Code de commerce. 

2895 C. Clerc, « Enquête 2015 sur les administrateurs salariés », Cah. dr. entr., n° 4, juillet 2015, dossier 19. 

2896 I. de l’art. L. 225-197-1 de Code de commerce. 

2897 C. Hannoun, op. cit., p. 288. 

2898 G. Lyon-Caen, op. cit., p. 253. 

2899 C. Clerc, « Le statut des administrateurs salariés », Cah. dr. entr., n° 4, juillet 2015, p. 48. 
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d’acquisition d’un mandat social2900 et de cessation du mandat en cas de rupture du contrat de 

travail. 

En France, c’est le choix de l’entreprise communautaire qui est fait, c’est-à-dire celui 

d’une organisation du capital et du travail en vue de réaliser un but commun. Si l’on ne peut 

pas qualifier le système de néocorporatiste, on y retrouve une influence et des éléments 

produits de l’histoire et de l’évolution des rapports de production. L’évolution des rapports de 

force influence également les notions liées à la conception de l’intérêt que peut avoir 

l’entreprise ou la société. Cela a pu donner lieu à différentes interprétations. Si pour le 

Professeur Jeammaud ces institutions sont « formellement analysables en avantages octroyés 

aux salariés, mais en vérité étrangères à leurs revendications et plutôt destinées à stimuler un 

consensus social garantissant l‘économie de profit »2901, pour d’autres elle laisse envisager la 

possibilité d’actions collectives sur la base des droits qu’ils ont en accédant à la qualité 

d’associé2902. Cette dernière analyse s’appuie sur la concentration et l’augmentation du capital 

permise par l’association des salariés à celui-ci en attribuant une part de leur rémunération au 

capital lui-même. Ce phénomène s’accentuerait avec l’accès aux conseils d’administration et 

à l’actionnariat salarié. 

518. Après l’étude des différents dispositifs, il nous paraît nécessaire de souligner le 

caractère idéologique de l’association du salarié au capital. Si les rémunérations versées au 

salarié prennent la forme d’une rémunération du capital, en particulier par leur variabilité, 

elles n’en sont pas moins versées au titre de leur activité salariée et non de leur propriété sur 

l’une des sociétés servant de support juridique à l’entreprise. Bien qu’ils puissent recevoir des 

actions à titre gratuit, c’est bien leur qualité de salarié qui leur en fait bénéficier. Sur le plan 

juridique, cette propriété acquise en échange de leur travail ne leur confère aucun droit qu’ils 

n’ont pas déjà en tant que créanciers sociaux. Relevons que s’ils peuvent ainsi user des droits 

reconnus aux actionnaires minoritaires, cela ne leur ouvre pas plus de droits à ce titre qu’ils 

n’en ont en tant que créanciers sociaux. Le critère sur lequel ils peuvent fonder leur action est 

celui de la contrariété à l’intérêt social. Ils ne bénéficient pas pleinement de la qualité 

 
2900 Soc., 23 sept. 2009, n°s 08-41.397 et 08-41.415, Publiés, JCP S 2009. II. 1518, note C. Puigelier ; RJS 12/09. 
922. 

2901 A. Jeammaud, « Proposition pour une compréhension matérialiste du droit du travail », Dr. soc., 1978,         
p. 340. 

2902 C. Hannoun, op. cit., p. 288. 
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d’associé, n’en ont les pouvoirs et les avantages que dans la due proportion de la fraction de 

capital totalement dilué qui leur est attribué. 

L’expression « dividende salarié » ou « dividende du travail »2903 revient à intervalle 

régulier dans le débat politique. Il est difficile d’en donner une définition uniforme. Il ne 

s’agit cependant que d’une construction idéologique. Ces mécanismes appellent un 

tempérament quant au fait d’y voir le fondement d’un intérêt commun puisque par cette 

association, le salarié ne voit pas son intérêt protégé en tant que salarié, mais en tant 

qu’associé2904.  

 

  

 
2903 Art. 1er de la loi n° 2006-1770 du 30 décembre 2006 pour le développement de la participation et de 
l'actionnariat salarié et portant diverses dispositions d'ordre économique et social. 

2904 G. Goffaux-Callebaut, op. cit., p. 44. 
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519. Nous avons vu ici que la décentralisation de la production normative par l’institution 

du dialogue social repose sur un intérêt commun aux membres de l’entreprise pour agir 

collectivement. Cet intérêt est saisi par le Droit à travers la notion d’intérêt de l’entreprise qui 

ne se réduirait pas à celui de l’une de ses composantes. Cependant ce standard apparaît plus 

comme un moyen de contrôle et de justification des décisions de l’employeur que comme un 

intérêt fondant un agir commun. C’est pourquoi nous avons élargi notre étude à l’intérêt 

commun pris dans son acception commune, et non sa stricte définition civiliste.  

Du reste, l’objet du dialogue social vise « la recherche constante de convergence entre 

l’intérêt des salariés et celui de l’entreprise »2905. Il suppose donc d’amener l’intérêt des 

salariés, et ceux des propriétaires et dirigeants, vers celui de l’entreprise. Pour cela le Droit a 

développé différents moyens permettant de construire un intérêt commun aux membres de 

l’entreprise qui ne se confond pas au seul intérêt de l’entreprise. Cet intérêt se construit 

idéologiquement, par des moyens juridiques favorisant une conception unitaire de l’intérêt au 

sein de l’entreprise, et matériellement, par la reconnaissance de droits liés à la détention du 

capital aux salariés. La norme décentralisée signifie un modèle de norme qui adaptée à 

l’intérêt de l’entreprise que l’on postule comme commun à chacun de ses membres. Or, 

l’organisation économique a besoin de s’adapter à son environnement économique et 

financier. L’adaptation est permise pour poursuivre cet intérêt et limitée par celui-ci. 

De même que la confrontation des intérêts peut être regardée comme relevante de 

l’ordre étatique2906, l’appréhension et la construction d’intérêts qui les dépassent l’est tout 

autant. Et c’est sur ces intérêts qui dépassent les conflits interindividuels ou collectifs que 

peut s’instituer un dialogue social permettant la décentralisation de la production normative 

en matière de Droit du travail. 

  

 
2905 M. Pénicaud, Rapport fait au nom de la commission des affaires sociales sur le projet de loi d'habilitation à 
prendre par ordonnances les mesures pour le renforcement du dialogue social, Ass. nat., 6 juillet 2017. 

2906 A. Jeammaud, M. Le Friant et A. Lyon-Caen, op. cit., p. 366. 
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520. La décentralisation se fait donc vers l’entreprise. Mais nous avons vu que ce concept 

faisait l’objet de différents modèles explicatifs. Malgré ceux-ci, l’entreprise demeure un objet 

flou qui ne permet pas de saisir complètement les organisations économiques au sein 

desquelles l’entreprise n’est qu’un échelon, et pas celui qui est privilégié par le Droit positif 

pour l’élaboration normative. C’est pourquoi nous préférons parler d’organisations 

économiques, ce qui permet de rendre compte d’une possible centralisation interne qui 

dépasse le niveau de l’entreprise stricto sensu. Quant à la conception de l’entreprise, c’est le 

modèle institutionnel qui rend le mieux compte de l’action du Législateur en ce qu’il fonde la 

capacité d’agir collectivement sur l’énonciation d’un sens commun formulé par le recours au 

dialogue social. 

L’action au sein de ces organisations repose sur un intérêt commun de ses membres. 

Mais nous avons vu ensuite que dans l’entreprise se trouvent différentes parties dont les 

intérêts sont à la fois antagonistes et interdépendants. Le Droit organise le rapprochement des 

points de vue, voire des intérêts2907. Cette méthode de rapprochement, c’est le dialogue social 

qui pour s’instituer pleinement a besoin d’une habilitation étatique et d’un intérêt reconnu 

comme partagé entre chaque membre de l’entreprise, et dont l’énonciation est garantie par 

des normes étatiques. Le Législateur reconnaît l’entreprise comme une institution dont 

l’œuvre à accomplir fonde un intérêt commun que le dialogue social permet de signifier et sur 

la base duquel les membres de l’entreprise peuvent agir collectivement. La notion d’intérêt de 

l’entreprise ne rend cependant pas pleinement compte de l’intérêt qui fonde l’agir commun 

aux membres de l’organisation économique. Elle ne correspond qu’à une façon d’appréhender 

une situation existante selon des postulats formulés par le Droit positif. Nous avons donc 

développé la notion d’intérêt commun qui permet de rendre compte, si on la sort de sa stricte 

définition juridique en droit civil, de la construction de cet intérêt par le Législateur afin qu’il 

soit formulé par les destinataires de la norme. 

  
 

2907 A. Jeammaud, M. Le Friant et A. Lyon-Caen, « L’ordonnancement des relations de travail », D., 1998,        
p. 367 ; G. Duchange, Le concept d’entreprise en Droit du travail, LexisNexis, 2014, n° 136, p. 98. 
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521. Nous avons défini l’institution du dialogue social comme signifiant un modèle de 

décentralisation de la production normative. Cette décentralisation, nous l’avons elle-même 

définit comme le déplacement de la production des normes en matière de droit du travail de 

l’Etat vers des acteurs privés. Cette décentralisation repose sur l’habilitation à produire des 

normes décentralisées. Pour cela nous avons étudié les deux pôles de la décentralisation, l’un 

comme émetteur de l’habilitation à produire des normes, l’autre comme récepteur de cette 

habilitation. 

Du point de vue de l’Etat, si celui-ci permet aux acteurs privés de produire des normes 

dans un champ qu’il régule lui-même, il ne renonce pas pour autant à réglementer. Il est tout 

d’abord l’émetteur de l’habilitation à adopter ces normes, ce qui signifie qu’« il privilégie, 

dans des situations qu’il détermine, une élaboration de la norme par des acteurs privés »2908 et 

implique qu’il intervienne toujours pour garantir la légitimité et l’efficacité des normes 

produites2909. 

Du point de vue de l’entreprise, ou de l’organisation économique, celle-ci est 

réceptrice de l’habilitation à adopter des normes décentralisées. Elle peut agir dans les cadres 

et selon les conditions déterminées par l’Etat. C’est au moyen d’une sophistication du Droit 

étatique qu’a pu se développer un droit adaptable par les destinataires de la norme2910. 

522. La décentralisation ne saurait donc se définir dans une opposition radicale entre l’Etat 

et les acteurs privés. Seul un acte législatif ou constitutionnel peut protéger les négociateurs et 

représentants des intérêts de l’intervention de l’Etat dans l’activité qu’il reconnaît et encadre. 

Lorsqu’il les reconnaît, il a pour mission de les protéger. En cela, l’Etat est dans un rapport 

 
2908 G. Loiseau, « La norme en droit du travail », in G. Loiseau, Mélanges en l’honneur de Pierre-Yves Verkindt, 
LGDJ, 2022, p. 286. 

2909 A. Jeammaud, M. Le Friant et A. Lyon-Caen, « L’ordonnancement des relations de travail », D., 1998, p. 
368 ; A. Donnette, A. Donnette, La contractualisation en droit du travail, Thèse dactylographiée, Montpellier, 
2010, n° 677, p. 543. 

2910 A. Jeammaud, « Droit du travail 1988 : des retournements plus qu’une crise », Dr. soc., 1988, p. 587. 
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qui a pu être qualifié de coopération2911 , de complémentarité2912 ou de combinaison2913 avec 

les organisations syndicales et patronales. Il s’agit pourtant bien de décentralisation en ce 

qu’il permet aux acteurs privés d’exclure l’application des normes substantielles étatiques et 

d’adopter, ou d’adapter, leur processus décisionnel2914. 

L’adaptation se fait à deux niveaux pour l’Etat. L’Etat modifie son propre cadre 

normatif pour permettre à des organisations économiques d’adopter des normes 

décentralisées en vue d’adapter le cadre normatif à leur environnement économique et 

financier dans les conditions et limites fixées par l’Etat. Ensuite il institue des moyens 

permettant aux destinataires des normes de procéder à ces adaptations, notamment en termes 

de formation, d’expertise et de production d’une analyse partagée par les acteurs.  

La décentralisation, qui prend la forme de l’institution du dialogue social en droit du 

travail, vise in fine la possibilité pour les destinataires de la norme de l’adapter. Ils doivent 

pouvoir s’adapter en raison de formes concurrentes de régulation comme le marché. Mais 

s’adapter, cela signifie « réagir aux signaux reçus dans son environnement avec pour seule 

idée d’y survivre »2915. Par-là les conceptions instituées élaborent un cadre d’action. 

Cela relève d’une logique de rationalisation que nous avons également abordée en 

première partie. Celle-ci peut avoir deux sens2916. Le premier est celui d’un processus de 

justification, par l’extériorisation des raisons d’agir. Le second est celui de l’amélioration du 

rendement économique. Ces deux sens sont perceptibles dans l’accord de méthode qui d’une 

part permet un travail réflexif sur les raisons de négocier et de l’autre permet de limiter le 

temps, le coût et l’incertitude quant à l’acceptation et la mise en œuvre de l’accord. On les 

retrouve également dans la procédure de consultation, en particulier lorsque celle-ci peut être 

définie par accord.  

 
2911 P.-H. Antonmattei, « Avantages catégoriels d’origine conventionnelle et principe d’égalité de traitement : 
l’avis de tempête est levé ! », Dr. soc., 2015, p. 353. 

2912 A. Donnette, op. cit., n° 530, p. 414. 

2913 M. Despax, « Les paradoxes de la négociation d’entreprise », in Les transformations du droit du travail : 
études offertes à Gérard Lyon-Caen, Dalloz, 1989, p. 282. 

2914 J. Dirringer, Les sources de la représentation des salariés. Contribution à l’étude des sources du droit, Thèse 
dactylographiée, Paris Ouest Nanterre la Défense, 2012, spéc. n° 1202, p. 594 et n° 1235, p. 606. 

2915 A. Supiot, Critique du droit du travail, PUF, 3e éd., 2015, p. XIV. 

2916 J. Dirringer, op. cit., n° 1235, p. 606. 
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523. L’institution du dialogue social correspond à un renouvellement du discours du droit. 

Ce discours, nous y accédons par l’étude des réformes du dialogue social, c’est-à-dire celles 

dont le nom comporte la mention de ce syntagme ou qui sont motivées par son institution. 

Dans ces lois et ordonnances, nous avons identifié des régularités, des orientations 

communes. Ces réformes ont modifié le régime de diverses catégories juridiques relevant des 

relations collectives de travail. Elles ont modifié d’une part le régime de la négociation et de 

la conclusion des accords collectifs et de l’adoption de textes ayant la valeur d’un accord 

collectif, et d’autre part le régime de la représentation du personnel. Ces régimes ont évolué 

vers une diversification de leurs objets et une centralisation de leur activité et de leur 

organisation. Ensemble, ces deux évolutions instituent un cadre adaptable. 

524. L’institution du dialogue social est motivée par un discours sur le Droit, celui du 

Législateur. Dans les motivations et les rapports ou études précédents les lois et ordonnances, 

nous avons également pu identifier des régularités. Des lois de 1982 aux ordonnances de 

2017, en passant par les lois de 2004 ou 2015 et 2016, un objectif est affiché, celui d’ouvrir 

« de vastes espaces d'adaptation aux besoins économiques »2917 en y associant les salariés. 

C’est cet objectif qui conduit à la régularité précédemment constatée dans l’institution et la 

sophistication de certaines règles. Pour y parvenir, ces régimes ont évolué vers une 

décentralisation de la production normative. L’institution du dialogue social dans les 

entreprises privées vise donc à habiliter les organisations économiques à modifier leur cadre 

normatif pour mieux s’adapter à d’autres types de régulations, en particulier celle des 

marchés. Dès lors la référence à la rationalisation ne signifie pas tant l’efficacité de la 

participation des travailleurs que celle du processus décisionnel de la direction en vue de 

s’adapter2918. Mais le Législateur, dans la constitution de sa représentation de ce que doivent 

être les relations collectives et de ce qu’il doit réformer pour faire advenir cette représentation, 

 
2917 Exposé des motifs de la loi n° 2016-1088 du 8 août 2016 relative au travail, à la modernisation du dialogue 
social et à la sécurisation des parcours professionnels. 

2918 J. Dirringer, « « Bienvenue dans l’ère du dialogue social : de nouvelles règles pour une nouvelle logique », 
Dr. ouv., 2016, p. 59. 
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ainsi que dans son appréhension des phénomènes qui impactent l’entreprise et qui justifient 

selon lui ces réformes, s’appuie sur diverses connaissances extra-juridiques. 

525. L’institution du dialogue social s’appuie sur un discours dans le Droit, fondé sur des 

représentations qui justifient les réformes et sont elles-mêmes instituées. Le dialogue social 

s’inscrit dans un discours qui charrie avec lui un ensemble de représentations qui se fondent, 

sans que cela ne soit toujours explicite, sur une critique relativiste du rôle de l’Etat et une 

approche institutionnaliste de l’organisation économique habilitée à adapter son cadre 

normatif. Un auteur écrit qu’« aux soubassements de cette réforme, il y a tout cela : des 

présupposés, des conceptions – qui avancent dans l’ombre »2919. Parfois elles se révèlent, dans 

les motivations, les études d’impact, les rapports commandés par les Gouvernements. Les 

réformes du dialogue social ont été perçues comme permettant de lever les « freins »2920 à 

cette capacité d’adaptation. Ces justifications allient d’une part une critique relativiste de 

l’Etat et de sa capacité, si ce n’est de l’intérêt, à réguler les rapports sociaux ; et d’autre part 

une conception institutionnelle de l’entreprise comme organisation dont le but fonderait un 

intérêt supérieur aux différents membres de celles-ci et sur la base duquel ils peuvent agir 

ensemble. 

526. De cela nous pouvons induire le modèle de relations collectives institué et signifié par 

le syntagme dialogue social. Le dialogue social est l’expression de la décentralisation de la 

production de normes sociales, dont la fonction principale est l’adaptabilité du cadre juridique 

applicable à une organisation économique à son environnement financier. Le dialogue social 

est un cadre d’élaboration et de justification de ces choix d’adaptation. Il peut donc se définir 

d'un point de vue idéel comme une méthode de production intersubjective de connaissances 

en vue d’établir une représentation commune fondant l’agir rationnel. La négociation et la 

délibération permettent l’interlocution, entendue comme échange d’énoncés et de répliques, 

chacun fondé sur la représentation du locuteur, notamment en fonction de sa position dans 

les rapports de production et des intérêts qui en dépendent. Ces différentes procédures 

organisent l’échange duquel émerge une signification commune et nouvelle, en cela c’est un 

dialogue, sur la situation de l’entreprise, ses problèmes et les moyens de les résoudre. Nous 

 
2919 F. Géa, « Les soubassements de la réforme », RDT, 2017, p. 607. 

2920 J. Barthélémy et G. Cette., « Refonder le Droit social par la négociation collective : que faire ? », in Regards 
croisés sur l’économie, La Découverte, 2013, p. 194 ; G. François, « Promouvoir la négociation collective dans 
les petites entreprises (Seconde partie) », Dr. soc., 2019, p. 1067. 
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proposons ici une définition informative et non stipulative en ce que nous ne proposons pas 

un sens nouveau mais de modéliser celui qui lui est donné par le Législateur2921. 

527. De ce modèle, on en déduit un cadre stratégique d’adaptation pour les organisations 

économiques. Le dialogue social se fonde sur un point de vue tourné vers les directions 

d’entreprise2922. Il leur permet de s’adapter à leur environnement financier. Or ce sont les 

directions qui sont directement confrontées à ces problèmes de gestion. Le Droit du travail 

prend ainsi une dimension stratégique comme technique d’organisation, dont l’évolution est 

accompagnée par le dialogue social2923. Ce dernier doit permettre aux représentants du 

personnel d’appréhender les problématiques posées à, ou par, la direction2924. Il ne s’agit donc 

aucunement de nier les antagonismes sociaux, mais de trouver les voies de son dépassement 

par l’affirmation d’un intérêt commun supérieur aux intérêts antagonistes2925. Il répond à 

différents aspects stratégiques. Le choix du niveau d’élaboration normative représente un 

enjeu stratégique. La recherche de proximité avec le terrain, et avec sa réalité, qu’elle soit 

réelle ou supposée, vise à permettre aux normes élaborées d’« avoir prise sur le 

changement »2926. Mais la proximité et le terrain visés mettent en tension deux acceptions du 

terrain. L’une comme proximité à l’endroit du collectif de travail où se met en œuvre la norme 

car c’est à ce niveau que se réalise l’activité concrète de l’entreprise et l’autre comme 

proximité à l’égard de la direction où se coordonnent les différentes activités et où se prennent 

les décisions de gestion. Elaborer la norme au niveau du collectif de travail, c’est mettre en 

relation directe les représentants et le collectif représenté, permettant de susciter une action 

collective2927. Ce choix n’a pas été fait. Elaborer la norme au niveau de la direction se fait 

dans une démarche de recherche du pouvoir réel car ce serait « à ce niveau que les décisions 

 
2921 V. Champeil-Desplats, Méthodologies du droit et des sciences du droit, Dalloz, 2014, n° 487, p. 300. 

2922 E. Béthoux, Le dialogue social. Sociologie d’un concept controversé, Mémoire pour l’habilitation à diriger 
des recherches, 2020, p. 82. 

2923 A. Stévenot, « Dialogue ou monologue en sciences de gestion ? Un dilemme récurrent », in F. Géa et          
A. Stévenot, Le dialogue social. L’avènement d’un modèle ?, Bruylant, 2021, p. 87. 

2924 F. Géa, op. cit., p. 600. 

2925 J. Barthélémy, « Réflexion sur la promotion de la sanction positive en droit du travail », RDT, 2021, p. 441. 

2926 A. Jobert, « La négociation d’entreprise dans la crise : innovations institutionnelles et sociales », Dr. soc., 
2013, p. 338. 

2927 C. Didry et D. Giordano, Entreprises en négociations. L’entreprise à la lumière des relations 
professionnelles, Rapport d’études, DARES, n° 11, sept. 2021, p. 248. 
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sont prises et que le pouvoir réel de l’employeur se manifeste »2928 mais cela l’éloigne du 

collectif représenté et auquel s’appliquent les règles.  

La présence du pouvoir réel dans l’entreprise, au regard de la financiarisation de 

l’économie, peut cependant être contestée, et l’est dans la doctrine2929. Cette recherche du 

pouvoir s’entend si l’on veut que le dialogue soit efficace et ait prise sur le réel. Mais encore 

faut-il que les interlocuteurs aient eux-mêmes un pouvoir suffisant pour agir sur les situations 

concrètes afin que la norme dégagée soit effective. Or dans les organisations économiques où 

le pouvoir ne se situe pas dans l’entreprise elle-même, cela complique l’exercice des relations 

collectives. En termes de stratégie, les plus hauts dirigeants n’exercent pas nécessairement les 

fonctions de négociation ou de consultation. Comme le souligne l’ancien ministre de 

l’agriculture Edgar Pisani dans un autre domaine, « les plus hauts responsables ne se 

réunissent pas pour négocier mais pour connaître, orienter et conclure »2930. Se pose alors la 

question de la qualité du dialogue et de la capacité de l’interlocuteur patronal à prendre des 

engagements lorsqu’il doit se référer à une autorité supérieure, qui a déterminé les limites 

dans lesquelles il peut agir sans s’engager elle-même dans le dialogue.

 
2928 J. Auroux, Les droits des travailleurs, Rapport au Président de la République et au Premier Ministre, La 
documentation française, 1981, p. 29. 

2929 G. Lyon-Caen, « Le pouvoir dans l’entreprise », in J. Pélissier, Le pouvoir du chef d'entreprise, Dalloz, 2002, 
p. 11 ; C. Nicod, « L’accord collectif, succédané de l’acte unilatéral », SSL, n° 1340, 11 fév. 2008. 

2930 E. Pisani, « La pratique de la négociation européenne », Pouvoirs, 1980, p. 77. 
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Annexes 

Annexe 1 : Nombre total d’élus selon la configuration des institutions représentatives du personnel 

 
Total Total Evolution* Total Evolution* Total Evolution* Total Evolution* Total Evolution* 

Désignation IRP DUP CE+DP DUP CE+CHSCT DUP DP-CHSCT DUP CSE 

50 à 74 8 7 -1 6 -2 7 -1 5 -3 4 -4 

75 à 99 10 7 -3 7 -3 8 -2 5 -5 5 -5 

100 à 124 12 7 -5 8 -4 9 -3 5 -7 6 -6 

125 à 149 13 7 -6 9 -4 9 -4 5 -8 7 -6 

150 à 174 13 7 -6 9 -4 9 -4 5 -8 8 -5 

175 à 199 14 7 -7 10 -4 9 -5 5 -9 9 -5 

200 à 249 15 8 -7 10 -5 9 -6 5 -10 10 -5 

250 à 299 16 8 -8 11 -5 9 -7 5 -11 11 -5 

300 à 399 16 10 -6 13 -3 11 -5 10 -6 11 -5 

400 à 499 17 10 -7 13 -4 12 -5 10 -7 12 -5 
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500 à 599 20 12 -8 14 -6 12 -8 10 -10 13 -7 

600 à 699 20 12 -8 14 -6 12 -8 10 -10 14 -6 

700 à 749 20 12 -8 14 -6 12 -8 10 -10 14 -6 

750 à 799 22 12 -10 15 -7 13 -9 10 -12 14 -8 

800 à 899 22 12 -10 15 -7 13 -9 10 -12 15 -7 

900 à 999 22 12 -10 15 -7 13 -9 10 -12 16 -6 

1000 à 1249 24 14 -10 18 -6 16 -8 15 -9 17 -7 

1250 à 1499 25 14 -11 19 -6 16 -9 15 -10 18 -7 

1500 à 1750 29 17 -12 20 -9 16 -13 15 -14 20 -9 

1750 à 1999 30 nr nr nr nr nr nr nr nr 21 -9 

2000 à 2249 32 nr nr nr nr nr nr nr nr 22 -10 

2250 à 2499 33 nr nr nr nr nr nr nr nr 23 -10 

2500 à 2749 34 nr nr nr nr nr nr nr nr 24 -10 

2750 à 2999 35 nr nr nr nr nr nr nr nr 24 -11 

3000 à 3249 37 nr nr nr nr nr nr nr nr 25 -12 

3250 à 3499 38 nr nr nr nr nr nr nr nr 25 -13 
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3500 à 3749 39 nr nr nr nr nr nr nr nr 26 -13 

3750 à 3999 40 nr nr nr nr nr nr nr nr 26 -14 

4000 à 4249 42 nr nr nr nr nr nr nr nr 26 -16 

4250 à 4499 43 nr nr nr nr nr nr nr nr 27 -16 

4500 à 4749 44 nr nr nr nr nr nr nr nr 27 -17 

4750 à 4999 45 nr nr nr nr nr nr nr nr 28 -17 

5000 à 5249 47 nr nr nr nr nr nr nr nr 29 -18 

5250 à 5499 48 nr nr nr nr nr nr nr nr 29 -19 

5500 à 5749 49 nr nr nr nr nr nr nr nr 29 -20 

5750 à 5999 50 nr nr nr nr nr nr nr nr 30 -20 

6000 à 6249 51 nr nr nr nr nr nr nr nr 31 -20 

6250 à 6499 52 nr nr nr nr nr nr nr nr 31 -21 

6500 à 6749 53 nr nr nr nr nr nr nr nr 31 -22 

6750 à 6999 54 nr nr nr nr nr nr nr nr 31 -23 

7000 à 7249 55 nr nr nr nr nr nr nr nr 32 -23 

7250 à 7499 56 nr nr nr nr nr nr nr nr 32 -24 
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7500 à 7749 58 nr nr nr nr nr nr nr nr 32 -26 

7750 à 7999 59 nr nr nr nr nr nr nr nr 32 -27 

8000 à 8249 60 nr nr nr nr nr nr nr nr 32 -28 

8250 à 8499 61 nr nr nr nr nr nr nr nr 33 -28 

8500 à 8749 62 nr nr nr nr nr nr nr nr 33 -29 

8750 à 8999 63 nr nr nr nr nr nr nr nr 33 -30 

9000 à 9249 64 nr nr nr nr nr nr nr nr 34 -30 

9250 à 9499 65 nr nr nr nr nr nr nr nr 34 -31 

9500 à 9749 66 nr nr nr nr nr nr nr nr 34 -32 

9750 à 9999 67 nr nr nr nr nr nr nr nr 34 -33 

10000 et plus 70 nr nr nr nr nr nr nr nr 35 -35 

Moyenne 
 

  
-7,53 

 

-5,16 

 

-6,47 

 

-9,11 

 

-15,49 

* L’évolution est calculée par rapport au total des élus des anciennes institutions représentatives du personnel. 

Lecture : Dans les entreprises de 50 à 74 salariés, le regroupement des délégués du personnel et du comité d’entreprise dans une délégation 

unique du personnel diminue d’un élu leur nombre total. Dans cette même tranche, la mise en place du comité social et économique représente 

une diminution de quatre élus. En moyenne, la mise en place du comité social et économique représente une diminution de 15,49 élus par rapport 

aux anciennes institutions représentatives du personnel. 
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Annexe 2 : Nombre total d’heures de délégation selon la configuration des institutions 

représentatives du personnel 

 
 

Total Total Evolution* Total Evolution* Total Evolution* Total Evolution* Total Evolution* 
 

IRP DUP CE+DP DUP CE+CHSCT DUP DP+CHSCT DUP CSE 

50 à 74 96 54 -42 78 -18 108 +12 80 -16 72 -24 

75 à 99 131 54 -77 93 -38 128 -3 80 -51 95 -36 

100 à 124 175 63 -112 108 -67 148 -27 80 -95 126 -49 

125 à 149 190 63 -127 123 -67 148 -42 80 -110 147 -43 

150 à 174 190 63 -127 123 -67 148 -42 80 -110 168 -22 

175 à 199 205 63 -142 138 -67 148 -57 80 -125 189 -16 

200 à 249 210 68 -142 138 -72 148 -62 80 -130 220 +10 

250 à 299 225 68 -157 153 -72 148 -77 80 -145 242 +17 

300 à 399 245 112 -133 177 -68 172 -73 160 -85 242 -3 

400 à 499 265 112 -153 177 -88 192 -73 160 -105 264 -1 

500 à 599 330 162 -168 192 -138 192 -138 160 -170 312 -18 
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600 à 699 330 162 -168 192 -138 192 -138 160 -170 336 +6 

700 à 750 330 162 -168 192 -138 192 -138 160 -170 336 +6 

750 à 799 365 162 -203 207 -158 212 -153 160 -205 336 -29 

799 à 899 365 162 -203 207 -158 212 -153 160 -205 360 -5 

900 à 999 365 162 -203 207 -158 212 -153 160 -205 384 +19 

1000 à 1249 400 186 -214 246 -154 256 -144 240 -160 408 +8 

1250 à 1499 415 186 -229 261 -154 256 -159 240 -175 432 +17 

1500 à 1749 520 276 -244 276 -244 256 -264 240 -280 520 = 

1750 à 1999 535 nr nr nr nr nr nr nr nr 546 +11 

2000 à 2249 570 nr nr nr nr nr nr nr nr 572 +2 

2250 à 2499 585 nr nr nr nr nr nr nr nr 598 +13 

2500 à 2749 600 nr nr nr nr nr nr nr nr 624 +24 

2750 à 2999 615 nr nr nr nr nr nr nr nr 624 +9 

3000 à 3249 650 nr nr nr nr nr nr nr nr 650 = 

3250 à 3499 665 nr nr nr nr nr nr nr nr 650 -15 

3500 à 3749 680 nr nr nr nr nr nr nr nr 702 +22 
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3750 à 3999 695 nr nr nr nr nr nr nr nr 702 +7 

4000 à 4249 730 nr nr nr nr nr nr nr nr 728 -2 

4250 à 4499 745 nr nr nr nr nr nr nr nr 756 +11 

4500 à 4749 760 nr nr nr nr nr nr nr nr 756 -4 

4750 à 4999 775 nr nr nr nr nr nr nr nr 784 +9 

5000 à 5249 810 nr nr nr nr nr nr nr nr 841 +31 

5250 à 5499 825 nr nr nr nr nr nr nr nr 841 +16 

5500 à 5749 840 nr nr nr nr nr nr nr nr 841 +1 

5750 à 5999 855 nr nr nr nr nr nr nr nr 870 +15 

6000 à 6249 870 nr nr nr nr nr nr nr nr 899 +29 

6250 à 6499 885 nr nr nr nr nr nr nr nr 899 +14 

6500 à 6749 900 nr nr nr nr nr nr nr nr 899 -1 

6750 à 6999 915 nr nr nr nr nr nr nr nr 930 +15 

7000 à 7249 930 nr nr nr nr nr nr nr nr 960 +30 

7250 à 7499 945 nr nr nr nr nr nr nr nr 960 +15 

7500 à 7749 980 nr nr nr nr nr nr nr nr 992 +12 
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7750 à 7999 995 nr nr nr nr nr nr nr nr 1024 +29 

8000 à 8249 1010 nr nr nr nr nr nr nr nr 1024 +14 

8250 à 8499 1025 nr nr nr nr nr nr nr nr 1056 +31 

8500 à 8749 1040 nr nr nr nr nr nr nr nr 1056 +16 

8750 à 8999 1055 nr nr nr nr nr nr nr nr 1056 +1 

9000 à 9249 1070 nr nr nr nr nr nr nr nr 1088 +18 

9250 à 9499 1085 nr nr nr nr nr nr nr nr 1088 +3 

9500 à 9749 1100 nr nr nr nr nr nr nr nr 1088 -12 

9750 à 9999 1115 nr nr nr nr nr nr nr nr 1156 +41 

10000 1170 nr nr nr nr nr nr nr nr 1190 +20 

Moyenne 

  

-158,53 

 

-108,63 

 

-99,16 

 

-142,74 

 

+4,94 

* L’évolution est calculée par rapport au total des heures de délégation mensuellement attribuées aux élus des anciennes institutions 

représentatives du personnel. 

Lecture : Dans les entreprises de 50 à 74 salariés, le regroupement des délégués du personnel et du comité d’entreprise dans une délégation 

unique du personnel diminue le nombre d’heures de délégation mensuellement attribuées aux élus de quarante-deux heures. Dans cette même 

tranche, la mise en place du comité social et économique représente une diminution de vingt-quatre heures de ce même crédit global. En 

moyenne, la mise en place du comité social et économique représente une augmentation de 4,94 heures de délégations attribuées chaque mois à 

l’ensemble des élus. 
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2. L’adaptation par la mobilité interne 

368. Nous envisageons ici les moyens d’adaptation ouverts par la mobilité interne des 

salariés…………………………………………………………………………………….p. 428 

369. La mobilité géographique peut être prévue dès le début du contrat en y intégrant une 

clause de mobilité…………………………………………………………………………p. 429  

370. Le premier aménagement est la présomption d’acceptation de la modification déduite du 

silence du salarié………………………………………………………………………….p. 429   
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371. Le second aménagement est celui permis par l’accord de performance collective....p. 430 

Paragraphe 2 : Adaptabilité dans la gestion de la force de travail  

par son temps d’utilisation 

372. La durée normale du travail est de trente-cinq heures de travail effectif hebdomadaire. 

Cette règle souffre de multiples dérogations qui favorisent l’adaptabilité de la gestion de la 

force de travail……………………………………………………………………………p. 431 

A. Le temps de travail effectif 

373. La définition étatique de la durée du travail se réfère au travail effectif……………p. 432  

374. Mais cette règle d’ordre public souffre pourtant diverses dérogations……………...p. 432  

375. Il existe diverses méthodes pour déroger……………………………………………p. 433 

B. La période de référence 

376. La période de référence est la semaine……………………………………………...p. 434 

377. Mais il existe diverses dérogations à la période de référence……………………….p. 434  

378. On peut employer différents actes dérogatoires…………………………………….p. 435 

C. La quotité de travail 

379. La quotité de travail effectif hebdomadaire est fixée à trente-cinq heure…………...p. 436  

380. Mais des dérogations sont encore possibles pour chacun de ces temps……………..p. 437  

381. Sans déroger aux durées maximales, il est possible de déroger à la règle des trente-cinq 
heures……………………………………………………………………………………..p. 438  

382. Toutes ces dérogations permettent d’augmenter la durée du travail des salariés. Il est 
aussi possible de l’abaisser……………………………………………………………….p. 439 

383. Nous avons vu qu’il est possible d’adapter par accord……………………………...p. 440  

384. Nous avons aussi vu qu’il est possible d’adapter par décision unilatérale avec avis du 
comité social et économique……………………………………………………………...p. 440 

385. Enfin nous avons vu qu’il est possible d’adapter par décision unilatérale avec 
autorisation administrative………………………………………………………………..p. 441  
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386. Plusieurs mécanismes peuvent s’analyser en incitations de l’Etat………………….p. 442 

Section 2 : L’adaptabilité dans les relations collectives de travail 

387. En matière de relations collectives, les institutions représentatives du personnel sont 
aussi objet d’adaptabilité par voie conventionnelle. Cette adaptabilité permet de réduire le 
« coût du travail » associé à la représentation du personnel mais aussi et surtout d’adapter 
cette dernière à l’organisation de l’entreprise…………………………………………….p. 443 

Paragraphe 1 : Une mise en place adaptable 

388. Au titre des dispositions d’ordre public, il faut d’abord mentionner l’obligation de mettre 
en place cette institution pour toute entreprise qui salarie au moins onze salariés pendant 
douze mois consécutifs…………………………………………………………………...p. 443 

389. La première source d’adaptabilité dans la mise en place du comité économique et social 
est son périmètre d’implantation………………………………………………………….p. 444  

390. Le Code du travail permet aussi une véritable adaptabilité dans la mise en place du 
comité social et économique……………………………………………………………...p. 444  

Paragraphe 2 : Un fonctionnement adaptable 

391. Le fonctionnement du comité peut faire l’objet de différentes adaptations…………p. 446 

392. Il est possible d’adapter par voie conventionnelle le contenu la périodicité, les modalités, 
le nombre de réunions, les niveaux de consultation et les délais des consultations 
récurrentes………………………………………………………………………………...p. 446 

393. Le délai pour rendre les avis peut être modifié……………………………………...p. 446 

394. Le fonctionnement est aussi adaptable par l’organisation des commissions………..p. 447 

Paragraphe 3 : Des moyens adaptables 

395. Ce sont enfin les moyens du comité qui sont adaptables par accord………………..p. 448 

Conclusion de chapitre 

396. L’Etat a mis en place un cadre adaptable par l’institution du dialogue social. Tant les 

habilitations que le contrôle s’appuient, si ce n’est reposent, sur l’institution concomitante du 

dialogue social qui permet une adaptation associant les destinataires de la norme………p. 450 

Conclusion de titre 

397. Cette décentralisation se définit donc par un repositionnement de l’Etat dans la 

production normative vis-à-vis des destinataires de la norme. Ces derniers constituent le pôle 
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récepteur de la décentralisation, c’est-à-dire de l’habilitation à adapter le cadre normatif 

étatique……………………………………………………………………………………p. 451 

 

Titre 2 : L’institution d’un modèle de norme décentralisée 

398.  Le second pôle de la décentralisation est le pôle récepteur, celui qui est habilité, c’est-à-

dire les organisations économiques. Ce qui nous permet de définir ce qu’est la 

décentralisation vis-à-vis de celles-ci…………………………………………………….p. 453 

 

Chapitre 1 : Les organisations économiques réceptrices de l’habilitation 

399. Différents discours désignent l’entreprise comme niveau privilégié de la décentralisation 

sans que celle-ci ne soit rigoureusement définie………………………………………….p. 455 

400. L’entreprise a des frontières incertaines inscrites dans une organisation qui met en 

lumière la difficulté à la définir. L’entreprise n’est du reste pas un seul niveau organisationnel, 

mais en comprend plusieurs………………………………………………………………p. 456 

Section 1 : L’entreprise comme cadre privilégié du dialogue social 

401. L’entreprise est un produit de la société moderne qui évolue avec le mouvement général 

de l’économie, ce que les juristes tentent de saisir à travers des modèles………………..p. 457 

Paragraphe 1 : L’influence économique des conceptions juridiques 

402. Le concept d’entreprise en Droit n’est pas étranger aux conceptions économiques..p. 458 

403. L’entreprise est aussi confrontée au marché, qui participe à sa régulation, concurrente, 

mais peut-être complémentaire, de celle de l’Etat………………………………………..p. 458  

404. Etat et marché se sont développés concomitamment. Droit et économie permettent 

l’étude de phénomènes concomitants…………………………………………………….p. 459  

A. La concentration économique et le développement des groupes 
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405. Si la perception commune donne l’image d’une grande diversité de collectivités et donc 

d’intérêts différents d’une entreprise à l’autre, cela ne résiste pas à un examen plus poussé des 

organisations économiques, notamment avec l’appui d’outils statistiques……………….p. 460 

406. Cette concentration s’appuie, s’organise, au moyen de la technique juridique qui les 

régule……………………………………………………………………………………...p. 462 

407. Ces évolutions se font aussi sous l’influence de Droits plus sensibles à la concentration 

économique……………………………………………………………………………….p. 463  

408. La forme juridique caractéristique de la concentration est le groupe……………….p. 464   

B. La financiarisation de l’économie et la constitution de réseaux 

409.  La financiarisation peut se caractériser par l’impact de la sphère financière sur le 

comportement des entreprises…………………………………………………………….p. 464 

410. En termes organisationnels, l’organisation des entreprises tend plutôt vers 

l’externalisation et la fragmentation des activités et des collectifs qui les réalisent……...p. 465 

411. La rationalité financière passe par une organisation qui resserre les niveaux hiérarchiques 

inscrits dans un mouvement de concentration du capital qui redécoupe l’entreprise en 

resserrant l’activité des entreprises sur leurs « cœurs de métier »………………………..p. 466  

412. Ce mouvement est matériellement facilité par la dématérialisation de l’entreprise et le 

développement du numérique, mais aussi par la technique juridique…………………….p. 467  

413. Dans ce système, le contrat et le marché sont des outils de régulation, voire de 

contrôle……………………………………………………………………………………p. 468  

414. Cette conception se retrouve dans la théorie de l’agence………………...…………p. 469  

415. La financiarisation se traduit enfin par une organisation en réseau…………………p. 471 

Paragraphe 2 : Différents modèles de l’entreprise 

416. Déplacer le « centre de gravité du droit du travail, de l’Etat vers l’entreprise » suppose 

d’avoir statué sur la « nature juridique » de cette dernière. Plusieurs théories proposent de la 

modéliser selon des objectifs différents.………………………………………………….p. 473 
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A. La conception individualiste : la théorie contractuelle 

417. La théorie contractuelle postule que l’entreprise est un nœud de contrats, par conséquent 

l’addition de différentes volontés poursuivant leurs intérêts propres…………………….p. 474  

418. Dans cette conception, c’est le contrat qui fonde le pouvoir de l’employeur dans 

l’entreprise………………………………………………………………………………..p. 474  

419. Elle conduit cependant à plusieurs insuffisances……………………………………p. 476 

B. La conception totalisante : la théorie institutionnelle 

420. Quoique cette théorie ait pu être considérée comme rejetée, elle représente un courant 

important de la doctrine…………………………………………………………………..p. 477 

421. Dans une approche institutionnelle, l’entreprise est une organisation réunissant dans une 

même communauté les détenteurs du capital, les salariés et la direction………………...p. 477 

422. La théorie institutionnelle de Hauriou peut s’étendre à l’entreprise…………...……p. 478 

423. Cette théorie suppose la reconnaissance d’une « communauté d’intérêts de l’employeur 

et des salariés et la poursuite d’un but commun »………………………………………..p. 479 

424. D’autres disciplines décrivent l’entreprise comme une institution………………….p. 480  

425. Michel Despax défend quant à lui que l’entreprise est plus qu’une institution, elle est 

personne en devenir………………………………………………………………………p. 481 

C. Une tentative de dépassement : la théorie organisationnelle 

426. Avec l’école de Rennes, une nouvelle théorie de l’entreprise se développe, influencée par 
la théorie institutionnelle………………………………………………………………….p. 483 

427. L’entreprise est organisée par la société qui l’accueille juridiquement……………..p. 483 

428. Le pouvoir d’organisation est conçu comme un pouvoir sur le pouvoir……………p. 485 

429. Parce que son application est tributaire de l’organisation des sociétés, le Droit du travail 

ne pourrait conserver son autonomie……………………………………………………..p. 485  
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430. Ces thèses mettent en lumière l’organisation de l’entreprise sur la base de la technique 

sociétaire, en particulier les rapports entre la société-mère et ses filiales………………...p. 487  

431. Des développements récents de la théorie organisationnelle portent sur l’entreprise 

comme « procédé intersubjectif de création de valeur et de distribution de pouvoir »…..p. 488 

432. Une dernière conception doit être signalée pour analyser l’institution du dialogue social 

dans l’entreprise. Cette dernière peut aussi être conçue comme un champ de validité de la 

norme……………………………………………………………………………………..p. 488 

Section 2 : Au-delà de l’entreprise, l’organisation économique 

433. Par la décentralisation de la production normative par l’institution du dialogue social, le 

Législateur affirme le déplacement de cette production vers l’entreprise. L’examen des 

dispositions qu’il adopte montre pourtant une réalité quelque peu différente……………p. 490 

Paragraphe 1 : Différents terrains autour de l’entreprise 

434. Le concept d’entreprise ne permet pas de saisir l’intégralité d’une organisation 

économique. Celle-ci peut être une subdivision d’une organisation plus grande ou se 

subdiviser elle-même……………………………………………………………………..p. 491 

A. S’approcher de la production, les niveaux infra entreprise 

435. L’entreprise peut se subdiviser……………………………………………………...p. 491 

436. Elle peut se subdiviser en établissements distincts pour la représentation du 

personnel………………………………………………………………………………….p. 492  

437. On distingue différents types d’établissements pour la négociation ou l’application de 

conventions et d’accords collectifs. Ceux-ci ne correspondent pas nécessairement à 

l’établissement distinct……………………………………………………………………p. 492 

438. Si une production normative décentralisée, ou déconcentrée, est possible, le niveau de 

proximité avec la collectivité de travail n’est pas privilégié……………………………...p. 493 

B. S’approcher de la direction, les niveaux supra entreprise 

439. L’entreprise peut elle-même être une subdivision…………………………………..p. 493  
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440. Elle peut être une subdivision d’un groupe………………………………………….p. 494 

441. Ce peut être une subdivision de l’unité économique et sociale……………………..p. 495  

442. Il est encore possible de reconnaitre le niveau interentreprises qui peut accueillir sans s’y 
restreindre ni y corresponde totalement un réseau………………………………………..p. 495  

443. La décentralisation permet bien la proximité vis-à-vis d’un terrain, mais c’est celui de la 
direction, non de la production où se réalise le travail concret…………………………..p. 495  

Paragraphe 2 : Des organisations économiques dotées d’un régime spécial :  

le dialogue social de secteur 

444. Le développement récent des plateformes et leur singularité conduit à adopter un régime 
spécial……………………………………………………………………………………..p. 495 

445. Régime qui poursuit des objectifs singuliers de la part du Législateur……………..p. 496  

A. Dialoguer autour d’un accord dans les secteurs 

446. Il est tout d’abord possible de négocier des accords de secteurs……………………p. 498 

447. Certains sont soumis à des négociations obligatoires……………………………….p. 499 

B. Dialoguer autour d’un avis dans les secteurs 

448. Cette prérogative s’exerce au sein d’une commission de négociation qui est une instance 
permanente de représentation. Cette dernière n’a pas que pour mission de négocier……p. 500  

449. Le secteur des voitures de transport avec chauffeur a conventionnellement mis en place 
cette commission par un accord du 18 janvier 2023……………………………………...p. 501 

450. Le secteur de la livraison de marchandises au moyen d’un véhicule à deux ou trois roues, 
motorisé ou non a mis en place cette commission par un accord du 20 avril 2023 homologué 
par l’ARPE………………………………………………………………………………..p. 502  

C. Les moyens à l’appui du dialogue social dans les secteurs 

451. Le premier outil qui appuie le dialogue social de plateforme est la représentativité des 
organisations……………………………………………………………………………...p. 503  

452. Les représentants des travailleurs de plateformes bénéficient d’une protection lors de leur 
mandat similaire aux représentants des salariés…………………………………………..p. 504 

453. Les représentants des travailleurs bénéficient de jours de formation au dialogue 
social……………………………………………………………………………………...p. 505 

454. Les représentants des travailleurs se voient attribuer des heures de délégation…….p. 505 

455. Les négociateurs de secteur peuvent faire appel de manière générale à une expertise dans 
des conditions singulières………………………………………………………………...p. 505 
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456. Une autorité ad hoc a été mise en place. Il s’agit de l’autorité des relations sociales des 

plateformes d’emploi……………………………………………………………………..p. 506 

Conclusion de chapitre 

457. L’entreprise a pu être conçue comme nœud de contrats, institution ou organisation. Si ce 

dernier modèle semble mieux prendre en compte les évolutions décrites précédemment, c’est 

le second qui permet selon nous de comprendre les choix du Législateur……………….p. 508  

458. Nous avons enfin vu que l’entreprise ne contenait pas les différents niveaux 

d’organisation et d’imputation,………..………………………………………………….p. 509 

 

Chapitre 2 : La norme décentralisée adaptée 

459. Le dialogue social vise à favoriser un agir collectif. Nous avons vu comment il détermine 

des procédures qui permettent de faire évoluer le cadre d’action. Mais cette action repose 

encore sur un intérêt reconnu par les acteurs comme leur étant commun et que le dialogue 

permet d’énoncer. Ce même intérêt commun auquel doit s’adapter la norme 

décentralisée…………………………………………………………………...………….p. 511 

Section 1 : L’intérêt de l’entreprise tel qu’il est reconnu par le Droit 

460. Nous posons l’hypothèse que l’intérêt de l’entreprise peut être le standard sur lequel 

repose la capacité des acteurs à évaluer le besoin d’adapter le cadre normatif et le faire 

évoluer par le recours au dialogue social…………………………………………………p. 512 

Paragraphe 1 : Définition négative : ce que n’est pas l’intérêt de l’entreprise 

461. Il convient de distinguer la notion d’intérêt de l’entreprise de notions voisines qui se 

réfèrent à celui de membres, ou de groupes de membres, de l’entreprise et qui l’y 

réduirait…………………………………………………………………………………...p. 513 

A. L’intérêt de l’entreprise n’est pas l’intérêt des seuls associés 

462. L’intérêt social est l’intérêt de la société qui se distingue de l’entreprise…………..p. 514  

463. L’intérêt social se distingue aussi de la communauté d’intérêt des associés………..p. 516 
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464. C’est un standard de contrôle des décisions des associés…………………………...p. 517  

465. Mais cette absence de définition légale précise ouvre des débats doctrinaux………p. 518 

466. Dans les mentions du code du commerce qui en sont faites, le standard apparaît comme 

un outil de contrôle……………………………………………………………………….p. 519  

467. Il est ainsi un critère de qualification d’actes délictueux pour protéger la société….p. 520 

468. Mais l’intérêt social n’est pas l’intérêt des salariés………………………………….p. 521  

469. Leurs intérêts ne sauraient se confondre en ce que la société et l’entreprise sont deux 

entités distinctes………………………………………………………………………….p. 522 

B. L’intérêt de l’entreprise n’est pas l’intérêt des seuls dirigeants 

470. Il faut distinguer les catégories de gestionnaires……………………………………p. 524  

471. Les gestionnaires sont saisis par le Droit des sociétés avec la catégorie de dirigeants 
sociaux……………………………………………………………………………………p. 524  

472. Les gestionnaires sont ensuite saisis par le Droit du travail à travers différentes 
catégories : l’employeur, le chef d’entreprise, le cadre dirigeant………………………...p. 525  

473. L’employeur sert à désigner une partie au contrat de travail et à lui imputer les 
obligations qui en résultent……………………………………………………………….p. 526 

474. L’employeur ne se confond pas plus avec la société qu’avec ses dirigeants 
sociaux……………………………………………………………………………………p. 527  

475. Il faut aussi distinguer l’employeur et le chef d’entreprise………………………….p. 528 

C. L’intérêt de l’entreprise n’est pas l’intérêt des seuls salariés 

476. Il existe une diversité d’expressions et d’approches des salariés et de leurs 

intérêts……………………………………………………………………………………p. 530  

477. Les salariés disposent de moyens de défendre leurs intérêts au travers desquels 

s’expriment une collectivité et ses intérêts……………………………………………….p. 531 

478. La représentation du personnel suppose donc de définir le périmètre de la 

collectivité………………………………………………………………………………...p. 531 
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479. La jurisprudence peut encore recourir à l’intérêt de la collectivité pour l’implantation de 

la représentation du personnel et la désignation du délégué syndical…………………….p. 534 

480. Certains auteurs critiquent la représentation unitaire de cet intérêt et de la collectivité 

désignée…………………………………………………………………………………...p. 535  

Paragraphe 2 : Définition positive : ce qu’est l’intérêt de l’entreprise 

481. L’intérêt de l’entreprise ne saurait se réduire à celui de l’une de ses composantes. Nous 

le recherchons donc de façon positive dans ce qui pourrait le concilier, voire les 

dépasser…………………………………………………………………………………...p. 536 

A. L’intérêt de l’entreprise dans le discours sur le Droit 

482. L’intérêt de l’entreprise peut être envisagé comme mystification, fondement de pouvoir, 

conciliation ou protection…………………………………………………………………p. 537  

483. Comme élément de discours, la référence à l’intérêt de l’entreprise est un « principe 

d’action »………………………………………………………………………………….p. 538 

484. Un auteur pose l’hypothèse que si l’évocation de l’intérêt de l’entreprise fonde les 

pouvoirs du chef d’entreprise, il constitue aussi une limite à leur exercice………………p. 538  

485. Doctrine et organisations patronales ont pu émettre une proposition de « contrat 

collectif » afin de dégager cet intérêt……………………………………………………..p. 541  

486. L’intérêt de l’entreprise est aussi critiqué comme mystification qui postule une 

communauté d’intérêts par-delà les antagonismes sociaux………………………………p. 542 

B. L’intérêt de l’entreprise dans le discours du Droit 

487. Création prétorienne, l’intérêt de l’entreprise est désormais mentionné dans le Code du 

travail et se devine derrière les références à son fonctionnement………………………...p. 543 

488. Pour le juge, l’intérêt de l’entreprise demeure un standard de contrôle des décisions de 

l’employeur et parfois du salarié………………………………………………………….p. 545  

489. Le standard de l’intérêt de l’entreprise fonde et limite les pouvoirs de 

l’employeur……………………………………………………………………………….p. 548  
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490. Cependant, le contrôle ne saurait constituer une substitution du juge au pouvoir 

d’appréciation de l’employeur……………………………………………………………p. 550 

Section 2 : L’intérêt commun aux membres de l’organisation économique  

tel qu’il est construit par le Droit 

491. L’intérêt commun aux membres de l’entreprise ne s’identifie pas nécessairement à 

l’intérêt de l’entreprise. Cependant, le Droit étatique contribue à produire un intérêt commun 

entre les membres de l’entreprise…………………………………………………………p. 551 

Paragraphe 1 : La construction idéologique de l’intérêt commun 

Par la définition d’une œuvre commune 

492. L’Etat contribue à instituer certaines représentations de l’intérêt commun…………p. 551 

A. L’intérêt commun déterminé par une œuvre commune 

493. L’intérêt commun est défini en Droit, mais dans une acception trop stricte pour nous 

permettre d’analyser celui de l’entreprise à travers lui…………………………………...p. 552  

494. L’intérêt commun aux membres de l’entreprise doit se définir en rapport à une œuvre 

commune poursuivie par chaque membre………………………………………………..p. 553  

495. La définition de ce but dépendra cependant de traits contextuels qui sont « économiques, 

technologiques ou politiques »……………………………………………………………p. 555

  

B. L’œuvre commune exprimée dans l’énonciation d’un intérêt partagé 

496. L’énonciation d’un intérêt partagé et des moyens de le poursuivre se formalise par le 

recours à la négociation et aux attributions représentatives………………………………p. 556  

1. L’acculturation par la formation commune : savoir et langage partagé 

497. L’acculturation des acteurs est une condition nécessaire à l’appropriation de ces 

réformes…………………………………………………………………………………..p. 558 
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a. La formation du langage, enjeu de représentations communes 

498. Le langage est formé par un ensemble de signes communs aux membres d’un même 

groupe……………………………………………………………………………………..p. 558  

499. Le langage permet de produire des énoncés, permettant l’échange. Langage qui peut se 

développer par l’apprentissage……………………………………………………………p. 560  

500. L’échange d’énoncés et l’anticipation de la compréhension de l’autre forment un 

dialogue entre les interlocuteurs………………………………………………………….p. 561 

b. Les formations communes : outil qui « permet un langage commun » 

501. La formation est un outil de diffusion et d’apprentissage d’un langage et des 

représentations qu’il signifie……………………………………………………………...p. 563  

502. Les réformes du dialogue social l’ont institué au moyen des formations 

communes………………………………………………………………………………...p. 564  

503. L’administration encadre le contenu et le déroulement de ces formations………….p. 566  

504. Au-delà du contenu, soulignons que le cahier des charges de l’INTEFP adopté en 

application du règlement représente à nouveau un contrôle de l’Etat……………………p. 567 

505. Dans la pratique de celles-ci les bilans d’activité de l’INTEFP donnent encore peu 

d’informations sur ces formations communes……………………………………………p. 568  

506. La formation se fait dans une autre mesure par l’activité représentative elle-même..p. 569 

2. L’acculturation par la reconnaissance ciblée de compétences  

acquises dans l’exercice du mandat 

507. L’employeur joue un rôle important dans l’évaluation des compétences acquises au cours 

du mandat…………………………………………………………………………………p. 570  

508. L’employeur joue un rôle important dans l’évaluation des compétences acquises au cours 

du mandat…………………………………………………………………………………p. 573  
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509. Nous touchons là à une limite de la conception idéologique selon laquelle l’entreprise 
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Conclusion de chapitre 
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économique a besoin de s’adapter à son environnement économique et financier. L’adaptation 

est permise pour poursuivre cet intérêt et limitée par celui-ci……………………………p. 583 

 

Conclusion de titre 
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Conclusion de partie 
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