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INTRODUCTION GENERALE

1. « Faut-il briler le Code du travail ? », tels sont les propos provocateurs choisis pour
illustrer un colloque universitaire tenu a Montpellier le 25 avril 1986, et témoignant de
I’ancienneté du débat autour de la complexité et de la multiplicité des dispositions 1égales!.
Pour tout un chacun, peu important qu’on se positionne en faveur d’un droit du travail congu
uniquement pour protéger les salariés, ou en faveur d’une libéralisation de celui-ci, le Code
du travail était déja a I’époque source d’opacité. Afin de remédier a cette derniére, les
différentes réformes législatives, quelle que soit 1’orientation politique du pouvoir en place,
ont toutes eu pour réponse la promotion de la norme conventionnelle, appelée aujourd’hui
conventionnalisation. Par conséquent, la négociation collective et les conventions et accords
en découlant, ont atteint & ce jour une normativité jusqu’alors inégalée. Nombreux sont les
auteurs a l’avoir fort justement remarqué, en notant par exemple que si « la liberté
contractuelle demeure strictement contréolée pour prévenir ses exces, la liberté
conventionnelle est, plus que jamais, valorisée, promue, favorisée »2.

Si des professeurs, tels que Alain Supiot, Antoine Lyon-Caen ou encore Antoine
Jeammaud, I’ont révélée il y a déja quelques années3, cette évolution n’a cessé de s’accélérer.
A ce jour, la conventionnalisation du droit du travail est a elle seule 1’objet de colloques* et
d’écrits scientifiques attestant de la pluralit¢ de domaines dans lesquels la
conventionnalisation joue un role majeur’. Notre démonstration tentera d’abord de délivrer
une définition générale de ce mouvement. S’il est vrai que la conventionnalisation se
manifeste de différentes maniéres selon qu’elle touche la durée du travail ou la représentation

du personnel, elle provient d’'une méme cause, en suivant invariablement le méme procéde,

I'V. not. B. Teyssié, « Propos autour d'un projet d’autodafé », in Faut-il briiler le Code du travail ?, Montpellier
25 avril 1986, Dr. soc., 1986, p. 559.

2 G. Loiseau et A. Martinon, « La créativité conventionnelle », BJT décembre 2018, p. 233. V. égal. G. Loiseau,
« La conventionnalisation du droit du travail - Regards croisés sur la liberté contractuelle et sur la liberté
conventionnelle », in Liber amicorum en hommage a P. Rodi¢re, LGDIJ, 2019, p. 205 et s.

3 V. A. Supiot, Critique du droit du travail, 2e éd., Paris, 2007, PUF ; A. Lyon-Caen, « Droit du travail et
procéduralisation », in Lenoble J., De Munck J., Molitor M., et alii., L’avenir de la concertation sociale en
Europe, rapport remis a la DG V de la Commission de ['Union européenne, 1995 ; A. Jeammaud,
« Le droit du travail en changement. Essai de mesure », Dr. soc. 1998, p. 211 ; A. Lyon-Caen et A.
Jeammaud, Droit du travail, démocratie et crise, en Europe occidentale et en Amérique, 1986, Actes Sud.

4 V. le colloque du méme nom qui s’est déroulé a Clermont-Ferrand le 4 octobre 2019.

5 V. par exemple G. Frangois, « La conventionnalisation de la représentation du personnel », BJT décembre
2019, p. 70 ; M. Morand, « La conventionnalisation du droit de la durée du travail », BJT décembre 2019, p. 63.
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en vue d’aboutir inlassablement & la méme finalité. Partant, une définition simple et
extrémement parlante de la conventionnalisation propre au droit du travail, peut alors se
dégager : « substitution — plus ou moins prononcée — aux regles légales de regles négociées
ou conventionnelles »5. Cette substitution se fait par la volonté du législateur, qui transfére de
plus en plus ses compétences normatives a la négociation collective. C’est donc en ce sens
qu’il faut comprendre le terme de normativité - et particulierement de normativité
conventionnelle -, notion centrale dans notre étude.

De par sa complexité sémantique, la définition de la normativité nécessite un prérequis :
I’éclaircissement de sa racine, a savoir le terme de norme. Bien que passionnant, ce n’est pas
ici le lieu de rentrer dans des développements relevant de la philosophie juridique. Nous nous
contenterons de rappeler ce qui est convenue chez les philosophes et les théoriciens du droit.
A ce titre, la norme ne peut avoir une existence empirique ; elle ne reléve pas des faits, de
I’ « étre » (le sein), mais des valeurs, du « devoir-étre » (le sollen). La norme est en ce sens la
signification d’un énoncé exclusivement prescriptif, et non pas descriptif’. Sa caractéristique
prescriptive étant le point le départ, sa définition doit, selon Hans Kelsen, étre complétée par
au moins deux aspects : elle doit étre contenue dans un acte prenant la forme d’une norme et
qualifié comme tel par une autre norme? ; elle doit faire partie d’un ordre juridique (et de fait
normatif) ayant la capacité de sanctionner®. La forme du contenu prescriptif a donc une réelle
importance dans la qualification de la norme. Mais la forme officielle de la norme (le
contenant), qui n’est autre que la source de droit (telle une loi, un décret, une convention, ou
encore une solution jurisprudentielle!9) ne doit pas se confondre avec la norme elle-méme (le
contenu) qui, en révélant la signification de 1’énoncé inscrit dans le texte formel, édicte une

régle de conduite!!. En droit du travail, la norme prend de plus en plus la forme de

6 J. Icard, « La conventionnalisation des régles relatives aux contrats précaires », BJT décembre 2019, p. 55.

7 H. Kelsen, Théorie pure du droit, traduction frangaise de la 2e édition par C. Eisenmann, 1962,
Bruylant-LGDJ, La pensée juridique, 1999, p. 13, p. 23 et s. V. égal. du méme auteur : Théorie générale
des normes, 1979, traduit de I’allemand par O. Beaud et F. Malkani, PUF, 1996, pp. 1-2.

8 H. Kelsen, Théorie pure du droit, op. cit., p. 16 et s.

9 Ibid. V. égal. N. Bobbio, Teoria dell’ordinamento giuridico, Torino, Giappichelli, 1960, § 54, cité par C.
Leben, « Ordre juridique », in Dictionnaire de la culture juridique, p. 1115. Cette capacité de sanction doit étre
couplée avec la notion de légitimité, et du sentiment d’obligation qui en découle, pour véritablement relever
d’une régle juridique normative, infra. n° 11.

10 Sur la normativité jurisprudentielle, infra. n° 39.

11 Bien que cette distinction entre norme et source soit aujourd’hui remise en cause. Par souci de simplification
sémantique, nous utiliserons dans les développements ultérieurs la terminologie de normativité conventionnelle
pour parler aussi bien du contenu de la régle de droit que de son contenant qu’est la convention ou 1’accord
collectif.
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conventions et accords collectifs, qui sont les sources aujourd’hui privilégiées de création
normative du fait de la délégation législative. Il faut voir en cette délégation un renforcement
de la normativité de la négociation collective. En effet, si I’accord collectif, en tant que
source de droit, a de plus en plus la faculté de prescrire des régles de conduite, du « devoir-
étre », alors sa normativité est par définition renforcée!2. Ce renforcement de la normativité
des accords collectifs n’est autre que ce que nous appelons conventionnalisation. Au vu du
développement sur la notion de norme et par conséquent de normativité, la proposition de
définition de la conventionnalisation portée par le professeur Julien Icard doit étre enrichie,
en I’envisageant comme le renforcement de la normativité (faculté de créer de la norme) de la
négociation collective par la substitution aux reégles 1égales de régles conventionnelles.

Cette tentative de définition ne révele néanmoins qu’un aspect de la conventionnalisation.
S’il est vrai que la promotion de la norme conventionnelle a principalement renouvelé les
rapports entre cette derni¢re et la norme légale, I’influence de cette promotion normative a
¢galement touché le contrat individuel de travail, comme le constate Monsieur le professeur
Paul-Henri Antonmattei : « Il est, en effet, bien loin le temps ou la seule disposition de
l'actuel article L. 2254-1 suffisait a expliquer les rapports entre accord collectif et contrat
de travail. Trente apres les lois Auroux, le contexte a changé sans que l'on ait vraiment
anticipé la nouvelle teneur de ce conflit normatif »'3. Aprés la contractualisation du droit du
travail!4, faisant la part belle aux stipulations contractuelles et au principe de faveur, est venu
le temps de la conventionnalisation. Désormais, I’articulation entre le contrat de travail et
I’accord collectif gagnant en normativité se veut plus complexe, et le juge aura alors un role
prépondérant dans la résolution des conflits naissant entre contrat individuel et accord
collectif de travail. Dés lors, pour définir la conventionnalisation le plus précisément
possible, nous compléterons la définition précédemment posée. Conventionnalisation
promotion normative de la négociation collective par la substitution de régles

conventionnelles aux regles légales et contractuelles.

12 Le renforcement de la normativité conventionnelle passe donc par un élargissement du domaine propre a la
négociation collective, par le biais d’une délégation l1égale. L’accord collectif, ou la convention collective,
depuis leur naissance en droit positif francais, ont toujours eu vocation a étre normatif, a créer de la norme. Le
renforcement de la normativité conventionnelle ne concerne, a ce titre, que la multiplicité des domaines dans
lesquels les accords s’appliquent suite a la délégation de la norme légale.

13 P.-H. Antonmattei, « Les nouvelles frontiéres de la négociation collective », Dr. soc. 2013, p. 241.

14 V. A. Donnette, La contractualisation du droit du travail, Thése, Montpellier, 2010, spéc. p. 297.
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2. Ce terme de conventionnalisation a donc été choisi dans I’optique de réellement marquer
la différence entre le contrat individuel et I’accord collectif, et de souligner que la norme
conventionnelle peut se substituer aux stipulations de la norme contractuelle!s. En effet, pour
mieux comprendre le choix du terme de conventionnalisation au détriment de celui de
contractualisation, il nous revient ici de rappeler la distinction entre une convention et un
contrat. Traditionnellement, il était convenu que les conventions avaient un domaine plus
large que les contrats : tout contrat était une convention, mais toute convention n’était pas un
contratl6. En effet, la convention se confondait avec les actes juridiques conventionnels,
définies comme des accords de volonté destinés a créer des obligations, a les modifier, les
transmettre ou les €teindre. Le contrat, lui, en tant que type particulier de convention, n’avait
vocation qu’a créer des obligations. Ces deux notions étant originellement distinguées selon
des criteres de classification convaincants, nous préférerons le terme de conventionnalisation
du droit du travaill’, les conventions et accords collectifs ne pouvant pleinement s’analyser

comme des contrats!8.

3. Aprés ces propos liminaires qui ont permis de justifier le choix du terme de
conventionnalisation et d’en définir le sens, il parait indispensable d’analyser ses effets sur
notre droit positif'®. Il nous revient a ce titre de dresser un panorama historique et

chronologique des « étapes essentielles de la conventionnalisation du droit du travail »0.

15 En témoigne ’accord de performance collectif mentionné a I’article L. 2254-2 du Code du travail, infra. n°
371 ets.

16V, en ce sens J. Carbonnier, Les obligations, coll. Thémis droit privé, 1ére éd., « Quadrige » 2004, n° 926 :
« par-dela les contrats, il existe une notion plus large de I’acte juridique, et les engagements qui se forment sans
convention peuvent étre ramenés a l’'unité a travers une notion du fait juridique ». V. égal. J. Flour, J-L. Aubert,
E. Savaux, Droit civil. Les obligations, L’acte juridique, t. 1, Sirey, 16¢me éd., 2014, n° 55 ; A. Bénabent, Les
obligations, Montchrestien, coll. Domat droit privé, 12¢me éd., 2010, n°® 13.

17 Et ce méme si 1’ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime
général et de la preuve des obligations annihile cette distinction entre contrat et convention, en définissant le
contrat a I’article 1101 du Code civil comme « un accord de volontés entre deux ou plusieurs personnes destiné
a créer, modifier, transmettre ou éteindre des obligations ». En outre, 1’article 1100-1 du méme code énonce que
les actes juridiques « obéissent, en tant que de raison, pour leur validité et leurs effets, aux reégles qui
gouvernent les contrats », témoignant une nouvelle fois de la volonté d’abandonner la distinction selon nous
essentielle et toujours existante entre convention et contrat.

18 V. en ce sens « Nature duale de la convention collective », Lamy négociation collective, avril 2018.

19 Cette étude n’a vocation qu’a traiter des effets de la conventionnalisation en France. Pour une vision plus
internationale, v. P. Lokiec, « La conventionnalisation du droit du travail, aspects de droit comparé », BJT,
décembre 2019.

20 F. Petit, « Les 100 ans du droit de la négociation collective (1919-2019) : les étapes essenticlles de la
conventionnalisation du droit du travail », BJT décembre 2019, p. 42.
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Bien que la liberté syndicale ait été¢ consacrée par loi dite Waldeck-Rousseau le 21 mars
188421, et qu’on date la premiére convention collective frangaise au 29 novembre 189122, la
premicre loi sur les conventions collective intervient plus tardivement, le 25 mars 1919. Loin
d’avoir la méme ampleur qu’aujourd’hui, la norme conventionnelle ne s’appliquait a I’époque
qu’aux syndicats signataires et a leurs membres, sans effet a 1’égard des tiers. La convention
collective était appréhendée seulement par son prisme contractuel, comme en témoigne la
définition donnée par le texte de loi : « la convention collective de travail est un contrat
relatif aux relations de travail, conclu entre, d’une part, les représentants d'un syndicat
professionnel ou de tout autre groupement d’employés, et d’autres part, les représentants
d’un syndicat professionnel ou de tout autre groupement d’employeurs, ou plusieurs
employeurs contractant a titre personnel ou méme un seul employeur ». Deés lors,
conformément a ces dispositions légales appliquant la convention a tous les contrats
individuels signés par les salariés ou les employeurs qui y sont soumis, la jurisprudence a
décidé que deux parties liées par un « contrat collectif » - pour reprendre les propos de
I’époque - ne pouvaient ni y déroger, ni I’écarter au profit de leur contrat individuel de
travail23. Mais si cette loi fut la premicre a reconnaitre 1’existence des conventions collectives
et a en donner une définition, elle ne pouvait pas donner pleinement satisfaction. Elle mettait
en place une trop grande disparité entre salariés (chaque syndicat pouvant négocier son
propre accord au profit de ses membres) et un employeur désireux de ne plus voir appliquer
ladite convention pouvait se retirer du groupement patronal signataire.

Vient ensuite la loi du 24 juin 1936, dont le principal apport fut la possibilité d’étendre la
convention collective. Grace a ce texte, « il est devenu possible pour [’autorité administrative
de procéder par arréte ministériel a l’extension de la convention collective, lorsqu’elle a été
conclue par des syndicats de salariés et des groupements d’employeurs représentatifs »24. En
étant vue bien souvent comme la « loi de la profession », cette loi est incontestablement « la

premiere étape d’'un renforcement des effets normatifs des conventions collectives »23. Aussi,

2! Vingt ans auparavant, le délit de coalition avait été abolit par loi dite Ollivier du 25 mai 1864, qui permit
¢galement de faire entrer les accords collectifs dans le domaine des tribunaux civils.

22 Convention collective d’Arras signée entre les syndicats de mineurs et les compagnies houilléres du Pas-de-
Calais a la suite d'un mouvement de greve.

V. Cass. 15 février 1921, S. 22-1-368.

24 F. Petit, « Les 100 ans du droit de la négociation collective (1919-2019) : les étapes essentielles de la
conventionnalisation du droit du travail », op. cit., p. 42.

25 Jbid.
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ce texte marque 1’origine du principe de faveur, puisqu’une convention collective peut
désormais traiter de sujets non prévus a titre obligatoire si ses stipulations sont plus
favorables pour les salariés que les dispositions 1égales et réglementaires en vigueur.

La convention collective entre définitivement dans la modernité avec la loi du 11 février
195026, La conventionnalisation du droit du travail prend un nouveau tournant avec ce texte
qui prévoit la libre négociation des conventions ou accords collectifs entre organisations
syndicales d'employeurs et organisations syndicales représentatives de salariés. La nature
duale de la convention collective s’affirme clairement, en accroissant sa normativité au
prisme de sa conception réglementaire : « [’effet impératif de la convention s’est trouvé
renforcé par son application erga omnes, aucune distinction ne pouvant étre établie entre les
salariés adhérents du groupement signataire et ceux qui n’en faisaient pas partie ». La Cour
de cassation a donc logiquement reconnu qu’il était désormais impossible pour un employeur
de rejeter I’application d’une convention collective au motif que celle-ci lui serait
inopposable car il ne laurait pas signé et qu’il n’appartenait a aucune organisation
professionnelle signataire?’. En outre, on peut apercevoir dans cette loi les prémisses de la
décentralisation de la négociation collective, qui reconnait pour la premiere fois la possibilité
de conclure des accords d’établissement.

Mais ce sera avec la loi du 13 juillet 1971 qu’un réel « droit a la négociation collective »
sera reconnu, et non plus un « droit des conventions collectives ». Le domaine de la
négociation est définitivement ¢€largi, en instituant les accords d’entreprise et d’établissement
sous un régime identique a celui de la convention de branche, en étendant I’objet des

conventions collectives aux « garanties sociales », et en facilitant la procédure d’extension.

4. Néanmoins, la véritable révolution a lieu a partir de 198228, La loi du 13 novembre29
introduit une obligation de négocier tant au niveau de la branche que de ’entreprise dans
certains domaines et selon une périodicité définie par la loi. Elle institutionnalise de plus la
possibilit¢ de conclure, dans des conditions qu’elle définit elle-méme, des conventions et

accords collectifs de travail dérogeant a des dispositions législatives et réglementaires.

26 Loi n°® 50-205 du 11 février 1950 relative aux conventions collectives et aux procédures de réglement des
conflits collectifs de travail.

27 Cass. soc. 17 juillet 1956, Dr. soc. 1956, p. 546.
28 V. F. Duquesne, Le nouveau droit du travail, Gualino, 2008.

29 Loi n° 82-957 du 13 novembre 1982 relative a la négociation collective et au réglement des conflits du travail.
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Madame le professeur Florence Bergeron définit la dérogation comme le fait pour une
stipulation conventionnelle d’écarter une régle étatique impérative30. Des lors, la régle de
conduite applicable en principe aux salariés, car étant d'ordre public, pourra valablement étre
écartée par un accord collectif, uniquement si la loi confére cette possibilité a la négociation
collective. Un premier critére se dégage donc, celui de 1'écart de la loi impérative, de la
disposition légale d'ordre public. Mais la stipulation de 1'accord écartant la disposition 1égale
impérative doit-elle étre forcément moins favorable pour les salariés que la régle de conduite
édictée par la loi d'ordre public ? Il convient d’affirmer, et c’est 1a le second aspect de la
définition, qu'une stipulation qui serait plus favorable pour les salariés que la loi impérative
n'est nullement une dérogation. Selon le principe de faveur, un accord collectif peut améliorer
le sort des salariés sur invitation du législateur : faire application du principe de faveur, qui
est d'ailleurs une régle 1égale d'ordre public, c'est des lors respecter la disposition légale
impérative, et non y déroger.

Avec la loi du 4 mai 200431, il devient possible, en plus de déroger a la loi, de déroger a une
régle établie par un accord collectif de niveau supérieur : 1’accord d’entreprise pouvait alors
¢carter une stipulation conventionnelle de branche, selon certaines conditions, peu important

son caractére plus favorable32. Par la suite, la « loi du &8 aout 20163 et

30 F. Canut, L’ordre public en droit du travail, Thése remaniée du méme titre LGDJ, Bibliothéque de I’Institut
André Tunc, Tome 14, préface Frangois Gaudu ; v. égal. N. Mayer, L ordre public en droit du travail, LGDJ,
Bibl. dr. privé, t. 461, 2006. Sur le concept de dérogation, v. F. Ducloz, « Le régime des accords dérogatoires »,
Dr. soc. 2017, p. 727. V. égal. F. Bocquillon, La dérogation en droit du travail, Thése, Strasbourg, 1999 ; v. du
méme auteur, « Que reste-t-il du principe de faveur ? », Dr. soc. 2001, p. 255.

31 Loi n° 2004-391 du 4 mai 2004 relative a la formation professionnelle tout au long de la vie et au dialogue
social.

32 V. F. Petit, « Les 100 ans du droit de la négociation collective (1919-2019) : les étapes essentielles de la
onventionnalisation du droit du travail », op. cit., p. 43 : « Au départ peu nombreux, ces accords répondant a un
régime particulier ont permis de déroger a la loi ou a une convention collective de niveau supérieur dans un
sens qui n’apparaissait plus nécessairement favorable — plus exactement, qui échappait a
l’appréciation du « plus favorable ». Initialement, c’est surtout le théme de ['aménagement du temps
de travail qui a fourni des exemples d’accords dérogatoires. Avec la loi du 4 mai 2004, la question de
Iidentification des accords dérogatoires a perdu de son acuité, puisque tous les accords — autant ceux visant
I"amélioration des normes que ceux y dérogeant — ont répondu au méme régime. En méme temps, l’idée
d’amélioration et d’uniformisation des conditions de travail s’est trouvée en net recul, la dérogation ayant
élargi son champ d’application dans les rapports entre conventions et accords collectifs ». Une multiplication
des accords dérogatoires auquel s’ajoute celle des accords « donnant-donnant », dans une optique de
combinaison entre progrés social et progrés économique, de conciliation entre les intéréts des salariés et des
entreprises. Sur le concept d’accord « donnant-donnant », v. B. Teyssié, « A propos de la négociation collective
d’entreprise », Dr. soc. 1990, p. 575 et spé. p. 576 ; F. Favennec, « L’ ANI du 31 octobre 1995 sur I'emploi », Dr.
soc. 1996, p. 20 ; J.-E. Ray, « De I'ANI du 31 octobre 1995 a la loi Aubry de 1998 », Dr. soc. 1998, p. 312 ; A.
Lyon-Caen, « Le maintien de 1'emploi », Dr. soc. 1996, p. 655 ; M.-A. Souriac, « Engagements et arrangements
sur I'emploi : quelle efficacité juridique ? », Dr. soc. 1997, p. 1061 ; M. Guédon, « L'accord collectif pour éviter
l'intervention et le contrdle du juge », Dr. ouv. avril 2008 ; E. Dockés, « Un accord donnant, donnant, donnant,
donnant », Dr. soc. 2008, p. 280.

33 Loi n® 2016-1088 du 8 aofit 2016 relative au travail, a la modernisation du dialogue social et a la sécurisation
des parcours professionnels.
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["ordonnance du 22 septembre 20173* n’ont fait que s’inscrire dans la logique de la
loi du 4 mai 2004, en offrant aux entreprises la possibilité de s’échapper plus
souvent du cadre de [’accord professionnel. En parallele, la dérogation a également affecté la
détermination des négociateurs, en permettant a des élus ou a des salariés mandatés de
négocier des accords collectifs dans les entreprises dépourvues de délégués syndicaux.
L’ordonnance du 22 septembre 2017 est méme allée plus loin en introduisant le
procéde du référendum dans les tres petites entreprises ou en créant la possibilité dans les
entreprises dotées d’un comité social et économique de le transformer en conseil d’entreprise
a des fins de négociation collective ». La dérogation fut donc le mécanisme entérinant
définitivement la conventionnalisation de notre droit du travail.

La loi du 8 aotit 2016 et les ordonnances du 22 septembre 2017 n’ont fait que renforcer
I’évolution engagée par la loi du 4 mai 2004, en faisant de I’accord d’entreprise la norme
privilégiée dans notre droit du travail. Le législateur a délimité trés clairement (seulement)
treize thémes ou 1’accord de branche primera sur I’accord d’entreprise, et quatre thémes ou ce
dernier primera sauf si la convention de branche en dispose autrement par une « clause de
verrouillage ». Pour tout le reste, 1’accord d’entreprise est bien position de force, ces
dernieres ordonnances ayant fini de parachever une évolution engagée depuis maintenant fort

longtemps?33.

5. Qu’est-ce qui a poussé le législateur a amorcer et a promouvoir, au fil des réformes, ce
mouvement de conventionnalisation ? Sans aucun doute la volonté de donner plus de
prérogatives aux partenaires sociaux, dans le but, comme le souligne le professeur Gilles
Auzero, de répondre a un besoin de « de décentralisation de la négociation collective en
direction de [’entreprise, tout en la libérant des carcans imposés par la loi et les conventions

et accords collectifs de branche »3%. Le professeur Julien Icard s’aligne également sur cette

34 Ordonnance n° 2017-1385 du 22 septembre 2017 relative au renforcement de la négociation collective.

35 V. a titre d’exemple, c. trav. art. L. 2313-7 relatif aux représentants de proximité, qui témoigne de la
valorisation de la conventionnalisation par le 1égislateur : « Les représentants de proximité, s’ils sont prévus par
le legislateur, ne sont mis en place dans [’entreprise qu’au moyen d’un accord collectif ; ils ne sont pas
obligatoires mais facultatifs ; ils ne sont pas en principe élus mais désignés ; ils n’ont pas légalement de
compétences d’attribution mais des prérogatives librement déterminées par [’accord ; leur régime n’est pas
défini par le Code du travail mais par I’accord qui les institue. Cet objet juridique insolite s’éclaire tout de
méme a la lumiere de son instance de rattachement, le comité social et économique. On retrouve la méme faveur
pour la norme conventionnelle, poussée ici a l’extréme puisqu’il n’est rien prévu d’autre », S. Guedes Da Costa
et G. Loiseau, « Les représentants de proximité », BJT septembre 2018, p. 60.

36 G. Auzero, « La convention collective comme technique d’organisation de I’employeur », BJT décembre
2019, p. 76.
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idéologie faisant la part belle a la dimension économique : « Défendue par les thuriféraires
d’une certaine analyse économique du droit, la conventionnalisation impliquerait un retrait
de I’Etat dans le contréle de la vie économique et sociale et une forme plus poussée
d’autorégulation jugée plus efficace économiquement. Ce mouvement affecte
particulierement le droit du travail en raison des « présupposés moraux substantiels » qui le
sous-tendrait. Ainsi, « le recul d’une rationalité substantielle » d’origine étatique
impliquerait le développement corollaire des normes conventionnelles jugées « plus en phase
avec les exigences économiques » »7. De tels propos, s’ils tentent d’expliquer la volonté
1égislative de recourir de plus en plus a la négociation collective, traduisent aussi une certaine

méfiance vis-a-vis de la normativité des conventions et accords collectifs de travail.

6. En effet, I’évolution que prend le droit du travail a subi de vives critiques de la part de la
doctrine, et parmi elles, celle de I’affaiblissement du juge. Si cet affaiblissement, en tant que
conséquence néfaste de la conventionnalisation, sera a nuancer, il est indéniable qu’il existe
des rapports d’influence entre la conventionnalisation et le juge en général (Section 2). Cette
critique, que nous tenterons de combattre, s’est développée et prospére encore aujourd’hui

suite aux éléments de consolidation et de justification de la conventionnalisation (Section 1).

Les éléments de consolidation et de justification de la conventionnalisation

7. Le réordonnancement normatif au sein du Code du travail a eu pour effet de consolider le
phénomene de conventionnalisation (Paragraphe 1). La hausse de 1égitimité des négociateurs
de I’accord d’abord, et de 1’accord lui-méme ensuite, a permis de justifier la hausse de

normativité de la négociation collective (Paragraphe 2).

Paragraphe 1 : Les ¢léments de consolidation de la conventionnalisation

8. Afin de consolider I’évolution de la normativité des accords collectifs, le 1égislateur a
généralisé une nouvelle architecture au sein du Code du travail. Ce réordonnancement repose

sur un triptyque « dispositions d’ordre public / champ de la négociation collective /

37]J. Icard, « La conventionnalisation des régles relatives aux contrats précaires », op. cit., p. 55.
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dispositions supplétives », et augmente de fait le champ d’application de la négociation
collective. En effet, la généralisation de ce triptyque a permis d’¢largir le pré-carré des
conventions et accords collectifs, de promouvoir leur normativité. Le 1égislateur a alors di
déterminer, de facon claire et précise, ce qui relevait des dispositions 1égales impératives :

avant cela, ¢’était au juge de se prononcer sur I’impérativité d’une loi.

9. Pour autant, cette prise de responsabilité de la part du législateur a eu également pour effet
de bouleverser 1’ordre public en droit du travail. Cette discipline se différencie de bien
d’autres en ce sens que la distinction classique entre ordre public absolu et ordre public
dérogeable est inopérante : « Dans cette branche du droit, les dispositions, pourtant
impératives, qui relevent de la technique de [’ordre public social permettent aux parties au
contrat de travail, comme aux parties a l'accord collectif, de s ’exprimer, pourvu que ce soit
dans un sens favorable aux salariés »8. Mais le réordonnancement des normes dans le Code
du travail a fait émerger une nouvelle forme d’ordre public propre au droit du travail. A coté
des regles d’ordre public absolu3, dérogeablet?, ou social*!, existe depuis la loi du 8 aolt
2016 un ordre public dit conventionnel. Selon des auteurs, il « est le référentiel de regles sur
la base desquelles les partenaires sociaux sont libres d'élaborer leurs propres normes pour
aller au-dela, en complétant ou en précisant ces regles. Il ne s’agit pas d'un noyau dur
indérogeable car l'esprit n'est pas forcément de limiter la liberté conventionnelle. On y voit
plutot un socle normatif inamovible au sens ou il ne peut étre modifié par les dispositions
conventionnelles ou supplétives »*2. L’ordre public conventionnel est congu comme un
ensemble de dispositions fixant un cadre de référence, que les stipulations conventionnelles
ou les regles supplétives vont compléter. Les dispositions d’ordre public conventionnel

peuvent étre prescriptives3, ou peuvent se contenter de renvoyer a la norme conventionnelle

38 F. Canut, L ordre public en droit du travail, op. cit., n° 45.

39 C’est-a-dire auquel on peut apporter aucune modification, peu importe le caractére plus favorable pour les
salariés.

40 C’est-a-dire auquel il est possible de contrevenir dans un sens défavorable aux salariés.
41 C’est-a-dire auquel il est possible de contrevenir seulement dans un sens plus favorable aux salariés.

42 G. Loiseau, L. Pécaut-Rivolier et G. Pignarre, « L’ordre public social a-t-il un avenir ? », Dr. soc. 2016, p.
886.

43 Pour un exemple de disposition prescriptive d’ordre public conventionnel, v. c. trav. art. L. 3121-28 : « Toute
heure accomplie au dela de la durée légale hebdomadaire ou de la durée considérée comme équivalente est une
heure supplémentaire qui ouvre droit a une majoration salariale ou, le cas échéant, a un repos compensateur
équivalent ».
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ou aux dispositions légales supplétivet. La multiplication de ces derni¢res a alors pour
conséquence de relayer au second plan 1’ordre public social et le principe de faveur : « I/ en
résulte que des regles qui relevaient jusqu'a présent de [’ordre public social n'ont plus leur
place dans [’ordre public conventionnel et peuvent étre préemptées par des dispositions
conventionnelles indépendamment de l'application du principe de faveur. L'émergence de
[’ordre public conventionnel conduit en conséquence a un démembrement de [’ordre public

social »*.

10. Cependant, le législateur a eu une lecture originale, pour ne pas dire déviante, de la
nature méme du mécanisme de la supplétivité. Cette derniere doit étre en réalité pensée
comme un modele a suivre, et non pas comme une « doublure » a laquelle on ne ferait appel
qu’en dernier recours46. Le droit du travail, et notamment la nouvelle architecture mise en
avant par le Code du travail depuis la loi du 8 aoGt 2016, n’a nullement pris en compte cette
définition et cette fonction premic¢re de la norme supplétive. Le but du législateur est
seulement de privilégier la négociation collective, et pour ce faire il a cru bon de généraliser
le recours a la supplétivité. En réalité, ce recours a la supplétivité n’agrandit pas le champ de
la négociation collective en restreignant celui de 1’ordre public. Ce dernier a été renouvelé par
la naissance de 1’ordre public conventionnel, et le législateur a permis une certaine
clarification, en déterminant quelles régles appartiennent désormais au domaine de 1’ordre
public. Méme si I’ordre public a été renouvelé et réformé par les réformes du 8 aott 2016 et
du 22 septembre 2017, celles-ci ont également eu le mérite de clarifier le champ des

dispositions légales impératives.

Paragraphe 2 : Les éléments de justification de la conventionnalisation

11. Deux ¢léments de justification peuvent étre distingués, relevant tous deux de la
légitimité. Etymologiquement, le terme de « légitimité » vient de legitimus en latin, c’est-a-

dire « conforme aux lois ». Mais nous verrons que /égitimité ne doit pas étre confondue avec

4 Pour un exemple de disposition d’ordre public conventionnel renvoyant & un accord ou & une disposition
légale supplétive, v. c. trav. art. L. 3123-7 : « Le salarié a temps partiel bénéficie d'une durée minimale de
travail hebdomadaire déterminée selon les modalités fixées aux articles L. 3123-19 et L. 3123-27 ».

45 G. Loiseau, L. Pécaut-Rivolier et G. Pignarre, « L’ordre public social a-t-il un avenir ? », op. cit., p. 886.

46 C. Pérés-Dourdou, La regle supplétive, préface G. Viney, LGDJ, Bibl. dr. privé, T. 421, 2004, n°
492 : « llinscription de la régle supplétive dans un univers axiologique (...) ne constitue pas un pis-aller
applicable faute de mieux, mais le modele que [’ordre juridique juge préférable entre tous ».
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légaliteé : pour étre 1égitime, il ne faut pas seulement étre conforme a la loi, d’autres critéres
doivent intervenir*’. Max Weber dégage a ce titre trois caractéristiques de la légitimité*8 : la
légitimité rationnelle qui repose sur la croyance en la légalité ; la légitimité traditionnelle
reposant sur la croyance en ceux qui ont vocation a exercer le pouvoir depuis longtemps ; la
légitimité charismatique reposant sur 1’acceptation de 1’action d’une personne supposée
exemplaire. En ce qui concerne la légitimité de la négociation collective dans son ensemble,
celle-ci a basculé depuis qu’elle repose sur un vote, inscrit dans la loi, ce qui lui donne une
1égitimité rationnelle. La loi n’a fait que sanctuariser une légitimité reposant sur la volonté du
plus grand nombre. C’est en raison de cette 1égitimité accrue de la norme conventionnelle que
sa normativité¢ a pu également étre renforcée. Les liens entre 1égitimité et normativité sont
effectivement étroits : pour €tre normatif, un énoncé doit susciter un sentiment d’obligation*®.
La seule capacité a sanctionner un comportement interdit ne suffit pas a caractériser la
normativité d’un ordre juridique. La légitimité de la normativité juridique permet donc une
régulation sociale qui ne passe pas uniquement par la contrainte, par la sanction. Dés lors, la
légitimité renforcée de la négociation collective dans son ensemble, par la réforme de la
l1égitimité des négociateurs (A), et ensuite par celle de la légitimité de 1’accord collectif (B),

permet de renforcer sa normativité.

A/ La hausse de légitimité des négociateurs

12. Si le législateur a cherché a renforcer la normativité de la norme conventionnelle, la
hausse de la 1égitimité des partenaires sociaux est venue plus tardivement. En effet, le gain de
normativité a précédé le gain de légitimité, a la fois des partenaires sociaux et de 1’accord
collectif en tant que tel. C’est en raison de la conventionnalisation souhaitée par le 1égislateur
que ce dernier a di renforcer la 1égitimité des négociateurs. De plus, la loi Larcher du 31
janvier 200750 a permis de « conventionnaliser » la production législative, comme le rappelle

Paul-Henri Antonmattei : « La procédure de concertation de [’article L. 1 du Code du travail

47 V. not. J. Habermas, Raison et légitimité. Problemes de légitimation dans le capitalisme avancé, Paris, Payot,
1978.

48 M. Weber, Le savant et le politique, Paris, Editions 10/18, 2002.

49 Sur la distinction entre étre obligé et avoir [’obligation, v. H. L.A. Hart, Le concept de droit, traduction
frangaise M. Van De Kerchove, Bruxelles, Facultés Universitaires Saint-Louis, 1976, pp. 36-41. L’auteur estime
que seule la seconde acception permet de déceler la présence d’un ordre juridique.

50 Loi n® 2007-130 du 31 janvier 2007 de modernisation du dialogue social. V. A. Supiot, « La loi Larcher ou les
avatars de la démocratie représentative », Dr. soc. 2010, p. 525.
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assure ainsi une conventionnalisation de la norme législative des lors que le produit de la
négociation est respecté et ce n’est pas la marginalisation récente de la pratique de ce
dispositif qui doit faire oublier [’apport essentiel d’ANI comme ceux du 11 janvier
2008 et 11 janvier 2013. Il est prématuré de condamner ce partage de la construction
législative et souhaitons que la nouvelle réforme annoncée de la santé au travail offre
[’occasion de renouer ce lien indispensable entre les représentants du peuple et ceux de la
démocratie sociale »!. La place donnée a la concertation avec les partenaires sociaux dans le
processus d’¢élaboration de la loi témoigne encore une fois de cette conventionnalisation. La
normativité¢ renforcée de I’accord collectif (4 laquelle s’ajoute le rdle primordial des
partenaires sociaux dans la création législative) justifie une hausse de légitimit¢ de ces

mémes partenaires sociaux>2.

13. Ce regain de légitimité des organisations syndicales s’avérait donc indispensable. A
I’époque ou la présomption de représentativité¢ suffisait aux syndicats pour négocier un
accord collectif, une injustice existait in extenso entre ceux dont la représentativité était
véritablement prouvée, et ceux dont la représentativité était simplement présumée : les
syndicats qui ne représentaient qu’une tres faible minorité de salariés pouvaient étre 1égitimes
pour négocier et signer des accords collectifs au nom des 1’ensemble de la collectivité
salariale, de branche ou d’entreprise’3. En effet, par ce systéme de représentativité
simplement présumée, la véritable représentation de 1’ensemble de la collectivité des salariés
ne pouvait étre assurée. Il existe par conséquent un indissociable lien entre représentation>* et

représentativité : sans une représentativité réelle, prouvée, la représentation ne peut étre

51 P.-H. Antonmattei, « Enjeux et exigences d'un droit du travail plus conventionnel », op. cit., p. 39 et s. ; v.
¢égal. G. Loiseau, « La conventionnalisation du droit du travail - Regards croisés sur la liberté contractuelle et sur
la liberté conventionnelle », op. cit., p. 205 et s.

52 L. Dauxerre, La représentativité syndicale, instrument du dialogue social, PUAM, 2005 ; G. Borenfreund, «
Propos sur la représentativité syndicale », Dr. soc. 1988, p. 483 ; F. Favennec-Héry, « La représentativité
syndicale », Dr. soc. 2009, p. 630, spéc. p. 640.

53 « En depit d’une faible influence dans le champ d’application de la convention, un syndicat affilié a une
confédeération nationale peut négocier et conclure seul une convention collective », C. Luquet de Saint Germain,
« La place de la représentativité syndicale apres I’adoption du principe majoritaire », Dr. ouv. janvier 2007.

54 Sur le concept de représentation des salariés, v. G. Borenfreund, « Le représentation des salariés et 1’idée de
représentation », Dr. soc. 1991, p. 685 : « La représentation des salariés apparait alors comme le moyen
d'organiser la démocratie dans la démocratie, et d'assurer la promotion collective du monde du travail, en
rompant avec la logique individualiste du contrat. Les pouvoirs publics concédent ce faisant que la
représentation parlementaire est insuffisante sinon inadéquate pour capter et traduire la volonté des salariés
face aux employeurs » ; M. Del Sol, L’interlocuteur de I’employeur, Thése, Université de Rennes I, 1992, p.
282, n° 402 ; G. Lyon-Caen, « Droit syndical et mouvement syndical », Dr. soc. 1984, p. 8 ; v. aussi A. Arseguel,
La notion d'organisations syndicales les plus représentatives, Thése Université des Sciences Sociales de
Toulouse, pp. 2 et 3.

19



convenablement assurée au niveau de I’entreprise’®. Avant la loi du 20 aott 2008, la «
coincidence minimale »° devant exister entre I’aspiration des salariés et la volonté des
représentants n’existait pas toujours, car la représentativité n’était pas prouvée, donc pas
réelle, ce qui rendait de fait la représentation erronée. Un systeme de représentation présumée
totalement « inapproprié »’, et plus encore depuis la hausse incessante de normativité des

conventions et accords collectifs.

14. La réforme du 20 aoat 2008 a donc permis de passer a une représentativité prouvée,
reposant sur sept critéres reconnus légalement a 1’article L. 2121-1 du Code du travail®8. Ce
renforcement de la 1égitimité des négociateurs fait écho a la conventionnalisation du droit du
travail. En effet, la hausse de 1égitimité des partenaires sociaux vient justifier la hausse de

normativité des conventions et accords collectifsso.

15. La hausse de la 1égitimité des organisations patronales®® a également eu une importance
non négligeable, concernant les conventions collectives et accords de branche et les accords

interprofessionnelsé!. Contrairement a la légitimité des organisations salariales, la hausse de

55 1. Kappopoulos, Un nouveau droit de la négociation collective, Essai sur la négociation organisationnelle,
Theése, 2010.

56 [bid.

57 P. Langlois, « La technique juridique et la réforme des conventions collectives », Dr. soc. 1982, p. 285 ; Dans
le méme sens, v. aussi G. Gaume, « Le temps de la démocratie dans ’entreprise», Dr. soc. 1982, p. 270 et s ; J.-
M. Verdier, « Négociation collective et représentativité syndicale : du pluralisme intégral au pluralisme tempéré
», in Etudes dédiées au Professeur A. Weill, Dalloz-Litec, 1983, p. 578.

58 C. trav. art. L. 2121-1 : « La représentativité des organisations syndicales est déterminée d'apres les critéres
cumulatifs suivants : 1° Le respect des valeurs républicaines ; 2° L'indépendance ; 3° La transparence
financiere ; 4° Une ancienneté minimale de deux ans dans le champ professionnel et géographique couvrant le
niveau de négociation. Cette ancienneté s'apprécie a compter de la date de dépot légal des statuts ; 5°
L'audience établie selon les niveaux de négociation conforméement aux articles L. 2122-1, L. 2122-5, L. 2122-6
et L. 2122-9 ; 6° L'influence, prioritairement caractérisée par l'activite et l'expérience ; 7° Les effectifs
d'adhérents et les cotisations »

59 Sur la représentativité des syndicats catégoriels, v. A. Martinon, « Représentativité des syndicats catégoriels »,
JCP S 2012, 1235. V. du méme auteur, « Négociation catégorielle », JCP S 2011, 1207.

60 Nous traiterons ici seulement de la légitimité juridique. Sur la distinction entre légitimité juridique et
1égitimité fonctionnelle, v. M. Morand, « La 1égitimité des organisations patronales préalable a la 1égitimité des
accords de branche », Dr. soc. 2018, p. 148. V. égal. B. Teyssi¢, J.-F. Cesaro et A. Martinon, « La
représentativité des organisations patronales d'employeurs », JCP S 8 mars 2011, p. 11 ets. : « Etablir des régles
précises de détermination de la représentativité des organisations professionnelles d'employeurs, s'impose pour
des raisons tant politique que technique » ; J.-D. Combrexelle, Rapport sur la réforme de la représentativité
patronale, octobre 2013.

61V, C. Radé, « De l'accord national interprofessionnel », Dr. soc. 2010, p. 285.
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celle des organisations patronales ne découle pas de I'éclosion des accords dérogatoires®?. Ce
renforcement provient plutdt du caractére obligatoire d'un accord porteur de garanties
sociales au profit des salariés (donc dans le cas d'une procédure d'extension), touchant

¢galement les non adhérents aux organisations patronales signataires de 1'accord en question.

16. C’est bien la conventionnalisation, par un effet différent du mécanisme de la dérogation,
qui a nécessité le renforcement de la 1égitimité des négociateurs de branche. A I’instar de la
légitimité des organisations salariales, celle des organisations patronales devait également
étre renforcée pour accompagner I’évolution de la conventionnalisation. La 1égitimité des

négociateurs de 1’accord devenait alors une condition indispensable a la conventionnalisation.

17. De plus, cette hausse de 1égitimité était essentielle, notamment a partir du moment ou la
nature des conventions et accords collectifs commande de les appliquer erga omnes, et non
pas aux seuls signataires de 1’accord en question®. Lorsque de tels accords collectifs ont
vocation a s’appliquer a I’ensemble des salariés membres des entreprises comprises dans le
champ professionnel et territorial de ’accord, et plus seulement aux seules entreprises
adhérentes des organisations patronales signataires, cet effet erga omnes est décuplé (par le
mécanisme de I’extension)®. Un effet qui va alors inciter davantage a renforcer ce besoin de

légitimité des organisations patronales®>. Cette hausse de légitimité des conventions et

62 Méme si « ce besoin de démocratie sociale ne pouvait pas concerner que l'une des parties a la négociation, et
les organisations patronales ne pouvaient rester dans la situation existante, d'une sorte « d'auto-proclamation »
de représentativite. L'évolution était obligatoire a la fois en considération de principes juridiques attribués au
droit de la négociation d'une part, et d'autre part en raison du réle dévolu a la négociation de branche », v. M.
Morand, « La légitimité des organisations patronales préalable a la 1égitimité des accords de branche », op. cit.,
p. 148.

63 Sur la nature duale de la convention collective et son effet erga omnes, v. « Nature duale de la convention
collective », op.cit. : « Cette nature duale de la convention collective n'est pas celle qui irrigue universellement
cette institution dans le monde. On peut en effet concevoir quatre types d'identités concrétes suivant que sa
nature : est strictement contractuelle ; est strictement réglementaire ; est duale (contrat et reglement) ; repose
sur le régime, issu du droit romain, de convenio. Selon que, dans le droit positif d'un Etat, la nature juridique de
la convention collective est identifiée par l'un ou l'autre de ces quatre types, la solution concrete a de nombreux
problémes est différente. 1l en est ainsi par exemple des rapports entre le contrat de travail et l'accord collectif,
la spécificité de telle nature invitant a l'incorporation ou pas du premier dans le second, a l'application du texte
conventionnel aux seuls salariés syndiqués ou erga omnes, au transfert ou pas de la sanction pénale prévue
pour un réglement au profit de la norme qui y déroge licitement ».

64'V. J. Barthélémy, « Les accords nationaux interprofessionnels », Dr. soc. 2008, p. 566.

65 M. Morand, « La 1égitimité des organisations patronales préalable a la 1égitimité des accords de branche », op.
cit., p. 153 : « En revanche, cette exigence de légitimité est nécessairement renforcée quand il s'agit d'imposer
l'accord collectif dans le champ d'application professionnel et territorial qu'il détermine a toutes les entreprises
qui en font partie, et non plus aux seuls adhérents de l'organisation patronale signataire ».
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accords professionnels et interprofessionnels®® va, comme pour les accords d’entreprise et
I’exigence de légitimité des organisations syndicales, passer par le biais de la représentativité.
Celle-ci est encore une fois absolument essentielle pour justifier I’extension de tels accords
collectifs de travail6’. On peut donc affirmer sans crainte que la problématique touchant au
renforcement de la 1égitimité des organisations patronales est antérieure a celle relevant de la
l1égitimité des organisations salariales®®. Cette problématique ne concerne en outre que les
accords pour lesquels une extension ministérielle est possible®®, puisque la représentativité
des organisations patronales n'est exigée que pour la négociation et la conclusion de
conventions collectives et d'accords de branche susceptibles d'extension’?. Il pourrait alors
paraitre surprenant que la hausse de 1égitimité des organisations patronales ne date que de la
loi du 5 mars 20147!, complétée par la loi du 17 aoGt 201572 et la loi du 8 aolt 2016, puisque
cette question était déja posée depuis de nombreuses décennies. En réalité, le législateur a
calqué le régime de la représentativité des organisations patronales sur celui établi quelques
années auparavant sur la 1égitimité des organisations salariales’. Il en va de méme pour les

accords nationaux interprofessionnels’4.

66 V. P. Langlois, « Qu'est-ce que l'interprofession ? », Dr. soc. 2005, p. 640.

67 « C’est la fonction premiere de la représentativité : asseoir et imposer la norme conventionnelle a l'égard de
tiers n'ayant pas participé a l'acte juridique », F. Héas, « Etat des lieux de la représentativité patronale », Dr
soc. 2014, p. 18.

68 Cette question se posant bien avant I'émergence des accords dérogatoires, accords qui ont amené a la réforme
du 20 aofit 2008 ; sur ce point, v. M. Despax, « Négociation, conventions et accords collectifs », Dalloz 1989, p.
19 : « la convention collective est une véritable machine a broyer les disparités et il arrive que les régles du jeu
concurrentiel fixées desormais par l'accord collectif conclu, soient trop lourdes pour des entreprises qui
n'arrivent péniblement a subsister qu'en limitant au maximum leurs charges sociales ».

69 Pour qu’une convention collective ou un accord de branche puisse étre étendu, il faut que la partie patronale
signataire soit représentative dans le champ d’application de 1’accord, ce que le juge administratif devra vérifier
lors de la procédure d’extension. Ce mécanisme permet a toutes les entreprises du champ professionnel et
territorial de I’accord, méme non adhérentes des organisations patronales signataires, de se voir appliquer ledit
accord.

70 CA Paris, 1re ch. A, 19 décembre 1994, CSNRBD ¢/ FICG et a., RJS 3/95, n°346.
71 Loi n® 2014-288 du 5 mars 2014 relative a la formation professionnelle, a I'emploi et a la démocratie sociale.
72 Loi n® 2015-994 du 17 aoiit 2015 relative au dialogue social et a I’emploi.

73 Sur 1’appréciation de la représentativité patronale, v. c. trav. art. L. 2151-1 et L. 2151-2. Ce dernier fait état
des cinq critéres pour acquérir cette représentativité, et qui renvoient plutot a la légalit¢ de I’organisation
syndicale, a savoir le respect des valeurs républicaines, I’indépendance, la transparence financiére, I’ancienneté
de deux ans minimum et 1’influence, puis précise comment se calcule 1’audience électorale dans la branche, en
fonction d’un seuil non pas de 10% comme pour la représentativité d’entreprise, mais de 8%, calculé en fonction
du nombre d'entreprises adhérentes, selon le principe « une entreprise, une voix », ou au regard du nombre de
salariés des entreprises adhérentes depuis la loi du 8 aotit 2016.

74 V. c. trav. art. L. 2152-4, qui mentionne les différents critéres a respecter. La différence ne procéde alors que
du champ d’application de 1’accord, et donc du cadre a I’intérieur duquel les organisations patronales doivent
étre représentatives. Comme pour les conventions collectives et les accords de branche, leur 1égitimité a de fait
été renforcée.
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18. La conventionnalisation a largement contribué a renforcer la 1égitimité des négociateurs,
et ce quel que soit leur niveau de négociation. D’ailleurs, cette augmentation de la légitimité
des organisations syndicales et patronales a ouvert la porte a un renforcement de la légitimité
des accords collectifs en eux-mémes. Néanmoins, ce gain de légitimité de I’accord lui-méme

n’a pas été exigé a tous les niveaux de négociation.

B/ La hausse de 1égitimité des accords collectifs

19. Avant méme que le législateur n’envisage de réformer la représentativité des partenaires
sociaux, celui-ci se positionnait déja en faveur d’une conclusion majoritaire des accords
collectifs. La loi du 4 mai 2004 venait pour la premiére fois expérimenter ce mode de
conclusion. Il semblait a I’époque pour le moins curieux de chercher a renforcer la légitimité
des accords collectifs a travers le prisme de leur mode de conclusion, sans toucher a la
1égitimité des organisations syndicales’. En effet, méme si le professeur Jean-Emmanuel Ray
relatait que « [’idée méme d’accord majoritaire constitue [’arrét de mort de cette présomption
obsolete »76, n’aurait-il pas ¢ét¢ plus judicieux de d’abord réformer la Iégitimit¢ des
négociateurs avant de venir modifier le mode de conclusion des accords collectifs ? Les
choses n’ont pas été faites dans I’ordre, le législateur ayant mis du temps a venir a bout de cet
ancien systéme de représentativité présumée. Il est donc regrettable qu’il ait fallu attendre une
premiére réforme engendrant la conclusion majoritaire de certains accords pour se rendre
compte que la 1égitimité des négociateurs devait étre elle aussi fortement accrue, alors que

I’existence d’accords dérogatoires’’ constituait déja une preuve on ne peut plus tangible.

20. L’accord collectif doit répondre a I’exigence de conclusion majoritaire : il se doit d’étre
signé par des organisations syndicales représentatives ayant recueilli plus de 50% des voix au
premier tour des derni¢res élections professionnelles. Cette modification du mode de
conclusion donne une plus grande légitimité aux conventions et accords collectifs. Un

accroissement de leur 1égitimité qui a dans un premier temps touché uniquement les accords

75V. en ce sens : I.-E. Ray, « Les curieux accords dits « majoritaires » de la loi du 4 mai 2004 », Dr. soc. 2004,
p. 592.

76 [bid.

77 Et de fait d’'un mouvement de conventionnalisation du droit du travail.
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sur ’emploi, avec la loi du 14 juin 201378 sur la sécurisation de l'emploi, avant de
progressivement se généraliser, grace a la loi du 8 aolt 2016 et aux ordonnances du 22

septembre 2017.

21. Mais cette logique majoritaire ne concerne pas tous les niveaux de négociation. Pourtant,
la légitimité des accords professionnels et interprofessionnels a elle aussi été renforcé suite a
la conventionnalisation du droit du travail”. Pour assoir encore davantage ce renforcement de
légitimité de la norme conventionnelle dans son ensemble, il aurait été¢ souhaitable d’élargir
le recours a la logique majoritaire. En exigeant la conclusion majoritaire seulement pour les
accords d’entreprise, le législateur fait primer ce dernier, au détriment de la convention

collective de branche.

22. Deux types de majorité sont a distinguer : la majorité électorale ou le vote devient un
fondement de la représentativité, et la majorité référendaire ou cette majorité se transforme en
complément. La majorité ¢électorale s'apprécie différemment suivant le niveau de négociation.
Elle sera en effet plus « sévere » s'agissant du niveau de la négociation d'entreprise, puisque
leur validité¢ « auxquelles on ajoutera les conventions et accords de groupe et les accords
interentreprises, est subordonnée a leur signature par une ou plusieurs organisations
syndicales de salariés représentatives ayant recueilli plus de 50 % des suffrages exprimés en
faveur d'organisations représentatives au premier tour des dernieres élections des titulaires
au comité d'entreprise ou de la délégation unique du personnel ou, a défaut, des délégués du
personnel, quel que soit le nombre de votants »®0. Au sein de ce niveau de négociation elle
sera ¢galement appréciée différemment suivant I'effectif de 1'entreprise, et suivant qu'il existe
un délégué syndical ou passl. La régle majoritaire a forcément eu un impact sur la conclusion
des accords collectifs. Sans parler encore de légitimité, nul ne peut nier que de faire passer la

barre de plus de 30% a plus de 50% a rendu la signature plus difficile®2. Toutefois, cette

78 Loi n® 2013-504 du 14 juin 2013 relative a la sécurisation de I’emploi.
79 supra. n° 6 et s.

80 G. Auzero, « La légitimité intrinséque de 1'accord collectif et la régle majoritaire », Dr. soc. 2018, p. 154.
81 V. C. trav. art. L. 2232-21 et s.

82 « Il s'avere, au total, que la légitimité de l'accord peut relever, le cas échéant, de l'ordre du symbolique. Pour
autant, on ne saurait contester que la régle majoritaire puisse constituer un frein a la négociation collective ou,
plus exactement, a son aboutissement. A tout le moins en va-t-il ainsi lorsque est exigée la signature d'acteurs
représentant au moins 50 % des suffrages exprimés, qu'ils soient syndicaux ou élus », Gilles Auzero, « La
1égitimité intrinséque de 1'accord collectif et la régle majoritaire », op. cit., p. 159.
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augmentation de la difficulté pour conclure un accord ne va pas forcément de pair avec la
hausse de légitimité de 1’accord. En effet, ce n’est pas parce que la conclusion de 1’accord
sera plus difficile a atteindre que sa 1égitimité sera par conséquent renforcée. Il faut en réalité
s’attarder sur une série de critéres, permettant d’affirmer que la hausse de 1égitimité n’est pas
certaine, ou en tout cas somme toute treés relative. L’hétérogénéité de cette régle majoritaire
¢lectorale, et donc de facto la relativité¢ de la hausse de légitimité des accords collectifs,
provient surtout du fait que les seuils des 30% ou des 50% sont toujours appréciés par rapport
aux suffrages exprimés, et non par rapport aux électeurs inscrits. Cette hétérogénéité est
¢galement la résultante du fait que ces seuils sont appréciés a l'aune des seuls suffrages
exprimés en faveur d'organisations syndicales représentatives. Deux aspects qui viennent
donc instaurer un compromis pratique entre légitimité renforcée et promotion de la
négociation collective. Si la légitimité renforcée des accords collectifs, due a I'émergence de
la régle majoritaire, est a relativiser, a ’'image des deux conditions a I’instant avancées, c'est
sans aucun doute en raison du fait que le législateur n'a pas voulu freiner 1'expansion de ces
accords en tant que source normative. Or, le fait d’inviter toutes les organisations syndicales a
la table des négociations, et de prendre en compte le nombre total de votant pour apprécier le
chiffre des 50% auraient vraisemblablement apport¢ de trop grandes restrictions a la
I’aboutissement des négociations, et donc a la conclusion d’accords collectifs. Ces derniers
auraient certes été plus légitimes (sans que cela soit a relativiser) mais également encore plus
durs a conclure, ce qui aurait alors trop fortement contredit 1’objectif premier du législateur, a
savoir le renforcement de la normativité¢ de la source négociée. S’il n’y a donc pas de lien

étroit entre conclusion délicate et 1égitimité renforcée des accords valablement conclus sous
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I’égide de la regle majoritaire, comme le défend le professeur Gilles Auzero®3, c’est que le
législateur devait toujours garder a D’esprit I’équilibre fragile entre renforcement de
normativité et hausse de légitimité, sans que cette derniere ne bloque la premicre, mais au
contraire la renforce. L’accord collectif va alors gagner en normativité car il devra recueillir
plus de suffrages, mais c’est le décompte de ces suffrages qui posent la question de la
véritable légitimité du seuil des 50%. De¢s lors, si ’augmentation de la légitimité de 1’accord
d’entreprise, d’établissement ou de groupe n’est pas nulle, elle ne pouvait étre trop
importante au risque de véritablement paralyser 1’aboutissement de la négociation

collectived4.

23. En revanche, le renforcement de la 1égitimité des accords doit étre davantage nuancé
lorsqu’on a une vision de I’ensemble des niveaux de négociation. Si la légitimité des
négociateurs de la branche a été renforcée, celle des conventions et accords en eux-mémes
n’a pas évolué. Les différents législateurs, au fil des années et des alternances politiques, ne
sont pas allés assez loin dans I’idée de renforcement de légitimit¢é de la norme
conventionnelle, en refusant de généraliser la logique majoritaire. De surcroit, méme a propos
des accords d’entreprise répondant a cette exigence de conclusion majoritaire, le 1égislateur a
envisagé des « palliatifs ». Il s’agit d’un référendum permettant de ratifier un accord collectif

qui n’a pas obtenu la majorité ; référendum qu’il est alors judicieux d’appeler « référendum-

8 « Il y a lieu de considérer que la légitimité de l'accord doit étre relativisée a deux égards au moins. En
premier lieu, les seuils de 30 % ou de 50 % sont toujours appréciés par rapport aux suffrages exprimés et non
par rapport aux électeurs inscrits. Compte tenu du taux d'abstention aux élections professionnelles dans
l'entreprise et, plus encore, aux élections de représentativité dans les entreprises de moins de 11 salariés, cela
facilite grandement le franchissement des seuils. Mais ce n'est pas tout puisque, lorsque est en cause la
négociation avec les organisations syndicales, les seuils précités sont, en second lieu, appréciés a l'aune des
seuls suffrages exprimés en faveur des organisations syndicales reconnues représentatives. On comprend ainsi
que les voix qui se sont portées sur des syndicats qui, au final, n'ont pas franchi le seuil leur permettant
d'acquerir la représentativité ne sont pas prises en compte.La mise a l'écart de ces suffrages s'avere
problématique dés lors que l'on voit dans le vote des salariés une habilitation des syndicats a la négociation,
c'est-a-dire, en for¢cant un peu le trait, une delégation donnée par les salariés pour exercer pour leur compte et
en leur nom leur droit a la négociation collective. C'est, en effet, par la méme admettre que les aspirations de
ces salariés ne seront, en aucune facon, prises en compte. A cet égard, et en partant donc de l'idée que le droit d
la négociation est un droit individuel qui s'exerce collectivement, il aurait été sans doute nécessaire d'admettre a
la table des négociations tout syndicat ayant obtenu au moins une voix lors des élections. On mesure sans peine
les difficultés pratiques qu'une telle solution aurait pu présenter, en multipliant les parties appelées a siéger a la
table des négociations. En revanche, et de notre point de vue, elle n'aurait pas laissé prise a la critique en
termes de légitimité de l'acteur syndical, étant observé que celle-ci aurait été alors déplacée au stade de la
signature de l'acte juridique. C'est ici l'occasion de souligner qu'il est quelque peu artificiel de prétendre
distinguer légitimité de l'acteur et légitimité de la norme en matiere de négociation collective. Exiger qu'un
accord collectif soit majoritaire revient en réalité en exiger que ses signataires le soient. En d'autres termes, la
legitimité de l'accord collectif renvoie nécessairement a la légitimité de ceux qui le signent », ibid. Pour une
vision différente, v. P.-H. Antonmattei, « Syndicats représentatifs et référendum : la fausse concurrence », Dr.
soc. 16 mars 2019, p. 198.

84 Surtout que de surcroit, le 1égislateur a généralisé la pratique du référendum pour étre sir que les accords
collectifs, a défaut d’étre largement plus légitimes, soient largement plus normatifs.
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ratification »83. Le législateur 1’a consacré s’agissant des accords collectifs n’ayant pas
obtenu les 50% des voix des organisations syndicales représentatives au premier tour des
¢lections professionnelles, mais plus de 30% de celles-ci. Dans ce cas de figure, le syndicat
signataire qui a recueilli plus de 30% des suffrages peut demander ce référendum des salariés
a I'employeur dans un délai de 1 mois a compter de la signature de ’accord. L'employeur a
¢galement la possibilité d’organiser ce référendum au terme du délai d’un mois si aucune
organisation syndicale représentative n’en a fait la demande. Dans les deux cas de figure,
s’ouvre alors un délai de 8 jours (& compter de la demande du syndicat ou au terme du délai
d'un mois si l'initiative vient de 1I’employeur) pour que les syndicats représentatifs non
signataires signent l'accord pour qu'il obtienne plus de 50% des suffrages valablement
exprimés. A l'issue de ce délai de 8 jours, si I’accord en question n'est pas devenu majoritaire,
le référendum (-ratification) doit étre organisé dans les deux mois86. La logique majoritaire,
pourtant pensée pour renforcer la 1égitimité de la négociation collective, a donc subi de
nombreux freins, dans I’optique de promouvoir une autre logique, celle du référendum. Une
logique référendaire qui permet cependant d’envisager la hausse de légitimité sous un autre
angle, en consultant directement les salari€s, mais en écartant de plus en plus les négociateurs

de droit commun que sont les syndicats représentatifs®’.

24. Malgré quelques obstacles au renforcement de la 1égitimité des conventions et accords
collectifs, ce renforcement, dans I’ensemble, a bel et bien eu lieu. Cette hausse de légitimité
de la négociation collective a des lors bouleversé la vision que le juge se fait de I’accord
collectif. Si le sujet du juge et de I’accord collectif n’a pas échappé aux démarches
scientifiques?s, il demeure intéressant de s’attarder sur les rapports entretenus entre les juges -

pas seulement le juge de I’ordre judiciaire - et la conventionnalisation.

85 Par opposition au « référendum-approbation » servant a approuver un projet d’accord, v. G. Auzero, « La
1égitimité intrinséque de 'accord collectif et la régle majoritaire », op. cit., p. 154 et s.

86 C. trav. art. L. 2232-12.

87 Sur la négociation substitutive, v. C. Mariano, La négociation substitutive d’entreprise, Thése, Montpellier,
2018. V. égal. F. Bergeron, « La négociation collective dans les entreprises dépourvues de délégués syndicaux »,
Dr. soc. 2017, p. 1033.

88 V. not. E. Filipetto, Le juge et [’accord collectif de travail, préface F. Géa, LGD]J, coll. Bibliothéque de droit
social, 2022 ; v. égal. Le Grand débat de la Revue Droit social, Dossier documentaire : Juges et accords
collectifs de travail, 17 janvier 2020, Dalloz formation.
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Les rapports entre la conventionnalisation et les différents juges

25. Indéniablement, il existe aussi des rapports abondants entre la conventionnalisation et
les autres juges (Paragraphe 1), pouvant chacun faire I’objet d’une étude spécifique. L objet
de celle-ci étant les rapports entretenus entre la conventionnalisation et le juge judiciaire, ces
propos introductifs serviront a appréhender I’influence de la premiére sur le second, en

définissant deux termes récurrents de notre démonstration (Paragraphe 2).

Paragraphe 1 : Les rapports entre la conventionnalisation et les juges. a 1’exception du juge

judiciaire

26. Avant d’envisager les rapports entre la conventionnalisation et les différents juges de
I’ordre national, que sont le juge constitutionnel (B) et le juge administratif (C), analysons les

rapports entre la négociation collective et le juge européen (A).

A/ Les rapports entre la conventionnalisation et le juge européen

27. Depuis le Traité de Rome de 1957 instaurant la Communauté Economique Européenne
(CEE), la place du dialogue social a évolué¢ au sein de I’Union. Cette culture du dialogue
social se retrouve particulierement dans la jurisprudence de la Cour de justice de I’Union
européenne (CJUE). Dés 1976, par P'arrét Defrenne II, le juge européen énonce que les
partenaires sociaux peuvent étre amenées a mettre en oeuvre le droit de la négociation
collective de 1’Union européenne®®. Chronologiquement, la vision jurisprudentielle de la
CJUE a ensuite consisté a laisser une grande autonomie aux partenaires sociaux pour
déterminer 1’objet de I’accord?. Selon un auteur, « la détermination de [’objet et de la finalité
de l’accord collectif est consubstantielle a [’exercice du droit de négocier puisqu’il s agit de
trouver, de facon concertée, des voies d’amélioration des conditions d’emploi et de travail.

L’objectif poursuivi par les partenaires sociaux releve de [’essence méme du droit de la

89 CJCE, 8 avril 1976, Defrenne Il / Sabena, aft. 43/75.

90 CJCE, 21 septembre 1999, Albany, aff. C-67/96 (point 59) : « les objectifs de politique sociale poursuivis par
de tels accords seraient sérieusement compromis si les partenaires sociaux étaient soumis [au droit de la
concurrence] dans la recherche en commun de mesures destinées a améliorer les conditions d'emploi et de
travail ».
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négociation collective. lls disposent d’'une autonomie de plein exercice pour déterminer d’'un
commun accord des objectifs d’amélioration sociale »°!. Néanmoins, trés vite, la
jurisprudence des juges de Luxembourg a mis en avant le respect dont doit faire preuve cette
liberté¢ fondamentale de la négociation collective vis-a-vis des autres libertés fondamentales
nommées par le Traité sur le fonctionnement de I’Union européenne (TFUE). Méme si
’article 28 de la Charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne préserve les modeles
nationaux de dialogue social en mettant en lumiére la compétence de chaque Etat membre, il
n’en demeure pas moins que « /’exercice du droit fondamental de négociation collective doit
[...] étre concilié avec les exigences découlant des libertés protégées par le traité FUE »%2.
Dés lors, si les rapports entre la conventionnalisation a 1’oeuvre dans notre droit positif et la
jurisprudence de la CJUE mériteraient une thése a part entiére, nous nous contenterons de
constater dans les développements ultérieurs que le réle du juge européen consiste a modérer
et a encadrer la valorisation conventionnelle souhaitée par le juge national de 1’ordre

judiciaire?.

B/ Les rapports entre la conventionnalisation et le juge constitutionnel

28. Dans la sphére nationale, le juge judiciaire n’est pas le seul a étre concerné par la
conventionnalisation du droit du travail.

En premier lieu, si les magistrats de 1’ordre administratif et de 1’ordre judiciaire ont un
role prépondérant en ce qui concerne 1’accord collectif, c’est avant tout grice au juge
constitutionnel. Ce dernier n’a en aucun cas €té un frein a ce renouveau du réle du juge suite
a I’évolution de la conventionnalisation, loin s’en faut. En effet, « le juge ne saurait rester en
marge d’une telle évolution. Le Conseil constitutionnel I’a bien compris, lui qui s’est bien
souvent attelé a lever les obstacles au développement de la négociation collective sous toutes

ses formes »*. Quelques exemples suffiront a exprimer cet accompagnement de la

91 M. Del Sol, « Droit européen et protection sociale négociée : mesure de I'autonomie des partenaires sociaux »,
in P. Turquet (dir.), La crise de la protection sociale en Europe, Presses Universitaire de Rennes, 2015, pp.
95-105.

92 CJCE, gde ch., 15 juillet 2010, Commission ¢/ Allemagne, aff. C-271-08, point 44. Pour un autre exemple de
cette encadrement de 1’autonomie de la négociation collective, v. CJCE, 11 décembre 2007, Viking, aff.
C-438/05.

93 infra. n® 231 et s.

94 F. Géa, « Le juge et I’accord collectif de travail : Le droit continue de s’écrire », Mélanges offerts au
Professeur Jean Mouly, Voyage au bout de la logique juridique, Presses universitaires de Limoges, pp. 171-189,
2020.
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conventionnalisation par le juge constitutionnel, et par la le renouveau des autres juges de
I’accord. Tout d’abord, une décision en date du 15 décembre 2012 énonce que le principe de
participation peut porter atteinte au sacro-saint principe de liberté contractuelle?s. Ensuite, le
juge constitutionnel n’a pas constaté 1’inconstitutionnalité des dispositions relatives au projet
d’accord fagonné par I’employeur et soumis a I’agrément des 2/3 des salari¢s®. Surtout, le 29
novembre 2019, le Conseil constitutionnel a reconnu la singularit¢ de la liberté
conventionnelle, au méme titre que le principe de liberté contractuelle®’. En réalité, le Conseil
fait une transposition de la liberté contractuelle, mais cette fois appliquée aux conventions et
accords collectifs. La liberté¢ contractuelle de la négociation collective?® trouve alors son
fondement dans la combinaison de trois textes : les alinéas 6 et 8 du préambule de la
Constitution de 1946, énongant respectivement le principe de liberté syndicale et le principe
des participations des travailleurs, et I’article 4 de la Déclaration des Droits de ’Homme et du
Citoyen de 1789, mentionnant directement le principe de liberté contractuelle. Pour la
premicre fois, les Sages reconnaissent la spécificit¢é de la liberté contractuelle de la
négociation collective, en la détachant de la liberté contractuelle de la branche individuelle.
Toutes ces décisions démontrent tout a la fois la prise en compte par le juge constitutionnel de
la hausse de normativité de la négociation collective, sa valorisation par la reconnaissance
d’un principe de liberté contractuelle d’ordre collectif, et I’'imbrication pouvant s’opérer entre

la conventionnalisation et le role majeur du juge concernant 1’accord collectif.

29. Suite a cette consécration constitutionnelle de la conventionnalisation, il est opportun de

se demander quel juge est compétent pour traiter des litiges relatifs aux conventions et

95 Cons. constit. 15 mars 2012, n° 2012-649, cons. 14.

% Cons. const. 21 mars 2018, n° 2018-761 DC, §§ 3 a 12, D. 2018, p. 2203, obs. P. Lokiec et J. Porta ; ibid.
2019, p. 1248, obs. E. Debaets et N. Jacquinot ; Dr. soc. 2018, p. 677, tribune C. Rad¢ ; ibid. p. 682, étude B.
Bauduin ; ibid. p. 688, étude A. Fabre ; ibid. p. 694, étude Y. Pagnerre ; ibid. p. 702, étude J. Mouly ; ibid. p.
708, étude P.-Y. Verkindt ; ibid. p. 713, étude G. Loiseau ; ibid. p. 718, étude D. Baugard et J. Morin ; ibid. p.
726, étude C. Radé ; ibid. p. 732, étude P.-Y. Gahdoun ; ibid. p. 739, étude L. He ; RDT 2018, p. 666, étude V.
Champeil-Desplats.

97 Cons. const. 29 novembre 2019, n° 2019-816 QPC, D. 2019, p. 2306. En ’espéce, le Conseil constitutionnel
estime qu’une atteinte a la liberté contractuelle de la négociation est possible si les organisations syndicales et
patronales qui souhaitent négocier un accord de remplacement du fait de la fusion de branches professionnelles
sont obligées de le faire dans le champ géographique et professionnel déterminé par le Ministre du Travail. De
plus, une telle atteinte est également caractérisée lorsque la fusion des branches met fin a 1’application de la
convention collective de la branche rattachée a 1’autre, si aucun accord de remplacement n’est conclu dans le
délai de 5 ans a compter de la date d’effet de la fusion. Le juge constitutionnel précise néanmoins qu’une telle
atteinte n’est excessive que si les dispositions de la convention collective de la branche rattachée traitaient de
sujets spécifiques a cette branche, v. G. Loiseau, « Réflexions a propos de la constitutionnalité¢ de la liberté
contractuelle en matiére de négociation collective », RDC juin 2020, p. 99.

98 Ce terme sera préféré a celui de liberté conventionnelle, que le Conseil constitutionnel se refuse d’appliquer.
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accords collectifs. La réponse est bien évidemment, dans une immense majorité de cas, le
juge judiciaire. La nature duale de la norme conventionnelle, empruntant tantot au contrat,
tantot a la loi, témoigne d’ailleurs de la vocation naturelle des magistrats de la Cour de
cassation a étre les juges de 1’accord collectif. A ce titre, ils ont eu recours a la liberté
contractuelle de la négociation collective pour consacrer la validit¢ d’un avenant de
« révision-extinction » d’une convention collective. Par un arrét du 4 octobre 2023, la
chambre sociale de la Haute juridiction en reconnu la possible abrogation des dispositions
d’une convention collective territoriale par un avenant a une convention collective nationale,
a condition qu’aucun vide conventionnel ne subsiste!?. En I’espece, les hauts magistrats ont
appliqué la libert¢ contractuelle en maticre de négociation collective dégagée quatre ans
auparavant par le Conseil constitutionnel, en consacrant la possibilité d’éteindre un accord
collectif par le biais de sa révision, sans passer par le mécanisme de la dénonciation plus
contraignant pour celui qui veut I’invoquer. Force est de constater que par la consécration de
la révision-extinction, le juge judiciaire, au visa de la liberté contractuelle de la négociation
collective, rapproche encore un peu plus I’accord collectif de sa gangue contractuelle, tout en
valorisant la conventionnalisation. En effet, la Cour de cassation énonce que 1’avenant de
révision met fin a 1’accord collectif « des lors que cette extinction prend effet a compter de
l'entrée en vigueur d'un autre accord collectif dont le champ d'application couvre dans son
intégralité le champ professionnel et géographique de l'accord abrogé »101. Le recours a la
liberté contractuelle de la négociation collective, justifiant de faciliter 1’extinction d’un
accord, ne va pas en I’encontre du renforcement de la conventionnalisation. Le refus d’en
arriver a une situation de vide conventionnel témoigne de la volonté des magistrats de la
chambre sociale de valoriser le mouvement de conventionnalisation. Le juge judiciaire
s’approprie la liberté contractuelle de la négociation collective, consacrée par le juge
constitutionnel, afin de rapprocher encore davantage I’accord collectif de sa nature

contractuelle, tout en accompagnant la conventionnalisation du droit du travail.

9 Ce sont d’ailleurs les magistrats de la Cour de cassation qui ont les premiers engagé le renouveau du role du
juge suite a la conventionnalisation, v. F. Géa, « Le juge et I’accord collectif de travail : Le droit continue de
s’écrire », op. cit., p. 173 : « Dans quelles conditions la problématique du retrait du juge par rapport a I’accord
collectif de travail a-t-elle émergé ? Réponse : par un biais, et au travers d’une approche en apparence
technique, située sur le terrain de I’application du principe d’égalité de traitement aux conventions et accords
collectifs de travail. Les étapes sont connues. A I’origine se trouve I’arrét Pain du ler juillet 2009, par lequel la
Cour de cassation décida d’appliquer et de mettre en ceuvre dans toute sa rigueur le principe d’égalité de
traitement aux avantages catégoriels prévus par une convention ou un accord collectif ».

100 Cass. soc. 4 octobre 2023, n°® 22-23.551, D. 2023, p. 1752 ; RJS 12/2023, n° 660.

101 /hid.
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C/ Les rapports entre la conventionnalisation et le juge administratif

30. S’il ne fait aucun doute que le juge judiciaire est bien le plus impacté par ce gain de
normativité et de 1égitimité de I’accord collectif, le juge de I’ordre administratif a également
un réle a propos du contentieux entourant les accords collectifs, en raison notamment du
« grand retour de l'Administration avec la résiliation conventionnelle homologuée de 2008,
le controle des plans de sauvegarde de l'emploi (PSE) en 2013 et l'élargissement des
sanctions administratives depuis l'ordonnance du 7 avril 2016 »102. De facto, le juge
administratif s’est aussi fait 1’artisan de la construction du dialogue social, justement en
promouvant ce dernier au fil de ses jurisprudences. Le théme des grands licenciements
collectifs traduit au mieux ce nouveau role des magistrats du Conseil d’Etat, et ce notamment
depuis la loi relative a la sécurisation de 1I’emploi du 14 juin 2013 qui concentre ce
contentieux entre les mains du juge administratif. Il existe désormais une procédure
d’information-consultation des institutions représentatives du personnel, faisant du Conseil
d’Etat le garant de cette procédure, et de fait le promoteur du dialogue social. Dans ’arrét
Heinz du 22 juillet 2015, le juge précise que I’avis du comité d’entreprise, dans I’hypothese
ou un document unilatéral est établi pour sauvegarder la compétitivité de I’entreprise, doit
étre rendu « en toute connaissance de cause »'9 : il faut donc que les représentants du
personnel aient été « mis en mesure d’émettre régulierement un avis ». De plus, I’arrét Darty
du 7 décembre 2015 énonce que I’administration doit se livrer a une « appréciation globale
de la régularité de la procédure d’information et de consultation du comité d’entreprise »'04
ce qui importe, c’est que les représentants du personnel aient pu rendre leur avis de fagcon
régulicre. Le Conseil d’Etat, dans sa jurisprudence, se focalise essentiellement sur la tenue

réguliere d’un dialogue, tout en durcissant les exigences de ce dialogue.

102 J.-E. Ray, « Le juge et les accords sur I’emploi », Dr. soc. 2017, p. 107.

103 CE 22 juillet 2015, n® 385816, St¢ H. J. Heinz France, RDT 2015, p. 514, concl. G. Dumortier, « Grands
licenciements économiques et plan de sauvegarde de 1’emploi aprés la loi du 14 juin 2013 : les premicres
décisions du Conseil d’Etat ».

104 CE 7 décembre 2015, n° 383856, Darty. G. Dumortier, « L’étendue du contrdle de 1’administration sur un
PSE négocié¢ », SSL 2015, n® 1704 ; J. Icard, « Intensité du contréle du plan de sauvegarde de 1’emploi
conventionnel », Cah. soc. février 2016, n° 117w9, p. 83 ; P. Morvan, « Le Conseil d’Etat et les plans de
sauvegarde de I’emploi : une ocuvre de modération », JCP S n° 5, 9 février 2016, 1047.
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D¢s lors, la loi du 14 juin 2013 a permis un renforcement des prérogatives du juge
administratif. Ce dernier s’est saisi de ces dispositions 1égales!?5 pour promouvoir le dialogue
social. Mais cette promotion du dialogue social valorise plus largement le mouvement de
conventionnalisation. En durcissant les exigences relatives a la procédure d’information-
consultation des institutions représentatives du personnel, le Conseil d’Etat cherche a inciter
I’employeur a adopter un plan de sauvegarde de I’emploi (PSE) par accord collectif et non
par décision unilatérale, valorisant de fait la conventionnalisation. C’est ce que révele le
professeur Frédéric Géa lorsqu’il énonce « que [’idée de dialogue social, sauf a dépérir, doit
étre prise au sérieux. Ce que reflete parfaitement la jurisprudence du Conseil d’Etat relative
au plan de sauvegarde de [’emploi, pour orienter le controle de [’autorité administrative et
du juge administratif au sujet de la procédure de concertation menée avec le comité social et
économiquels, en [’absence de plan négocié, mais aussi pour fonder une forme de retrait
tant du Direccte que du juge administratif lui-méme lorsque le plan de sauvegarde de
[’emploi a donné lieu a un accord collectif au sens de [’article L. 1233-24-1 du Code du
travail »'97. L’auteur opte alors pour une position médiane, a mi-chemin entre retrait du (ou
plutot des) juge(s) de I’accord collectif et role prépondérant pour en controler sa 1égalité. Un
controle de 1égalité dont le juge administratif est aussi responsable, comme en témoigne le
« controle relatif aux arrétés d’extension des conventions et accords collectifs »108,

On constate alors que le juge administratif a pris la mesure des différentes évolutions
législatives renforgant le mouvement de conventionnalisation, en adaptant ses prérogatives en
conséquence. Son adaptation se fait d’ailleurs en harmonie avec le juge judiciaire. Il existe en
effet une concordance des jurisprudences entre la chambre sociale de la Cour de cassation et
le Conseil d’Etat, comme I’a admis le Président de la 4éme chambre du contentieux du
Conseil d’Etat, Denis Piveteau : « On doit se rendre a l'évidence d'une forte convergence des
Jjurisprudences administrative et judiciaire en matiéere de droit du travail au cours de ces

dernieres années. Les raisons en sont structurelles et peuvent se décrire selon quatre modes

105 Notamment 1’article L. 1233-57-3 du Code du travail, dans sa version issue de la loi n° 2013-504 relative a la
sécurisation de 1’emploi du 14 juin 2013, prévoyant que 1’administration, en procédant a I’homologation du
document élaboré par 1’employeur, controle « la régularité de la procédure d'information et de consultation du
comité d’entreprise ».

106 CE 25 septembre 2019, RDT 2019, p. 785, obs. F. Géa ; CE 22 mai 2019, RDT 2019, p. 574, obs. F. Géa ;
CE 7 février 2018 (trois arréts), RDT 2018, p. 213, obs. F. Géa. Adde. : F. Géa, « Grands licenciements
économiques et plan de sauvegarde de ’emploi aprés la loi du 14 juin 2013 : les premiéres décisions du Conseil
d’Etat », RDT 2015, p. 528.

107 F. Géa, « Le juge et I’accord collectif de travail : Le droit continue de s’écrire », op. cit., p. 180.

108 Jhid.
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d'intervention du juge administratif : « suiveur » d'une jurisprudence judiciaire qu'il
applique, « vicaire » d'une jurisprudence qu'il adapte, gestionnaire « conjoint » de certaines
frontieres communes et, enfin, « pilote » d'une jurisprudence autonome, dans les champs
croissants d'intervention de l'administration du travail. Mais, dans tous les cas, l'échange et
l'interaction avec la jurisprudence judiciaire sont d'une grande densité »'%. Ce
rapprochement entre les jurisprudences administratives et judiciaires, particulierement a
I’oeuvre s’agissant du dialogue social et de la négociation collective, se matérialise encore
une fois a propos de la consultation des représentants du personnel dans la mise en place du
PSE. Pour apprécier cette convergence jurisprudentielle, il est nécessaire de se placer
antérieurement a la loi du 14 juin 2013, lorsque le juge judiciaire était compétent en la
maticre. La chambre sociale de la Cour de cassation avait eu I’occasion d’affirmer que s’ « i/
est exact qu’en principe la preuve du motif économique invoqué n’incombe pas spécialement
a l’employeur, lorsque celui-ci entend licencier pour motif économique plus de dix salariés
sur une periode de trente jours, il est tenu de fournir au comité d’entreprise et a l’expert
comptable désigné par le comité, tous les documents justifiant son projet »110. Avant cela, le
juge judiciaire avait considéré que le PSE devait « comporter des mesures précises pour
faciliter le reclassement du personnel et éviter ainsi des licenciements ou en limiter le
nombre »1, Enfin, arrét dit Lasnon du 28 mars 200012 donne une véritable importance a
I’avis rendu par les représentants du personnel : en I’espece, les magistrats de la chambre
sociale ont estimé que les juges du fond auraient di tenir compte des préconisations du
comité d’entreprise au sujet du reclassement des salari¢s. Le juge administratif a donc suivi la
logique insufflée par les magistrats de la Haute juridiction de I’ordre judiciaire, consistant a
favoriser la culture du dialogue social, et a inciter a recourir, dés que possible, a la

négociation collective.

109 D. Piveteau, « La dualité de juridictions a I’épreuve du droit du travail », Dr. soc. 2017, p. 415.
110 Cass. soc. 28 février 2001, n°® 98-44.370, RJS 5/01, n° 585.
11 Cass. soc. 17 mai 1995, n°® 94-10.535, D. 1995, p. 436, obs. G. Couturier.

112 Cass. soc. 28 mars 2000, n°® 98-21.870. P.-H. Antonmattei, « Plan social : il y a urgence a réformer ! », Dr.
soc. 2000, p. 597 ; B. Boubli, « La réduction du temps de travail, élément du plan de reclassement », JSL 2000,
n° 58.
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Paragraphe 2 : L’influence de la conventionnalisation sur le juge judiciaire

31. Eu égard a cette concordance des jurisprudences, et plus encore a ’influence qu’exerce
le juge judiciaire sur le juge administratif, il nous semblait logique et pertinent de s’attarder
sur les rapports - plus nombreux et englobant plus de domaines - entre le premier cité et la
conventionnalisation. Il faudra alors rechercher si les prérogatives judiciaires ont été réduites
suite a la conventionnalisation du droit du travail!!3. Pour ce faire, il est nécessaire de
distinguer deux activités judiciaires différentes : I’activité juridictionnelle du juge de 1’ordre
judiciaire, et ’activité jurisprudentielle. L’analyse de I’impact de la conventionnalisation sur

I’activité juridictionnelle (A) précédera celle de son influence sur I’activité jurisprudentielle

(B).

A/ L’influence de la conventionnalisation sur I’activité juridictionnelle

32. Selon un auteur, qui s’est attaché a distinguer les deux activités judiciaires que sont
I’activité jurisprudentielle et I’activité juridictionnelle, cette derniére correspond a « la
production, dans des conditions procédurales déterminées, d’actes décisionnels a caractere
individuel »'4. L’activité juridictionnelle se résume alors a la création d’actes, la création de
décisions applicables a un cas particulier : le juge, dans son activité décisionnelle, use alors
de ses différentes prérogatives, de ses différents pouvoirs, pour rendre sa solution. L’activité

juridictionnelle - ou décisionnelle - peut donc s’analyser comme 1’ensemble des prérogatives

113 Frédéric Géa a lui une position consistant & mettre en avant a la fois le retrait du juge et le role central de ce
dernier sur la négociation collective : « [’idée de dialogue social est tout a la fois susceptible de justifier une
mise en retrait du juge vis-a-vis des conventions et accords collectifs ou son envers, a savoir un réle actif du
juge en matiere de négociation collective. Par la s’expliquent les chemins sinueux qu’a empruntés la
jurisprudence de la Chambre sociale de la Cour de cassation au cours de ces dernieres années. Cette
Jurisprudence produit, a notre sens, un effet de loupe sur une réalité qui vaut pour l’ensemble des juges de
l’accord collectif, qu’il s’agisse du juge judiciaire, du juge administratif, du juge pénal ou bien du juge
constitutionnel. C’est dire que, sur ce sujet, le droit n’a pas fini de s’écrire », F. Géa, « Le juge et I’accord
collectif de travail : Le droit continue de s’écrire », op. cit., p. 189.

114 E, Serverin, « Juridiction et jurisprudence : deux aspects des activités de justice », Droit et société n°® 25,
1993, p. 339.
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judiciaires traduisant les différents réles du juge!’> et amenant & la création d’un acte
décisionnel 16, De part cette définition, on constate inévitablement la création normative dont
sont tributaires les juges, et parmi eux le juge judiciaire. En tranchant un litige - ce qui traduit
la compétence contentieuse -, le juge va créer de la norme - ce qui traduit son activité
normative, qui existe méme dans un pays légicentrique comme la France. Cette création
normative se fera en controlant le contenu de la négociation ou de 1’accord collectif, ou
encore en interprétant ses stipulations : un réle de contréleur et un role d’interpréte. Sa
création normative aura le mérite de dégager une certaine vision du juge sur ’accord
collectif, ou sur la négociation collective dans son ensemble, vision qui se confond donc avec

I’activité jurisprudentielle du juge judiciaire!!”7.

33. Lactivité juridictionnelle englobe notamment le pouvoir de contréle du juge judiciaire.
Pour opérer leur controle de 1égalité, les juges sont amenés a se poser la question suivante :
les stipulations de la convention ou de I’accord collectif respectent-elles bien le contenu
normatif des dispositions légales ? En controlant le contenu de I’accord collectif, le juge
judiciaire ne vient pas pour autant opérer un controle de pertinence, empli de subjectivité. Les
exemples relatifs aux différences de traitement conventionnelles en témoignent. Sans
anticiper sur les développements relatifs a la valorisation par la jurisprudence de la
normativité des accords collectifs par le renouveau du principe d’égalité de traitement!!3, il

est d’ores et déja pertinent d’affirmer que les arréts du 27 janvier 2015119 « retirent

15 11 sied de préciser ce que signifie le terme de rdle du juge judiciaire sur la négociation collective. Les
rapports que le juge entretient avec les conventions et accords collectifs, ou encore le réle qu’il détient sur ces
derniers, témoignent de nombreuses prérogatives, de nombreux pouvoirs que le juge de la Cour de cassation
détient sur tout ce qui attrait a la négociation collective dans son ensemble. Parmi ces prérogatives - ou ces
pouvoirs, expressions employées ici en tant que synonymes -, on citera logiquement le pouvoir de contrdle.
Controle sur I’articulation des accords collectifs entre eux ou avec les autres normes régissant le droit du travail,
ou pouvoir de controle sur le contenu de 1’accord collectif. L’autre role essentiel dont est tributaire le juge
judiciaire est le pouvoir d’interprétation des conventions et accords collectifs. Deux réles, deux prérogatives,
deux pouvoirs qui seront successivement envisagés au cours des développements postérieurs.

116 A propos de la nature de la décision judiciaire, v. H. Kelsen, Théorie pure du droit, op. cit., p. 318 ; P. Mayer,
La distinction entre regles et décisions et le droit international privé, Dalloz 1973, n°® 21 ; J. Dabin, Théorie
générale du droit, 3¢me éd., Dalloz 1969, n°® 81.

17 Sur la définition de 1’activité jurisprudentielle, infra. n° 37 et s.

118 Si I’ensemble des solutions rendues a propos de la présomption de justification des différences de traitement
conventionnelles appartient a 1’activité jurisprudentielle du juge, son pouvoir de contrdle ayant contribué a
fagonner cette nouvelle vision jurisprudentielle reléve bien lui de son activité juridictionnelle.

119 Cass. soc. 27 janvier 2015, n® 13-22.179, 13-25.437 et 13-14.773 (3 arréts), D. actu. 6 février 2015, obs. M.
Peyronnet ; D. 2015, p. 270, obs. C. C. cass. ; ibid. p. 829, obs. J. Porta et P. Lokiec ; ibid. p. 2340, obs. P.
Lokiec et J. Porta ; Dr. soc. 2015, p. 237, étude A. Fabre ; ibid. p. 351, étude P.-H. Antonmattei ; RDT 2015, p.
339, obs. E. Peskine ; ibid. p. 472, obs. G. Pignarre.
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partiellement au juge le contréle de conformité des accords collectifs au principe d'égalité :
la recherche des raisons objectives et pertinentes s'efface devant la présomption d'égalité
tirée d'une négociation équilibrée »120, Des lors, le contrdle de 1égalité du contenu de 1’accord
collectif tend a rechercher la conformité des stipulations conventionnelles aux dispositions
légales, sans préjuger de la pertinence desdites stipulations. Pour les professeurs Arnaud
Martinon et Elsa Peskine, « il n'est ni possible ni souhaitable de priver le juge de tout
controle pour vérifier la conformité de l'accord a la loi ; mais il ne lui appartient pas de
s'insinuer dans l'accord au point de rompre l'équilibre contractuel »121. La
conventionnalisation du droit du travail est donc venue modifier le contréle du juge
judiciaire!22, Si I’objet de ce controle a été modifié, la nature du contrdle a changé. L’objet du
contrdle a évolué notamment depuis que le législateur est venu renforcer la 1égitimité de la
négociation collective. Une des prérogatives du juge judiciaire est de controler la légitimité
de I’accord, en vérifiant que la 1égitimité des syndicats signataires était assurée. En réalité,
comme I’ont fort justement révélé Elsa Peskine et Arnaud Martinon, il s’agit d’un contrdle de
1égalité, les critéres assurant la légitimité de la norme conventionnelle étant aujourd’hui
inscrits dans le marbre de la loi : « La légitimité, ou plutot une certaine forme de légitimité
sociale, est devenue un élément de la légalité de cet acte juridiqgue »'23. La frontiére entre
légitimité et légalité d’un acte juridique, bien que deux notions différentes'?4, est parfois
poreuse, et le pouvoir du juge visant a contrdler la légitimité de 1’accord collectif se confond

avec son controle de 1égalité.

34. Est-ce a dire pour autant que ce nouveau contréle judiciaire, dégagé suite aux
jurisprudences du 27 janvier 2015, traduit un effacement du juge ? Existe-il, aujourd’hui, une
restriction du contréle du juge judiciaire et donc de son activité juridictionnelle ? Une partie
de la doctrine se positionne en faveur de ce retrait du contréle du juge sur I’accord collectif

gagnant en normativité et en 1égitimité. Nous tenterons de faire émerger une vision différente,

120 A, Martinon et E. Peskine, « Le juge et le contenu de 1’accord collectif », Dr. soc. 2017, p. 115.
121 Jpid.

122 « Le contexte est connu : engagée depuis plusieurs années, la refondation du droit du travail accorde une
place croissante a I’accord collectif qu’exprime avec vigueur la nouvelle architecture du code du travail mise en
place pour les dispositions relatives a la durée du travail aux repos et aux congés. La force de cette évolution
rejaillit sur le rapport entre le juge et 'accord collectif ». P.-H. Antonmattei, « Le juge judiciaire et I’accord
collectif : bréves observations », Dr. soc. 2017, p. 425.

123 A. Martinon et E. Peskine, « Le juge et le contenu de 1’accord collectif », op. cit., p. 119.

124 supra. n° 11.
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prenant le contre-pied de 1’idée consistant a voir en la conventionnalisation un retrait du
contrdle du juge judiciaire. Il s’agira, pour reprendre les propos de Laurence Pécaut-Rivolier,
de constater « une marche convergente entre d'une part les évolutions législatives qui
conferent une plus forte légitimité aux accords collectifs, en renforcant la représentativité de
ceux qui les négocient et les signent, et la considération accordée par le juge a ces accords,
avec la reconnaissance de leur nature juridique spécifique, distincte de celle des actes

individuels »125.

35. 1l n’est pas question cependant de nier la volonté législative de prévenir la phase
contentieuse devant le juge : la loi cherche a restreindre la saisine du juge judiciaire. En ce
sens, on remarque une volonté de restreindre 1’activité contentieuse des juges - restriction qui
n’est d’ailleurs pas propre au droit du travail. Néanmoins, en ce qui concerne spécifiquement
les rapports entre juge judiciaire et négociation collective, nous ne pouvons pas constater un
retrait généralisé du juge dans ce domaine. S’il est évident qu’il existe une corrélation entre la
conventionnalisation et le réle du juge judiciaire, cette corrélation ne doit pas amener a
penser qu’il y aurait systématiquement un retrait du contrdle judiciaire dés qu’intervient une
hausse de normativité de I’accord collectif. Pour aller plus loin, il n’existe, d’apres nous, pas
la moindre restriction des prérogatives judiciaires. En réalité, le fait de parler de « restriction
» du controle dans sa globalité dénote une certaine erreur de raisonnement. Utiliser ce terme
imposerait de se poser la question de restriction par rapport a quel outil de comparaison ? On
restreint toujours quelque chose par rapport a un élément initial, pour dire si I’élément en
question a effectivement été restreint. Il faut donc un élément de comparaison. Or, il ne peut y
en avoir puisqu’avant cette conventionnalisation, il n’existait pas, par définition, de contrdle
sur un accord collectif véritablement normatif, ou a tout le moins aussi normatif
qu’aujourd’hui. Il est donc impossible de comparer I’intensité du contrdle, puisque 1’objet
méme de la comparaison, a savoir I’accord collectif, a largement évolué pour devenir la
norme privilégiée en droit du travail. Certes le controle du juge judiciaire sur 1’accord

collectif existait bel et bien, mais pas sur le méme accord collectif, pas sur un accord aussi

125 . Pécaut-Rivolier, « L’accord collectif et le juge », Dr. soc. 2017, p. 96. V. du méme auteur, « Le juge dans
le droit du travail d'aujourd'hui », Dr. soc. 2018, p. 79.
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normatif. Il serait donc, a notre sens, erroné de parler d’un controle restreint'26, étant donné
qu’il est impossible de dire par rapport a quoi ce contrdle du juge serait restreint, la nature du

contrdle ayant entre-temps été renouvelée.

36. Ce n’est alors pas I’intensité du contrdle de juge qu’il sied de comparer, mais bien plutot
la nature méme de ce contrdle qui a évolué en raison du phénomeéne de conventionnalisation.
Par conséquent, la véritable problématique ne consiste pas a se demander si le controle du
juge judiciaire est moins fort maintenant que la négociation collective a gagné en normativité,
mais plutoét a se questionner sur le nouveau role du juge de I’ordre judiciaire une fois la

normativité de 1’accord collectif renforcée.

37. Le contrdle exercé par le juge n’est pas sa seule prérogative juridictionnelle. Dés lors,
I’impact de la conventionnalisation sur les différents roles du juge ne peut s’analyser de fagon
linéaire. L’exemple du pouvoir d’interprétation témoigne de ’absence d’influence directe de
la normativité renforcée de 1’accord collectif sur le juge. Parler d’un impact certain de la
conventionnalisation sur le role du juge, envisagé de fagon générale, révele alors une erreur
de raisonnement. Si nous verrons que I’influence de la conventionnalisation sur I’activité
juridictionnelle et jurisprudentielle doit étre distinguée, il faudra également établir des
différences au sein méme de la premiere de ces activités. La hausse de normativité des
conventions et accords collectifs n’a pas bouleversé directement 1’ensemble des prérogatives
judiciaires, ce qui nous permettra d’établir des distinctions entre les différents pouvoirs

judiciaires sur la négociation collective.

38. En outre, ces prérogatives, que nous avons ici restreint au controle de légalité et a
I’interprétation des accords, s’analysent comme des instruments au service de 1’établissement
d’une vision, d’une reproduction de solutions jurisprudentielles dans un domaine déterminé.

L’activité juridictionnelle, par le contrdle et Dinterprétation judiciaire sur la norme

126 Méme si certains auteurs emploient ce terme, non pas pour dire que le contrdle du juge judiciaire quant au
contenu de 1’accord collectif est aujourd’hui plus restreint que le contréle opéré auparavant, mais plus restreint
par rapport au controle du contenu normatif de la décision unilatérale. V. en ce sens : A. Martinon et E. Peskine,
« Le juge et le contenu de 1’accord collectif », op. cit., p. 120 : « Ce qui apparait alors, c'est que cette
contraction du contréle judiciaire sur le contenu de l'accord collectif opere dans des configurations ou la
décision aurait pu étre prise par voie unilatérale. La différence de controle induite par le législateur en matiere
de plan de sauvegarde de l'emploi en constitue une autre illustration. Le controle de l'administration et, par
ricochet, celui du juge administratif est différent, selon que ce plan est négocié ou unilatéral. C'est donc par
opposition a la décision unilatérale que l'accord collectif appelle un contréle du juge plus restreint. Pourtant, ce
cantonnement du contréle judiciaire, méme ainsi relativisé, suscite un certain trouble ».
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conventionnelle, va donc aboutir a la détermination d’une activité jurisprudentielle influencée

¢galement par la hausse de normativité de la négociation collective.

B/ L’influence de la conventionnalisation sur 1’activité jurisprudentielle

39. Contrairement a 1’activité juridictionnelle du juge, I’activité jurisprudenticlle de ce
dernier ne se résume pas aux prérogatives servant a rendre une décision a caractére
individuel. L’activité jurisprudentielle peut se définir comme « la reproductibilité des
opérations effectuées par certaines catégories de décisions »'?7. Le professeur Antoine Lyon-
Caen la définit comme « la production normative imputée (en général) aux plus hautes
Jjuridictions »128. A 1’évidence, ces deux définitions se completent. Quand Antoine Lyon-Caen
parle de « production normative », il faut y voir une référence a la reproductibilité des
solutions visant a établir une vision jurisprudentielle, et de fait a créer de la norme. En effet,
la jurisprudence, en tant que source de droit, a un contenu normatif'?®. C’est ce contenu
normatif, né de la reproductibilité¢ des solutions prétoriennes dans 1’optique de créer une
vision, que nous appellerons « activité jurisprudentielle ». De fait, la normativité de 1’activité
jurisprudentielle du juge judiciaire (ou, plus simplement, la normativité¢ jurisprudentielle)
peut aussi bien renforcer la normativité conventionnelle, et de facto valoriser le phénomene
de conventionnalisation, ou au contraire la freiner en entrant en concurrence (normative) avec

elle. En tout état de cause, cette vision normative de I’accord collectif sera établie grice aux

prérogatives du juge judiciaire, et notamment a son pouvoir de contrdle renouvelé.

40. Le renouveau de la vision du juge judiciaire sur 1’accord collectif, qui fait écho a la
conventionnalisation du droit du travail, est remarqué par Frédéric Géa, lorsqu’il constate
dans les solutions jurisprudentielles « une faveur pour la norme négociée. Faveur qui se
traduit dans des solutions, des analyses, des constructions, lesquelles refletent (de fagon sans
doute parcellaire mais non moins significative) la maniere dont le juge (a travers le prisme

de la jurisprudence, dans notre propos) appréhende [’accord collectif. La différenciation que

127 E. Serverin, « Juridiction et jurisprudence : deux aspects des activités de justice », op. cit., p. 341.

128 A. Lyon-Caen, « E. Filipetto, Le juge et l'accord collectif, préface F. Géa, LGDIJ, coll. Bibliothéque de droit
social, 2022, tome 81, 394 pages + bibliographie et tables », RDT 2022, p. 272.

129 Sur la force normative de la jurisprudence, v. M. Waline, « Le pouvoir normatif de la jurisprudence », in
Etudes offertes au professeur Scelle, t. 11, 1950, LGDJ, p. 613 ; J. Maury, « Observations sur la jurisprudence en
tant que source du droit », in Etudes offertes au professeur Ripert, t. 1, 1950, LGDJ, p. 28.
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met en ceuvre la Haute juridiction procede, a coup sir, d 'une promotion de la norme négociée
»130, La normativité renforcée de la négociation collective, couplée a la hausse de légitimité
des négociateurs et des accords eux-mémes, a donc incité le juge a appuyer cette promotion
de la norme négociée, au travers de solutions qui traduisent le respect de cette normativité
conventionnelle. L’exemple des jurisprudences relatives au principe d’égalité de traitement
traduit alors I’interdépendance existante entre les activités juridictionnelle et jurisprudentielle
du juge judiciaire. Les arréts du 27 janvier 201531, qui ont été suivi par d’autres solutions
¢largissant le domaine de la présomption de justification des différences de traitement
conventionnelles!32, t¢émoignent a la fois du controle juridictionnel exercé au cas par cas, et
d’une reproduction des décisions judiciaires. Or, cette reproduction fait naitre une vision qui

traduit 1’activité jurisprudentielle du juge judiciaire en ce qui concerne 1’accord collectif.

41. Cette vision est rendue possible par les prérogatives du juge, et notamment, dans notre
exemple, par son pouvoir de contrdle reflétant son activité juridictionnelle. Celle-ci se met
donc au service d’une vision jurisprudentielle. Le juge de 1’ordre judiciaire, de par une série
d’arréts rendus dans le méme domaine, détermine sa vision de I’accord collectif, et plus
globalement de la négociation collective. De par ses prérogatives « décisionnelles », il met en
oeuvre une certaine représentation de I’accord collectif’33 de travail en reproduisant ses

solutions.

42. Les liens entre le gain de normativité de I’accord collectif et les différentes activités du
juge sur ledit accord seront au coeur de notre démonstration, qui consistera essentiellement a
répondre a la problématique suivante : existe-t-il une concurrence entre d’un coté la
promotion de la négociation et de I’autre les activités jurisprudentielles et juridictionnelles ?
Cette interrogation peut se scinder en deux, dans le but de gagner en précision : existe-t-il une
concurrence normative entre la conventionnalisation et I’activité jurisprudentielle du juge
judiciaire ? Enfin, existe-t-il une concurrence entre la conventionnalisation et les prérogatives

juridictionnelles du juge judiciaire ? Certes, le propre de la norme négociée est, par

130 F. Géa, « Le juge et I’accord collectif : quels changements ? », SSL 2016, n° 1717, p. S et s.
131 Cass. soc. 27 janvier 2015, n°® 13-22.179, 13-25.437 et 13-14.773, préc.
132 jnfra. n° 219 et s.

133 Sur la représentation judiciaire de I’accord collectif, v. E. Filipetto, Le juge et [’accord collectif, op. cit., p.
109 et s.
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définition, de faire confiance aux représentants des salariés qui sont les plus & méme de
défendre leurs intéréts. Cependant, cette confiance ne doit pas se confondre avec une mise en
concurrence. Parler de concurrence, c’est voir en la conventionnalisation une restriction
réciproque de la normativité jurisprudentielle et des prérogatives du juge judiciaire. A
I’inverse, toujours pour définir cette idée de concurrence, lorsque les prérogatives judiciaires
sont décuplées, ou que les solutions jurisprudentielles du juge judiciaire traitent de la
négociation collective, la conventionnalisation serait en danger. Peut-on valablement affirmer
que I’essor de la négociation collective a pour corollaire I’effacement normatif du juge, ou
que les prérogatives renforcées de ce dernier coincideraient avec un coup d’arrét de la
conventionnalisation ? Existe-t-il un mouvement de vases communicants entre la normativité
conventionnelle et les différentes activités du juge judiciaire ? Autant de questions auxquelles
les développements ultérieurs apporteront une réponse partiale, en privilégiant 1’argument

selon lequel la moindre concurrence doit étre fortement combattue.

43. Tout au long de cette introduction, nous n’avons cessé¢ de mettre en avant le fait que les
magistrats de la Cour de cassation ont été directement affectés par 1’évolution qu’a connue le
droit du travail depuis plus d’un siecle. Cette influence de la conventionnalisation sur le juge
judiciaire lui a permis de renouveler sa double activité, jurisprudentielle et juridictionnelle.
Ce renouveau du role du juge va aussi, réciproquement, accompagner la hausse de
normativité de la négociation collective. Mais le terme d’accompagnement peut €tre précisé.
En effet, s’il sera démontré que le juge judiciaire accompagne la conventionnalisation, il fait
plus que simplement I’accompagner : il I’accentue. Par conséquent, le fait d’accentuer un

phénomene ou une évolution, contribue a sa valorisation.

44. Le dictionnaire Le Robert définit I’action de valoriser comme « faire prendre de la
valeur a qqch., augmenter la valeur que [’on attribue a qqch. »'34. Les synonymes du terme
de valorisation sont encore plus parlants : « plus-value, mise en valeur, amélioration,
bonification, enrichissement... »135. Nous estimerons alors que les différentes activités du
juge judiciaire ont eu pour effet non seulement d’accompagner la conventionnalisation, mais

surtout de la valoriser, I’améliorer, la bonifier, 1’enrichir. Nous avons donc choisi a dessein le

134 Le Robert (2022). v. Valoriser.

135 Le Robert (2022). v. Valorisation.
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terme de valorisation pour illustrer la complexité des rapports entre le juge de 1’ordre

judiciaire et la conventionnalisation du droit du travail.

45. La complexité de leurs relations se caractérise notamment par leur réciprocité. Les
activités du juge judiciaire et I’augmentation de la normativité conventionnelle s’alimentent
mutuellement. Originellement, c’est bien la conventionnalisation qui a influé sur les activités
jurisprudentielles et juridictionnelles du juge. Une fois ces activités renouvelées, ce
renouvellement a servi a valoriser davantage la conventionnalisation. C’est le cas notamment
de Pactivité jurisprudentielle des magistrats de la chambre sociale de la Cour de cassation,
qui par leurs solutions ont tout fait pour accélérer le phénomene de conventionnalisation, et
donc la valoriser (Premiére partie). Le lien de valorisation entre 1’activité juridictionnelle et
la conventionnalisation est plus difficile a appréhender. Alors que les solutions
jurisprudentielles valorisent explicitement la négociation collective, ce serait plutdt le
contraire s’agissant des prérogatives judiciaires : la conventionnalisation est venue

directement revaloriser I’activité juridictionnelle (Seconde partie).
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PREMIERE PARTIE :

LA VALORISATION JURISPRUDENTIELLE

DE LA CONVENTIONNALISATION
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46. La valorisation jurisprudentielle de la conventionnalisation peut prendre plusieurs
aspects. Tout d’abord, elle peut étre impulsée par les dispositions 1égislatives : le 1égislateur
¢dicte des regles, et notamment, dans un contexte de conventionnalisation, des regles
relatives au champ de la négociation collective. Ces régles, générales, doivent alors faire
I’objet d’interprétation de la part du juge judiciaire. Mais le législateur n’est pas le seul a
promouvoir directement la normativité de la négociation collective. Le juge judiciaire peut lui
aussi impulser directement cette valorisation de la conventionnalisation. On retrouve ces deux
valorisations, différentes dans leur impulsion, dans la premiere phase de la

conventionnalisation : la phase de négociation a proprement parler (Titre 1).

47. La valorisation de la conventionnalisation ne s’arréte pas lorsque la phase de négociation
se termine. Le juge judiciaire a également un rdle prépondérant, au travers de ses solutions
jurisprudentielles, en ce qui concerne le renforcement de normativité de I’acte découlant de la
négociation. En effet, la jurisprudence des magistrats de la chambre sociale a été de plus en
plus attentive a la validité des accords collectifs, au fur et & mesure que leur normativité se
renforgait. Plus la normativité de 1’accord était promue par le législateur, plus le juge
judiciaire modifiait sa jurisprudence afin de mieux controler la validité des conventions et
accords collectifs de travail. Par conséquent, en adaptant le principe d’égalité de traitement au
contexte de la conventionnalisation, I’activité jurisprudentielle du juge s’est une nouvelle fois
mise au service de la valorisation de la normativité conventionnelle, et plus précisément de la

normativité dans 1’application de 1’accord collectif (Titre 2).
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TITRE1:

La valorisation jurisprudentielle

de la phase de négociation
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48. Le préalable de négociation obligatoire, selon une terminologie que nous devons a
Grégoire Loiseau!3¢, et le principe de loyauté de la négociation, comme leurs noms
I’indiquent, concernent directement la phase de négociation entre les organisations syndicales
représentatives et 1’employeur. Le premier est une notion nouvelle, qui a émergé avec
I’architecture triadique présente dans le Code du travail. C’est en raison de la généralisation
des dispositions légales supplétives que cette problématique a vu le jour. En effet, le
législateur a mis en oeuvre des régles supplétives dans 1’optique ou aucun accord collectif ne
serait conclu. Il a donc fallu que le juge judiciaire vienne interpréter ces cas d’articulation
entre le champ de la négociation collective et les dispositions légales supplétives!37. En
réalité, toute la problématique entourant la mise en oeuvre du préalable de négociation
obligatoire consistera a se demander si la disposition supplétive prévue par la loi, a savoir la
décision unilatérale de I’employeur, sera applicable quel que soit le motif de 1’échec de la

conclusion d’un accord collectif.

49. La valorisation de la négociation se fait également par le biais d’un contrdle de ses
modalités, et notamment par un contréle de sa loyauté. A ce stade, une question se pose : en
quoi le controle de la loyaut¢ de la négociation par le juge judiciaire releve-t-il du
mouvement de promotion de la négociation collective, et de fait de la norme
conventionnelle ? Ce contréle du contenu de la phase de négociation ne proceéde-t-il pas
plutot de la volonté de réguler la négociation collective ? 11 aurait été possible de le penser. Il
a cependant été fait le choix de voir en ce contrdle de la négociation, matérialis¢ par le
durcissement jurisprudentiel de 1’exigence de loyauté, une volonté judiciaire de promouvoir
la norme conventionnelle. A 1’instar de la représentativit¢ prouvée des négociateurs,
I’exigence de loyauté permet a la négociation collective, et aux accords qui en découlent, de
leur assurer une légitimité certaine. En faisant respecter le principe de loyauté, le juge
s’assure que 1’accord collectif ne puisse pas étre remis en cause. Si le législateur a voulu

valoriser la norme conventionnelle en modifiant la 1égitimité des négociateurs, pour que sa

136 ['expression est née de la contribution de G. Loiseau au numéro spécial de la revue Jurisprudence sociale
Lamy paru en juin 2020 : « Le préalable de négociation », note sous Cass. soc. 17 avril 2019, n°® 18-22.948, RJS
6/19 n° 363, JSL 19 juin 2020 n° 500, numéro spécial, p. 8.

137 Une interprétation jurisprudentielle qui se fait, ne 1’oublions pas, dans un contexte de conventionnalisation :
« Le préalable de négociation obligatoire résulte alors de l'interprétation que font les juges de la loi, dans un
contexte de promotion de la norme conventionnelle », G. Frangois, « Le préalable de négociation obligatoire »,
Dr. soc. 2021, p. 356.
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normativité ne puisse plus étre discutée, le paralléle avec le controle du juge judiciaire sur la

loyauté de la négociation peut étre fait.
50. La valorisation jurisprudentielle de la négociation se fait par la création du préalable de

négociation obligatoire (Chapitre 1), ainsi que par la consolidation de 1’exigence de la

loyauté (Chapitre 2).
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Chapitre 1 :
La valorisation jurisprudentielle
par la reconnaissance du préalable de négociation obligatoire

51. Si les hauts magistrats ont interprété un certain nombre de dispositions 1égales de fagon
a dégager un préalable de négociation obligatoire, c’est avant tout en raison de la
conventionnalisation. A la suite de cette évolution qu’a connu et que continue de connaitre le
droit du travail, le juge judiciaire a cru bon d’interpréter tout un pan de dispositions
supplétives applicables « a défaut » ou « en [’absence d’accord collectif ». Cette
interprétation de la norme légale a eu pour effet d’accentuer encore davantage le phénomene

de conventionnalisation : en un mot, de le valoriser.

52. De plus, cette valorisation jurisprudentielle de la conventionnalisation par la
reconnaissance du préalable de négociation n’a pas émerg¢ sur un théme pris au hasard. En
effet, les ordonnances du 22 septembre 2017 ont explicitement cherché a conventionnaliser la
mise en place du comité social et économique!38. Les articles L. 2313-2139 et suivants du
Code du travail témoignent de cette conventionnalisation de la mise en place du CSE, et plus
généralement de tous les thémes relatifs aux institutions représentatives du personnel. Les
accords institutionnels ont considérablement gagné en normativité, puisque désormais les
partenaires sociaux ont la possibilité de négocier sur un nombre trés important de domaines
propres aux représentants du personnel. Mais trés vite, cette promotion de la
conventionnalisation grace aux accords institutionnels s’est révélée étre source de difficultés.
N’aurait-il pas fallu que le 1égislateur construise un régime spécifique pour ce type d’accord ?
Des auteurs, des 2015, ont répondu positivement, constatant qu’il existait déja de nombreuses
interrogations relatives aux accords institutionnels!40. C’est le cas notamment pour I’accord
de mise en place du CSE qui serait révisé ou qui prendrait fin pendant la durée du cycle
¢lectoral. Dans une telle hypothese, quid du périmetre des établissements distincts prévu par
I’accord révisé, dénoncé, ou dont le terme est arrivé ? En application du régime des accords

collectifs de droit commun, le découpage initial n’a plus lieu d’étre et il faut alors s’en

138 V. G. Frangois, « La conventionnalisation de la représentation du personnel », op. cit., p. 70.

139 C. trav. art. L. 2313-2 : « Un accord d'entreprise, conclu dans les conditions prévues au premier alinéa de
l'article L. 2232-12, détermine le nombre et le périmétre des établissements distincts ».

140 G, Loiseau et A. Martinon, « L’age d’or de I’accord institutionnel ? », Cah. soc. juillet 2015, p. 359.
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remettre aux stipulations de ’accord révisé ou a la décision de I’employeur basée sur le
critere de I’autonomie de gestion du responsable de 1’établissement. Cependant, le recours au
droit commun n’est pas ici satisfaisant : son application conférerait « une faculté de vie et de
mort sur les instances »!41. Or, méme si la normativité des accords collectifs, et
particulierement des accords institutionnels, est valorisée, cette valorisation ne peut se faire
au détriment du droit des institutions représentatives du personnel. Dans ce contexte, la
doctrine se positionne unanimement en faveur « du maintien des établissements distincts
pendant toute la durée du cycle électoral »42. Par conséquent, le juge judiciaire serait bien
inspiré de créer un régime juridique spécifique pour I’accord institutionnel de mise en place
du CSE, ou sa révision ou son extinction n’auraient aucun effet, tout au long du cycle
¢lectoral, sur le découpage en établissements distincts prévu par 1’accord originel. Si le
professeur Jean-Frangois Cesaro et Arnaud Teissier justifient cette solution sur la structure du
Code du travail'*, I’intervention du juge judiciaire serait selon nous précieuse pour
définitivement entériner 1’autonomie de I’accord collectif institutionnel de mise en place du
CSE!*4, mais aussi pour préciser le flou dii a I’immense liberté laissée par le 1égislateur aux

partenaires sociaux!4s,

53. Le champ réservé aux accords institutionnels, largement développé a la suite des

ordonnances du 22 septembre 2017, fut donc un terrain d’expérimentation idéal pour le juge

141 A Jousselin, « L’accord institutionnel, interrogations et propositions », BJT janvier 2022, p. 48.

142 A. Jousselin, « L’accord institutionnel, interrogations et propositions », op.cit., p. 48. V. not. Y. Pagnerre et
E. Jeansen, « La détermination des établissements distincts dans la tourmente de la réforme », RDT 2018,
p. 358 ; J.-F. Cesaro et A. Teissier, « L’implantation du comité social et économique », JCP S 2018, 1224, spéc.
n° 26 ; S. Guedes Da Costa et G. Loiseau, « Les représentants de proximité », op . cit., p. 60 ; J. Credoz-Rosier,
« La mise en place des nouvelles dispositions relatives au CSE dans les entreprises a établissements distincts
(2e partie) », SSL n® 1796, p. 5.

143 J-F. Cesaro et A. Teissier, « L’implantation du comité social et économique », op. cit. : « Ne faut-il pas
considérer que [’acte de découpage doit étre soumis a un régime spécifique, adapté a son objet : I’élection ? En
effet, méme lorsqu’il est négocié avec les syndicats, il ne suit pas le droit commun, car la voie du référendum
n’est pas ouverte. (...) Enfin, I’acte de découpage est régi par une section du Code du travail relative a la “mise
en place” du comité social et économique et on peut assez naturellement estimer que le découpage est lié a
[’élection qu’il structure ».

144 Sans que cela ne témoigne de la moindre concurrence entre la négociation collective et les prérogatives du
juge judiciaire, contrairement a I’avis de Aurélien Jousselin, qui oppose la « prévalence de [’accord
d’entreprise » a la « prévalence du contréle juridictionnel ». L’exemple de la création d’un régime spécifique
pour 1’accord de mise en place du CSE montrerait tout a la fois la valorisation de la conventionnalisation, et la
prérogative déterminante des magistrats de la Cour de cassation dans la reconnaissance d’un régime spécifique a
ce type d’accord.

145 [ intervention du juge judiciaire est salutaire notamment en ce qui concerne le délai d’examen dont disposent
les élus pour étudier les informations remises par ’employeur, la détermination du contenu desdites
informations, ou encore la base de données économiques et sociales
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judiciaire souhaitant valoriser la conventionnalisation. Le renforcement de la normativité des
accords institutionnels par le législateur a permis au juge de promouvoir la normativité
globale des accords collectifs. Dans un arrét de la chambre sociale du 17 avril 2019146, Par la
suite, toujours a propos de la mise en place du CSE, mais spécifiquement sur la mise en
oeuvre des élections professionnelles, les juges de la Cour de cassation ont reconnu

I’existence de ce préalable de négociation a propos du recours au vote électronique!47.

54. Dans ces deux cas de figure, la jurisprudence a clairement défini ce qu’il fallait entendre
par préalable de négociation obligatoire : en cas d’échec de négociations loyales et sérieuses,
la décision unilatérale de I’employeur aura vocation a s’appliquer. Par conséquent, pour
reconnaitre le préalable de négociation obligatoire, il faut successivement envisager son
fondement, qui n’est autre que la primauté de la norme conventionnelle (Section 1), ainsi que
son champ d’application, qui permettra de déterminer la norme subsidiaire applicable
(Section 2). Selon le sens de la défaillance de la négociation collective, 1’élément subsidiaire

applicable sera différent, et permettra de systématiser ce qui reléve - ou non -, selon

I’expression de Grégoire Loiseau, du préalable de négociation obligatoire.

Section 1 :

Le fondement du préalable de négociation obligatoire

5S. Le préalable de négociation obligatoire découle indiscutablement d’un rapport de
subsidiarité. Il faudra alors analyser ce rapport de subsidiarit¢ (Paragraphe 1) afin de
constater que la jurisprudence exige la tenue d’une négociation de droit commun, loyale et

sérieuse (Paragraphe 2).

146 Cass. soc. 17 avril 2019, n°® 18-22.948, publié ; JCP S 2019, 1172, note J.-Y. Kerbourc'h ; JCP E 2019, 1347,
note D. Chenu ; JCP G 2019, 1028, note F. Duquesne et J. Heintz ; Dr. soc. 2019, p. 574, note M. Gadrat ; BJT
6/2019, p. 24, note F. Bergeron ; SSL 13 mai 2019, n° 1861, p. 11, note J. Crédoz-Rosier ; Dr. ouv. 2019, p. 302,
note L. Millet ; Procédures 8/2019, p. 19, obs. A. Bugada ; D. actu. 14 mai 2019, obs. H. Ciray ; D. 2019, p.
1562, obs. F. Le Masne de Chermont ; ibid. p. 2153, obs. P. Lokiec et J. Porta ; RJS 6/2019, n° 363. D. 2019, p.
894 ; RDT 2019, p. 589, obs. C. Nicod.

147 Cass. soc. 13 janvier 2021, n° 19-23.533, D. 2021, p. 85 ; Dr. soc. 2021, p. 284, obs. F. Petit ; G. Francois,
« Le recours au vote électronique : les nouvelles précisions apportées par le chambre sociale », BJT février
2021, p. 21.
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Paragraphe 1 : ’identification d’une subsidiarité

56. Tout rapport de subsidiarité nécessite la défaillance d’un élément premier pour
débloquer 1’¢lément subsidiaire. L’étude de cet élément premier va permettre de comprendre
le mécanisme du préalable de négociation obligatoire. L’absence inconditionnée!*® d’accord
collectif ne suffit pas a reconnaitre un préalable de négociation (A). Seule la tenue d’une

négociation qui n’aboutit pas correspond a ce mécanisme (B).

A/ Linsuffisance de ’absence inconditionnée d’accord collectif

57. A ce stade, la reconnaissance du préalable de négociation obligatoire dépend en premier
lieu de I’identification de 1’¢lément premier dans ce rapport hiérarchique spécifique, et plus
encore de la défaillance de celui-ci. L’¢lément premier et sa défaillance sont donc en tous
points indissociables. De la terminologie utilisée par le législateur lorsqu’il emploie les mots
« a défaut » ou « en [’absence » d’accord, plusieurs rapports hiérarchiques, et par conséquent
plusieurs rapports subsidiaires, peuvent étre envisagés. Le juge judiciaire a alors dii procéder
a une interprétation de la norme légale, et particuliérement de ces expressions traduisant la
supplétivité et de fait la subsidiarité des dispositions de remplacement. Dés lors, plusieurs
interprétations peuvent &tre appliquées, une pluralit¢ a distinguer et qui révelera ce que

recoupe le préalable de négociation obligatoire.

58. Avant d’envisager la premicre hypothése de défaillance de 1I’é1ément premier (2), il faut
préciser que les expressions légales ont une incidence certaine sur la reconnaissance

jurisprudentielle du préalable de négociation obligatoire (1).

1. L’incidence des formulations « a défaut » et « en [’absence » d’accord

59. La terminologie utilisée par le 1égislateur exprime 1’idée d’une subsidiarité de la norme

applicable « a défaut » ou « en I’absence » d’accord collectif (a). L’utilisation indifférente de

ces deux termes par le législateur traduit leur synonymie (b). Mais si, dans 1’esprit du

148 Ce terme est employé pour exprimer 1’idée que I’absence d’accord, quelle que soit les conditions, les
circonstances ou les raisons de cette absence, ne peut permettre la reconnaissance du préalable de négociation
obligatoire.
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législateur, ces formules ont le méme sens, ce sens ne refléte pas systématiquement un
préalable de négociation obligatoire (c), comme en témoigne trois articles de loi n’ayant pas

recours a ces expressions, et révélant pourtant son existence (d).

a) Des termes 1égaux exprimant une subsidiarité

60. Partir de la définition précise de la notion de subsidiarité (a./) permettra de la distinguer

de la supplétivité, mais également d’opérer un certain rapprochement (a.2).

a.1) Définition de la subsidiarité

61. Si le juge judiciaire a reconnu, dans une poignée de domaines, une obligation préalable
de négocier avant de recourir a une autre norme, c’est parce que le l1égislateur, en utilisant les
formulations « a défaut » ou « en ['absence » d’accord collectif, fait état d’un rapport

subsidiaire entre la norme conventionnelle et la norme applicable a défaut.

62. Afin de comprendre au mieux un mécanisme, un dispositif ou un principe, il est
judicieux de partir de sa définition. Point de départ essentiel, mais qui ne sera pas suffisant
pour en appréhender toutes les facettes. De prime abord, reprenons, au méme titre que
Antoine Gouézel'49, la définition usuelle de la notion de subsidiarité. Sans surprise, la
subsidiarité est le « caractere de ce qui est subsidiaire »150, Reste alors a définir le terme de
« subsidiaire ». Le Vocabulaire juridique de Gérard Cornu énonce a ce propos : « Qui a
vocation a venir en second lieu (a titre de reméde, de garantie, de suppléance, de
consolation), pour le cas ou ce qui est principal, primordiallsl, vient a faire défaut »152. La
seconde acception de la notion est plus problématique, en ce sens qu’elle vient confondre le

terme « subsidiaire » avec d’autres termes, en l’assimilant a ce qui est « secondaire,

1499 A Gouézel, La subsidiarité en droit privé, Economica, coll. Recherches juridiques.
150 G, Cornu (dir.), Vocabulaire juridique, PUF, Quadrige, 9¢me éd., 2011, v. Subsidiarité.

151 A I’instar d’Antoine Gouézel, il conviendra de parler plutét d’¢lément premier, et non pas d’élément
principal, primordial : « Ces deux adjectifs sont cependant génants en ce que le premier évoque irrésistiblement
le rapport d’accessoire a principal, qu’il faudra au contraire saignement distinguer du rapport de subsidiarite.
Quant au second, il fait référence a une idée d’importance, qui n’est pas nécessairement présente en matiere de
subsidiarité », A. Gouézel, La subsidiarité en droit privé, op. cit.

152 G. Cornu (dir.), Vocabulaire juridique, op. cit., v. Subsidiaire.
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accessoire, auxiliaire (a titre de renfort) »'53. Or, ce qui est subsidiaire n’est en rien

accessoire!>4 ou secondaire.

63. Pour autant, cette définition simple, et non simpliste, permet de mettre en exergue un
premier point crucial dans I’appréhension du principe de subsidiarité. Si un élément arrive
« en second lieu », c’est qu’il se référe a un premier ¢lément : la subsidiarité met donc en jeu
deux éléments : un élément subsidiaire, qui n’interviendra qu’ « apres » 1’élément premier. De
plus, autre apport déterminant de la définition usuelle, elle permet « de comprendre le réle de
la subsidiarité, qui est de mettre en relation les élements premier et subsidiaire, de réaliser
leur coordination. Elle indique par ailleurs clairement que [’élément subsidiaire intervient si
[’élément premier « fait défaut », ce qui souligne un aspect important de la subsidiarité : la
défaillance de [’élément premier »155. En effet, en indiquant que 1’¢lément subsidiaire
intervient a titre de reméde ou de consolation si 1’élément premier fait défaut, la définition
usuelle balise le sujet : 1’élément subsidiaire ne pourra étre mis en oeuvre que si I’élément

premier vient & manquer.

64. Néanmoins, cette défaillance de 1I’élément premier ne révele pas la spécificité de la
subsidiarité. Cette spécificité est déterminée par « [’équivalence entre la défaillance de
[’élément premier et [’absence de blocage de [’élément subsidiaire : tant que [’élément
premier n’est pas défaillant, [’élément subsidiaire est bloqué ; inversement, des lors que
[’élement premier est défaillant, le blocage est levé et [’élément subsidiaire devient
accessible. Ce mécanisme fait la spécificité de la subsidiarité »'>°. Bien que la définition
usuelle soit prépondérante, des précisions faisant émerger cette spécificité sont

indispensables.

65. La précision de la définition de la subsidiarité a le mérite de déterminer si cette notion

doit étre reconnue lorsqu’on parle du préalable de négociation obligatoire. Une premicre

153 [bid.

154 Sur la théorie de ’accessoire, v. M. Cottet, Essai critique sur la théorie de I’accessoire en droit privé, Thése,
Paris, 2012. Sur la différence entre I’accessoire et le subsidiaire, v. E. Putman, « Remarque sur la demande
subsidiaire », JCP G 1991, 1., 3493 ; G. Goubeaux, La régle de [’accessoire en droit privé, préface D. Tallon,
LGDJ, Bibl. dr. privé, T. 93, 1969, n° 24.

155 A. Gouézel, La subsidiarité en droit privée, op. cit.

156 [bid.
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interrogation nait : la subsidiarité a-t-elle vocation a s’appliquer quelle que soit la nature des
¢léments mis en jeu, et donc précisément entre deux normes de nature différente ? Une
norme, a savoir la décision unilatérale de I’employeur, peut-elle étre subsidiaire d’une autre

norme, telle que la convention ou 1’accord collectif de travail ?

66. La réponse doit encore une fois étre recherchée dans I’ouvrage d’Antoine Gouézel'>7,
lorsqu’il énonce que « la subsidiarité sert précisement pour coordonner n’importe lequel de
ces élements », soit n’importe laquelle des « parties constitutives du systeme juridique ». Les
normes spécifiques au droit du travail peuvent-elle étre vues comme des « parties
constitutives du systeme juridique » ? Sans le moindre doute. Pourtant, I’auteur ne cite jamais
le rapport de subsidiarit¢ pouvant exister entre deux normes!’8. Est-ce a dire qu’une
incertitude planerait au-dessus de la potenticlle subsidiarité des normes entre elles ?
Absolument pas. Il s’agit simplement de constater que les « exemples pourraient étre
multipliés a [’envie, mais sans grand intérét ; [’essentiel est que la subsidiarité peut
concerner tous les éléments de notre systeme juridique »'>°. De surcroit, ce mécanisme ne
peut porter que sur des régles de droit. Or, les normes travaillistes énoncent par définition des
régles de droit, que le juge doit faire appliquer : « comment organiser sous forme de
subsidiarité des régles qui ne sont que des conseils donnés au juge, qu’il est libre d’appliquer
ou non ?160 »161_Des lors, nul doute que ce n’est pas la nature des ¢léments concernés dans le
préalable de négociation, a savoir deux normes, qui empécherait de faire appliquer le

dispositif de la subsidiarité.

157 Ibid.

158 « La subsidiarité peut d’abord articuler deux branches du droit. On parle ainsi de la subsidiarité du droit
peénal, sous entendu par rapport aux autres branches sanctionnatrices (...). De méme, le droit des incapacités
est subsidiaire par rapport au droit des régimes matrimoniaux (...). Elle peut aussi concerner deux institutions,
comme la protection subsidiaire et |’asile politique (...). Elle peut organiser deux demandes en justice, avec la
célebre demande subsidiaire. Ou deux sanctions de [’inexécution, comme dans le droit communautaire de la
vente (...). Elle peut encore mettre en relation deux obligations. On dit ainsi que [’obligation de la caution
simple est subsidiaire par rapport a celle du débiteur principal ; on parle également fréquemment de la
subsidiarité de [’obligation de [’associé par rapport a celle de la société », ibid.

159 1bid.
160 J -F. Cesaro, Le doute en droit privé, préface B. Teyssié, Ed. Panthéon-Assas, 2001, n° 269.

161 A, Gouézel, La subsidiarité en droit privé, op. cit.

59



a.2) Distinction et rapprochement avec la supplétivite

67. Le préalable de négociation, s’il met en exergue un rapport hiérarchique subsidiaire, est-
il applicable dans les domaines ou le Code du travail a recours a des dispositions légales
supplétives ? Il faut, pour répondre a cette interrogation, envisager les différences et les
points communs entre subsidiarité et supplétivité. Selon Grégoire Loiseau, la « norme
supplétive appelée a étre appliquée en remplacement de l'accord individuel ou collectif de
volontés est le plus souvent con¢ue comme une norme alternative. Au contraire, la
subsidiarité induit un ordre hiérarchique entre les normes dont ['une est affectée au
remplacement de l'autre. La norme subsidiaire est secondarisée par rapport a la norme
principale de référence qui est privilégiée »192. La distinction, selon Monsieur Loiseau, réside
donc dans le caractére alternatif ou hiérarchique du rapport entre les deux normes.
L’application d’une disposition supplétive dépendrait donc d’un choix, alors que celle d’une
norme subsidiaire reléverait d’une hiérarchie entre 1’élément premier et 1’¢lément second. 11
continue : « tandis que la norme supplétive est une norme de remplacement d'une norme
matériellement absente, la norme subsidiaire est une norme de remplacement d'une norme
défaillante s'agissant d'un accord collectif dont la négociation n'a pas abouti. C'est le
principe du préalable de négociation » 9. La démonstration de Grégoire Loiseau est telle que
le préalable de négociation ne concernerait nullement les dispositions légales supplétives

présentes dans le Code du travail.

68. Quelles sont les dispositions 1égales supplétives qui ne révéleraient pas un mécanisme de
subsidiarité ? Monsieur Grégoire Loiseau apporte un premier élément de réponse : « A la
recherche d'une clé de répartition, celle-ci peut étre tirée, en partie, de la nature de la norme
de remplacement. Lorsque cette derniere est de nature légale ou réglementaire, elle présente
un caractere supplétif. Depuis l'introduction du triptyque par la loi Travail du 8 aoiit 2016,
de nombreuses regles sont d'ailleurs formellement étiquetées supplétives apres avoir été
extraites, pour la plupart, de l'ordre public social dans le but affiché de faire une place
accrue aux accords collectifs. La supplétivité est ici une faveur faite a la norme négociée, le
champ de la supplétivitée correspondant au domaine ouvert, en amont, a

la négociation collective. Pour autant, la supplétivité n'est pas une subsidiarité, la regle

162 G. Loiseau, « Le préalable de négociation », RJS 6/2021.

163 [bid.
60



légale ou réglementaire n'étant pas déclassée par rapport a la norme négociée dont elle
supplée l'absence et pouvant méme, le cas échéant, étre plus favorable que cette
derniere »164, Une disposition serait donc supplétive lorsqu’elle édicte une norme générale,
substantielle, qui met en oeuvre un contenu normatif précis. Mais il reconnait aussi que la
supplétivité s’applique dans des hypothéses ou la disposition de remplacement est une norme
spéciale : « Le Code prévoit parfois aussi, a titre suppléetif, des mesures dont il confie
l'adoption a l'autorité administrative ou a l'autorité judiciaire. Leur ressort est identique :
'« absence » ou le « défaut » d'accord collectif laisse place a des mesures dont le législateur
estime qu'elles doivent étre adaptées aux situations particulieres plutot que d'étre d'ordre
général. De la le recours a des normes spéciales, d'ordre administratif ou judiciaire, plutot
qu'a des normes générales, d'ordre légal ou d'ordre réglementaire »'%5. En revanche, dans

son esprit, une disposition substantielle ne peut étre subsidiaire.

69. Nous émettrons une hypothése différente. Certes, au méme titre que Grégoire Loiseau,
nous considérons que le préalable de négociation obligatoire traduit un rapport de
subsidiarité. Cependant, cette subsidiarit¢ ne doit pas étre opposée au mécanisme de la
supplétivité : « Depuis l'introduction du triptyque par la loi Travail du 8 aout 2016, de
nombreuses regles sont d'ailleurs formellement étiquetées supplétives apres avoir été
extraites, pour la plupart, de l'ordre public social dans le but affiché de faire une place
accrue aux accords collectifs »166 ; mais cette supplétivité ne veut pas dire qu’il n’y a pas de

subsidiarité.

70. En réalité, nous n’estimons pas que tout ce qui est supplétif ne peut étre subsidiaire, et
inversement!67. Pour cela, partons d’une autre définition de la supplétivité. Cette derniére ne
se distingue pas de la subsidiarité en ce sens qu’elle met en place une alternative entre deux
¢léments. Selon nous, la supplétivité révele aussi un rapport hiérarchique, mais un rapport

hiérarchique plus étroit que celui définissant la subsidiarité : « La subsidiarité et la

164 [bid.
165 Ibid.
166 [bid.

167 Pour une assimilation entre subsidiarité et supplétivité, v. F. Bergeron, note sous Cass. soc. 13 janvier 2021,
n° 19-23.533, RJS 3/21 n° 162, SSL 15 février 2021, n°® 1941. Pour notre part, nous adoptons une position
médiane : il n’y a pas d’assimilation totale entre subsidiarité et supplétivité, ni de concurrence entre ces deux
notions. Tout ce qui est supplétif est subsidiaire, mais tout ce qui est subsidiaire n’est pas supplétif.
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supplétivité mettent donc en oeuvre le méme mécanisme. La premiere a cependant un
domaine plus large, en ce qu’elle peut concerner n’importe quels éléments, alors que
[’éléement premier dans la regle supplétive est nécessairement [’expression de la volonté. La
supplétivité est incluse dans la subsidiarité »168. Comme le révéle cet auteur, si la subsidiarité
ne se confond pas toujours avec la supplétivité, cette derniére reléve toujours de la
subsidiarité. D’ailleurs, 1’exemple de 1’articulation du droit du travail permet de parfaitement
rendre compte de la supplétivité : a défaut d’accord collectif, expression de la volonté, la loi
prévoit soit des dispositions fixant un contenu normatif, soit des dispositions renvoyant a une
autre norme. Nul doute que les dispositions 1égales, substantielles ou pas, sont supplétives de
la négociation collective, en ce sens qu’elles répondent parfaitement a la définition :
« applicable par défaut, la régle supplétive doit son entrée en jeu au seul constat d’un deéfaut
de volonté dont la condition est a la fois nécessaire et suffisante a la production de ses
effets »199. On constate alors, dans cette définition, non pas une alternative, mais bien une
hiérarchie entre ce qui reléve de I’expression de la volonté et la disposition applicable en
I’absence de cette volonté. En tout état de cause, cette subsidiarité est bien a I’oeuvre, que le

l1égislateur utilise la forme « a défaut » ou « en [’absence » d’accord.

b) La synonymie des expressions révélant le « défaut » ou I’ « absence » d’accord

71.  Nombreuses sont les dispositions du Code du travail qui usent des expressions « d
défaut » ou « en [’absence » d’accord. De I’interprétation jurisprudentielle de ces expressions
légales dépendra la reconnaissance du préalable de négociation obligatoire. Avant d’aller plus
loin, il est indispensable de préciser la question de la synonymie, ou pas, de ces deux termes :
le juge judiciaire peut-il reconnaitre un préalable de négociation obligatoire quelle que soit la

terminologie employée par le 1égislateur ?

72. Deux exemples jurisprudentiels dans lesquels la chambre sociale de la Cour de cassation

a reconnu un préalable de négociation obligatoire, permettent de voir que, comme Grégoire

168 A. Gouézel, La subsidiarité en droit prive, op. cit.

169 C. Pérés-Dourdou, La régle supplétive, op. cit., n° 436.
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Loiseau et Arnaud Martinon 1’avaient prédit!'70, les termes « a défaut » et « en [’absence »
d’accord collectif sont synonymes. De surcroit, ils peuvent donc tous les deux donner lieu a
une interprétation jurisprudentielle de la norme 1égale de fagcon a reconnaitre le préalable de
négociation. Dans un arrét déja cité en date du 17 avril 2019171, la chambre sociale a di se
prononcer sur le sens du terme « en [’absence d’accord ». Comme le dit la note explicative,
les juges de la Cour de cassation ont dii se poser la question suivante : « les mots “en
[’absence de”, peuvent-ils s interpréter comme un “ou” ou comme un “a défaut” ? »'72, Sans
anticiper sur les développements ultérieurs relatifs au type de défaillance applicable pour
reconnaitre le préalable de négociation obligatoire, il faut remarquer que le juge judiciaire
identifie un préalable de négociation dans un domaine du Code du travail qui utilise la
formule « en ’absence d’accord ». La question posée par les juges dans la note explicative de
cet arrét laissait déja entendre que cette formulation était synonyme des termes « a défaut
d’accord ». En effet, en énoncant explicitement que I’expression « en [’absence » devait
s’interpréter comme un « a défaut », les deux expressions étaient déja synonymes dans
’esprit des juges de la Haute juridiction. C’est ce qu’un arrét du 13 janvier 2021173 va révéler.
La note explicative de cet arrét pose cette fois la question du sens de la deuxieme formulation
. « Que signifie la formule « a défaut d’accord » permettant a [’employeur de décider
unilatéralement du recours au vote électronique ? »'74. Pour répondre a cette interrogation,
les juges expliquent qu’ils se sont bas€s sur I’arrét précité¢ du 17 avril 2019 : « la chambre
sociale a eu a se prononcer sur la signification a donner aux termes « en [’absence de »
figurant dans les textes issus des ordonnances du 22 septembre 2017 s’agissant de la
détermination du périmétre des établissements distincts, permettant a [’employeur de
determiner seul le périmetre des établissements distincts en [’absence d’accord (C. du trav.,

art. L. 2313-4). La chambre sociale a affirmé qu’il résultait de ces dispositions « que ce n'est

170° G. Loiseau et A. Martinon, « La barbe du capitaine Haddock », Cah. soc. 2017, p. 559 : « Le
désarroi du capitaine Haddock est aussi un peu le notre quand il faut décider du sens a donner a deux formules
utilisées par les récentes ordonnances, et de trés nombreux textes qui les ont précédées, pour dire qu’un accord
collectif n’a pas été conclu et en tirer les conséquences en ce qui concerne les régles a suivre : « en l’absence
d’accord » et « a défaut d’accord ». La question agace: la carence est-elle un fait tenant indifféremment a une
absence ou a la défaillance d’une négociation ou le résultat d’une négociation obligatoire demeurée
infructueuse ? La question est irritante car il en dépend, trés concrétement, qu’il y ait ou
non un préalable obligatoire de négociation ».

171 Cass. soc. 17 avril 2019, n° 18-22.948, préc.
172 Note explicative relative a ’arrét n° 680 du 17 avril 2019 (18-22.948), Chambre sociale.
173 Cass. soc. 13 janvier 2021, n® 19-23.533, préc.

174 Note explicative relative a I’arrét n® 73 du 13 janvier 2021 (19-23.533), Chambre sociale.
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que lorsque, a l'issue d'une tentative loyale de négociation, un accord collectif n'a pu étre
conclu que l'employeur peut fixer par décision unilatérale le nombre et le périmétre des
établissements distincts » (Soc., 17 avril 2019, pourvoi n° 18-22.948, en cours de
publication). C’est cette méme formule qu’elle reprend s’agissant de la possibilité d’une
décision unilatérale de recours au vote électronique a défaut d’accord collectif. La chambre
sociale rappelle ainsi que la prévalence accordée par le législateur a la négociation
collective pour la détermination du processus électoral conduit a privilégier [’accord
collectif a la décision unilatérale lorsque la loi autorise la décision unilatérale a défaut ou en
[’absence d’accord »'75. 11 devient explicite que les deux formulations sont en tout point
synonymes, et permettent toutes les deux la reconnaissance jurisprudentielle du préalable de

négociation obligatoire.

c) La dissociation des expressions légales et du préalable de négociation

73. Sila démonstration de la synonymie des deux expressions légales a été faite, en ce sens
qu’elles permettent au juge judiciaire d’identifier un préalable de négociation obligatoire, est-
ce a dire que chaque fois que le 1égislateur use de ces deux expressions, le juge aura la faculté
de déceler un préalable de négociation obligatoire ? La réponse doit &tre négative. Prenons
I’exemple du plan de sauvegarde de I’emploi. A ce propos, le 1égislateur utilise les deux
expressions - démontrant une nouvelle fois leur synonymie - mais en ayant nullement la
volonté de rendre compte d’un rapport subsidiaire entre 1’accord collectif et la décision
unilatérale de 1’employeur. A ce jour, lorsque I’employeur souhaite licencier pour motif
¢conomique au moins 10 salariés sur une période de 30 jours dans une entreprise d’au moins
50 salariés, il doit mettre en place un PSE. Cette mise en place peut résulter aussi bien d’un
accord collectif que d’une décision unilatérale : c’est un libre choix de I’employeur, une
alternative énoncée a I’article L. 1233-24-4 du Code du travaill’®. En pratique, les
employeurs ont pu mettre en place le plan de sauvegarde de I’emploi par décision unilatérale
sans étre passés par une négociation préalable. Néanmoins, la rédaction de la loi pourrait 1a

encore porter a confusion. L’article L. 1233-24-4 précité utilise la formule « a défaut

175 [bid.

176 C. trav. art. L. 1233-24-4 : « 4 défaut d'accord mentionné a l'article L. 1233-24-1, un document élaboré par
l'employeur apres la derniéere réunion du comité social et économique fixe le contenu du plan de sauvegarde de
l'emploi et précise les élements prévus aux 1° a 5° de l'article L. 1233-24-2, dans le cadre des dispositions
légales et conventionnelles en vigueur ».
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d’accord », pouvant alors laisser penser que la décision unilatérale de I’employeur est
subsidiaire de 1’accord collectif mentionné a I’article L. 1233-24-1. Une vision a privilégier
maintenant que le juge judiciaire a interprété cette expression de fagon a faire émerger un
préalable de négociation obligatoire a chaque fois qu’il a été saisi d’un litige sur un domaine
ou la question de la subsidiarité ou de I’alternative de la disposition supplétive par rapport a
I’accord collectif se posait. De surcroit, I’article L. 1233-57-3, qui traite des différents
contrdles de I’administration que les modalités du PSE soient décidées par accord collectif ou
par décision unilatérale, adopte les termes « en [’absence d’accord »177. Une adoption qui
prouve une fois de plus que les deux expressions étudiées sont synonymes dans 1’esprit du
législateur. Cependant, cela prouve ¢galement qu’il n’a pas tranché entre subsidiarité et
alternative des dispositions supplétives, et particulicrement des dispositions supplétives
laissant le soin a une autre norme de définir le régime juridique applicable. Doit-on alors se
baser sur ces articles relatifs au PSE pour voir dans les deux différentes terminologies
utilisées par le législateur, non pas une subsidiarité, mais une alternative ? Le juge a-t-il alors
vocation a revenir sur ses jurisprudences établissant une subsidiarité de la décision patronale
par rapport a 1’accord collectif, ou @ minima a ne pas généraliser ce préalable de négociation
obligatoire ? En tout état de cause, revenir sur 1’alternative existant entre la négociation d’un
accord et la décision s’agissant de la mise en place d’un PSE serait a notre sens surprenant.
En effet, la rédaction de I’article L. 1233-24-1 du Code du travail mentionne la possibilité de
recourir a I’accord collectifl78, possibilité traduisant vraisemblablement 1’alternative. De plus,
le 1égislateur a pris soin de diviser le role de I’administration selon la méthode de mise en

place du PSE. Le fait que la DREETS ait un role plus conséquent (celui de ’homologation,

177 C. trav. art. L. 1233-57-3 : « En l'absence d'accord collectif ou en cas d'accord ne portant pas sur l'ensemble
des points mentionnés aux 1° a 5° de l'article L. 1233-24-2, l'autorité administrative homologue le document
élaboré par l'employeur mentionné a l'article L. 1233-24-4, apreés avoir vérifié la conformité de son contenu aux
dispositions legislatives et aux stipulations conventionnelles relatives aux éléments mentionnés aux 1° a 5° de
l'article L. 1233-24-2, la régularité de la procédure d'information et de consultation du comité social et
économique, le respect, le cas échéant, des obligations prévues aux articles L. 1233-57-9 a L. 1233-57-16, L.
1233-57-19 et L. 1233-57-20 et le respect par le plan de sauvegarde de l'emploi des articles L. 1233-61 a L.
1233-63 en fonction des criteres suivants : 1° Les moyens dont disposent ['entreprise, ['unité économique et
sociale et le groupe ; 2° Les mesures d'accompagnement prévues au regard de l'importance du projet de
licenciement ; 3° Les efforts de formation et d'adaptation tels que mentionnés aux articles L. 1233-4 et L.
6321-1. Elle s'assure que l'employeur a prévu le recours au contrat de sécurisation professionnelle mentionné a
l'article L. 1233-65 ou la mise en place du congé de reclassement mentionné a l'article L. 1233-71 ».

178 C. trav. art. L. 1233-24-1 : « Dans les entreprises de cinquante salariés et plus, un accord collectif peut
déterminer le contenu du plan de sauvegarde de l'emploi mentionné aux articles L. 1233-61 a L. 1233-63 ainsi
que les modalités de consultation du comité social et économique et de mise en ceuvre des licenciements. Cet
accord est signé par une ou plusieurs organisations syndicales représentatives ayant recueilli au moins 50 %
des suffrages exprimés en faveur d'organisations reconnues représentatives au premier tour des derniéres
élections des titulaires au comité social et économique, quel que soit le nombre de votants, ou par le conseil
d'entreprise dans les conditions prévues a l'article L. 2321-9. L'administration est informée sans délai de
l'ouverture d'une négociation en vue de l'accord précité ».
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différent de la validation lorsque le plan provient d’une décision patronale) lorsque le PSE a
¢té mis en place unilatéralement dénote sans doute de la prise en compte du choix : si une
alternative existe, il fallait mieux controler la procédure en cas de décision unilatérale. Dés
lors, si dans le seul théme ou il est exprimé que la décision patronale est une alternative a
I’accord collectif, le législateur emploie indistinctement les termes « a défaut d’accord » et
« en l’absence d’accord », 1l est permis de penser que ce dernier n’a nullement voulu inciter

le juge a reconnaitre un préalable de négociation obligatoire. D’autant plus qu’une

formulation dépourvue d’ambiguité existe dans le Code du travail.

d) Des textes de loi précisant 1’obligation de négociation : source de confusion ?

74. Le législateur a pris le soin de rédiger explicitement que la décision unilatérale était
subsidiaire d’une phase de négociation dans différents textes de loi (d.7). Une précision dans
la rédaction qui tranche avec sa négligence dans les textes utilisant les formules « a défaut »
ou « en [’absence » d’accord, et qui a donc obligé le juge judiciaire a venir les interpréter afin

de reconnaitre I’existence d’un préalable de négociation obligatoire (d.2).

d.1) L’identification des textes de loi utilisant une formule dépourvue d’ambiguité

75. Il existe trois domaines ou le législateur a clairement indiqué que la négociation
collective était un préalable obligatoire au recours a la disposition supplétive, et de fait
subsidiaire. A propos de 1’égalité professionnelle entre les femmes et les hommes!”, du
recours au travail de nuit!80, mais aussi de la prévention des effets de 1’exposition aux

facteurs de risques professionnels!8!, la loi prévoit que des accords collectifs doivent étre

17 G. Loiseau, « Le préalable de négociation », op. cit., n° 7.

180 « Dans un autre domaine, l'article L 3122-21 prévoit que l'employeur ne peut recourir au travail de nuit avec
l'autorisation de l'inspecteur du travail qu'a défaut d'accord collectif tout en précisant que l'employeur doit
avoir « engagé sérieusement et loyalement des négociations en vue de la conclusion d'un tel accord », ce qui
commande qu'il ait « convoqué a la négociation les organisations syndicales représentatives dans l'entreprise et
fixé le lieu et le calendrier des réunions ; communiqué les informations nécessaires leur permettant de négocier
en toute connaissance de cause ; répondu aux éventuelles propositions des organisations syndicales » », ibid.

181 « D'autres textes sont en revanche plus laconiques et se contentent de faire dépendre l'adoption de la norme
patronale de l'absence d'accord collectif, faute pour les partenaires sociaux d'étre parvenus a le conclure. En
particulier, en matiere de prévention des effets de l'exposition aux facteurs de risques professionnels, l'article L
4162-1 du Code du travail prescrit de facon générale aux employeurs d'au moins 50 salariés d'engager
une négociation tandis que l'article L 4162-2 indique que « si, au terme de la négociation, aucun accord n'est
conclu (qu')un proces-verbal de désaccord est établi », l'employeur est tenu d'arréter un plan d'action, le non-
respect de ces prescriptions pouvant étre sanctionné par une pénalité prononcée par la Dreets », ibid.
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conclus, respectivement « pour assurer l'égalité professionnelle entre les femmes et les
hommes »82, pour permettre aux salariés d’ « étre affectés a des postes de nuit sur
autorisation de l'inspecteur du travail »183 et « en faveur de la prévention des effets de
l'exposition aux facteurs de risques professionnels mentionnés a l'article L. 4161-1 »184. De
prime abord, I’article L. 1143-1 du Code du travail ne parle pas expressément d’accord
collectif, mais d’un plan pour 1’égalité entre les femmes et les hommes. Cela permet de se
poser la question des modalités de conclusion dudit plan, de se demander précisément si ce
plan doit étre négocié avec les organisations syndicales représentatives selon les modalités de
négociation de droit commun. En tout état de cause, ce plan devrait étre négocié selon ces
modalités dites « classiques », permettant d’affirmer que le législateur, dans ce domaine,
oblige explicitement a passer d’abord par la négociation collective avant de laisser la place a
I’employeur. En effet, I’article L. 1143-2 énonce que « si, au terme de la négociation, aucun
accord n'est intervenu, l'employeur peut mettre en oeuvre le plan pour ['égalité
professionnelle, sous réserve d'avoir préalablement consulté et recueilli l'avis du comité
social et économique ». L’utilisation de la formulation « si au terme de la négociation, aucun
accord n’est conclu », avant de renvoyer a la décision patronale, ne laisse pas de place au
doute, a I'inverse des deux formules précédentes - « a défaut d’accord » et « en l’absence

d’accord ». L article L. 2242-6 du Code du travail est quant a lui encore plus explicite, en ce

182 C. trav. art. L. 1143-1 : « Pour assurer l'égalité professionnelle entre les femmes et les hommes, les mesures
visant a établir l'égalité des chances prévues a l'article L. 1142-4 peuvent faire l'objet d'un plan pour l'égalité
professionnelle négocié dans [’entreprise. Ces mesures sont prises au vu notamment des données mentionnées
au 1° bis de l'article L. 2323-8 ».

183 C. trav. art. L. 3122-21 : « 4 défaut de convention ou d'accord collectif et a condition que l'employeur ait
engage serieusement et loyalement des négociations en vue de la conclusion d'un tel accord, les travailleurs
peuvent étre affectés a des postes de nuit sur autorisation de l'inspecteur du travail accordée notamment apreés
verification des contreparties qui leur sont accordées au titre de l'obligation définie a l'article L. 3122-8 et de
l'existence de temps de pause, selon des modalités fixées par décret en Conseil d'Etat.

L'engagement de négociations loyales et sérieuses implique pour l'employeur d'avoir :

1° Convoqué a la négociation les organisations syndicales représentatives dans l'entreprise et fixé le lieu et le
calendrier des réunions ;

2° Communiqué les informations nécessaires leur permettant de négocier en toute connaissance de cause ;

3° Répondu aux éventuelles propositions des organisations syndicales ».

184 C. trav. art. L. 4162-1 : « L-Les employeurs d'au moins cinquante salariés, y compris les entreprises et les
établissements publics mentionnés aux articles L. 2211-1 et L. 2233-1 employant au moins cinquante salariés,
ainsi que les entreprises appartenant a un groupe au sens de l'article L. 2133-1 dont l'effectif comprend au
moins cinquante salariés, engagent une négociation d'un accord en faveur de la prévention des effets de
l'exposition aux facteurs de risques professionnels mentionnés a l'article L. 4161-1 : 1° Soit lorsqu'ils emploient
une proportion minimale, fixée par décret, de salariés déclarés exposés au titre du dispositif mentionné a
l'article L. 4163-1 ; 2° Soit lorsque leur sinistralit¢ au titre des accidents du travail et des maladies
professionnelles est supérieure a un seuil dans des conditions définies par deécret. Il.-Les entreprises dont
l'effectif comprend au moins cinquante salariés et est inférieur a trois cents salariés ou appartenant a un groupe
au sens de l'article L. 2331-1 dont leffectif est inférieur a trois cents salariés n'ont pas l'obligation de conclure
un accord mentionné au I du présent article ou un plan d'action mentionné a l'article L. 4162-2 si elles sont déja
couvertes par un accord de branche étendu comprenant les themes mentionnés au 1° de l'article L. 4162-3 ».
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sens qu’il « subordonne le dépot aupres de l'autorité administrative des accords collectifs
d'entreprise sur les salaires effectifs a la production d'un proces-verbal d'ouverture
des négociations portant sur les écarts de rémunération, consignant les propositions
respectives des parties. Le proces-verbal doit attester que l'employeur a engagé sérieusement
et loyalement les négociations, ce qui implique, dans les entreprises ou sont constituées une
ou plusieurs sections syndicales d'organisations représentatives, que l'employeur ait
convoqué a la négociation les organisations représentatives et fixé le lieu et le calendrier des
réunions »185. Cette exigence de négociation loyale se retrouve telle quelle & propos du
recours au travail de nuit!8¢, L’article L. 4162-2 relatif a la prévention des risques
professionnels!®’, utilise quant a lui la méme terminologie que I’article L. 1143-2,
subordonnant la validité de la décision de I’employeur a ’avis consultatif du comité social et
¢conomique. Dés lors que le 1égislateur, dans ces quatre articles, est en mesure de proclamer
qu’une phase de négociation doit avoir eu lieu pour que la décision unilatérale de I’employeur
s’applique, et donc d’affirmer clairement, sans la moindre ambiguité, que cette disposition
supplétive renvoyant a une autre norme est subsidiaire, doit-on en conclure que I’emploi de
formulations différentes vont également rendre la décision patronale subalterne ? Si le
législateur avait voulu marquer le recours a la décision patronale, dans tous les domaines
énoncés précédemment, n’aurait-il pas eu recours a la méme formule que celle employée
dans les articles L. 1143-2 et L. 4162-2 ? Si les expressions « a défaut d’accord » et « en
[’absence d’accord » sont en tout point synonymes, leur rédaction renferme une plus grande
ambiguité vis-a-vis de la reconnaissance d’un préalable de négociation obligatoire, en
comparaison avec un article qui débute comme tel : « si, au terme de la négociation, aucun
accord n’est conclu... ». Une telle formulation renvoie sans aucun doute a la subsidiarité de
la décision de I’employeur, alors qu’une interprétation différente est permise s’agissant des
deux précédemment mentionnées, une interprétation laissant la porte ouverte a I’alternative.
En utilisant une troisiéme expression, une troisieme formule définissant clairement un
préalable de négociation obligatoire, il parait 1égitime de penser que le l1égislateur n’a pas

souhaité opérer une synonymie entre la formulation des articles L. 1143-2 et L. 4162-2, et les

185 G. Loiseau, « Le préalable de négociation », op. cit., n° 7.
186 C. trav. art. L. 3122-21, préc.

187 C. trav. art. L. 4161-2 : « Si, au terme de la négociation, aucun accord n'est conclu, un proces-verbal de
désaccord est établi dans les conditions définies a l'article L. 2242-5. L'employeur mentionné a l'article L.
4162-1 est alors tenu d'arréter, au niveau de l'entreprise ou du groupe, un plan d'action relatif a la prévention
des effets de l'exposition aux facteurs de risques professionnels mentionnés a l'article L. 4161-1, apreés avis du
comité social et économique ».
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deux précédentes expressions. Deux derniéres expressions qui elles révelent une parfaite
synonymie, comme nous avons tenté de le démontrer. De fait, sans synonymie, difficile de
penser que le 1égislateur a cherché a influencer le juge judiciaire dans la reconnaissance d’un
préalable de négociation obligatoire dans les domaines ayant recours aux terminologies « a
défaut d’accord » et « en ['absence d’accord », dans la mesure ou il a lui-méme reconnu

I’existence de ce préalable avec une formulation dépourvue de toute ambiguité.

d.2) L’hypothese de la négligence rédactionnelle du législateur

76. Sauf qu’il est aussi permis de penser que le Iégislateur a fait preuve de négligence dans
sa rédaction, dans le choix des termes utilisés, une négligence qui laisse ouvert le débat sur la
reconnaissance générale de ce préalable de négociation. Méme si le débat reste ouvert,
I’hypothése la plus probable n’est pas celle qui consisterait a dire qu’a 1’inverse des décisions
jurisprudentielles, le législateur a voulu privilégier le libre choix entre la négociation
collective et la décision unilatérale de I’employeur. Il aurait plutdt quelque peu « baclé » sa
rédaction, sans réfléchir aux conséquences de I’emploi trop systématique, quelles que soient

les situations, des termes « a défaut d’accord » et « en [’absence d’accord ».

77. Ce n’est donc pas le législateur qui incite a la reconnaissance du préalable de
négociation dans les domaines ou il utilise les formulations précitées, mais le juge judiciaire
qui interpréte ces termes de facon a créer ce mécanisme. L’interprétation de la loi par les
magistrats de la Haute juridiction leur permet donc de décider ce qui reléve du préalable de
négociation obligatoire, et ce qui, malgré [’utilisation maladroite des terminologies « a

défaut » et « en ’absence » d’accord, ne traduit pas ce mécanisme.

78. Si le juge a di interpréter les dispositions légales, c’est qu’en réalité le législateur n’a
pas eu la volonté de créer un préalable de négociation obligatoire. Il n’a pas eu conscience, au
moment ou il utilisait les formulations « a défaut » et « en [’absence » d’accord, de la
confusion qu’il pouvait engendrer, et des questionnements qui pouvaient se poser. C’est donc
grace a leur activité jurisprudentielle, dans un tel contexte de conventionnalisation, que les
magistrats de la chambre sociale sont venus valoriser encore davantage la normativité de la
négociation collective. La jurisprudence, par interprétation de la norme légale, a reconnu un

préalable de négociation dans des textes de loi utilisant ces formulations ambigués, mais
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synonymes. Pour autant, chaque théme ou apparait une de ces deux terminologies ne peut
permettre une interprétation homogeéne du juge, et de fait ne peut traduire 1’existence d’un
préalable de négociation. Il nous revient désormais d’expliciter selon quelle méthode le juge
procéde a son interprétation des termes 1égaux. Le choix de la méthode interprétative lui a
permis d’écarter un premier sens de la défaillance qui ne reflétait pas la spécificité du rapport

de subsidiarité propre au préalable de négociation obligatoire.

2. L’hypothese du « défaut » ou de « [’absence » inconditionnée d’accord collectif

79. La premiére hypothése serait que les magistrats de la chambre sociale de la Cour de
cassation procedent a une interprétation exégétique des dispositions légales supplétives
énongant « a défaut » ou « en [’absence » d’accord collectif. De la synonymie entre les deux
terminologies légales, on pourrait alors comprendre que sans la conclusion d’un accord
collectif, la disposition supplétive et subsidiaire aura vocation a s’appliquer. Dans un tel cas
de figure, et pour reprendre la définition de la notion de subsidiarité, I’élément premier serait
alors la conclusion d’un accord collectif, et sa défaillance, le simple fait qu’aucun accord
n’existe, quel que soit la raison. Or, ce n’est pas ce qu’a prévu la jurisprudence lorsqu’elle est
venue reconnaitre le préalable de négociation obligatoire. En effet, dans les domaines ou le
juge a déja reconnu ce mécanisme, elle ne se contente pas de dire que I’élément subsidiaire
est applicable a défaut de conclusion d’un accord. L’élément premier dans le préalable de
négociation obligatoire n’est donc pas la simple conclusion d’un accord collectif, qui devrait
faire défaut pour pouvoir appliquer 1’élément subsidiaire. La défaillance de 1’é1ément premier
ne doit alors pas étre analysée, comme 1’exégese de la loi le laisse pourtant penser, comme
I’absence d’accord. Une telle interprétation exégétique de la part du juge judiciaire n’aurait
d’ailleurs en rien permis la valorisation de la négociation collective. L’élément premier du

préalable de négociation obligatoire doit donc étre recherché ailleurs.

B/ La nécessité de 1’échec des négociations

80. Si le fait de prendre au pied de la lettre la terminologie 1égale ne permet pas aux juges
de la chambre sociale de la Cour de cassation de reconnaitre le préalable de négociation
obligatoire, c’est que ce n’est pas 1’absence d’accord qui permet de faire jouer 1’élément

subsidiaire. Dés lors, 1’élément premier est plus complexe que ce que laisse penser les
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expressions utilisées par le législateur. En reconnaissant le préalable de négociation dans
I’arrét du 17 avril 2019 précité, le juge est venu explicitement dire ce qu’était 1’élément
premier dans ce mécanisme. Dans cette affaire, I’employeur, qui avait invité les syndicats a la
négociation d’un protocole d’accord préélectoral sur la répartition des sieges et du personnel,
avait saisi le directeur régional des entreprises, de la concurrence, de la consommation, du
travail et de ’emploi (DIRECCTE) apres que lesdits syndicats aient refusé de négocier sur le
nombre et le périmetre de mise en place des établissements distincts. Les syndicats ont a leur
tour saisi le DIRECCTE pour obliger I’employeur a négocier sur ce dernier point, et
I’employeur saisi alors le tribunal d’instance!8. Ce dernier fait également droit a la demande
des syndicats, ce qui force I’employeur a se pourvoir en cassation. C’est dans un tel contexte
que les magistrats du Quai de I’Horloge ont reconnu le préalable de négociation obligatoire :
« Ayant constaté l'absence de toute tentative de négociation, le tribunal d'instance a retenu
exactement que la décision unilatérale de l'employeur devait étre annulée, sans que le
direccte n'ait a se prononcer sur le nombre et le périmetre des établissements distincts tant
que des négociations n'auraient pas été préalablement engagées, et qu'il a fait injonction a

l'employeur d'ouvrir ces négociations »189.

81. Cette solution a été réitérée a propos du recours au vote électronique. En I’espéce, dans
le cadre de la mise en place d’un comité social et économique, un employeur décide
unilatéralement du recours au vote €électronique. La encore, la chambre sociale de la Cour de
cassation énonce « que ce n'est que lorsque, a l'issue d'une tentative loyale de négociation, un
accord collectif n'a pu étre conclu que l'employeur peut prévoir par décision unilatérale la

possibilité et les modalités d'un vote électronique »'%°.

188 Devenu depuis la loi n® 2019-222 du 23 mars 2019, entrée en vigueur le ler janvier 2020, le tribunal
judiciaire.

189 Cass. soc. 17 avril 2019, n° 18-22.948, préc.

190 Cass. soc. 13 janvier 2021, n® 19-23.533, préc.
71



82. A’en tenir a ces solutions, pour que le préalable de négociation soit reconnu, il faut une
tentative de négociation!?!. Si celle-ci n’a pas eu lieu, cela n’équivaut pas a la défaillance de
I’¢lément premier caractéristique du rapport de subsidiarité. Il faut ici en déduire ce que la
chambre sociale de la Cour de cassation définit implicitement comme 1’élément premier du
préalable de négociation obligatoire. En énoncant qu’une tentative de négociation est
nécessaire pour pouvoir appliquer 1’élément subsidiaire, elle fait de la tenue de cette
négociation collective 1’élément premier du mécanisme. D¢&s lors, la défaillance n’est pas
I’absence de toute négociation, mais 1’échec de cette négociation, qui a di étre tentée, comme

le préconise les juges de la Haute juridiction.

83. L’élément premier du préalable de négociation obligatoire est la tenue de la négociation.
Pour que I’élément subsidiaire s’applique, il faut une défaillance de cette négociation. Cette
défaillance ne peut étre que I’échec des négociations aprés que celles-ci aient débuté. La
défaillance ne peut nullement s’analyser en une absence de négociation (et donc d’accord),
sinon les juges n’auraient pas exigé une tentative de négociation. C’est donc de cette
formulation jurisprudentielle que se déduit le mécanisme du préalable de négociation
obligatoire. Celui-ci peut donc se définir comme la tentative non aboutie d’une négociation.
Et pour qu’il y ait tentative non aboutie (ce qui constitue la défaillance de I’¢lément premier),

cela sous-entend la tenue d’une négociation (élément premier).

84.  En résumé, il faut que la négociation ait lieu (élément premier) et qu’elle échoue
(défaillance) pour que 1’élément subsidiaire soit débloqué et puisse s’appliquer. Dans le cas
du préalable de négociation le type de défaillance mis en jeu est le défaut de résultat de
I’¢lément premier, par conséquent de la tenue de la négociation. L’¢élément subsidiaire
s’appliquera en cas d’échec des négociations, donc si cet élément premier n’a pu obtenir le
résultat escompté, n’a pu aboutir a la conclusion d’un accord. En définitive, le mécanisme du
préalable de négociation obligatoire a ce type de défaillance marqué par 1’absence de résultat

de I’¢lément premier qui est a ’oeuvre.

V1 « Dans les deux cas, la chambre sociale en a justifié par la prévalence accordée par le législateur a
la negociation collective pour la détermination du processus électoral qui conduit, selon elle, a devoir
privilégier l'accord collectif a la décision unilatérale lorsque la loi autorise la décision unilatérale a défaut ou
en l'absence d'accord. Cette justification, qui en appelle a l'intention du législateur dans un domaine particulier,
celui de la détermination du processus électoral, ne permet pas, méme si elle laisse entendre qu'on puisse s'y
référer dans d'autres matieres, d'en inférer une regle générale », G. Loiseau, « Le préalable de négociation »,
op. cit.,,n° 4.
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85. C’est en définissant le préalable de négociation de la sorte que le juge judiciaire vient de
fait valoriser la négociation collective. Mais pourquoi la reconnaissance d’une tentative de
négociation en tant qu’élément premier du préalable de négociation et son échec comme
défaillance de cet ¢lément premier valorise-t-il davantage la négociation collective que la
simple constatation d’une absence d’accord, quelle qu’en soit la raison ? Car dans cette
seconde hypothéese, la simple constatation de 1’absence d’accord pourrait s’analyser en une
simple alternative. En effet, si le juge judiciaire avait donné la possibilité a I’employeur de
décider unilatéralement a partir du moment ou aucun accord n’est conclu, méme en 1’absence
de commencement de la moindre négociation, il aurait reconnu qu’il serait envisageable de
recourir a la décision patronale en lieu et place de la négociation. Des lors, il n’existerait en

pratique aucun rapport hiérarchique entre la négociation collective et la décision unilatérale.

86. Si I’élément premier n’était que la présence d’un accord collectif, la subsidiarité serait
simplement théorique puisque I’absence d’accord, méme sans qu’une négociation n’ait
débuté, permettrait a I’employeur de refuser de négocier et de recourir directement a la
décision unilatérale. S’il existe une subsidiarité dans ce cas de figure, elle est simplement
théorique, puisqu’en pratique la décision patronale est une alternative a la négociation
collective. C’est donc en refusant de reconnaitre cette subsidiarit¢ théorique, et cette
alternative pratique, que le juge judiciaire fait du préalable de négociation obligatoire une
technique de valorisation de la négociation collective. Dans leur note explicative de 1’arrét du
17 avril 2019 précité, les juges de la Haute juridiction prennent en compte « la prévalence
accordée par le législateur a la négociation collective »92 et accentue cette promotion de la
conventionnalisation. La note explicative de I’arrét du 13 janvier 2021 également précité
mentionne explicitement le recours a la subsidiarité : « La chambre sociale a déja été amenée
a affirmer que les termes « a défaut » recélaient intrinsequement une subsidiarité. C’est le
cas de la disposition relative a [’établissement de la représentativité syndicale, le texte de
[’article L. 2122-5 du code du travail se référant au premier tour des dernieres élections «
des titulaires au comité d’entreprise ou de la délégation unique du personnel, ou, a défaut,
des délégués du personnel ». (Soc. 13 juillet 2010, pourvoi n°10-60.148, Bull.2010, V,

n°l176) »93. Elle poursuit ensuite en énongant que cette subsidiarité traduit la primauté de

192 Note explicative relative a I’arrét n® 680 du 17 avril 2019 (18-22.948), Chambre sociale, préc.

193 Note explicative relative a I’arrét n° 73 du 13 janvier 2021 (19-23.533), Chambre sociale, préc.
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I’accord collectif sur la décision unilatérale de I’employeur, comme elle ’avait déja fait avec

I’arrét du 17 avril 2019 précité.

87. En conclusion, la subsidiarité révélant le préalable de négociation obligatoire se définit
comme 1’échec de la négociation amenant a faire appliquer la disposition subsidiaire. En
obligeant a passer par une tentative de négociation, la subsidiarit¢ mise en oeuvre est bien
effective et ne reléve nullement une alternative pratique. Dés lors, ce rapport de subsidiarité
effectif est au service de la valorisation de la conventionnalisation, la négociation collective
prévalant, comme I’indique la Cour de cassation, sur la disposition subsidiaire. Maintenant
que 1’élément premier du préalable de négociation et sa défaillance ont été déterminés,

envisageons les précisions de cet élément premier apportées par la jurisprudence judiciaire.

Paragraphe 2 : ’exigence jurisprudentielle d’une négociation de droit commun, loyale et

sérieuse

88. L’interprétation jurisprudentielle de la norme légale a permis d’affirmer que 1’élément
premier du préalable de négociation obligatoire est la tenue d’une négociation. Par la suite, la
jurisprudence est venue préciser le domaine de cette exigence de négociation. Elle concerne
simplement la négociation collective de droit commun (A), qui doit en plus étre loyale et

sérieuse (B).

A/ L’exigence d’une négociation de droit commun

89. Dans les deux cas de reconnaissance jurisprudentielle du préalable de négociation
obligatoire, I'un en date du 17 avril 2019, I’autre du 13 janvier 2021, le juge judiciaire s’est
content¢ d’affirmer que la négociation entre I’employeur et les organisations syndicales
représentatives devait avoir eu lieu, pour finalement de pas aboutir a la conclusion d’un
accord collectif, pour identifier un préalable de négociation. On constate alors que 1’élément
premier de ce mécanisme est certes une négociation, mais une négociation uniquement de
droit commun. L’arrét du 13 janvier 2021 précité a d’ailleurs explicitement exclu le moindre
rapport de subsidiarit¢ entre la négociation substitutive et la décision unilatérale de
I’employeur en ce qui concerne le recours au vote électronique (1). La solution précitée du 17

avril 2019 répond a une autre interrogation, en raison de la spécificité du mécanisme qui met
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en oeuvre une double subsidiarité, en intercalant le recours a un accord avec les membres du

comité social et économique (2).

1. L’absence de rapport subsidiaire avec la négociation substitutive

90. S’agissant tout d’abord de la négociation substitutive!%4, négociation envisagée en
I’absence de délégués syndicaux dans I’entreprise, le préalable de négociation oblige-t-il
I’employeur a négocier également avec les acteurs substitutifs ? Ceux-ci sont les salariés dans
les entreprises de moins de 11 salariés!®, les ¢élus du comité social et économique ou a défaut
ces mémes salariés dans les entreprises de 11 a 20 salariés'®¢, un salarié mandaté ou un
membre du CSE!7 dans les entreprises de 20 a 49 salariés!®®, et enfin un élu du CSE
mandaté, un ¢lu non mandaté, ou un salari¢ mandaté dans les entreprises d’au moins 50
salariés'®. Pour répondre a la question précédente, la volonté du législateur ne va
vraisemblablement pas dans le sens d’une application du préalable de négociation a la
négociation substitutive2%?. Les juges de la chambre sociale de la Cour de cassation dans
I’arrét précité du 13 janvier 2021 sur le possible recours au vote électronique lors des

¢lections professionnelles 1’ont d’ailleurs explicitement énoncé?!. Si la Cour de cassation a

194 V. sur ce point C. Mariano, La négociation substitutive d’entreprise, op. cit. V. du méme auteur, « Les zones
d'ombre de la négociation collective en l'absence de délégué syndical », Dossier : Négociation, articulation et
disparition des conventions collectives de travail, BJT, 2020, n° 4, pp. 44-51.

195 C. trav. art. L. 2232-21 et -22.
196 C, trav. art. L. 2232-23.

197V, sur ce point F. Bergeron, « Négociation dans les entreprises de 11 a 49 salariés dépourvues de délégué
syndical : validité du décret du 10 novembre 2017 déterminant les modalités de consultation des salariés », BJT
avril 2019, p. 23 : « « Dans ces entreprises donc, les accords d’entreprise ou d’établissement peuvent étre
négociés, conclus et révisés soit par un ou plusieurs salariés expresséement mandatés, membre ou non de la
délégation du personnel du CSE, soit par un ou des membres de la délégation du personnel du CSE (C. trav.,
art. L. 2232-23-1). Autrement dit, et contrairement au systeme antérieur resultant de la loi du 17 aoiit 2015 (loi
n® 2015-994 relative au dialogue social et a l'emploi), le mandatement n’est plus la voie prioritaire, ['employeur
pouvant choisir librement de négocier avec un élu mandaté, avec un élu non mandaté ou, encore, avec un
salarié mandaté ».

198 C, trav. art. L. 2232-23-1.
199 C, trav. art. L. 2232-24, -25 et -26.

200 V. G. Loiseau, « Le préalable de négociation », op. cit., n° 14 : « Les applications
du préalable de négociation qui se déduisent de la législation confirment au demeurant que sa dynamique n'est
a l'euvre que dans les entreprises pourvues de délégués syndicaux. Par exemple, la charte relative a l'exercice
du droit a la déconnexion ne pouvant étre adoptée par l'employeur qu'a défaut d'accord collectif dont
la négociation s'impose dans le cadre de la négociation obligatoire sur la qualité de vie au travail,
le préalable de négociation ne concerne, par hypothése, que les entreprises d'au moins 50 salariés dotées de
délégués syndicaux ».

201 Cass. soc. 13 janvier 2021, n° 19-23.533, préc.
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précisé que la négociation avec les délégués syndicaux devait forcément étre recherchée par
I’employeur et menée de facon loyale lorsque celle-ci est possible, avant de pouvoir prendre
une décision unilatérale, cette solution consacrant le préalable de négociation obligatoire ne
s’applique pas a I’hypothése d’une négociation substitutive. Dans cet arrét, un syndicat
implanté dans ’entreprise en question faisait valoir, dans son pourvoi, que la négociation
collective devait bel et bien prévaloir sur la décision patronale, et que ce n’est qu’a défaut de
négociation aboutissant a la conclusion d’un accord, que I’employeur pouvait unilatéralement
mettre en place le recours au vote électronique. Ce syndicat va méme plus loin en arguant que
dans I’hypothése ou il n’y aurait pas de délégués syndicaux dans I’entreprise - ce qui était le
cas en ’espéce -, I’employeur, avant de prendre une décision unilatérale, devait mener une
négociation avec les négociateurs substitutifs précédemment évoqués202. Si le premier
argument a été accepté par la Cour de cassation, cette derniére n’a néanmoins pas donné
raison au syndicat en ce qui concerne 1’obligation de recourir a la négociation substitutive
avant de prendre une décision unilatérale en ’absence de délégués syndicaux?®. De¢s lors,
seule la négociation collective dite « classique », celle se déroulant avec les délégués
syndicaux désignés par les organisations syndicales représentatives dans 1’entreprise, prime
sur la décision unilatérale de I’employeur, qui s’entend comme une disposition supplétive et
subsidiaire. En revanche, ce rapport hiérarchique n’existe pas entre la négociation substitutive
et la disposition légale prévoyant le recours a la décision patronale. A défaut d’accord
collectif conclu avec les délégués syndicaux, I’employeur n’a pas a mener une négociation
selon les modes substitutifs prévus aux articles L. 2232-21 et suivants du Code du travail

avant de pouvoir prendre une décision unilatérale. Une telle obligation ne pése pas sur

202 « Qu'en l'absence de délégué syndical, un accord d'entreprise peut étre conclu entre l'employeur et des élus,
mandatés ou non, ou directement avec des salariés mandatés en application des articles L. 2232-24, L. 2232-25
et L. 2232-26 du code du travail ; qu'en retenant qu'un accord d'entreprise ne pouvait étre négocié que par une
délégation d'une organisation représentative dans l'entreprise et que la bonne volonté de l'employeur quant a la
recherche d'un accord devait s'analyser en fonction de la réalité au sein de l'entreprise lors de l'adoption de la
DUE, quand il résulte des articles L. 2232-24 et suivants du code du travail qu'un accord d'entreprise peut étre
négocié par d'autres interlocuteurs qu'une délégation d'une organisation syndicale dans l'entreprise incarnée
par un délégue syndical, le tribunal a violé les articles L. 2232-24, L. 2232-25, L. 2232-26, L. 2314-26 et R.
2314-5 du code du travail », ibid.

203 « Il résulte des articles L. 2314-26 et R. 2314-5 du code du travail que la possibilité de recourir au vote
électronique pour les élections professionnelles peut étre ouverte par un accord d'entreprise ou par un accord
de groupe, et, a défaut d'accord, par une deécision unilatérale de ’employeur. Il ressort de ces dispositions que
ce n'est que lorsque, a l'issue d'une tentative loyale de négociation, un accord collectif n'a pu étre conclu que
l'employeur peut prévoir par décision unilatérale la possibilité et les modalités d'un vote électronique. Des lors
que le législateur a expressément prévu qu'a défaut d'accord collectif, le recours au vote électronique pouvait
résulter d'une décision unilatérale de l'employeur, cette décision unilatérale peut, en l'absence de délégués
syndicaux dans ['entreprise ou dans le groupe, étre prise par l'employeur sans qu'il soit tenu de tenter
préalablement une négociation selon les modalités dérogatoires prévues aux articles L. 2232-23 a L. 2232-26
du code du travail », ibid.
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I’employeur, ce n’est qu’une possibilité qui lui est offerte, la possibilité de procéder a un
référendum d’entreprise ou de rentrer en négociation avec les ¢élus du CSE, un élu ou un
salarié mandaté avant de prendre une décision unilatérale. Il faut donc désormais comprendre,
grace a cet arrét rendu par la chambre sociale de la Cour de cassation le 13 janvier 2021, que
dans tous les domaines ou le 1égislateur a prévu un recours subsidiaire - et non alternatif - a la
décision patronale a défaut d’accord collectif, ce dernier doit s’entendre d’un accord conclu
uniquement avec les délégués syndicaux. D’aprés le juge judiciaire, 1’expression « a deéfaut
d’accord » ou « en [’absence d’accord » ne concerne pas I’accord collectif conclu selon les

modes substitutifs de négociation.

91. Si la généralisation du préalable de négociation doit encore se faire attendre pour les
domaines 1égaux recourant aux termes « a défaut » ou « en [’absence » d’accord, la partie de
la solution relative a la non-obligation de négocier avec les acteurs substitutifs pourrait avoir
une portée générale. C’est ce que décéle Grégoire Loiseau lorsqu’il énonce que le juge
judiciaire justifie sa solution « par la considération que les dispositions sur
la négociation dérogatoire204 sont des dispositions subsidiaires dont l'objet est de permettre a
l'employeur, en cas d'absence de délégué syndical, notamment dans le cadre de
la négociation obligatoire, de parvenir malgré tout a élaborer un accord. A cet égard, la
décision unilatérale de l'employeur se présentant elle-méme comme un type de disposition
subsidiaire, elle doit pouvoir étre adoptée des l'instant ou la norme principale fait défaut,
autrement dit en l'absence d'accord collectif dont la conclusion doit étre recherchée,
prioritairement, avec des délégués syndicaux. Encore que la qualification des dispositions
relatives a la négociation dérogatoire de « subsidiaires » soit discutable au regard du sens
donné a la notion de subsidiarité, l'articulation des normes principale et secondaires pour
considérer que l'accord dérogatoire est une norme secondaire au méme titre que la norme
patronale parait donner a l'arrét une portée générale »2%5. Cependant, il est permis de douter
de cette généralisation, en ce sens que la « Cour de cassation a toutefois également expliqué
sa décision, dans la note qui l'accompagne, par un facteur temporel tenant au retard dans le
traitement de la situation juridique qu'impliquerait l'obligation pour l'employeur d'engager
une négociation dérogatoire en l'absence de délégués syndicaux. Contextualisant la décision

rendue, la chambre sociale releve que l'objectif du legislateur de favoriser le recours au vote

204 Nous préfererons le terme de négociation substitutive.

205 G. Loiseau, « Le préalable de négociation », op. cit., n° 15.
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électronique ne serait pas rempli si, pour mettre en place un tel vote, l'employeur devait, dans
le temps contraint de la préparation des élections professionnelles, franchir toutes les étapes
que suppose le recours a la négociation dérogatoire, notamment par des
informations préalables nécessitant des délais particuliers et le recours a la consultation des
salariés eux-mémes. Cette contextualisation peut alors se comprendre comme une précaution
prise par la Cour de cassation pour se laisser la liberté de juger autrement dans d'autres
circonstances »2%, Tout est dit. S’il semblerait, en prenant la volonté législative et la note
explicative de D’arrét précité du 13 janvier 2021, que la solution consistant a dire que la
décision patronale n’est pas subsidiaire d’une négociation substitutive a une portée générale,
les magistrats de la Haute juridiction de 1’ordre judiciaire prennent la peine de se laisser une
porte de sortie, pour pourquoi pas a 1’avenir et dans un autre domaine, reconnaitre un

préalable de négociation substitutive.

2. Le cas particulier de ’article L. 2313-3 du Code du travail

92. La jurisprudence judiciaire reconnait ce préalable de négociation obligatoire seulement
en ce qui concerne la négociation « classique » avec les organisations syndicales
représentatives. En outre, cette reconnaissance pose une nouvelle difficulté, propre a la
détermination du nombre et du périmétre des établissements distincts en vue de mettre en
place des comités sociaux et économiques d’établissement. Dans ce cas de figure, 1’article L.
2313-3 du Code du travail prévoit qu’ « en [’absence d’accord conclu dans les conditions
mentionnées a l’article L. 2313-2 et en [’absence de délégué syndical, un accord entre
[’employeur et le comité social économique, adopte a la majorité des membres titulaires élus
de la délégation du personnel du comité, peut déterminer le nombre et le périmetre des
établissements distincts ». La formulation utilisée par le législateur est intéressante : « en
["absence d’accord (...) et en l’absence de délégué syndical ». Habituellement, la loi se
contente de préciser que la disposition supplétive, quelle qu’elle soit, sera applicable « a
défaut d’accord » ou « en l’absence d’accord », sans que les textes ne mentionnent en plus
« et en ['absence de délégué syndical ». Pour les premicres formulations, que nous retrouvons
dans énormément de thémes présents dans le Code du travail, nous savons désormais que le

juge les entend comme une obligation de négocier avec les délégués syndicaux, et si la

206 [hid.
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négociation échoue, ou alors s’il n’y a pas de délégués syndicaux, la disposition supplétive,
comme la décision patronale, s’applique. La disposition supplétive, qui se veut subsidiaire, ne
trouvera a s’appliquer que si la négociation a échoué¢, mais aussi si la négociation n’a pas pu
se mener en raison de I’absence de délégué syndical dans I’entreprise. Le juge en a alors
conclu que le préalable de négociation obligatoire devait s’appliquer et donc que la
disposition supplétive ne pourrait voir le jour que si la négociation a échoué ou s’il n’y a pas
de délégués syndicaux dans I’entreprise. Dés lors, si I’emploi des formulations « a défaut »
ou « en [’absence » d’accord recoupe a la fois 1’échec de la négociation loyalement engagée
et ’absence de délégués syndicaux dans 1’entreprise, pourquoi le législateur, au sein de
I’article L. 2313-3, a tenu a préciser que 1’accord avec les membres du CSE s’applique en
I’absence d’accord??’, mais aussi en 1’absence de délégué syndical ? Une premicre ébauche
de réponse peut étre apportée en raison du cas particulier de cet article L. 2313-3 et de la
double subsidiarité mise en oeuvre s’agissant de la détermination du nombre et du périmetre
de mise en place des établissements distincts. Alors que sur les autres thémes précédemment
évoqués la subsidiarité ne concerne que la disposition supplétive spéciale qui prévoit le
recours a une autre norme comme la décision patronale dans une majorité de cas, dans ce
domaine bien précis, la premiére subsidiarité évoquée concerne un accord dit « dérogatoire »,
un accord conclu selon des modalités spéciales, a savoir un accord conclu avec les membres
du CSE. S’agissant du second niveau de subsidiarité, prévu a I’article L. 2313-4 et qui prévoit
le recours a la décision unilatérale de I’employeur, le législateur revient a une formulation
plus classique, en énongant qu’ en « ['absence d'accord conclu dans les conditions
mentionnées aux articles L. 2313-2 et L. 2313-3, l'employeur fixe le nombre et le périmétre
des établissements distincts, compte tenu de ['autonomie de gestion du responsable de
'établissement, notamment en matiere de gestion du personnel ». 1l n’est pas rajouté « en
[’absence de délégué syndical » comme dans D’article précédent. Ce qui permet une seconde
¢bauche de réponse a notre interrogation précédente. Si le 1égislateur a eu besoin de préciser
les choses dans ’article L. 2313-3, c’est parce que contrairement a I’article L. 2313-4 qui met
en place le recours a la décision unilatérale, ’accord avec les membres du CSE ne peut étre
conclu qu’en I’absence de délégué syndical. C’est ce qu’il faut comprendre par la mention
« en ['absence d’accord (...) et en ['absence de délégue syndical » : la conjonction de

coordination « et » permet de comprendre que le recours a cet accord « dérogatoire » ne peut

207 Ce qui signifie, selon ce qui vient d’étre démontré, que cela touche a la fois I’hypothése de 1’échec de la
négociation avec les syndicats représentatifs et I’hypothése de ’absence de délégué syndical dans I’entreprise.
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se faire qu’en I’absence de délégué syndical, et non pas si la négociation avec de tels
délégués échoue. Le législateur a voulu signifier que 1’absence d’accord mentionné dans cet
article ne pouvait résulter que de I’absence de délégué syndical dans I’entreprise. 4 contrario,
si le législateur avait seulement employé le terme « en [’absence d’accord », cela aurait
signifié « en cas d’échec des négociations et également en 1’absence de délégués syndicaux »,
ou « en cas d’échec des négociations OU en 1’absence de délégués syndicaux », comme le
juge I’a précisé en reconnaissant un préalable obligatoire de négociation. On peut alors
simplement regretter que le législateur n’ait pas simplement dit « en [’absence de délégué
syndical », et uniquement cela, une formulation simplifiée qui aurait évité un doute sur le

recours a [’accord avec les membres du CSE.

93. Apres ces précisions d’ordre terminologique, il convient de distinguer deux hypothéses.
Soit il y a bel et bien des délégués syndicaux dans I’entreprise, et dans ce cas-1a, a I’instar de
ce qui a été dit précédemment sur le préalable obligatoire de négociation a propos du recours
au vote ¢lectronique, I’employeur devra forcément engager des négociations avec ceux-ci. Si
la négociation n’aboutit pas, il devra prendre une décision unilatérale, tout en respectant un
certain nombre de conditions 1égales. Le juge judiciaire a d’ailleurs expressément mentionné,
comme cela a été dit précédemment, et ce avant méme de consacrer le préalable de
négociation obligatoire concernant le recours au vote électronique lors des élections
professionnelles, qu’il existait bel et bien une subsidiarité entre la négociation collective de

droit commun et la décision unilatérale de I’employeur2%,

94. En revanche, et c’est la seconde hypothése, s’il n’y pas de délégués syndicaux dans
I’entreprise, ’employeur a alors ’obligation de tenter de négocier avec les membres du
comité social et économique. Ce ne sera qu’en cas d’échec des négociations avec la

délégation du personnel que 1I’employeur pourra prendre une décision unilatérale.

95. En définitive, dans la premiére hypothése, le premier niveau de subsidiarité, mis en

place par le 1égislateur entre la négociation de droit commun et la négociation dérogatoire, est

208 « L'article L. 2313-2 du code du travail prévoit qu'un accord d'entreprise détermine le nombre et le périmetre
des établissements distincts pour la mise en place des CSE. Selon l'article L. 2313-4 du méme code, en l'absence
d'accord, le nombre et le périmétre de ces établissements sont fixés par décision de l'employeur. Il résulte de ces
dispositions que ce n'est que lorsque, a l'issue d'une tentative loyale de négociation, un accord collectif n'a pu
étre conclu que l'employeur peut fixer par décision unilatérale le nombre et le périmétre des établissements
distincts », Cass. soc. 17 avril 2019, n° 18-22.948, préc.
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¢carté pour passer directement a la décision patronale en cas d’échec des négociations avec
les délégués syndicaux. Le préalable de négociation, jusqu’alors défini, trouve donc a
s’appliquer. Dans la seconde hypothese, le législateur crée un nouveau rapport de
subsidiarité, non plus entre la négociation de droit commun et la décision patronale, mais
entre la négociation avec les membres du CSE et cette méme décision patronale.
Contrairement a ce qu’a décidé le juge judiciaire dans 1’arrét du 13 janvier 2021 sur le
recours au vote €lectronique, le législateur a ici prévu une solution différente, ou un nouveau
type de préalable de négociation obligatoire s’applique - uniquement en [’absence de
délégués syndicaux et non pas en cas d’échec des négociations avec ces derniers -, un
préalable de négociation dont 1I’¢lément premier devient la tenue d’une négociation spécifique
avec les membres du comité social et économique. Le juge judiciaire, lorsqu’il sera saisi d’un
contentieux sur ce point, devrait pouvoir préciser les choses en abondant dans ce sens.
Toutefois, rappelons immédiatement que cette modalité de négociation avec les membres du
CSE n’a rien a voir avec les dispositions substitutives prévues aux articles L. 2232-21 et
suivants, ce qui explique que la solution imaginée et que le juge devrait faire sienne, soit en

tout point différente209,

96. Enfin, dans les domaines ou le juge aura déterminé que la négociation est obligatoire
avant que la décision de I’employeur puisse s’appliquer, comment va-t-il opérer son pouvoir
de contrdle sur le contenu de ’accord collectif210 ? De surcroit, comment le juge contrdlera
les dispositions d’un accord collectif qui a di étre négocié¢ préalablement a la prise d’une
décision patronale, par rapport au contenu d’un accord négocié sans que ne soit prévue une
décision unilatérale de I’employeur a défaut d’accord, mais plutdt une disposition supplétive
substantielle21l ? Les pouvoirs et les prérogatives du juge judiciaire ont déja été décuplés
grace a son interprétation téléologique de la norme légale et a I’architecture choisie dans un
grand nombre de domaines présents dans le Code du travail, pour lui faire reconnaitre

I’existence d’un préalable de négociation obligatoire et pour déterminer son régime juridique.

209 T article L. 2232-25 du Code du travail prévoit lui une validation de 1’accord négocié avec un élu du CSE
non mandaté par les membres du CSE représentant la majorité des suffrages valablement exprimés au premier
tour des élections professionnelles. L’accord mentionné a ’article L. 2313-3 doit lui étre signé par la majorité
des membres ¢élus titulaires du CSE.

210 Ce qui sous-entend qu’il se pourrait trés bien qu’il soit différent des hypothéses ou aucune norme supplétive
n’est prévue derricre, et donc qu’il n’y a pas de préalable obligatoire de négociation, puisque qu’il n’y a pas de
« préalable ».

211 Sur la distinction entre dispositions substantielles et non substantielles, infra. n° 105 et s.
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Il devra méme, dans ses solutions jurisprudentielles futures, en dire davantage sur I’ampleur
du contrdle a effectuer sur les accords collectifs conclus lorsque la loi prévoit subsidiairement
une décision unilatérale de I’employeur, ou a I’inverse, lorsqu’elle ne prévoit aucune
disposition supplétive subalterne. Les précisions quant a 1’exigence de loyauté de la

négociation ont quant a elles déja commencé a étre apportées.

B/ L’exigence d’une négociation loyale et sérieuse

97. Le juge judiciaire a d’ores et déja commencé a durcir I’exigence de loyauté de la
négociation collective. Ce durcissement est bien présent dans les jurisprudences
reconnaissant le préalable de négociation obligatoire, venant de fait valoriser la
conventionnalisation (1). Mais si la loyauté de la négociation est précisée dans les solutions
jurisprudentielles, le juge devra sans doute continuer a déterminer un régime renforcant
davantage cette exigence, comme par exemple en ordonnant de recourir & un proces-verbal de

désaccord pour matérialiser I’échec des négociations (2).

1. La précision prétorienne de I’exigence de loyauté de la négociation

98. Si le préalable de négociation obligatoire ne peut, a ce jour, concerner qu’une
négociation de droit commun, cette négociation doit répondre a une autre exigence d’origine
prétorienne : la loyauté. En effet, les cas de reconnaissance jurisprudentielle du mécanisme ne
se contentent pas d’exiger une tentative de négociation, mais « une tentative loyale?'? de
négociation »213, 11 en ressort une précision indispensable de 1’élément premier de la
subsidiarité spécifique au préalable de négociation. D¢s lors, le juge de I’ordre judiciaire a di
s’expliquer sur ce qu’il entendait par « tentative loyale de négociation ». Autrement dit,
comment se matérialise le principe de loyauté de la négociation dans le cadre du préalable de

négociation obligatoire ? L’étude d’un potentiel préalable de négociation a propos des themes

212 « Surplombant les textes en cause - usant pour 'un de la formule « en l'absence » d'accord et pour l'autre de
la formule « a défaut » d'accord - ces décisions se lisent comme une doctrine. On y retrouve l'attachement au
principe de loyauté dont la Cour de cassation fait la séve de la négociation et le nerf de l'obligation de
négocier », G. Loiseau, « Le préalable de négociation », op. cit., n° 8.

213 Cass. soc. 17 avril 2019, n® 18-22.948, préc. ; Cass. soc. 13 janvier 2021, n® 19-23.533, préc.
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relevant du protocole d’accord préélectoral?!* permet au juge de déterminer un

commencement de régime juridique de cette exigence de loyauté.

99. D’exemple de la répartition des siéges et du personnel au sein des colléges est un
exemple jurisprudentiel parlant. A ce propos, le Code du travail prévoit que I’employeur doit
inviter les organisations syndicales afin de procéder, sur ce sujet, a la négociation du
protocole d’accord préélectoral?!s. Il sied de s’attarder ici sur I’hypothése ou la négociation
du protocole a bel et bien eu lieu, mais n’a pas ét¢é menée loyalement. De prime abord,
lorsqu’au moins une organisation syndicale répond a [D’invitation de négociation de
I’employeur, et que par la suite la négociation n’aboutit pas, la Direction régionale de
I’économie, de I’emploi, du travail et des solidarités (DREETS) doit étre saisie par
I’employeur afin de procéder a la répartition des sieges et du personnel au sein des colléges,
et ce dans toutes les hypothéses ou le syndicat qui répond a I’invitation n’est pas responsable
de I’absence de négociation21¢, La Cour de cassation a ensuite di répondre a la question
suivante : cette saisine de la DREETS doit-elle avoir lieu (concernant la répartition des si¢ges
et du personnel dans les colléges) lorsque la négociation du protocole préélectoral n’a pas été
menée de fagon loyale ? Les juges de la chambre sociale ont logiquement répondu par la
négative, en rappelant que la saisine de 1’autorit¢ administrative n’était nullement
subordonnée a un désaccord formalisé, ni a une responsabilité exclusive de I’employeur dans
I’échec des négociations. Mais surtout, ils ont affirmé que ’existence de 1’ouverture d’une
négociation ne suffit pas permettre la saisine de la DREETS en cas de contestation : il faut
absolument que cette négociation soit loyale, « faute de quoi la saisine de [’autorité
administrative serait prématurée »2'7. En d’autres termes, I’obligation de négocier
loyalement aura également une incidence sur la saisine de ’autorité administrative. Si cette
négociation du protocole d’accord préélectoral n’a pas été¢ menée de bonne foi, la contestation
de la répartition des si¢ges et du personnel dans les colléges doit se faire devant le tribunal

judiciaire : dans cet arrét, si ’employeur n’avait effectivement pas rempli son obligation de

214 Sur le contenu du protocole d’accord préélectoral, v. J. Pélissier, A. Supiot et A. Jeammaud, Droit du travail,
avec la collaboration de G. Auzero, Dalloz, coll. Précis, 2008, p. 1130.

215 C. trav. art. L. 2314-14, al. ler : « La répartition des siéges entre les différentes catégories de personnel et la
répartition du personnel dans les colleges électoraux font l'objet d'un accord entre l'employeur et les
organisations syndicales conclu selon les conditions de l'article L. 2314-6 ».

216 Cass. soc. 9 mai 2018, n° 17-26.522, Cah. soc. juillet 2018, p. 347.

217 Cass. soc. 22 janvier 2020, n° 19-12.896, BJT mars 2020, p. 18, note F. Bergeron.
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négocier de bonne foi, le syndicat aurait vraisemblablement eu gain de cause et la
compétence a 1’époque du DIRECCTE aurait été écartée. En revanche, si la loyauté de la
négociation n’est pas débattue, mais que I’employeur et les syndicats n’arrivent pas a
s’entendre et a conclure le protocole d’accord préélectoral, I’employeur devra bel et bien
saisir I’autorité administrative, comme le rappellent les juges dans 1’arrét précité du 22

janvier 2020.

100. Un arrét récent de la Haute juridiction, en date du 12 juillet 2022218 confirme la
reconnaissance d’un préalable de négociation obligatoire, et de fait tentative de négociation
loyale, entre I’employeur et les syndicats en vue de conclure un protocole d’accord
préélectoral. Si cette solution n’est pas nouvelle, elle est intéressante dans le sens ou elle
confirme la valorisation de la négociation collective, y compris en ce qui concerne un
protocole d’accord préélectoral, mais surtout parce qu’elle précise la notion de loyauté de la
négociation. En se basant sur I’article L. 2314-13, comme les solutions précédemment citées,
la chambre sociale de la Cour de cassation énonce « que ce n'est que lorsque, a l'issue d'une
tentative loyale de négociation, un accord préélectoral n'a pu étre conclu que l'autorité
administrative peut décider de la répartition des sieges et du personnel entre les colleges
electoraux »?'°. Rien de nouveau a ce stade. C’est le paragraphe suivant qui révele le
véritable apport de cet arrét, en précisant le régime juridique de la loyauté de la négociation.
Dans le cadre d’une négociation de protocole préélectoral, le juge judiciaire vient affirmer
qu’une série d’éléments relevaient indiscutablement du principe de loyauté de la négociation.
Il s’agit notamment de la communication aux syndicats des effectifs et de la classification
professionnelle des salariés. Outre ces informations essentielles, les juges de la Haute
juridiction regardent également la tenue des négociations et le déroulement des réunions. Elle
précise « que des informations essentielles relatives aux effectifs n'ont été actualisées que
l'avant veille de la derniére réunion de négociation, que la question de la répartition du
personnel n'a été abordée pour la premiere fois que lors de cette réunion au cours de laquelle
les sociétés composant I'UES ont refusé aux organisations syndicales un acces aux registres
uniques du personnel autrement que par entité et sur le site de chacune d'elle en indiquant
que le fichier des effectifs communiqué était suffisant, que la direction a mis fin de maniere

unilatérale a la négociation au motif que la méme réunion devait étre la derniere, demandant

218 Cass. soc. 12 juillet 2022, n° 21-11.420.

219 Jbid.
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aux organisations syndicales de se positionner sur le projet de protocole d'accord
préélectoral communiqué [l'avant veille et sans que celles-ci n'aient été en mesure de
controler les effectifs »220. Autant d’indices démontrant que I’employeur a fortement manqué
a son obligation de loyauté. En conséquence, 1’autorité administrative ne peut étre saisie : en
tant qu’élément subsidiaire, il faut attendre la défaillance de 1’élément premier pour pouvoir
étre appliqué. Or, 1a encore, 1’élément premier est la réussite, 1’aboutissement de négociations
loyales entre 1’employeur et les syndicats amenés a conclure un protocole d’accord
préélectoral. Dés lors, la défaillance de cet élément premier ne peut étre que 1’échec des
négociations, qui se seraient déroulées loyalement. Le défaut de loyauté ne s’apparente donc
pas a la défaillance de I’élément premier : dans une telle hypothése, I’élément premier ne peut
étre reconnu, et sans ¢lément premier, pas d’élément subsidiaire, et donc en 1’espece pas de
recours a 1’autorité administrative pour répartir les sieges et le personnel entre les colléges. Si
les juges de la chambre sociale de la Cour de cassation ont commencé a déterminer ce qu’il
fallait entendre par loyauté de la négociation, il est a-propos de se demander s’ils ne sont pas
amenés a aller plus loin, notamment en exigeant de dresser un proces-verbal de désaccord

pour matérialiser I’échec des négociations.

2. D’incitation jurisprudentielle de recourir au PV de désaccord ?

101. La détermination du régime juridique du préalable de négociation obligatoire passe par
la question de la matérialit¢ de 1’échec des négociations. S’agissant de 1’obligation de
négociation d’origine légale, ’article L. 2242-5 alinéa ler énonce clairement que « si au
terme de la négociation, aucun accord n'a été conclu, il est établi un proces-verbal de
désaccord dans lequel sont consignées, en leur dernier état, les dispositions respectives des
parties et les mesures que l'employeur entend appliquer unilatéralement ». L’alinéa suivant
vient établir les modalités de mise en oeuvre de ce procés-verbal de désaccord devant mettre
fin a la négociation : « Ce proces-verbal donne lieu a dépot, a l'initiative de la partie la plus
diligente, dans des conditions prévues par voie réglementaire ». Le législateur fait ici
référence a ’article R. 2242-1, renvoyant lui-méme a I’article D. 2231-2 du Code du travail.
D’apres cet article, « les accords de groupe, d'entreprise, d'établissement et interentreprises

ainsi que les pieces accompagnant le dépot prévues aux articles D. 2231-6 et D. 2231-7 sont

220 Jbid.
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déposés par le représentant légal du groupe, de l'entreprise ou de l'établissement ou, pour un
accord interentreprises, par les représentants légaux de celles-ci ». Pour étre tout a fait
précis, ce dépdt doit se faire « sur la plateforme de téléprocédure du ministere du travail »?21.
En se fondant sur ces différents articles, de nature législative ou réglementaire, il est
nécessaire de procéder au dépot du proces-verbal marquant 1’échec des négociations

obligatoires dans les mémes conditions que le dépdt des accords collectifs.

102. Des lors, le juge judiciaire incite-t-il a la méme obligation concernant le préalable de
négociation obligatoire d’origine jurisprudentielle ? Incite-t-il les négociateurs a notifier
I’échec des négociations par un proces-verbal de désaccord avant d’ouvrir la voie a la
disposition subsidiaire ? La doctrine est unanime a ce sujet. En effet, on voit mal comment
I’employeur pourrait échapper a une telle formalité, comme le rappelle Gwennhaél Francois :
« Rien n'est clairement indiqué a ce sujet dans la jurisprudence de la Haute Juridiction
relative au préalable de négociation obligatoire. L'employeur aura néanmoins tout intérét a
établir un tel procés-verbal de désaccord pour formaliser l'échec des négociations. Il devra
par ailleurs le notifier aux organisations syndicales par un procédé lui conférant date
certaine, en particulier quand cette information marque le point de départ d'un délai de
contestation de la décision unilatérale, ce qui est le cas pour la détermination du nombre et
du périmetre des établissements distincts »*22. Outre 1’obligation d’établir un proces-verbal de
désaccord, I’exigence d’information des organisations syndicales ne devrait donc courir que
dans les hypothéses ou la loi prévoit explicitement un délai de contestation de la décision
unilatérale de I’employeur. C’est le cas unique, a ce jour, de la détermination du nombre et du
périmétre des établissements distincts, ou I’article L. 2313-5223 fait état de I’hypothése de
contestation de la décision unilatérale devant I’autorité administrative. L’article R. 2313-1
précise quant a lui que les organisations syndicales représentatives et celles ayant constitué

une section syndicale doivent étre informées de la prise d’une décision unilatérale par

21 C. trav. art. D. 2231-4.
222 G. Frangois, « Le préalable de négociation obligatoire », op. cit., p. 363.

223 C. trav. art. L. 2313-5 : « En cas de litige portant sur la décision de l'employeur prévue a l'article L. 2313-4,
le nombre et le périmétre des établissements distincts sont fixés par l'autorité administrative du siége de
l'entreprise dans des conditions prévues par décret en Conseil d'Etat. Lorsqu'elle intervient dans le cadre d'un
processus électoral global, la saisine de l'autorité administrative suspend ce processus jusqu'a la décision
administrative et entraine la prorogation des mandats des élus en cours jusqu'a la proclamation des résultats du
scrutin. La décision de l'autorité administrative peut faire l'objet d'un recours devant le juge judiciaire, a
l'exclusion de tout autre recours administratif ou contentieux ».
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I’employeur, et par conséquent également de I’échec des négociations?24. Ce n’est qu’en cas
d’échec des négociations que 1I’employeur pourra prendre une décision unilatérale?25, donc
I’information de la prise d’une décision patronale traduit également 1’information de 1’échec
des négociations. En outre, cette information doit permettre d’établir une date certaine,
I’alinéa 3 de ce méme article R. 2313-1 précisant que les syndicats représentatifs et ceux
ayant constitué une section syndicale peuvent saisir la DIRECCTE dans un délai de quinze

jours a compter de la date de leur information?26,

103. La détermination du régime juridique du préalable de négociation obligatoire d’origine
jurisprudentielle, et plus particulierement de I’exigence d’une négociation loyale et sérieuse,
devrait nécessairement permettre au juge d’inciter le 1égislateur a exiger 1’établissement d’un
proces-verbal de désaccord témoignant de I’échec des négociations. Cette procédure de
notification de 1’échec des négociations, nécessaire pour justifier du recours a la décision
unilatérale de I’employeur, devra sans aucun doute prendre exemple sur ce qui se fait a
propos de la négociation obligatoire d’origine 1égale. A ce propos, I’influence du régime de la
négociation légale obligatoire sur la détermination d’un régime juridique propre au préalable

de négociation jurisprudentiel a vocation a grandir.

104. Le juge judiciaire confirme une nouvelle fois la faveur dont bénéficie la négociation
collective, en asseyant I’exigence de loyauté de cette négociation, une loyauté faisant partie
intégrante de 1’élément premier dans le rapport de subsidiarité existant entre la négociation
collective et les dispositions supplétives. L’arrét du 12 juillet 2022 précité démontre donc la

volonté prétorienne de déterminer le régime juridique relatif au préalable de négociation

224 Le comité social et économique peut également contester la décision unilatérale de I’employeur dans le cas
ou la détermination du nombre et du périmétre des établissements distincts provient d’un accord avec les
membres du CSE, v. C. trav. art. R. 2313-1 al. 1 et 2 : « Lorsqu'il prend une décision sur la détermination du
nombre et du périmeétre des établissements distincts en application de l'article L. 2313-4, l'employeur la porte a
la connaissance de chaque organisation syndicale représentative dans l'entreprise et de chaque organisation
syndicale ayant constitué une section syndicale dans l'entreprise, par tout moyen permettant de conférer date
certaine a cette information. Lorsque les négociations se sont déroulées conformément a l'article L. 2313-3,
l'employeur réunit le comité afin de l'informer de sa décision ».

225 V. not. Cass. soc. 17 avril 2019, n° 18-22.948, préc.

226 Ce délai de contestation de la décision patronale vaut encore une fois pour le comité social et économique
dans le cas ou la détermination du nombre et du périmétre des établissements distincts provient d’un accord avec
les membres du CSE, v. C. trav. art. R. 2313-1 al. 3 : « Les organisations syndicales représentatives dans
l'entreprise et les organisations syndicales ayant constitué une section syndicale dans l'entreprise ou lorsque les
négociations se sont déeroulées conformément a l'article L. 2313-3, le comité social et économique, peuvent dans
le délai de quinze jours a compter de la date a laquelle ils en ont été informés, contester la décision de
l'employeur devant le directeur régional des entreprises, de la concurrence, de la consommation, du travail et
de I’emploi ».
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obligatoire. En outre, la détermination de ce régime juridique concerne non seulement
I’¢lément premier du préalable de négociation en tant que rapport subsidiaire, mais ¢galement

I’¢lément dit subsidiaire : la décision unilatérale de I’employeur.

Section 2 :

Le champ d’application du préalable de négociation obligatoire

105. De fagon chronologique, tout rapport de subsidiarit¢ met en oeuvre un €lément
premier. Non seulement cet ¢lément doit exister, mais il doit par la suite étre défaillant pour
révéler un second élément, un élément subsidiaire. En tant que rapport subsidiaire, le
préalable de négociation obligatoire répond a ce fonctionnement. Si la défaillance de
I’¢lément premier du préalable de négociation, a savoir une tentative loyale de négociation de
droit commun, a été étudiée, il est désormais primordial de s’attarder sur 1’élément
subsidiaire applicable lorsque la négociation de droit commun, menée de facon loyale, a
échoué. Les exemples jurisprudentiels jusqu’ici avancés ont presque tous un point commun :
la disposition subsidiaire applicable « a défaut » ou « en [’absence » d’accord, pour reprendre
les formulations légales, est quasi-constamment une décision unilatérale de I’employeur. Est-
ce a dire que le juge judiciaire ne pourra reconnaitre un préalable de négociation obligatoire
uniquement dans les thémes ou la disposition supplétive, et donc subsidiaire, est une décision
patronale ? En cas de réponse positive, cela veut-il dire que chaque disposition du Code du
travail ayant recours a la supplétivité de la décision unilatérale de I’employeur révele un
préalable de négociation obligatoire ? Afin de répondre a ces problématiques, il sera pertinent
d’aborder respectivement 1’incidence du type de norme subsidiaire sur la reconnaissance de
ce mécanisme (Paragraphe 1), pour en déduire que les thémes abordés par la décision
patronale, en réalité seule norme révélatrice du préalable de négociation, ont également une

incidence sur sa reconnaissance (Paragraphe 2).
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Paragraphe 1 : L’incidence du type de norme subsidiaire sur la reconnaissance du préalable
de négociation

106. La premiére question a traiter concerne la nature de la disposition supplétive et
subsidiaire susceptible de faire jouer le mécanisme du préalable de négociation obligatoire.
La premiére clé de répartition pour reconnaitre et systématiser 1’é¢lément subsidiaire de ce
mécanisme est la nature de la supplétivité des dispositions applicables en cas d’échec des
négociations (A). Cette clé de répartition doit encore étre affinée, pour en déduire que parmi
un type de dispositions supplétives, une seule et unique norme permet de dégager ce que la

doctrine a appelé préalable de négociation obligatoire (B).

A/ L’incidence de la nature de la supplétivité

107. Si la supplétivité présente dans le Code du travail n’est pas homogéne, celle ayant
recours a un contenu normatif précis révele une subsidiarité de nature différente (1), ce qui
aura alors pour effet de ne pas permettre la reconnaissance du préalable de négociation
obligatoire, et donc de ne pas procéder a la valorisation jurisprudentielle de la

conventionnalisation (2).

1. Les dispositions supplétives substantielles révélatrices d’une subsidiarit¢ de nature

différente

108. Nous I’avons dit, la jurisprudence n’a jusqu’ici reconnu un préalable de négociation
obligatoire que lorsque 1’élément subsidiaire et supplétif était une décision unilatérale de
I’employeur. Mais qu’en est-il lorsque le 1égislateur prévoit directement un contenu normatif
dans sa disposition supplétive, sans renvoi a une norme de nature différente comme la
décision patronale ? Le législateur oblige-t-il a entrer en négociations lorsque la disposition
supplétive prévoit un contenu normatif précis ? Lorsque la loi mentionne le recours a une

convention ou un accord collectif avant de faire jouer une disposition supplétive
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« substantielle »??’, comment appréhender cet élément premier du rapport de subsidiarité

avec la disposition supplétive ?

109. S’agissant par exemple des régles relatives au contrat de travail a temps partiel,
I’article L. 3123-20 du Code du travail prévoit qu’ « une convention ou un accord
d'entreprise ou d'établissement ou, a défaut, une convention ou un accord de branche étendu
peut porter la limite dans laquelle peuvent étre accomplies des heures complémentaires
jusqu'au tiers de la durée hebdomadaire ou mensuelle de travail prévue dans le contrat du
salarie a temps partiel et calculée, le cas échéant, sur la période prévue par un accord
collectif conclu sur le fondement de l'article L. 3121-44 ». Le champ destiné aux dispositions
supplétives allegue lui qu’ « a défaut d'accord prévu a l'article L. 3123-20, le nombre
d'heures complémentaires accomplies par un salarié a temps partiel au cours d'une méme
semaine ou d'un méme mois ou de la période prévue par un accord collectif conclu sur le
fondement de l'article L. 3121-44 ne peut étre supérieur au dixieme de la durée
hebdomadaire ou mensuelle de travail prévue dans son contrat et calculée, le cas échéant,
sur la période prévue par un accord collectif conclu sur le fondement du méme article L.
3121-44 »*28. Ce n’est pas ici ’employeur, unilatéralement, qui pourra décider du nombre
d’heures complémentaires accomplies par le salari¢ a défaut d’accord, mais bel et bien la loi
qui affirme que ce nombre sera de 1/10¢éme par rapport a la durée mensuelle de travail du
salari¢ a temps partiel. Ce type de disposition supplétive est différente des dispositions
supplétives renvoyant a une autre norme, puisque la loi impose un contenu substantiel précis :
s’il n’y a pas d’accord, I’employeur n’a pas la faculté¢ de déterminer lui-méme le nombre
d’heures complémentaires des salariés a temps partiel. Autre exemple ou une disposition
supplétive substantielle s’applique a défaut d’accord, a propos de la majoration des heures
supplémentaires. L’article L. 3121-33 du Code du travail énonce que qu’un accord

d’entreprise ou d’établissement, ou a défaut un accord de branche, peut prévoir, entre autres,

227 Sur I’utilisation de ce terme, v. F. Bergeron, « L’architecture « ordre public / champ de la négociation /
dispositions supplétives » : facteur de conventionnalisation ? », op. cit., p. 54 : « Contrairement a certaines
dispositions supplétives en matiere de durée du travail, qui se contentent de renvoyer a [’auteur habilite a
adopter la regle (parties au contrat, employeur), les normes supplétives en matiere de négociation obligatoire
sont des normes substantielles ».

228 C, trav. art. L. 3123-28.
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le taux de majoration de ces heures??°. Si aucun accord collectif n’est conclu, « les heures
supplémentaires accomplies au-dela de la durée légale hebdomadaire fixée a l'article L.
3121-27 ou de la durée considérée comme équivalente donnent lieu a une majoration de
salaire de 25 % pour chacune des huit premieres heures supplémentaires. Les heures
suivantes donnent lieu a une majoration de 50 % »230. Une disposition qui démontre le choix
du législateur d’imposer une disposition supplétive 1égale fixant un contenu normatif précis.
La encore, ’employeur ne peut déterminer unilatéralement le taux de majoration des heures

supplémentaires en I’absence d’accord puisque la loi détaille déja le régime applicable.

110. 11 s’agit de déterminer si le préalable de négociation obligatoire s’applique également
concernant ce type de dispositions substantielles, et donc si la subsidiarit¢ de la régle
supplétive est de méme nature que la subsidiarité de la décision patronale par rapport a la
négociation collective. Précisons d’ores et déja, comme cela a commencé a étre fait, qu’en
tant que disposition supplétive, les dispositions 1égales substantielles relévent aussi de la

subsidiarité.

111. Toute régle supplétive étant par définition subsidiaire, les dispositions supplétives fixant
un contenu normatif précis sont également subsidiaires de la norme conventionnelle. La

question est alors la suivante : la subsidiarité des dispositions 1égales substantielles est-elle de

229 C. trav. art. L. 3121-33 : « I.-Une convention ou un accord collectif d'entreprise ou d'établissement ou, a
défaut, une convention ou un accord de branche :

1° Prévoit le ou les taux de majoration des heures supplémentaires accomplies au-dela de la durée légale ou de
la durée considérée comme équivalente. Ce taux ne peut étre inférieur a 10 % ;

2° Définit le contingent annuel prévu a l'article L. 3121-30 ;

3° Fixe l'ensemble des conditions d'accomplissement d'heures supplémentaires au-dela du contingent annuel
ainsi que la durée, les caractéristiques et les conditions de prise de la contrepartie obligatoire sous forme de
repos prévue au méme article L. 3121-30. Cette contrepartie obligatoire ne peut étre inférieure a 50 % des
heures supplémentaires accomplies au-dela du contingent annuel mentionné audit article L. 3121-30 pour les
entreprises de vingt salariés au plus, et a 100 % de ces mémes heures pour les entreprises de plus de vingt
salaries. L'effectif salarié et le franchissement du seuil de vingt salariés sont déterminés selon les modalités
prévues a l'article L. 130-1 du code de la sécurité sociale.

Les heures supplémentaires sont accomplies, dans la limite du contingent annuel applicable dans l'entreprise,
apres information du comité social et économique.

Les heures supplémentaires sont accomplies, au-dela du contingent annuel applicable dans ['entreprise, apres
avis du comité social et économique.

11.-Une convention ou un accord collectif d'entreprise ou d'établissement ou, a défaut, une convention ou un
accord de branche peut également :

1° Prévoir qu'une contrepartie sous forme de repos est accordée au titre des heures supplémentaires accomplies
dans la limite du contingent ;

2° Prévoir le remplacement de tout ou partie du paiement des heures supplémentaires, ainsi que des
majorations, par un repos compensateur équivalent.

1II.-Une convention ou un accord d'entreprise peut adapter les conditions et les modalités d'attribution et de
prise du repos compensateur de remplacement ».

230 C. trav. art. L. 3121-36.
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méme nature que celle des dispositions 1égales non substantielles ? Le lien entre 1’élément
premier et 1’¢lément subsidiaire dans les cas ou le juge a reconnu un préalable de négociation
obligatoire est-il le méme s’agissant du rapport de subsidiarité avec la disposition supplétive
substantielle ? La réponse a cette interrogation, qui traduira la nature des deux subsidiarités
mobilisées en fonction du type de supplétivité et la détermination de 1’élément premier dans
le rapport de subsidiarité avec la disposition supplétive renvoyant a un contenu normatif,

permettra de définir clairement le préalable de négociation obligatoire.

112.  Au vu des mémes formulations employées par le 1égislateur, si I’on s’en tient a un
argument purement exégétique, 1’accord collectif doit aussi prévaloir sur les dispositions
supplétives substantielles. En effet, pour reprendre nos deux exemples précédemment cités,
les articles L. 3123-28 et L. 3121-36 commencent par utiliser la formule « a défaut
d’accord ». Cette méme terminologie est employée dans les thémes ou le juge a déja consacré
un préalable de négociation obligatoire, donc dans les domaines ou les dispositions
supplétives renvoient a une autre norme. Il pourrait alors étre avancé qu’en vertu de I’exégese
des textes de loi, et des formulations employées par le législateur indistinctement que la
disposition supplétive soit substantielle ou pas, la négociation collective soit un préalable
obligatoire avant de recourir a la disposition légale fixant le contenu normatif. Cependant, cet
argument purement exégétique ne saurait donner satisfaction. Concernant le rapport de
subsidiarité existant entre la négociation collective et la décision patronale supplétive,
I’élément premier devant étre défaillant pour pouvoir faire jouer 1’élément subsidiaire est
I’aboutissement de la négociation avec les syndicats représentatifs?3!, aboutissement qui sous-
entend en premier lieu la tenue de cette négociation. Or, cela n’est pas le cas a propos de la
supplétivité substantielle. Dans ce cas de figure, il n’est pas nécessaire que 1’employeur soit
entré en négociation avec les syndicats représentatifs : la disposition supplétive (et
subsidiaire) substantielle s’appliquera tant qu’aucun accord collectif ne vient fixer un contenu
normatif. L’élément premier n’est alors que 1’absence d’accord, peu important la raison de
cette absence : la disposition 1égale substantielle pourra s’appliquer non seulement en cas
d’échec des négociations, mais aussi dans le cas ou aucune négociation n’a eu lieu, dans

I’hypothése ou elle n’aurait jamais débuté.

231 Sur la précision de cet élément premier, supra. n° 53 et s.
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113. Cela signifie, a I’inverse de la supplétivité faisant jouer le renvoi a la décision
patronale, que la loi n’incite pas forcément a recourir a 1’accord collectif pour fixer par
exemple le taux de majoration des heures supplémentaires, ou le nombre d’heures
complémentaires accomplies sur la semaine ou sur le mois pour le salarié : I’employeur n’a
pas a entrer en négociation de fagcon loyale pour faire appliquer ces dispositions supplétives,
rien ne I’oblige a négocier sur ce point. Dés lors, les négociateurs habituels (I’employeur et
les organisations syndicales représentatives) peuvent trés bien décider, dans les domaines ou
la loi a recours a une supplétivité substantielle, de ne rien négocier pour justement appliquer
la loi fixant un contenu normatif. Contrairement a ce que révele I’interprétation téléologique
des juges de la Cour de cassation s’agissant de 1’articulation entre la négociation collective et
la décision patronale, les rapports entre la négociation collective et la disposition supplétive
substantielle ne reléve pas de la méme subsidiarité que la supplétivité non substantielle232.
Pour la premicre, I’¢élément premier n’est pas I’aboutissement d’une négociation loyale, qui
s’il ne se produit pas (ce qui revient alors a parler d’échec de la négociation, et donc de
défaillance de 1’élément premier) fait jouer I’élément subsidiaire ; 1’¢lément premier, pour la
supplétivité substantielle, est 1’existence d’un accord collectif révélant alors une subsidiarité
théorique semblable a une alternative. A défaut d’accord, pour quelque raison que ce soit, la
disposition supplétive substantielle s’appliquera. D¢s lors, la subsidiarité n’a pas la méme
nature entre 1’application d’une regle supplétive non substantielle, consacrant le préalable de
négociation obligatoire, et la régle supplétive substantielle. Le type de supplétivité utilisé
dans le Code du travail a donc une incidence sur la reconnaissance judiciaire d’un préalable
de négociation obligatoire, et ce en raison de la nature différente de I’élément premier du

rapport de subsidiarité.

232 G. Loiseau, « Le préalable de négociation », note sous Cass. soc. 17 avril 2019, n°® 18-22.948, JSL 19 juin
2019, n° 500 : « Légale, la regle supplétive est appelée a s'appliquer des l'instant ou la situation a laquelle elle
se rapporte n'est pas couverte par un accord collectif. Elle constitue moins, par nature, une mesure de
remplacement qu'une mesure alternative proposant un traitement uniforme, qui est opératoire tant qu'un accord
n'a pas été conclu. La norme patronale ne procéde pas du méme esprit et ne présente pas le méme automatisme.
Pensée comme un substitut de la norme conventionnelle, elle ne peut étre unilatéralement adoptée que parce
qu'un accord collectif, qui avait vocation a se saisir prioritairement de la question, n'a pas été conclu. La
démarche induit du coup qu'un processus de négociation ait été engagé par les partenaires sociaux avant de
tirer les conséquences de son inaboutissement en laissant la main unilatéralement a [’employeur. Dans les deux
cas, la norme pressentie est l'accord collectif, par faveur pour un réglement conventionnel de la situation
juridique. Mais son binome subsidiaire n'a pas le méme sens selon qu'il est renvoyé a une régle générale, par
hypothese légale, ou a une regle spéciale, relevant de l'autorité de l'employeur. L'une est dans un rapport
d'équivalence avec la norme principale, encore qu'elle ne s'applique que par défaut, ce qui est un moyen de
faire une place a la négociation collective. L'autre est dans une relation asymétrique avec la norme
conventionnelle a laquelle elle supplée, le droit s'en remettant a l'employeur lorsque la matiere implique un
traitement spécifique in concreto que la regle légale peut difficilement organiser de maniére autonome. La
décision patronale intervenant alors dans un rang secondaire, elle doit a cette position d'étre précédée, au sens
propre du terme, par un commencement de négociation, le droit encourageant par ce moyen la conclusion d'un
accord ».
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114. La chambre sociale de la Cour de cassation a d’ailleurs avalisé cette théorie, en
refusant de reconnaitre un préalable de négociation obligatoire a propos de la base de données
¢conomiques et sociales (BDES). Une organisation syndicale et le comité social et
¢conomique de ’entreprise estimaient qu’a défaut de négociation loyale et sérieuse, la mise
en place de cette BDES devait étre annulée. La Haute juridiction a alors estimé que comme
les articles L. 2312-36 et R. 2312-10 du Code du travail fixe un contenu normatif précis, sans
faire référence a une autre norme, alors « la négociation préalable d'un accord prévu l'article
L. 2312-21 du code du travail ne présente pas de caractere obligatoire »233. Cette solution
jurisprudentielle est la premiere a indiquer explicitement qu’il n’y a pas de préalable de

négociation obligatoire lorsque la disposition subsidiaire et supplétive est substantielle.

115. Par effet de conséquence, si la supplétivité (et de facto la subsidiarité) de la décision
par rapport a la négociation collective est une technique de valorisation de cette derniére, une
telle affirmation peut étre démentie s’agissant de la supplétivité des dispositions 1égales fixant
un contenu normatif précis. Cette absence de valorisation est la conséquence de 1’alternative
existant en pratique entre le recours a la négociation collective et I’application directe de la

norme légale substantielle.

2. Dispositions supplétives substantielles : absence de valorisation de la conventionnalisation

116. A ce stade, un paradoxe semble voir le jour. Si la supplétivité de la loi devait permettre,
en balisant le domaine de l'ordre public, d'accroitre encore davantage la normativité des
accords collectifs, la réalité de la pratique s'avere plus complexe. La normativité de la norme
légale est en réalité loin d'avoir disparue en droit du travail, bien au contraire, elle va méme -
y compris avec 1'éclosion de la supplétivité - avoir une influence considérable sur le recours a
la négociation collective. La premiére est une conséquence de ce que nous avons déja énoncé
précédemment?34, a savoir la mise en concurrence que le triptyque « ordre public / champ de
la négociation collective / dispositions supplétives » a instauré entre les mécanismes de
dérogation et de supplétivité. En effet, si le recours a la supplétivité (a la fois supplétivité de

la norme légale a la norme conventionnelle, supplétivité de la norme négociée de branche a la

233 Cass. soc. 4 octobre 2023, n°® 21-25.748, D. actu. 19 octobre 2023, obs. F. Mélin ; Dr. soc. 2023, p. 927, obs.
G. Frangois ; RJS 12/2023, n° 652.

234 supra. n° 6 et s.
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norme négociée d’entreprise, ou encore supplétivité de la décision patronale a la norme
négociée) a quelque peu enlevé son intérét et son attrait a la dérogation, force est de constater
que la conventionnalisation du droit du travail n’a pas réellement été promue par I’émergence
de cette supplétivité substantielle, supplétivité spécifique qui va directement créer un contenu
normatif dans le Code du travail. D’aucun aurait pu penser que la création de cette
architecture en trois temps allait forcément de pair avec 1’accroissement de la
conventionnalisation du droit du travail, et qu’elle allait méme favoriser cet accroissement.
Or, pour pouvoir affirmer une telle chose, il faut faire la distinction entre les deux types de
supplétivité expliqués jusqu’alors. Avec le préalable de négociation obligatoire que le juge
judiciaire a commencé a dégager au travers de quelques exemples jurisprudentiels, on
remarque que la supplétivité renvoyant a une autre norme, comme la décision unilatérale de
I’employeur, va dans le sens de la conventionnalisation du droit du travail, et donc d’une
hausse de normativité de I’accord collectif. En ce qui concerne la supplétivité substantielle, il

en va différemment.

117. La premiére codification du triptyque « ordre public / champ de la négociation
collective / dispositions supplétives » a eu lieu avec la loi du 8 aolt 2016 en ayant suivi les
recommandations du « rapport Combrexelle ». La supplétivité avait véritablement éclos grace
a la loi du 20 aolt 2008235,236, ce qui coincidait alors avec la volonté législative de renforcer
la normativité de la négociation collective et qui faisait dire a bon nombre de commentateurs
que la supplétivité, et sa consécration par le triptyque mis en avant par la loi du 8 aotit 2016,
devaient accompagner la conventionnalisation du droit du travail. En effet, « [’essor de la
regle étatique supplétive aurait pu réaliser un véritable accroissement du champ du
négociable si des normes jusque-la indérogeables étaient devenues supplétives de [’accord
collectif.- Or, un tel mouvement ne s’est pas produit, si ce n’est de fagon tout a fait marginale.
Tout au plus peut-on citer [’exemple des congés payés. (...) Sans doute, d’autres

métamorphoses de ce type de la régle étatique se cachent dans des dispositions s’insérant

235 Loi n® 2008-789 du 20 aotit 2008 portant rénovation de la démocratie sociale et réforme du temps de travail.

236 « Les facultés de dérogation s étaient depuis multipliées mais cela ne suffisait visiblement pas, puisque le
législateur s est orienté, avec la loi du 20 aouit 2008, vers la technique de la suppleétivité (de la regle étatique
par rapport a [’accord et de I’accord de branche par rapport a I’accord d’entreprise). La loi Travail du 8 aoiit
2016 a généralisé ce mouvement en matiere de durée du travail, de repos et de congés, tout en le rendant plus
apparent grdce a l’adoption de I’architecture des normes préconisée par le rapport Combrexelle qui distingue
ordre public, champ de la négociation collective et dispositions supplétives », F. Bergeron, « L’architecture «
ordre public / champ de la négociation / dispositions supplétives » : facteur de conventionnalisation ? », op. cit.,
p. 52.
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dans un dispositif plus large. (...) Mais les cas restent limités »?37. Florence Bergeron montre
une nouvelle fois que la supplétivité (mais seulement la supplétivité générale, substantielle)
en tout cas dans sa généralisation issue de la loi du 8 aolt 2016, n’avait nullement facilité le
renforcement de normativité de la négociation collective. L’émergence de la supplétivité a
certes permis de renouveler le contenu et la nature de I’ordre public en droit du travail?33,
mais sans que ce renouvellement ne vienne en contrepartie accroitre la conventionnalisation.
D¢és lors, il devenait on ne peut plus 1égitime de se demander quel était le véritable intérét de
recourir a un tel mécanisme, alors que la dérogation, remplacée dans bon nombre de thémes
par le mécanisme supplétif, aboutissait jusqu’alors & un résultat sensiblement identique

concernant la normativité de la négociation collective?3°.

118. Un intérét qui pourrait s’avérer quelque peu dérisoire, d’autant plus que la seconde
influence que nous voulons avancer se matérialise par un effet non plus simplement de statu
quo, mais bel et bien « désincitatif » s’agissant du recours a la négociation collective. Un
effet désincitatif qui crée un paradoxe certain avec le but premier du législateur qui avait en
téte originellement de promouvoir la supplétivité de la loi, justement pour promouvoir a son
tour la négociation collective. Les auteurs les plus réticents vis-a-vis de ces réformes
généralisant le triptyque et le recours a la supplétivité, dans le but de promouvoir la
normativité conventionnelle, avaient méme commencé a écrire que la supplétivité spéciale,
renvoyant a une autre norme, avait €galement un effet désincitatif sur la négociation
collective car I’employeur n’aura aucun intérét a négocier s’il peut directement aboutir au
meéme résultat par la voie de la décision unilatérale. Une erreur d’analyse, dans la mesure ou
le juge a fait de la tentative de négociation loyale et sérieuse 1’élément premier du rapport de

subsidiarité existant avec la décision patronale. En d’autres termes, pour le moment, le juge a

237 Ibid.

238 supra. n° 9.

239 « Qu’en est-il lorsque la norme d’ordre public dérogeable, cette fois, est devenue supplétive de I’accord
collectif ? Prenons [’exemple des dispositions relatives aux taux de majoration des heures supplémentaires. Les
taux légaux de 25 ou de 50 %, auxquels il pouvait étre dérogé, ne s’ appliquent plus qu’en [’absence d’accord.
Cette modification s est-elle accompagnée d’une plus grande marge de manceuvre offerte a l’accord collectif ?
La réponse est non. Le taux plancher reste fixé a 10 %. Méme chose en matiere de dépassement de la durée
maximale quotidienne de travail ou de la durée maximale hebdomadaire moyenne de travail : les plafonds (de
12 heures et de 46 heures) n’ont pas été modifiés. Ces exemples — mais il y en a d’autres — montrent que le
passage de la technique de la dérogation a celle de la supplétivité, lors de la mise en place du triptyque, a
constitué une simple opération cosmétique. D’ autant que les contreparties qui pouvaient conditionner, hier,
l’acte dérogatoire, peuvent étre exigées a l’identique, aujourd’hui, dans le champ ouvert a la négociation
collective. C’est le cas lorsque le délai de prévenance de la modification de la répartition de la durée du travail
d’un salarié a temps partiel est inférieur a sept jours ouvrés ou lorsque la limite d’heures complémentaires est
portée au-dela du dixieme de la durée prévue au contrat », ibid.

96



obligé I’employeur a passer par la négociation avant de prendre une décision unilatérale, ce
qui valorise alors la premiéere. Par conséquent, la négociation collective loyale devient une

condition de validité de la décision patronale240.

119. Des lors, Ieffet désincitatif ne peut jouer que concernant le recours aux dispositions
supplétives substantielles. Dans I'hypothése ou la disposition légale supplétive fixe un
contenu normatif précis (comme c'est par exemple le cas s’agissant de la majoration des
heures supplémentaires), c'est du coté des salariés que 1'intérét de recourir a I'accord collectif
sera remis en cause, car ces dispositions supplétives seront plus favorables pour les salariés
que ce que fixera un accord négocié¢ avec I’employeur. Donc en pratique, il est loin d'étre
assuré que l'accord collectif soit particuliérement mis en avant du fait de ce mécanisme de la
supplétivité fixant un contenu normatif précis, qui a en réalité un effet désincitatif sur tout
type d'accord collectif. Méme s’il faut tout de méme reconnaitre que cet effet désincitatif,
existant bel et bien dans la pratique, ne concerne pas tous les domaines d’activité. La
supplétivité, et plus encore le triptyque, ont permis d’accroitre le champ d’application de la
négociation collective sur deux thémes notamment : la négociation - de branche et
d’entreprise - obligatoire, et la mise en place du comité social et économique. Autant de
domaines ou I’instauration du triptyque a considérablement modulé les disposions d’ordre
public, les faisant devenir moins contraignantes, dans 1’optique de laisser plus de marge de
manoeuvre aux négociateurs de branche ou d’entreprise. Concernant la négociation
obligatoire d’entreprise, « les employeurs ont tout intérét a convaincre les syndicats de
conclure un accord, sous peine de devoir négocier tous les ans sur les themes en question®#!.
Pour le reste, les négociateurs organisent librement les modalités de la négociation. A défaut
d’accord d’adaptation, les modalités supplétives reprennent, pour [’essentiel, des dispositions
Jjusqu’alors d’ordre public »?*2. Dans cette hypothése, comme il s’agit de dispositions

supplétives substantielles s’appliquant a défaut d’accord, I’employeur fera tout pour

240 G. Loiseau, « Le préalable de négociation », note sous Cass. soc. 17 avril 2019, n° 18-22.948, op. cit., n° 3 :
« c'est la Chambre sociale qui se fait le garant de la priorité voulue par le législateur et donne force a la régle
en musclant ses effets : toute décision unilatérale de l'employeur qui ne serait pas précédée d'une tentative
loyale et sérieuse de négocier peut étre judiciairement annulée et l'employeur se voir enjoindre d'ouvrir
une négociation. En clair, le préalable de négociation n'est pas une simple formalité dont l'inexécution
engagerait la responsabilité de l'employeur ; c'est une condition de validité de la norme patronale adoptée par
défaut ».

241 V. C. trav. art. L. 2242-1 et -2 s’agissant des dispositions d’ordre public ; L. 2242-10, - 11 et -12 a propos du
champ laissé libre a la négociation ; L. 2242-13 relatif aux dispositions supplétives.

242 F, Bergeron, « L’architecture « ordre public / champ de la négociation / dispositions supplétives » : facteur de
conventionnalisation ? », op. cit., p. 55.
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convaincre les organisations syndicales représentatives d’entrer en négociation. Reste a
savoir si ces dernieres ont bien un intérét a entrer en négociation et a conclure un accord
d’entreprise, dans la mesure ou les dispositions 1égales supplétives assurent des garanties qui
devraient satisfaire la majorité des salariés. Le recours a un cadre supplétif véritablement
normatif, en ce sens qu’il contient une directive précise, n’aura pas le méme effet, en tout cas
- et c’est malheureusement 1a ou le bat blesse - concernant une des deux parties a la
négociation, a savoir ici I’employeur. L’effet désincitatif ne s’opérera pas de la méme fagon
que concernant des dispositions supplétives révélant simplement une forme normative
(notamment parce qu’un tel effet a été balayé par le juge judiciaire en reconnaissant
I’existence d’un préalable de négociation obligatoire). Dans le cas de la négociation
d’entreprise obligatoire, ou de la mise en place du CSE, le champ du négociable a été accru
du fait de I’atténuation des dispositions d’ordre public, énongant des régles moins strictes
qu’auparavant?43, Ce n’est donc pas a proprement parler les dispositions supplétives qui
permettent, dans ce cas de figure (celui des dispositions supplétives substantielles, et plus
précisément du domaine de la négociation obligatoire) a la négociation collective de gagner
en normativité. Ce n’est pas non plus I’effacement des dispositions d’ordre public au
détriment des modalités supplétives, mais plutét la recomposition normative du premier
niveau du triptyque offrant au deuxiéme niveau plus de liberté, plus de thémes susceptibles
d’étre négociés. En tout état de cause, I’apparition du triptyque, et donc le renforcement de la
supplétivité dans le Code du travail aura au moins le mérite de donner plus de prérogatives et
de champs d’action a la négociation collective. Pourtant, il n’en reste pas moins que,
s’agissant de la supplétivité substantielle, il est possible de penser que les syndicats,
représentants des salariés, pourront trouver des arguments ne les incitant pas forcément a
entrer en négociation. Une conventionnalisation que la supplétivité substantielle a donc rendu
bien théorique, malgré I’¢élargissement du champ des possibles concernant la négociation

obligatoire et la mise en place du comité social et économique?*4.

243 On pense ici particuliérement a 1’article L. 2242-1 du Code du travail prévoyant que la périodicité minimale
de négociation est d’au moins tous les quatre ans, au lieu de trois ans auparavant : « Dans les entreprises ou sont
constituées une ou plusieurs sections syndicales d'organisations représentatives, l'employeur engage au moins
une fois tous les quatre ans : 1° Une négociation sur la rémunération, notamment les salaires effectifs, le temps
de travail et le partage de la valeur ajoutée dans l'entreprise ; 2° Une négociation sur l'égalité professionnelle
entre les femmes et les hommes, portant notamment sur les mesures visant a supprimer les écarts de
réemunération, et la qualité de vie au travail ».

244 Sur ce dernier point, v. F. Géa, « L’accord sur le comité social et économique », BJT septembre 2018, p. 50.
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120. Cette absence de valorisation de la négociation collective est donc accentuée par la
non-reconnaissance du préalable de négociation dans le cas ou la loi met en oeuvre une
disposition supplétive substantielle. Des lors, si le préalable de négociation ne peut exister
que dans les thémes ou il existe des dispositions non substantielles, il faut désormais
déterminer, parmi ces derniéres, lesquelles permettent la reconnaissance dudit préalable de

négociation.

B/ L’incidence du type de norme supplétive non substantielle

121. Une fois écartée la disposition supplétive substantielle comme ¢élément subsidiaire du
préalable de négociation obligatoire, I’analyse suivante améne a se demander si toutes les
dispositions supplétives non substantielles peuvent constituer 1’é¢lément de remplacement de
ce mécanisme jurisprudentiel. Pour étre encore plus précis, il s’agit de déterminer si le contrat
individuel de travail, auquel le législateur fait appel dans plusieurs thémes du Code du travail,
est une norme subsidiaire au méme titre que la décision unilatérale de I’employeur. Dés lors,
dans les thémes ou la loi énonce qu’ « a défaut » ou « en [’absence » d’accord collectif, les
stipulations du contrat de travail doivent s’appliquer, comment interpréter ces deux notions ?
Par analogie avec la décision unilatérale de I’employeur, comme le juge judiciaire a déja
commencé a le faire, révélant alors le préalable de négociation ? Ou alors plutdt comme une
subsidiarité simplement théorique, ou 1’absence d’accord peut tout aussi bien s’avérer €tre
une absence totale de négociation collective ? Afin de répondre a ces interrogations, il est
intéressant de se demander s’il existe une hiérarchie entre les normes, non-seulement entre les
conventions et accords collectifs et la décision unilatérale (1), mais aussi entre ces meémes

accords et le contrat de travail du salarié (2).

1. La décision unilatérale comme norme subsidiaire du préalable de négociation

122. Certes, la jurisprudence a déja reconnu un préalable de négociation obligatoire dans
quelques domaines ou le 1égislateur avait recours a la décision patronale a défaut d’accord.
Cette reconnaissance s’inscrit dans un mouvement jurisprudentiel visant a faire de la norme
conventionnelle une norme prévalant sur la norme unilatérale (a). La nullité de cette derniére
et le pouvoir du juge judiciaire de forcer I’employeur a entrer en négociation sont autant

d’indices renforgant la primauté de la négociation collective (b).
99



a) Un mouvement jurisprudentiel faisant primer la norme conventionnelle

123. Pour que la jurisprudence dégage un préalable de négociation obligatoire dans plusieurs
cas de figure, il a fallu relever un rapport hiérarchique entre la négociation collective et la
décision patronale. Le législateur, a 1’origine du mouvement de conventionnalisation du droit
du travail, a souhaité accroitre la normativité des accords collectifs, bien plus que celle de la
décision unilatérale.  De surcroit, quand existe un conflit entre ces deux normes, la
jurisprudence, déja influencée par la conventionnalisation, a favorisé la norme
conventionnelle. En effet, comme le souligne Grégoire Loiseau, la « différence de rang entre
la norme négociée et la norme patronale se manifeste aussi par la préférence donnée a
l'accord collectif lorsque l'avantage qu'il instaure fait également l'objet d'un engament
unilatéral de l'employeur. La Cour de cassation décide alors que l'adoption de l'accord
collectif a pour effet de mettre fin a l'engagement unilatéral ayant le méme objet, et ce sans
méme qu'il soit besoin de procéder a la dénonciation de celui-ci »**. De nombreux exemples
jurisprudentiels vont dans ce sens?46, témoignant de la primauté ancienne de I’accord collectif
sur I’engagement unilatéral de I’employeur ou sur I'usage d’entreprise. C’est le cas d’un arrét
de la chambre sociale de la Cour de cassation du 19 décembre 1990, énongant « que ['usage
etant, par nature, suppleétif de la volonté des parties, il peut étre mis fin a un usage par une
convention collective »?47, ou encore, d’une solution en date du 9 juillet 1996, mentionnant
encore plus explicitement que lorsqu’ « un accord collectif ayant le méme objet qu’'un usage
d’entreprise est conclu dans l’entreprise, cet accord a pour effet de mettre fin cet usage, sans
qu’une dénonciation réguliere soit nécessaire »**. La primauté de ’accord collectif sur
norme unilatérale se fait aussi ressentir par un autre type de solution prétorienne, interdisant a
I’engagement unilatéral ayant le méme objet que 1’accord collectif de se substituer aux

avantages prévus par ce dernier?*®. En outre, les pouvoirs que le juge s’octroie pour faire

245 G. Loiseau, « Le préalable de négociation », op. cit., n° 6.

246 Cass. soc. 5 mars 1997, n® 95-42.396, RIS 4/97 n°® 443, Bull. civ. V n° 92 ; Cass. soc. 28 janvier 1998, n°
95-45.220, Bull. civ. V n° 50 ; Cass. soc. 25 janvier 2006, n°® 04-42.792, RJS 5/06 n° 610 ; Cass. soc. 10 mars
2010, n°® 08-44.950 ; Cass. soc. 26 septembre 2012, n® 10-24.529, RJS 12/12 n° 976, Bull. civ. V n° 247, JCP S
2012, 1540, note J. Daniel ; Cass. soc. 8 mars 2017, n° 15-25.463.

247 Cass. soc. 19 décembre 1990, n° 87-43.868, D. 1991, p. 36 ; RIS 1991, p. 121, n°® 224.
248 Cass. soc. 9 juillet 1996, n® 93-40.865, Dr. soc. 1996, p. 983, obs. J. Savatier ; RJS 1996, p. 611, n° 954.

249 « Si l'employeur peut, par un engagement unilatéral, accorder des avantages supplémentaires a ceux
résultant d'une convention ou d'un accord collectif de travail, il ne peut substituer a ces avantages
conventionnels des avantages différents », Cass. soc. 4 février 2015, n® 13-28.034, RJS 4/15 n° 298 ; Bull. civ.
V n°21;JCPS 2016, 1146, note T. Lahalle ; BJT 2015, p. 210 obs. F. Bergeron.
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respecter ce préalable de négociation témoigne 1a encore de la volonté de faire primer la

négociation collective sur la décision patronale.

b) La sanction judiciaire comme indice de la primauté de la norme conventionnelle

124. Dans ’arrét précité du 17 avril 2019, le juge judiciaire se réserve le droit d’annuler la
décision unilatérale qu’aurait pris I’employeur en méconnaissance de 1’obligation de procéder
a une négociation préalable : « Ayant constaté l'absence de toute tentative de négociation, le
tribunal d'instance a retenu exactement que la décision unilatérale de l'employeur devait étre
annulée, sans que le direccte n'ait a se prononcer sur le nombre et le périmetre des
etablissements distincts tant que des négociations n'auraient pas été préalablement engagées,
et qu'il a fait injonction a l'employeur d'ouvrir ces négociations »250. On constate également
que le tribunal d’instance, dans ce cas d’espece, apres avoir prononcé la nullité de la décision
patronale, peut enjoindre I’employeur d’ouvrir des négociations. Le réle du juge judiciaire est
donc immense, puisqu’il « se fait le garant de la priorité voulue par le législateur et donne
force a la regle en musclant ses effets : toute décision unilatérale de l'employeur qui ne serait
pas précédeée d'une tentative loyale et sérieuse de négocier peut étre judiciairement annulée
et l'employeur se voir enjoindre d'ouvrir une négociation »*1. Dés lors, si la chambre sociale
de la Cour de cassation permet d’annuler la décision patronale si une tentative de négociation
loyale et sérieuse n’a pas eu lieu, il faut voir en cette tentative une condition de validité de la
décision unilatérale de I’employeur?*2. En effet, au stade de la formation d’un acte juridique,
quel qu’il soit, s’il manque une condition empéchant sa formation, 1’acte est alors nul, il est
réputé n’avoir jamais existé, la nullité étant par définition une sanction rétroactive. C’est bien
parce que le juge, en l’espéce, a énoncé qu’il avait la capacité d’annuler la décision
unilatérale de I’employeur, qu’il fait de la négociation collective une condition de validité de
celle-ci. A I’inverse, s’il avait simplement prononcé la résiliation, ou encore engagé la

responsabilité personnelle de la partie patronale, il aurait implicitement reconnu que

230 Cass. soc. 17 avril 2019, n°® 18-22.948, préc.
251 G. Loiseau, « Le préalable de négociation », op. cit., n° 8.

252 « Le préalable de négociation n'est pas, du coup, une simple formalit¢ dont l'inexécution engagerait la
responsabilité de l'employeur ; c'est une condition de validit¢ de la norme patronale adoptée par défaut. Cela
suffit a lui donner, en soi, une allure de principe puisque l'employeur est incité a engager une négociation loyale
pour se prémunir contre le risque d'invalidation de sa décision. Cette sécurisation de la décision patronale, qui
devient inutile dés 1'instant ou des exceptions sont expressément dégagées, est en outre plus ou moins pressante
selon le degré de probabilité qu'il soit dérogé au principe », ibid.
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I’absence de tentative loyale de négociation n’a pas d’incidence sur la formation de 1’acte, en
I’occurrence de la décision unilatérale. Cela aurait « simplement » eu une incidence sur son
exécution, ce qui n’aurait alors pas fait de la négociation collective une condition de validité
de cette derni¢re2s3. En outre, concernant le régime juridique de cette nullité, celle-ci devrait
pouvoir étre demandée par toute personne ayant un intérét a agir dans un délai de cinq ans,

conformément aux régles de droit commun?254,

125. De surcroit, la nullité proclamée par le juge judiciaire n’est pas la seule sanction
possible contre la décision unilatérale qui ne respecterait pas sa condition de validité qu’est la
négociation préalable. Comme I’a souligné un auteur, « rien n’empéche un salarié, qui se voit
opposer ladite décision unilatérale, de se prévaloir, lors d’un litige individuel, de l’illégalité
de celle-ci, par voie d’exception. Dans ce cas, le salari¢ est en droit de soulever cette
illégalité sans condition de délai, c’est-a-dire méme apres le délai de prescription de [’action
en nullité de la décision unilatérale (si sa demande suppose le paiement de sommes ayant un
caractere salarial, le salarié ne pourra néanmoins obtenir le paiement de salaire au-dela du

délai de prescription triennale) »255.

233 Sur cette question de la sanction applicable selon que 1’on se positionne au stade de la formation ou de
I’exécution de 1’acte juridique, v. La problématique de la détermination du prix dans un contrat : est-ce une
condition de validité du contrat ? La Cour de cassation, dans un arrét de la chambre commerciale du 11 octobre
1978 (Cass. com. 11 octobre 1978, n° 77-11.624), a étendu le domaine de la nullité pour indétermination du prix
a tout contrat engendrant pour ’une des parties un obligation pécuniaire en contrepartic d’une prestation
quelconque. Tout contrat engendrant pour I'une des parties une obligation de payer une somme d’argent en
contrepartie d’une prestation pouvait étre menacé d’annulation pour indétermination du prix, ce qui pouvait
alors amené, pour certains, a une « [/ ’extension illimitée du domaine de la nullité pour indétermination du prix »,
la fixation du prix étant une condition de validité du contrat : ce n’est donc si une résiliation ni 1’octroi de
dommages-intéréts qui pouvaient venir sanctionner I’indétermination du prix. La Cour de cassation a d’abord
fond¢ ses solutions sur I’article 1591 du Code civil puis sur I’article 1129 du Code civil exigeant que 1’objet de
I’obligation soit déterminé au moyen d’une interprétation extensive de cet article, en assimilant le prix a la
chose. En exigeant que le contrat cadre (par exemple, les contrats de vente de carburants, les contrats de
distribution, les contrats cadre de fourniture...) doit comporter un prix déterminé ou déterminable, par des
¢léments indépendants de la volonté des parties, la Cour de cassation génait les relations commerciales et la
conclusion de contrats a long terme. Dans quatre arréts rendus en 1995, 1’Assemblée plénic¢re de la Cour de
cassation a décidé que sauf dispositions particuliéres (comme pour le contrat de vente par exemple), I’exigence
d’un objet déterminé ou déterminable, que pose I’article 1129 ancien du Code civil, ne s’applique pas a la
détermination du prix et n’est pas une condition de validité du contrat cadre. Ainsi, le contrat est valable méme
si le prix est déterminable en fonction d’éléments qui dépendent de la volonté unilatérale d’un contractant (Cass.
ass. plén. ler décembre 1995, n°® 91-15.578, 91-15.999, 91-19.653, 93-13.688). Avant ce revirement la chambre
commerciale de la Cour de cassation, devant les critiques doctrinales et la résistance de certains juges du fond,
avait tenté de limiter le domaine de 1’exigence de détermination du prix en 1’appliquant uniquement aux
« contrats engendrant essentiellement des obligations de donner » (Cass. com. 9 novembre 1987, n° 86-13.984 ;
Cass. com. 22 janvier 1991, n° 88-15.961). Avec ’ordonnance du 10 février 2016, le législateur est venu
contrecarrer ses arréts de 1995, affirmant que dans contrats autres que ceux visés a 1’article 1164 et 1165 du
Code civil, relatifs aux contrats-cadres et aux contrats de prestation de service, le prix doit étre déterminé ou
déterminable, ce qui en fait bel et bien une condition de validité, et donc qui entrainera la nullité du contrat s’il
fait défaut.

254 C. civ. art. 2224.

255 G. Frangois, « Echec des négociations et décision unilatérale », BJT juillet 2022, p. 48.
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126. Force est de constater que le phénoméne de conventionnalisation du droit du travail,
permet ici au juge d’étendre ses prérogatives, en se reconnaissant un pouvoir : le pouvoir de
faire de la tentative loyale de négociation une condition de mise en oeuvre de la décision
unilatérale, et donc de prononcer la nullit¢ de I’engagement invalide pris par I’employeur.
Aucune concurrence ne peut alors exister entre la négociation collective et les prérogatives du
juge judiciaire. Ce dernier se met, au contraire, au service de la négociation collective en la
faisant primer sur 1’engagement unilatéral de 1’employeur. Pour ce faire, il s’octroie de
nouveaux pouvoirs a propos de la reconnaissance du préalable de négociation obligatoire et
de la détermination de son régime juridique, et de celui des dispositions supplétives en
découlant. Le juge de I’ordre judiciaire ne devrait en revanche pas reconnaitre un préalable de
négociation obligatoire lorsque le législateur fait référence au contrat de travail comme norme

supplétive et subsidiaire.

2. Subsidiarité du contrat de travail : absence de préalable de négociation

127. Cette primauté de la norme conventionnelle par rapport a la norme unilatérale, présente
depuis déja de nombreuses années dans la jurisprudence de la Cour de cassation, existe-elle
aussi entre ladite norme conventionnelle et la norme contractuelle ? La réponse est
nécessairement négative. Régie par le principe de faveur, I’articulation entre les accords
collectifs et les contrats de travail ne révelent pas une supériorité hiérarchique des premiers
sur les derniers. Méme si depuis quelques années, le mouvement de conventionnalisation du
droit du travail a supplanté celui de contractualisation?3, il n’en demeure pas moins que le
contrat de travail individuel reste un socle protecteur pour les salariés, qui ne peuvent pas se
voir imposer des stipulations conventionnelles qui leur seraient moins favorables257. Cette
solution est bien connue : il faut I’accord express du salarié pour pouvoir modifier son contrat
de travail, ce qui signifie qu’un accord collectif ne peut pas venir se substituer aux

stipulations contractuelles?38, et que si tel était le cas, cela justifierait une prise d’acte ou une

256 Sur ce terme, v. A. Donnette, La contractualisation du droit du travail, op. cit.
257 Sauf en cas d’accord de performance collective, infra. n® 371 et s.

258 Cass. soc. 8 octobre 1987, Raquin, D. 1988, p. 57, note Y. Saint-Jours, Dr. soc. 1988, p. 135, note J. Savatier ;
Cass. soc. 10 juillet 1996, n°® 93-40.966, Dr. soc. 1996, p. 976, obs. H. Blaise.
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résiliation judiciaire du contrat de travail, qui s’analyserait alors en un licenciement sans

cause réelle et sérieuse?.

128. Ces solutions, pourtant largement entérinées dans notre droit positif, ont di étre
rappelées récemment, dans deux arréts rendus par la chambre sociale de la Haute juridiction.
Le premier, en date du 15 septembre 2021, est venu rappeler le principe selon lequel un
accord collectif ne pouvait venir modifier la structure de la rémunération d’un salarié sans
recueillir son accord260. Plus intéressant encore est un arrét en date 16 février 2022. Dans ce
cas d’espéce, une société avait conclu un accord collectif de droit commun a propos de la
gestion prévisionnelle des emplois et des compétences (GPEC). L’employeur s’était alors
engagé a ne pas procéder a des licenciements pour motif économique pendant la durée de
I’accord, a la condition que les salariés occupant certains emplois soumis a des pertes de
marché devraient éventuellement accepter les aménagements relatifs a la durée du travail, a
ses modalités d'organisation et de répartition, a la rémunération et au lieu de travail. Un
syndicat représentatif dans I’entreprise a de fait saisi le tribunal de grande instance pour
demander 1’annulation de cette disposition conventionnelle. Si I’employeur estimait lui que la
nature de I’accord (accord conclu dans le cadre d’une négociation triennale sur la GPEC)
justifiait le recours a de tels licenciements économiques, les juges du fond lui ont donné tort,
tout comme les juges de la chambre sociale de la Cour de cassation. Ces derniers font une
application classique et pédagogique du principe de faveur, affirmant qu’il « résulte de
l'article L. 2254-1 du code du travail qu'un accord collectif ne peut modifier, sans l'accord
des salariés concernés, les droits qu'ils tiennent de leur contrat de travail. (...) Il en résulte
que, sauf disposition légale contraire, un accord collectif ne peut suspendre les clauses
contractuelles des contrats de travail qui lui seraient contraires »261. D¢s lors, un accord
collectif ne peut déroger de facon moins favorable au contrat individuel de travail sans
I’accord du salarié¢ ; de plus, si le salarié¢ refuse cette modification qui proviendrait de la
norme conventionnelle, cela ne peut évidemment pas justifier son licenciement, y compris

dans le cadre d’un accord sur la gestion prévisionnelle des emplois et des compétences.

259 Cass. soc. 12 juin 2014, n° 13-11.448, D. actu. 25 juin 2014, obs. W. Fraisse ; D. 2014, p. 1628, note L.
Driguez ; ibid. 2015, p. 829, obs. J. Porta et P. Lokiec ; Dr. soc. 2015, p. 206, chron. S. Tournaux ; RDT 2014, p.
447, étude P. Flores.

260 Cass. soc. 15 septembre 2021, n° 19-15.732, D. actu. 30 septembre 2021, obs. L. Malfettes ; Dr. soc. 2022, p.
89, obs. L. Bento de Carvalho ; RJS 12/2021, n° 670.

261 Cass. soc. 16 février 2022, n° 20-17.644, D. actu. 7 mars 2022, obs. L. Malfettes.
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129. Cette solution continue alors d’assurer le respect du principe de faveur dans
I’articulation entre accords collectifs et contrats de travail. La conventionnalisation du droit
du travail n’a pas encore permis aux conventions et accords collectifs d’avoir une primauté
totale sur les stipulations contractuelles : « L'arrét du 16 février 2022 permet ainsi de
préserver la cohérence de la construction jurisprudentielle initiée au début des années 1990
sur le terrain des rapports entre accord collectif et contrat de travail. Si celle-ci a pu se voir
chahuter par les évolutions législatives de ces dernieres années visant les rapports
particuliers que le contrat de travail entretient avec l'accord collectif, le principe
Jjurisprudentiel se trouve aujourd'hui totalement préservé en présence d'un accord collectif de

droit commun »262,

130. L’articulation entre la négociation collective et le contrat de travail, en se résolvant
encore selon I’article L. 2254-1 du Code du travail mettant en oeuvre le principe de faveur, ne
dévoile aucune primauté de la norme conventionnelle. Dés lors, la supplétivité dressée dans
un certain nombre de thémes présents dans le Code du travail ne devrait pas étre envisagée de
la méme manicre que celle existante entre les accords collectifs, et « a défaut », la décision
unilatérale de ’employeur. S’il existe une subsidiarité entre 1’accord collectif et le contrat de
travail, elle n’est pas de méme nature que celle révélant le préalable de négociation. En effet,
a Dinstar de la subsidiarit¢ entre [’accord collectif et les dispositions supplétives
substantielles, celle entre ledit accord et le contrat de travail est également totalement
théorique, dans la mesure ou il faut comprendre les expressions « a défaut » et « en
["absence » d’accord comme une absence inconditionnée d’accord, que la négociation ait eu
lieu ou pas. Reste alors au juge judiciaire a se prononcer sur ’absence de préalable de
négociation obligatoire lorsque la disposition supplétive met en jeu le contrat de travail,

comme il I’a fait lorsque la disposition supplétive est substantielleZ63.

131. C’est dans des domaines relatifs au temps de travail que le choix de la disposition
supplétive applicable a défaut d’accord s’est porté¢ sur le contrat de travail. C’est le cas
notamment de la rémunération des temps de pause et de restauration, ou encore de la

détermination de la contrepartie au temps d’habillage et de déshabillage a verser aux salariés.

262 T,. Malfettes, « Accord de GPEC : pas de dérogation aux causes de licenciement », obs. sous Cass. soc. 16
février 2022, n° 20-17.644, D. actu. 7 mars 2022.

263 Cass. soc. 4 octobre 2023, n° 21-25.748, préc.
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Pour le premier de ces theémes, I’article L. 3121-6 du Code du travail prévoit bel et bien
qu'une « convention ou un accord d'entreprise ou d'établissement ou, a défaut, une
convention ou un accord de branche peut prévoir une rémunération des temps de
restauration et de pause mentionnés a l'article L. 3121-2, méme lorsque ceux-ci ne sont pas
reconnus comme du temps de travail effectif ». L’article L. 3121-7 du méme Code énonce lui
quune « convention ou un accord d'entreprise ou d'établissement ou, a défaut, une
convention ou un accord de branche prévoit soit d'accorder des contreparties aux temps
d'habillage et de déshabillage mentionnés a l’article L. 3121-3, soit d'assimiler ces temps a
du temps de travail effectif ». Ces deux articles appartenant au champ de la négociation
collective, I’article suivant énonce les dispositions supplétives : « A défaut d'accords prévus
aux articles L. 3121-6 et L. 3121-7 : 1° Le contrat de travail peut fixer la rémunération des
temps de restauration et de pause ; 2° Le contrat de travail prévoit soit d'accorder des
contreparties aux temps d'habillage et de déshabillage mentionnés a l'article L. 3121-3, soit
d'assimiler ces temps a du temps de travail effectif »2%*. Dans ces différents thémes, le recours
au contrat de travail dénote donc, selon nous, d’une subsidiarité théorique : si le contrat de
travail prévoit d’ores et déja d’accorder des contreparties au temps d’habillage et de
déshabillage, ou la rémunération des temps de pause et de restauration, il sera inutile
d’engager des négociations entre employeur et syndicats représentatifs (sauf a prévoir des
dispositions plus favorables pour les salariés). De plus, il semblerait que rien n’oblige
I’employeur a négocier avec les délégués syndicaux avant de prévoir dans le contrat
individuel les contreparties et la rémunération. Si aucune négociation n’a eu lieu sur ces
différents points, I’employeur devra alors présenter la rémunération des temps de pause et de
restauration et les contreparties au temps d’habillage et de déshabillage dans le contrat du
travail du salarié. Cette hypothése est donc envisagée en raison de I’absence de primauté de la
norme conventionnelle sur a norme contractuelle. Dans les thémes ou le 1égislateur a prévu
un recours au contrat de travail a défaut d’accord, il n’avait nullement la volonté de valoriser
la négociation collective : la disposition supplétive, dans un tel cas de figure, révele en réalité
une alternative pour I’employeur, qui peut décider de négocier, ou décider de prévoir ladite
rémunération ou lesdites contreparties directement dans le contrat de travail de chaque

salarié.

264 C. trav. art. L. 3121-8, 1° et 2°.
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132. En conclusion, si la reconnaissance du préalable de négociation a déja débuté lorsque
la disposition supplétive et subsidiaire est une décision unilatérale de I’employeur, la
jurisprudence n’a pas encore eu a se prononcer sur la nature de la subsidiarité¢ du contrat de
travail par rapport a 1’accord collectif. En s’en tenant aux formulations employées par le
législateur et pour lesquelles le juge judiciaire a déja affirmé qu’elles signifiaient que la
négociation collective était hiérarchiquement supérieure a la décision patronale, qui se veut
alors subsidiaire2®s, il est vrai que le recours au contrat individuel de travail devrait également
étre subsidiaire de ’accord collectif. Si telle est la volonté législative, on peut regretter
I’utilisation du contrat de travail dans une poignée de domaines relatifs au temps de travail.
La généralisation du recours a la décision unilatérale comme disposition supplétive-
subsidiaire aurait au moins eu le mérite de la cohérence, de 1’harmonisation, et donc de la

simplification.

133. A l’inverse de ’articulation entre 1’accord collectif et le contrat de travail, celle entre la
norme conventionnelle et la norme unilatérale traduit un rapport hiérarchique a la faveur de la
négociation collective. Ce rapport hiérarchique a fini par révéler un préalable de négociation
obligatoire, qui se défini par la subsidiarit¢ de la décision patronale sur la tenue d’une
négociation de droit commun loyale et sérieuse. Il n’en demeure pas moins que la Cour de
cassation n’a pas généralis¢é ce préalable de négociation. La primauté de la norme
conventionnelle par rapport a la décision unilatérale de I’employeur qui a été sans cesse
rappelée par les les juges de la chambre sociale lorsqu’ils ont revendiqué 1’existence de ce
mécanisme, « ne permet pas, méme si elle laisse entendre qu'on puisse s'y référer dans

d'autres matieres, d'en inférer une régle générale »*.

Paragraphe 2 : [’incidence des thémes de la décision patronale sur la reconnaissance du

préalable de négociation

134. Afin de finaliser la précision du domaine du préalable de négociation, il est souhaitable

de se demander si tous les thémes du Code du travail se référant a une décision unilatérale en

265 Sur I’aménagement pluri-hebdomadaire du temps de travail, v. c. trav. art. L. 3121-44 et L. 3121-45 et Cass.
soc. 16 décembre 2014, n°® 13-14.558, préc. ; sur le préalable de négociation concernant la mise en place de CSE
d’établissements, v. c. trav. art. L. 2313-4 et Cass. soc. 17 avril 2019, n° 18-22.948, préc. ; sur le préalable de
négociation concernant la mise en place du vote électronique, v. c. trav. art. L. 2314-26 et R. 2314-5 et Cass.
soc. 13 janvier 2021, n° 19-23.533, préc.

266 G. Loiseau, « Le préalable de négociation », op. cit., n° 4.
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tant que norme supplétive mettent en oeuvre ce mécanisme. Il a déja été démontré que le
préalable de négociation obligatoire ne pouvait jouer que dans I’hypothése ou I’élément
subsidiaire est une décision patronale. Mais est-ce a dire que chaque recours a celle-ci « a
défaut » ou « en [’absence » d’accord révéele une obligation pour I’employeur de recourir en
premier lieu a une négociation de droit commun menée de fagon loyale et sérieuse ? Un
premier critere de distinction peut voir le jour, selon que le législateur opte pour la
subordination de la décision unilatérale a 1’avis du CSE (A). En réalité, il faut conseiller au
législateur d’intervenir afin de généraliser la rédaction révélant un préalable de négociation
obligatoire, et non pas d’établir une grille de lecture selon les thémes recourant a la décision
unilatérale de I’employeur. Cette étude propose, dans une poignée de domaines ou la décision

patronale est subsidiaire de la négociation collective, des modéeles d’articles de loi (B).

A/ Une possible distinction selon le recours a I’avis du CSE

135. De prime abord, I’étude des différents domaines pour lesquels le 1égislateur fait appel a
la décision unilatérale de I’employeur a défaut d’accord est nécessaire. Il faut dans un
premier temps se demander si dans tous les domaines articulés sous la forme du triptyque
« dispositions d’ordre public / champ de la négociation collective / dispositions supplétives »,
le juge judiciaire aura vocation a reconnaitre le préalable de négociation obligatoire, avant de
recourir a la décision patronale, faisant office de norme supplétive-subsidiaire. La
généralisation de cette architecture laissait déja entendre que le 1égislateur voulait renforcer la
conventionnalisation, et de facto accroitre la normativité de la négociation collective et des
accords collectifs. Dés lors, en suivant ce raisonnement et en continuant de sonder la volonté
du législateur, il semble évident que lorsque c’est la décision patronale qui se présente dans le
dernier échelon du triptyque, la prévalence de la négociation collective sur la décision
unilatérale ne fasse aucun doute, et traduise par conséquent le préalable de négociation
obligatoire. C’est ce que préconise Grégoire Loiseau lorsqu’il avance que des « indices
peuvent certes aider a détecter la prévalence accordée par le législateur a
la négociation collective, spécialement quand les textes font appel a la méthode du triptyque
pour prioriser l'adoption d'un accord collectif. La détermination des contreparties lorsque le
temps de déplacement professionnel dépasse le temps normal de trajet entre le domicile et le
lieu de travail habituel, la mise en place des astreintes, (...) relévent ainsi chacun du champ

ouvert a la négociation collective. Il pourrait s'en inférer que la décision unilatérale de
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l'employeur, rendue possible au titre des dispositions supplétives, devrait étre précédée d'une
tentative de négociation loyale »%¢7. Pour autant, l’auteur ajoute immédiatement que
I’ « indice tiré de l'articulation des normes au moyen du triptyque fait toutefois long feu, car
il ne peut étre tiré de son absence un moindre intérét du législateur pour un traitement
négocié de la situation juridique. La prise en compte de l'intention du législateur ne peut
donc, dans ces conditions, constituer a elle seule une directive fiable pour rendre prévisibles
les exceptions susceptibles d'étre apportées a l'obligation préalable de négocier »*3. 11 faut
alors en conclure que si I’architecture triadique du Code du travail fait primer la norme
conventionnelle sur la norme unilatérale lorsque c’est celle-ci qui est applicable a défaut
d’accord, I’absence du triptyque ne signifie pas que le juge ne reconnaitra pas un préalable de
négociation. Il existe en effet des situations ou la décision unilatérale de 1’employeur est
subsidiaire sans étre issue du troisieme niveau du triptyque, et les développements suivants
consisteront a se demander si le préalable de négociation obligatoire peut étre reconnu dans

un tel cas de figure.

136. L’exemple du recours au télétravail est intéressant a plus d’un titre. Non seulement les
dispositions de ’article L. 1222-9 du Code du travail n’appartiennent pas au triptyque et ne
relévent donc pas du troisiéme échelon intitulé « dispositions supplétives », mais en plus elles
subordonnent la charte de I’employeur a défaut d’accord a 1’avis du comité social et
économique?69. Tout d’abord, le fait que le recours a la charte de I’employeur ne provienne
pas d’un article de loi inséré dans le troisiéme échelon du triptyque ne doit nullement
empécher la reconnaissance d’un préalable de négociation. Le juge judiciaire a déja établi ce
mécanisme dans les deux arréts précités, a propos du périmétre de mise en place des
¢tablissements distincts270 et du recours au vote électronique?’!, alors que ni ’article L.
2313-4 du Code du travail, ni ’article L. 2314-26 du méme code ne sont insérés dans le

triptyque. Par analogie, le fait que la charte de ’employeur pour recourir au télétravail ne soit

267 G. Loiseau, « Le préalable de négociation », op. cit., n° 10.
268 [bid.

260 C, trav. art. L. 1222-9, 1, al. 3 : « Le télétravail est mis en place dans le cadre d'un accord collectif ou, a
défaut, dans le cadre d'une charte élaborée par l'employeur aprés avis du comité social et économique, s'il
existe ».

270 Cass. soc. 17 avril 2019, n° 18-22.948, préc.

271 Cass. soc. 13 janvier 2021, n° 19-23.533, préc.
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pas une « disposition supplétive » selon I’architecture tripartite du Code du travail n’empéche

pas la reconnaissance du préalable de négociation obligatoire.

137. En revanche, le fait que I’article L. 1222-9 précité prévoit que la charte de I’employeur
est subordonnée a I’avis du CSE permet d’émettre plus de doutes sur la reconnaissance dudit
préalable. En effet, en instituant le recours aux institutions représentatives du personnel dans
la décision patronale, la prévalence de la norme conventionnelle pourrait étre remise en
cause. Si les juges de la chambre sociale de la Haute juridiction ont interprété les dispositions
légales mettant en oeuvre la décision patronale, sans aucune condition, a défaut d’accord
collectif, de facon a reconnaitre la primauté de ce dernier par la création du préalable de
négociation, le fait que la décision unilatérale soit conditionnée a la consultation du comité
social et économique pourrait traduire dans I’esprit du juge judiciaire une équivalence. La
primauté de la négociation collective sur la décision unilatérale de I’employeur n’est plus a
démontrer, surtout depuis la conventionnalisation du droit du travail. Mais alors, quel serait le
but de subordonner la validité de cette décision patronale a un avis des membres de la
délégation du personnel ? Peut-étre faire de cette derniére une norme qui n’est pas
hiérarchiquement inférieure aux conventions et accords collectifs. Il est en tout cas permis de
le penser, dans la mesure ou 1’avis du comité social et économique permet « d'associer la
collectivite des salariés, par le truchement de leurs représentants élus, au processus
décisionnel et a l'élaboration de la norme susceptible d'étre adoptée en l'« absence » ou a
« défaut » d’accord »*2. Au méme titre que la norme conventionnelle, la décision unilatérale
de ’employeur qui doit, pour étre valide, recourir a I’avis de CSE, fait participer les salariés
via leurs représentants. On pourrait alors voir dans tous les domaines - et ils sont nombreux?273

- instaurant cette condition a la décision patronale une exception a la reconnaissance du

272 G. Loiseau, « Le préalable de négociation », op. cit., n° 10.

273 « Les hypothéses sont nombreuses dans lesquelles le législateur impose une consultation du comité social et
économique sur la norme qu'il permet a l'employeur d'adopter en l'« absence » ou a « défaut » d'accord collectif
- consultation sur la détermination des mesures adéquates et pertinentes de correction des écarts de
rémunération entre les femmes et les hommes ; consultation sur la charte relative au télétravail ; consultation
sur la définition des criteres d'ordre des licenciements ; consultation sur le document unilatéral élaboré par
l'employeur pour déterminer le contenu du plan de sauvegarde de l'emploi dans le cadre de licenciements
économiques collectifs ; consultation sur la charte sur la déconnexion ; consultation sur les modalités
d'exercice du droit d'expression des salariés ; consultation sur la détermination par ['employeur des
contreparties lorsque le temps de déplacement professionnel dépasse le temps normal de trajet entre le domicile
et le lieu de travail habituel ; consultation sur la définition par l'employeur de la période de prise des congés et
de l'ordre des départs ; consultation sur la mise en place d'horaires a temps partiel ; consultation sur la mise en
place des astreintes ; consultation sur les modalités d'accomplissement de la journée de solidarité ; consultation
sur la décision de recourir au travail le dimanche, laquelle doit également étre approuvée par référendum
organisé aupres des personnels avant de servir de base a l'autorisation du préfet ; consultation sur la prise en
charge des frais de transports personnels », ibid.
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préalable de négociation. Cependant, il ne faut pas perdre de vue que cet avis n’est
qu’indicatif : I’employeur doit certes consulter le comité social et économique, mais il n’est
en rien tenu par ce qu’il aura décidé. Par conséquent, étant « sans incidence sur la mise en
ceuvre de la norme que l'employeur déciderait d'appliquer, cette formalité ne comble pas
l'écart entre l'accord collectif et la norme patronale et ne justifie donc pas de les envisager,
de maniere évidente, dans un rapport d’équivalence »?7*. 11 n’en reste pas moins qu’une
différence de régime pourrait étre mise en exergue par le juge judiciaire entre la décision
unilatérale qui n’a pas besoin de recueillir I’avis des institutions représentatives du personnel,
et celle nécessitant leur consultation. Le juge pourrait alors décider, une nouvelle fois par une
interprétation téléologique, que la volonté du législateur serait de ne reconnaitre aucune
supériorité hiérarchique entre les accords collectifs et la décision unilatérale de 1’employeur
subordonnée a 1’avis du CSE. Dans ce cas, tous les thémes du Code du travail prévoyant une
décision patronale conditionnée a I’avis indicatif du comité social et économique a défaut
d’accord collectif ne témoigneraient d’aucun préalable de négociation obligatoire. Mais cette

hypothése semble difficile a envisager.

B/ Nécessité d’une intervention législative

138. 1l n’existe encore a ce jour aucune grille de lecture qui permettrait d’affirmer avec
certitude que tel ou tel domaine révele un préalable de négociation. Le juge judiciaire, aprés
I’avoir reconnu au cas par cas, n’a ni généralisé le mécanisme, ni exclu explicitement certains
themes de son champ d’application. A I’heure actuelle, il a donc dégagé une interprétation de
la norme légale révélant la prévalence de la norme conventionnelle sur la norme patronale,
qui, @ n’en pas douter, ne cessera d’étre dupliquée dans tous les domaines ou la décision
unilatérale de I’employeur est envisagée comme une norme subsidiaire a I’accord collectif -
et plus précisément a la négociation de droit commun loyale et sérieuse.

Pour ce faire, le 1égislateur se devra d’intervenir afin de simplifier la rédaction des articles
existants dans le but d’éviter toute confusion sur I’existence ou non d’un préalable de

négociation obligatoire dans tel ou tel théme. Voici, a ce titre, quelques propositions d’articles

274 Ibid.
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du Code du travail?’> modifiés2’¢, évitant toute confusion quant a la mise en oeuvre de la

décision patronale a défaut de négociation loyale et sérieuse :

- Article L. 1142-9, al. ler : « Dans les entreprises d'au moins cinquante salariés, lorsque les
résultats obtenus par ['entreprise au regard des indicateurs mentionnés a l'article L.
1142-8 se situent en-deca d'unm niveau défini par décret, la négociation sur l'égalité
professionnelle prévue au 2° de l'article L. 2242-1 porte également sur les mesures adéquates
et pertinentes de correction et, le cas échéant, sur la programmation, annuelle ou
pluriannuelle, de mesures financieres de rattrapage salarial. En cas d’échec des
négociations loyales et sérieuses portant sur de telles mesures, celles-ci sont déterminées par
décision de l'employeur, apres consultation du comité social et économique. La décision est
deposée aupres de l'autorité administrative dans les mémes conditions que le plan d'action
mentionné a l'article L. 2242-3. L'autorité administrative peut présenter des observations sur

les mesures prévues par l'accord ou la décision de [’employeur ».

- Article L. 1222-9, 1., al. 3 : « Le télétravail est mis en place dans le cadre d'un accord
collectif ou, en cas d’échec des négociations loyales et sérieuses, dans le cadre d'une charte

elaborée par l'employeur apres avis du comité social et économique, s'il existe ».

- Article L. 1233-5, al. 4 et 5 : « Le périmetre d'application des critéres d'ordre des
licenciements peut étre fixé par un accord collectif.

En cas d’échec des négociations loyales et sérieuses, ce périmétre peut étre fixé
unilatéralement par D’employeur sans qu’il ne soit inférieur a celui de chaque zone
d'emplois dans laquelle sont situés un ou plusieurs établissements de l'entreprise concernés

par les suppressions d’emplois ».

- Article L. 1233-24-4 : « En cas d’échec des négociations loyales et sérieuses en vue de la
conclusion d’un accord mentionné a l'article L. 1233-24-1, un document élaboré par
l'employeur apres la derniére réunion du comité social et économique fixe le contenu du plan
de sauvegarde de l'emploi et précise les éléments prévus aux 1°a 5° de l'article L. 1233-24-2,

dans le cadre des dispositions légales et conventionnelles en vigueur ».

275 Les propositions d’articles sont classées selon leur numéro dans le Code du travail.

276 Les propositions de modifications apparaissent en gras.
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- Article L. 2242-17, 7° : « Les modalités du plein exercice par le salarié de son droit a la
déconnexion et la mise en place par l'entreprise de dispositifs de régulation de ['utilisation
des outils numériques, en vue d'assurer le respect des temps de repos et de congé ainsi que de
la vie personnelle et familiale. En cas d’échec des négociations loyales et sérieuses,
l'employeur élabore une charte, apres avis du comité social et économique. Cette charte
definit ces modalités de l'exercice du droit a la déconnexion et prévoit en outre la mise en
ceuvre, a destination des salariés et du personnel d'encadrement et de direction, d'actions de

formation et de sensibilisation a un usage raisonnable des outils numériques ».

- Article L. 2281-11, al. ler : « Dans les entreprises ou aucun délégué syndical n'a été
designé ou dans lesquelles un accord portant sur l'égalité professionnelle entre les femmes et
les hommes et la qualité de vie et des conditions de travail n'a pas été conclu suite a la tenue
de négociations loyales et sérieuses, ['employeur consulte le comité social et économique sur

les modalités d'exercice du droit d'expression des salariés ».

- Article L. 2313-4 : « En cas d’échec des négociations loyales et sérieuses en vue de
conclure un accord mentionné a article L. 2313-2, ou a article L. 2313-3, ['employeur
fixe le nombre et le périmetre des établissements distincts, compte tenu de l'autonomie de

gestion du responsable de l'établissement, notamment en matiere de gestion du personnel ».

- Article L. 3121-8 : « En cas d’échec des négociations loyales et sérieuses en vue de
conclure un accord prévu aux articles L. 3121-6 et L. 3121-7 :

1° Le contrat de travail peut fixer la rémunération des temps de restauration et de pause ;

(..)».

- Article L. 3121-12 : « En cas d’échec des négociations loyales et sérieuses en vue de
conclure un accord prévu a l'article L. 3121-11 :

1° Le mode d'organisation des astreintes et leur compensation sont fixés par l'employeur,
apres avis du comité social et économique, et apres information de l'agent de contréle de

l'inspection du travail ;

(..o)».
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- Article L. 3121-45 : « En cas d’échec des négociations loyales et sérieuses en vue de
conclure un accord mentionné a l'article L. 3121-44, l'employeur peut, dans des conditions
fixées par décret, mettre en place une répartition sur plusieurs semaines de la durée du
travail, dans la limite de neuf semaines pour les entreprises employant moins de cinquante
salariés et dans la limite de quatre semaines pour les entreprises de cinquante salariés et

plus ».

- Article L. 3121-65 : « .- En cas d’échec des négociations loyales et sérieuses en vue de
conclure un accord mentionné aux 1° et 2° du Il de l'article L. 3121-64, une convention
individuelle de forfait en jours peut étre valablement conclue sous réserve du respect des
dispositions suivantes :

1° L'employeur établit un document de contrédle faisant apparaitre le nombre et la date des
Jjournées ou demi-journées travaillées. Sous la responsabilite de 'employeur, ce document
peut étre renseigné par le salarié ;

(...)

Il.- En cas d’échec des négociations loyales et sérieuses en vue de conclure un accord
prévu au 3° du Il de l'article L. 3121-64, les modalités d'exercice par le salarié de son droit a
la déconnexion sont définies par l'employeur et communiquées par tout moyen aux salariés
concernés. Dans les entreprises d'au moins cinquante salariés, ces modalités sont conformes

a la charte mentionnée au 7° de l'article L. 2242-17 ».

- Article L. 3123-26, al. 1 et 3 : « En cas d’échec des négociations loyales et sérieuses en
vue de conclure une convention ou accord collectif, des horaires a temps partiel peuvent étre
pratiqués a l'initiative de l'employeur, apres avis du comité social et économique. (...)

En cas d’échec des négociations loyales et sérieuses en vue de conclure une convention ou
accord collectif, le salarié peut demander a bénéficier d'un poste a temps partiel, dans des

conditions fixées par voie réglementaire ».

- Article L. 3132-25-3, 1., al. 1 et 3 : « .- Les autorisations prévues a l'article L. 3132-20 sont
accordées au vu d'un accord collectif ou, en cas d’échec des négociations loyales et
sérieuses, d'une décision unilatérale de l'employeur prise apres réféerendum. (...)

En cas d’échec des négociations loyales et sérieuses, les autorisations sont accordées au vu

d'une décision unilatérale de l'employeur, prise apres avis du comité social et économique,
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s'il existe, approuvée par référendum organisé aupres des personnels concernés par cette

dérogation au repos dominical. (...) ».

- Article L. 3133-3-2 : « En cas d'échec des négociations loyales et sérieuses en vue de
conclure un accord mentionné a article L. 3133-3-1, l'employeur fixe les jours fériés

chomes ».

- Article L. 3133-12 : « En cas d’échec des négociations loyales et sérieuses en vue de
conclure une convention ou un accord collectif mentionné a [’article L. 3133-11, les
modalités d'accomplissement de la journée de solidarité sont définies par l'employeur, apres

consultation du comité social et économique ».

- Article L. 3141-16, 1° : « En cas d’échec des négociations loyales et sérieuses en vue de
conclure une convention ou un accord collectif mentionné a l'article L. 3141-15,
l'employeur :

1° Définit apres avis, le cas échéant, du comité social et économique :

a) La période de prise des congés ;

(...)».

- Article L. 3261-4 : « Le montant, les modalités et les criteres d'attribution de la prise en
charge des frais mentionnés aux articles L. 3261-3 et L. 3261-3-1 sont déterminés par accord
d'entreprise ou par accord interentreprises, et a défaut par accord de branche. En cas
d’échec des négociations loyales et sérieuses, la prise en charge de ces frais est mise en
ceuvre par décision unilatérale de ['employeur, apres consultation du comité social et

economique, s'il existe ».
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Conclusion du Chapitre 1

139. Le juge judiciaire a interprété les articles de loi prévoyant qu’a défaut ou en 1’absence
d’accord collectif, une décision unilatérale de I’employeur était applicable. Cette
interprétation légale a permis de dégager la primauté de la négociation collective sur la
décision patronale, qui n’est que subsidiaire et supplétive de la tentative de négociation loyale
et sérieuse. Ce n’est qu’en cas d’échec des négociations entre I’employeur et les partenaires
sociaux que la décision patronale aura vocation a s’appliquer. En revanche, le mécanisme du
préalable de négociation obligatoire ne joue nullement lorsque la disposition supplétive fait
référence au contrat de travail, en raison de 1’alternative existant entre les deux normes. Il en
va de méme lorsque la disposition supplétive est substantielle, ¢’est-a-dire lorsque c’est la loi
qui fixe directement le contenu de la régle applicable en 1’absence d’accord collectif. Dans
ces deux cas de figure, la subsidiarité/supplétivité de la norme, tantot le contrat, tantot la loi,
n’est que théorique : le simple fait qu’aucun accord collectif ne soit conclu, peu importe la
raison, suffit a légitimer le recours au contrat individuel ou a la disposition légale
substantielle. Seule la supplétivité¢ de la DUE permet, dans un tel contexte, de valoriser la
négociation collective par le biais du préalable de négociation obligatoire. Toujours lors de la
phase de négociation, la détermination de I’exigence de la loyauté valorise également la

conventionnalisation.
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Chapitre 2 :
La valorisation jurisprudentielle
par la consolidation du principe de loyauté

140. La loyauté contractuelle, principe fondamental que l'on retrouve dans différentes
branches du droit, doit également se retrouver en droit du travail?’7. De par une négociation
de plus en plus présente en la matiére, le principe de loyauté a di se développer, car si
l'accord collectif est une norme originale, il emprunte aussi au droit des contrats?’8. Dés lors,
existe-t-il un principe de loyauté spécifique au droit du travail et plus particulie¢rement au
droit de la négociation collective?’®, ou les magistrats de la chambre sociale de la Cour de
cassation (seuls compétents en ce qui concerne la loyauté des négociations) doivent-il se
référer a des notions connues en droit des obligations et en droit des contrats, comme la
bonne foi contractuelle du nouvel article 1104 du Code civil280 ? Selon certains auteurs, il ne
serait nullement besoin de faire appel a des notions générales que sont la bonne foi ou
I’équité : il existe dans le Code du travail francais des dispositions propres qui rendraient

I'emprunt au droit général des contrats tout bonnement inutile.

141. Le principe de loyauté applicable au droit du travail et plus particulierement a la
négociation collective, a été explicité avec pédagogie par un arrét de la chambre sociale de la
Cour de cassation du 8 mars 2017281, Les magistrats du Quai de 1'Horloge sont venus

encadrer les cas ou la nullité de 1’accord était encourue en raison d’un défaut de loyauté dans

277 Sur la loyauté dans les relations individuelles de travail, v. B. Bossu, « Loyauté et contrat de travail »,
intervention lors du colloque organisé a Avignon sur « Droit et loyauté », 10 octobre 2014, D. 2015, coll.
Thémes et Commentaires ; L. Amic, La loyauté dans les relations du travail, Thése, Avignon, 2014.

278 G. Lyon-Caen, « Du rdle des principes généraux du droit civil en droit du travail », Dr. soc. 2019, p. 524.

279 Sur la loyauté de la négociation collective, v. F. Guiomard, « Nullité de I’accord collectif en ’absence
de loyauté dans la négociation collective », D. 2008, Panorama, p. 448 ; M. Miné, « La loyauté dans le
processus de la négociation collective d’entreprise », Travail et Emploi, n® 84, octobre 2000, p. 47 ; M.-
L. Morin, « Le dualisme de la négociation collective a 1’épreuve des réformes : validité et loyauté de
la négociation, application et interprétation de I’accord », Dr. soc. 2008, p. 24 ; J. Pélissier, « La loyauté dans
la négociation collective », Dr. ouv. 1997, p. 496 ; F. Petit, « La loyauté dans le dialogue social », intervention
lors du colloque organisé a Avignon sur « Droit et loyauté »,10 octobre 2014, D. 2015, coll. Thémes et
Commentaires ; M.-A. Souriac, Les accords collectifs au niveau de I’entreprise, Thése, Paris I, p. 496 et s., v.
égal. du méme auteur, « Loyauté dans la négociation collective : une nouvelle étape ? », obs. sous Cass. soc.
10 octobre 2007, RDT 2008, p. 188.

280 C. civ. art. 1104 : « Les contrats doivent étre négociés, formés et exécutés de bonne foi. Cette disposition est
d'ordre public ».

281 Cass. soc. 8 mars 2017, n° 15-18.080.
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la négociation collective. Ils énoncent « que la nullité d'une convention ou d'un accord
collectif est encourue lorsque toutes les organisations syndicales n'ont pas été convoquées a
sa négociation, ou si l'existence de négociations séparées est établie, ou encore si elles n'ont
pas été mises a méme de discuter les termes du projet soumis a la signature en demandant, le
cas échéant, la poursuite des négociations jusqu'a la procédure prévue pour celle-ci ». La
nullité est donc encourue dans ces hypothéses témoignant d’une violation de I’exigence de
loyauté de la négociation entre I’employeur et les organisations syndicales représentatives.
De fait, cet arrét, en relatant les cas de nullité, vient préciser I’étendue du principe de loyauté.
Cet arrét est a ce jour I’aboutissement de jurisprudences foisonnantes, témoignant de la
solidité de la construction jurisprudentielle en la matiére (Section 1). Cette reconnaissance
prétorienne, traduisant un principe originellement envisagé de facon négative, visant a
sanctionner les comportements contraires a la loyauté, a été complétée par les apports du
législateur. La principale révolution législative fait également la promotion de la norme
conventionnelle, en généralisant le recours aux accords de méthode. Ces derniers se font alors
les témoins de 1’utilit¢ du renfort conventionnel s’agissant du principe de loyauté de la

négociation (Section 2).

Section 1 :

La solidité de la construction jurisprudentielle

142. Au fil du temps, le juge judiciaire est venu fagonner le régime juridique de la
négociation collective, notamment concernant la loyauté de la procédure de négociation. Si le
législateur a eu la volonté de conventionnaliser le droit du travail, le contrdle du juge sur la
loyauté de la négociation témoigne, de par la multiplicité des exigences prétoriennes, de
I’accompagnement de ce mouvement de conventionnalisation. En effet, en définissant et en
solidifiant le régime juridique de la loyauté de la négociation, le juge judiciaire vient
augmenter la légitimité des accords collectifs conclus. Ce durcissement jurisprudentiel de
I’application du principe de loyauté¢ de la négociation était d’ailleurs inévitable ;
originellement, le législateur a fagonné un régime juridique pour le moins insuffisant
(Paragraphe 1). C’est pour cette raison que la jurisprudence est venue remédier a ces
insuffisances, ce qui a eu pour conséquence d’obliger le législateur & prendre de nouvelles

dispositions (Paragraphe 2).
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Paragraphe 1 : Un régime juridique d’origine 1égale insuffisant

143. A linstar de la légitimité renforcée des négociateurs et des accords, la
conventionnalisation a forcé le juge judiciaire a solidifier ’application du principe de loyauté
de la négociation collective tout particulicrement d’entreprise?®2. C’est ce que constate
Madame Laurence Pécaut-Rivolier : « La différence aujourd’hui c’est que les partenaires
sociaux ont désormais une marge de liberté extrémement importante sur le contenu des
accords, puisque la plupart des régles n’ont plus le caractere d’ordre public. Cela veut dire
que le controle du juge ne peut plus étre celui d’un censeur quant aux choix effectués par les
signataires de [’accord au regard des regles impératives a respecter. Mais alors il doit
renforcer sa vigilance pour s’assurer que ces clauses ont été signées dans des conditions qui
permettent de garantir la décision libre et éclairée des négociateurs. Et la, toutes les
questions de loyauté de la négociation deviennent absolument essentielles, qu’elles portent
sur les informations échangées, la réalité du dialogue et les conditions de signature. (...) On
peut penser qu’en soumettant les conditions de la négociation a un controle approfondi, le
Jjuge prend un pouvoir d’autant plus grand que ce controle ne repose pas sur des textes précis
mais sur des principes. Mais je crois fondamentalement que ces principes sont suffisamment
evidents pour que la décision du juge soit, non pas comme certains semblent le craindre, une
décision subjective, mais au contraire une décision de bon sens, parfaitement comprise par

tous »283,

144. Cependant, le phénomene de conventionnalisation ne peut étre le seul facteur de
construction jurisprudentielle du principe de loyauté. Si le juge s’est emparé de cette
problématique, c’est parce que la loi ne s’y était pas suffisamment attardée, et quand elle a
voulu esquisser des prémisses d’exigence de loyauté de la négociation collective, elle I’a fait

de facon peu satisfaisante. En parallele de la volonté 1égislative de promouvoir la négociation

282 « L’accent mis ces dernieres années sur la négociation collective d’entreprise et sur la création de normes a
ce niveau confere a la question de la loyauté du comportement des négociateurs une importance cruciale. En
effet, les risques d’un échange inégal augmentent, a la mesure de ['hétérogénéité des entreprises appelées a
négocier, au regard de I’existence ou non des traditions de négociations, de la structuration et de l’expérience
des organisations soutenant les négociateurs salariés tout comme des conseils dont bénéficient les négociateurs
patronaux », M. Miné, « La loyauté dans le processus de négociation collective d’entreprise », op. cit., p. 47 et
s.

283 Discussion avec L. Pécaut-Rivolier, « Le juge et le dialogue social », in F. Géa et A. Stévenot (dir.), Le
dialogue social, I’avenement d’'un modéle ?, Bruylant, 2021, p. 271.
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collective284, les dispositions permettant d’encadrer le processus de cette négociation n’ont
pas répondu aux attentes. En effet, « la loi « fait silence » pour de nombreuses questions
touchant a ce processus »285, bien que le professeur Jean Pélissier ait treés tot remarqué que
« les rares réponses législatives apparaissent comme « des manifestations de [’exigence de
bonne foi » »?86. Le terme de bonne foi, d’origine civiliste, a laissé la place en droit du travail
au principe de loyauté de la négociation collective?8’7, mais cela n’a pas empéché la loi
travailliste d’étre a 1’origine extrémement lapidaire sur le sujet. Il ne s’agira pas ici de dresser
un panel de I’ensemble des dispositions légales traitant originellement de I’exigence de
loyauté de la négociation, mais bien plutot de voir, au travers de quelques exemples, en quoi
le législateur n’a pas pris tout de suite la mesure de l’encadrement du processus de

négociation collective.

145. L’ancien article L. 135-3 du Code du travail faisait expressément référence a la loyauté,
en mentionnant que « les organisations de salariés et les organisations ou groupements
d'employeurs, ou les employeurs pris individuellement, liés par une convention ou un accord
collectif de travail, sont tenus de ne rien faire qui soit de nature a en compromettre
l'exécution loyale ». Si cet article fut le premier a citer I’exigence de loyauté, deux écueils
peuvent étre immédiatement avancés : il ne traite que de « [’exécution loyale » de 1’accord
collectif, et non pas de toute la phase de négociation collective entendue au sens large, et ne
définit en rien ce terme de loyauté. En outre, sans €tre explicitement mentionnée, 1’obligation
de loyauté de la négociation collective imprégnait le Code du travail en ce qui concerne la
négociation a proprement parler. A ce titre, ’ancien article L. 132-19 obligeait I’employeur a

convoquer tous les syndicats représentatifs aux réunions de négociation, en vertu du principe

284 284 « De 1500 a 2000 accords conclus au cours des années 1982, le nombre... dépasse les 7000 en 1994 »,
Rapport de G. Naulin au CES sur La prévention et la résolution des conflits du travail, 1998, éd. JO. En 2021, le
nombre d’accord d’entreprise était de 76820 d’aprés la Direction Générale du Travail.

285 M. Miné, « La loyauté dans le processus de la négociation collective d’entreprise », op. cit., p. 47.

286 J. Pélissier, « La loyauté dans la négociation collective », op. cit., p. 496, cité par M. Miné, « La loyauté dans
le processus de la négociation collective d’entreprise », op. cit., p. 47.

287 V. en ce sens G. Couturier, « Les techniques civilistes et le droit du travail, chronique d’humeur a partir de
quelques idées regues », Dalloz, 1975, chron. 24 et 36. Les termes de bonne foi et de loyauté sont utilisés, par
bon nombre d’auteurs, comme des synonymes : v. en ce sens J. Ghestin, Traité de droit civil, La formation du
contrat, LGDJ, 3¢me éd., 1993, p. 140-145 : « Cette obligation de loyauté imprégne d’ailleurs le droit tout
entier au travers du principe moral de bonne foi », avant d’ajouter que « la bonne foi apparait finalement
comme la consécration générale d’une exigence de loyauté dont le degré, mais non le principe, peut étre défini
par le léegislateur ou, a défaut, déterminé par la jurisprudence, a partir des usages ou plus généralement des
bonnes pratiques contractuelles » ; A. Bénabent, Droit civil, Les obligations, Montchrestien, 6éme éd., 1998,
spéc. n° 285 : « On parle aussi bien de bonne foi que d’obligation de loyauté ».
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de loyauté. L’article L. 132-27 ancien prévoyait, dans le méme ordre d’idée, que 1’employeur
ne pouvait €écarter une organisation syndicale représentative non signataire de la réunion de
révision d’un accord collectif, si la négociation portait sur la durée effective, I’organisation du
temps de travail et les salaires effectifs. En ce qui concerne la signature de I’accord collectif,
I’article L. 431-5 ancien du Code du travail laissait « un délai d’examen suffisant » au comité
d’entreprise avant de rendre son avis : 1a encore, c¢’est I’idée de loyauté qui sous-tend ce délai
de réflexion offert aux représentants syndicaux avant de signer un accord, en ayant le temps

de consulter les institutions représentatives du personnel.

146. Les prémisses de ’exigence de négociation loyale et sérieuse ont assez tot existé dans
les différentes dispositions du Code du travail?®8. I1 n’empéche qu’elles ont longtemps
demeuré bien trop éparses et lacunaires. Cette insuffisance 1égislative a laissé tout le soin a la
jurisprudence des magistrats de la Cour de cassation de solidifier le régime de la loyauté de la
négociation collective. Grace a I’activité jurisprudentielle du juge judiciaire visant a valoriser
et a légitimer la conventionnalisation par le durcissement du principe de loyauté de la
négociation collective, le législateur s’est ensuite de plus en plus (et de mieux en mieux)

emparé de cette question, pour dégager de véritables obligations spéciales de loyauté.

Paragraphe 2 : Un solide apport jurisprudentiel a D’origine des obligations spéciales de

loyauté

147. La nécessité de solidifier I’exigence de loyauté de la négociation collective a de prime
abord été comprise par le juge judiciaire. La construction, et de fait le durcissement du
régime juridique entourant ce principe, ont permis au juge d’en contrdler I’application. Ce
contréle du respect de la loyauté de toute la phase de négociation, débute bien évidemment
par un contréle de la convocation des négociateurs (A), avant de se poursuivre par un
controle de la transmission des informations (B) et de finir par un contréle des modalités et de
la finalisation de cette négociation de 1’accord (C). Ces différentes régles jurisprudentielles
ont alors obligé le 1égislateur a pallier ses prémisses légales insuffisantes en dégageant des

obligations spéciales de loyauté de la négociation collective (D).

288 Sans oublier le recours aux accords de méthode, déja présent a I’époque : « Le législateur a prévu a [’article
L. 132-22 du Code du travail que les partenaires sociaux de [’entreprise concluent un « accord de méthode »
sur plusieurs points essentiels du processus de négociation : l'objet, la périodicité et les informations
nécessaires », M. Miné, « La loyauté dans le processus de la négociation collective d’entreprise », op. cit., p. 54.
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A/ Un apport jurisprudentiel concernant I’exigence de loyauté dans la convocation des

négociateurs

148. Chronologiquement, avant 1’étape de la convocation des organisations syndicales
représentatives a la table des négociations, vient celle de 1’¢lection professionnelle visant a
¢lire les membres au comité social et économique et a déterminer lesdits syndicats.
Néanmoins, si le juge judiciaire a largement construit le régime de la loyauté des élections
professionnelles289, cette phase ne concerne pas directement la négociation collective, tout
comme [’articulation entre la consultation des instances représentatives du personnel et la

négociation des accords avec les organisations syndicales2%.

149. En revanche, le juge judiciaire doit controler la loyauté de la participation des
négociateurs. Cela nécessite par conséquent 1’obligation d’inviter toutes ces organisations
syndicales a la négociation. C’est la loi qui a généralisé cette obligation de convocation de
toutes les organisations syndicales, par 1’article L. 2231-1 pour 1’accord de branche, et L.
2232-16 pour I’accord d’entreprise. Le juge a également confirmé cette généralisation, tout
en précisant la sanction touchant I’employeur qui n’a pas convoqué tous les syndicats

représentatifs aux différentes réunions consacrées a la négociation d’entreprise. Cette

289 Sur ce point, v. not. G. Francgois, « L’annulation des élections professionnelles pour violation des principes
généraux du droit électoral », JCP S, obs. sous Cass. soc. 12 juin 2012, 1261, v. en ce sens la position du Conseil
d’Etat : CE 16 décembre 2008, req. n° 317162, AJDA 2009, p. 1308, chron. M. Lieber et D. Botteghi. V. Dans le
méme sens Cass. soc. 28 mars 2012, n°® 11-16.141, B. Inés, « Détermination des irrégularités affectant les
¢élections professionnelles », D. actu. 15 mai 2012. V. égal. Cass. soc. 13 octobre 2010, n°® 09-60233, Bull. 2010,
V, n° 224, « Elections professionnelles : modification de la liste entre les deux tours », D. 2010, p. 2523 ; Cass.
soc. 18 décembre 1991, n° 90-60.490 et 90-60.492, Bull. civ. 1991, V, n° 596, p. 370, F. Petit, « La propagande
¢électorale dans ’entreprise », JCP S 2009, 1222, p. 18 ; Cass. soc. 13 février 2008, n°® 07-60.097, Bull. 2008, V,
n° 37, S. Maillard-Pinon, « Nullité des élections professionnelles en l'absence de désignation du président du
bureau de vote », D. actu. 3 mars 2008 ; G. Francois, « Contestation portant sur la régularité des opérations
¢lectorales et compétence territoriale du juge judiciaire », note sous Cass. soc. 11 mars 2020, BJT mai 2020, p.
36ets.

290 Les institutions représentatives, jusqu’a la loi Rebsamen du 17 aott 2015, devaient étre obligatoirement
consultés sur tout projet d’accord entrant dans le champ des consultations récurrentes et ponctuelles. C’est ce
qu’était venu consacrer un arrét de la chambre sociale de la Cour de cassation, en date du 5 mai 1998 (n°
96-13.498, Bull. civ. V, n° 219, RJS 6/98, n° 750, p. 435). Cette jurisprudence a donc été abandonnée. L’ancien
article L. 2323-2 du Code du travail prévoyait que les « projets d’accord collectif, leur révision ou leur
négociation ne sont pas soumis a [’avis du comité d’entreprise ». L’abrogation ne signifie pas pour autant que la
consultation doit renaitre. Depuis les ordonnances du 22 septembre 2017 et la fusion des institutions
représentatives du personnel, le Code du travail prévoit expressément les consultations récurrentes et
ponctuelles du comité social et économique (sur les consultations récurrentes du CSE, v. ¢. trav. art. L. 2312-17
a L. 2312-36. Sur les consultations ponctuelles du CSE, v. c. trav. art. L. 2312-37 a L. 2312-58), ce qui rend
inutile I’article L. 2232-2, logiquement abrogé.
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sanction est basée sur le fondement d’une discrimination, puisqu’un arrét du 13 juillet 1988291
parle de faire respecter « [’égalité de traitement entre toutes les organisations syndicales

représentatives ».

150. On constate que la sanction est cette fois la nullité de 1’accord qui serait négocié¢ dans
ces conditions, et ce que la négociation soit obligatoire ou facultative?92. La jurisprudence
confirme la portée générale de 1’obligation, et un auteur révele d’ailleurs a ce sujet que I’arrét
du 10 mai 1995 « est rendu en visant l’article L. 132-19 C. trav. [L. 2232-16 nouveau] placé
dans la sous-section 1 « dispositions générales », les dispositions concernant spécialement la
négociation annuelle obligatoire étant placées dans une sous-section 2 »*93. De plus, le juge
est venu préciser, dans la droite ligne de son réle de garant du régime juridique de la loyauté
des négociations, que méme des syndicats représentatifs mais non signataires peuvent agir en
nullit¢ de I’accord s’ils invoquent une nullit¢ absolue?**. En outre, le principal apport
jurisprudentiel dans cette matiére provient sans doute de I’arrét du 26 mars 20022%. Avant
cette date, I’obligation d’inviter toutes les organisations syndicales représentatives ne portait
que sur la négociation de ’accord initial, et non sur I’avenant de révision. Pour ce dernier cas,
I’employeur ne pouvait inviter que les organisations syndicales signataires. Avec cet arrét,
I’employeur est tenu de toutes les inviter pour négocier un avenant de révision, solution

généralisée a I’accord de branche par la chambre sociale le 17 septembre 200329,

151. Le juge a donc cherché a encadrer cette procédure complexe qu’est la révision. La

jurisprudence est venue garantir la loyauté de la participation de tous les négociateurs, en

291 Cass. soc. 13 juillet 1988, n°® 86-16.302, Bull. civ. 1988, V, n° 454, p. 291 ; D. 1989, somm. p. 202, note J.
Goineau ; cité par M. Miné, « La loyauté dans le processus de négociation collective d’entreprise », op. cit., p.
47 et s.

292 Cass. soc. 10 mai 1995, n° 92-43.822, RIS 6/95, n° 676 : « l'accord collectif n'était pas valable, dés lors que
l'organisation syndicale dont il était le délégué n'avait pas été invitée a participer a sa négociation ».

293 J. Pelissier, « La loyauté dans la négociation collective », op. cit., p. 496. Pour la réitération de la solution, v.
Cass. soc. 9 février 2000, Liaisons sociales 28 février 2000, n° 663.

294 Cass. soc. 9 juillet 1996, n° 95-13.010.

295 Cass. soc 26 mars 2002, n° 00-17.231, Bull. civ. V, n°® 107, p. 115, RJS 6/02, n® 704 ; Dr. soc. 2002, p. 617,
note M.-L. Morin. V. égal. F. Petit, « De la négociation a la conclusion d’un avenant portant révision d’un
accord collectif », D. 2002, n° 49, p. 3231 ; J.-M. Olivier, « Est nul 1’accord de révision négocié avec les seuls
syndicats signataires de I’accord révisé », TPS, juin 2002, p. 16.

296 Cass. soc. 17 septembre 2003, n° 01-10.706, Bull. civ. V, n°® 240, p. 249 ; RJS 11/2003, n° 1297 ; D. 2004,
somm. p. 388, obs. 1. Odoul-Asorey ; JCP E 2004. I, 513, obs. S. Darmaisin.
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ordonnant a ’employeur d’inviter tous les syndicats représentatifs, et plus seulement les

syndicats signataires de 1’accord initial.

B/ Un apport jurisprudentiel concernant I’exigence de loyauté dans la transmission des

informations

152. La transmission des informations nécessaires a la loyauté de la négociation s’avére
différente selon qu’il s’agisse d’une négociation de droit commun (1) ou d’une négociation

substitutive (2).

1. La transmission des informations lors d’une négociation de droit commun

153. En ce qui concerne le contenu de la négociation, plusieurs domaines sont a distinguer.
On peut étudier en premier lieu 1’obligation préalable d’information des organisations
syndicales représentatives. Si la loi s’est emparée de cette question2°7 - de fagon quelque peu
laconique -, le réle de la jurisprudence fut prépondérant. Avant I’ordonnance du 12 mars
2007298, cette derni¢re n’était que 1’apanage du juge judiciaire en ce qui concerne la loyauté
dans la désignation des négociateurs, la loyauté dans la convocation de toutes les
organisations syndicales?®® et donc maintenant dans la loyauté de 1’information nécessaire
aux syndicats. Le juge, en dégageant un véritable régime juridique, a donc « forcé » le
législateur a s’emparer du principe de loyauté, notamment pour légiférer sur cette obligation
d’information a la charge de ’employeur. En effet, comme le souligne Madame Laurence
Pécaut-Rivolier, « il faut, pour que les accords puissent étre le moins contestables possible,
qu'une vigilance particuliére soit assurée sur la sincérité de l'information ayant permis, en
amont, de négocier I’accord »%, Cette « vigilance particuliere » fut alors portée par le juge

judiciaire, notamment par « un arrét de principe du 13 mai 200930, intervenu en matiere de

27 supra. n°® 138 et s.
298 Ordonnance n° 2007-329 du 12 mars 2007 relative au code du travail (partie 1égislative).
299 supra. n°® 143 et s.

300 L. Pécaut-Rivolier, « La solidification des accords collectifs : les nouvelles conditions de conclusion et
d’interprétation », JCP S 2016, 1300.

301 Cass. soc. 13 mai 2009, n° 08-60.530, Bull. civ. V, n° 130.
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protocole préélectoral »392. Dans cette affaire, « la Cour de cassation a affirmé que la
confidentialité n'était pas une justification a l'absence de communication des informations
nécessaires a une négociation loyale et que par conséquent, dans le cas ou l'échec de la
négociation est lié au défaut d'information, cet échec est strictement imputable a l'employeur:
Cette position de principe a été rappelée dans une décision du 5 janvier 201639, dans
laquelle la Cour de cassation a précisé que l'employeur pouvait seulement, si les documents
a communiquer contenaient des éléments confidentiels dont la connaissance n'était pas
nécessaire dans le cadre de la négociation, expurger ces éléments »304. Pourtant, cette
obligation d’information, a la charge de I’employeur, n’est que trés (trop) peu encadrée’0>,
tout du moins en I’absence d’accord de méthode3%, sur lequel nous reviendrons

ultérieurement.

154. La transmission des informations dans 1'hypothése d'une négociation substitutive laisse

place a davantage d’interrogations qui restent aujourd'hui sans réponses.

2. La transmission des informations lors d’une négociation substitutive

155. En I’absence de délégués syndicaux, ou encore lorsque I’accord n’a pas été signé par

des syndicats représentatifs ayant recueilli plus de 50% des voix au premier tour des élections

professionnelles, mais plus de 30%, D’article L. 2232-12 du Code du travail prévoit que les

302 T, Pécaut-Rivolier, « La solidification des accords collectifs : les nouvelles conditions de conclusion et
d’interprétation », op. cit.

303 Cass. soc. 6 janvier 2016, n° 15-10.975, JCP S 2016, 1069, note B. Gauriau ; JCP G 2016, act. p. 86, note
D. Corrignan-Carsin ; RDT 2016, p. 73, note A. Moulinier ; RJS 2016, n° 194.

304 T,. Pécaut-Rivolier, « La solidification des accords collectifs : les nouvelles conditions de conclusion et
d’interprétation », op. cit.

305 La jurisprudence est donc venue déterminer avec de plus amples précisions ce qu’il fallait entendre par
« tentative loyale de négociation » : v. par exemple Kerbourc’h J.-Y., note sous Cass. soc. 17 avril 2019 n°
18-22.948, JCP S 2019, 1172. Sur le méme théme, v. G. Frangois, « Intensité de ’exigence de loyauté et
négociation d’entreprise avec les délégués syndicaux », BJT avril 2020, p. 39 et s.

306 [’accord de méthode a été mis en place par le 1égislateur par la loi du 8 aoit 2016 dans le but, entre autres, de
concrétiser cette obligation de transmission des informations d’origine jurisprudentielle. Sur I’intérét d’un tel
accord, infra. n° 171 et s.
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salariés peuvent étre directement consultés307. Mais qu’en est-il des informations nécessaires
aux salariés pour rendre leur décision en toute connaissance de cause ? La méme
interrogation se pose concernant les articles L. 2232-21, L. 2232-23-1, L. 2232-24 et L.
2232-25 du Code du travail. Le premier est relatif au référendum des salariés dans les
entreprises de moins de 11 salariés. Il mentionne simplement un délai de quinze jours a
compter de la communication du projet d’accord aux salariés : « La consultation du
personnel est organisée a l'issue d'un délai minimum de quinze jours courant a compter de la
communication a chaque salarié du projet d’accord »303. Le deuxiéme a trait a la conclusion
d’un accord dans les entreprises de 11 a 49 salariés avec un salari¢é mandaté ou un membre de
la délégation du personnel en 1’absence de délégués syndicaux3%. Les deux derniers articles
traitent également de la possibilit¢ de conclure un accord d’entreprise, mais dans les
entreprises de 50 salariés et plus : la signature de 1’accord est alors possible avec un élu du
comité social et économique mandaté, ou a défaut un élu non-mandaté, ou s’il n’y a pas
d’élus, avec un salari¢ mandaté310, Dans ces différents domaines, le 1égislateur n’aurait-il pas
dia clarifier davantage la question de la transmission des informations aux salariés, afin de
solidifier 1’accord potentiellement adopté ? Autant de situations ou le juge pourrait venir
interpréter et compléter la loi en exigeant une certaine loyauté dans la transmission du projet

d’accord, loyauté qui passerait par la communication d’informations absolument essentielles

307 C. trav. art. L. 2232-12, al. 1, 2 et 3 : « La validit¢ d'un accord d'entreprise ou d'établissement est
subordonnée a sa signature par, d'une part, l'employeur ou son représentant et, d'autre part, une ou plusieurs
organisations syndicales de salariés représentatives ayant recueilli plus de 50 % des suffrages exprimés en
faveur d'organisations représentatives au premier tour des derniéres élections des titulaires au comité social et
économique, quel que soit le nombre de votants.

Si cette condition n'est pas remplie et si l'accord a été signé a la fois par l'employeur et par des organisations
syndicales représentatives ayant recueilli plus de 30 % des suffrages exprimés en faveur d'organisations
représentatives au premier tour des élections mentionnées au premier alinéa, quel que soit le nombre de votants,
une ou plusieurs de ces organisations ayant recueilli plus de 30 % des suffrages disposent d'un délai d'un mois a
compter de la signature de l'accord pour indiquer qu'elles souhaitent une consultation des salariés visant a
valider l'accord. Au terme de ce délai, l'employeur peut demander l'organisation de cette consultation, en
l'absence d'opposition de l'ensemble de ces organisations.

Si, a l'issue d'un délai de huit jours a compter de cette demande ou de l'initiative de l'employeur, les éventuelles
signatures d'autres organisations syndicales représentatives n'ont pas permis d'atteindre le taux de 50 %
mentionné au premier alinéa et si les conditions mentionnées au deuxieme alinéa sont toujours remplies, cette
consultation est organisée dans un délai de deux mois ».

308 C. trav. art. L. 2232-21, préc.
309 C. trav. art. L. 2232-23-1, préc.

310 C. trav. art. L. 2232-24 et -25, préc.
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pour que les salariés, les €lus ou les salariés mandatés puissent voter ou conclure ’accord de

facon éclairée3!!,

156. Plusieurs propositions peuvent étre faites pour renforcer la loyauté de la négociation
substitutive - et par conséquent sa légitimité - en ce qui concerne la transmission des
informations aux différents acteurs. La premiere et la plus efficace serait évidemment la
conclusion en amont d’un accord de méthode. Sans entrer dans le détail du contenu d’un tel
accord, que nous détaillerons dans la section suivante, rappelons qu’ « i/ est absolument
indispensable que les négociateurs disposent de certaines informations avant toute
négociation (sur l'objectif que l'employeur poursuit, le calendrier des négociations, etc.),
pour qu'elle puisse s'accomplir dans des conditions de loyauté et qu'elle ait des chances
d'aboutir a un texte équilibré. Cela est d'autant plus nécessaire, nous semble-t-il, lorsque
la négociation porte sur un théme technique, ce qui est souvent le cas, par exemple, « en
matiere de temps de travail, de contrat de travail ou de conditions de travail, [ou les accords
collectifs] amenent au tréfonds de la complexité du code du travail »'2. 1l ne serait pas trop
compliqué, de notre point de vue, d'imposer la négociation d'un accord de méthode pour
les entreprises dont l'effectif est compris entre 11 et 49 salariés »313. C’est d’ailleurs ce que
préconise ’article L. 2232-29 du Code du travail dans son dernier alinéa : « les informations
a remettre aux membres de la délégation du personnel du comité social et économique,
mandatés ou non, ou aux salariés mandatés préalablement a la négociation sont déterminées
par accord entre ceux-ci et [’employeur ». Avec une telle formulation, on peut penser que le
législateur instaure une véritable obligation de conclure un accord de méthode afin que dans
les entreprises de 11 a 49 salariés, ainsi que dans celles de 50 salariés et plus, la transmission
des informations aux acteurs substitutifs soit véritablement encadrée. Dés lors, nous ne
saurions que trop conseiller au juge de I’ordre judiciaire d’interpréter cette disposition légale
de facon a ce que ’accord de méthode, dans le cas d’une négociation substitutive dans les
entreprises comptant 11 salariés ou plus, soit obligatoire. Il faudra alors que la sanction du
défaut d’accord de méthode soit suffisamment dissuasive pour que les employeurs engagent

de fagon effective la négociation d’un tel accord.

311V en ce sens : G. Frangois, « Promouvoir la négociation collective dans les petites entreprises (2nde partie) »,
Dr. soc. 2019, p. 1066. V. égal. du méme auteur, « Promouvoir la négociation collective dans les petites
entreprises », Dr. soc. 2019, p. 956.

312 J.-D. Combrexelle, « La négociation collective, le travail et ’emploi », France Stratégie, 9 sept. 2015, p. 49.

313 G. Frangois, « Promouvoir la négociation collective dans les petites entreprises (2nde partie) », op. cit., p. 10.
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157. La transmission des informations nécessaires a la négociation dans les entreprises de
moins de 11 salariés est encore plus complexe. En effet, ’article L. 2232-29 ne leur est pas
applicable, ce qui laisse planer encore plus de doutes sur la communication des informations
en vue de ratifier le projet d’accord élaboré unilatéralement par I’employeur. Le professeur
Paul-Henri Antonmattei regrette que la technique du mandatement ne soit pas reprise par le
législateur dans les entreprises de moins de 11 salariés : « En revanche, il n'y a aucune
exigence de cet ordre pour le projet d'accord approuvé a la majorité des deux tiers du
personnel. Voila qui est pour le moins surprenant car c'est bien pour ce dispositif que l'on
aurait dii imposer certaines de ces exigences »'4. Une modification du Code du travail est
attendu sur ce point, afin de réintégrer le mandatement des salariés dans une telle hypothese.
Le recours au mandatement de salariés par des organisations syndicales représentatives
permettrait d’appliquer 1’article L. 2232-29 du Code du travail aux entreprises de moins de 11
salariés, et donc de procéder a une véritable négociation en ayant certaines garanties légales,
« a savoir : indépendance des négociateurs vis-a-vis de l'employeur ; élaboration conjointe
du projet d'accord par les négociateurs ; concertation avec les salariés a certains stades de
la négociation pour qu'ils en connaissent l'avancement ainsi que le contenu ; faculté de
prendre ['attache des organisations syndicales représentatives de la branche »3'5. Sans
oublier ce que nous appelons de nos voeux et que le juge est en mesure d’exiger : 1’obligation
de conclure un accord de méthode prévoyant la transmission et le contenu des informations,

ainsi que les modalités de la négociation.

C/ Un apport jurisprudentiel concernant I’exigence de loyauté dans les modalités et la

finalisation de la négociation

158. Le principal apport jurisprudentiel relatif aux modalités de la négociation concerne la
prohibition des négociations séparées (1). Par ailleurs, la phase encadrant les modalités de la

négociation doit se distinguer de la finalisation de cette dernicre (2).

314 P.-H. Antonmattei, « Syndicats représentatifs et référendum : la fausse concurrence », op. cit., p. 198 et s.

315 G. Frangois, « Promouvoir la négociation collective dans les petites entreprises (2nde partie) », op. cit., p. 10.
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1. La loyauté par la prohibition des négociations séparées

159. Si la prohibition des négociations séparées induit logiquement 1’obligation de négocier
(a), elle met surtout en exergue 1’obligation de négociations simultanées avec toutes les

organisations syndicales. Un principe dont la portée doit cependant étre nuancée (b).

a) L’obligation de négocier

160. La loyauté dans 1’¢laboration de I’acte conventionnel se matérialise aussi par
I’obligation de négocier3!6, Les parties doivent donc formuler des propositions et des
contrepropositions motivées. La encore, il existe des fondements textuels a cette obligation,
qui sont les deux mémes qu’évoqués précédemment concernant la négociation obligatoire de
branche et d’entreprise. En pratique, ce sera souvent I’employeur qui initiera le dialogue en
formulant une proposition, pouvant donner lieu a des contrepropositions des organisations
syndicales. S’il existe des fondements textuels, le juge a bien en amont contrdlé cet aspect de
la loyauté des négociations : un arrét de la chambre sociale du 9 juillet 1996317 permet de

dégager deux conséquences. La premicre, c’est que la loyauté de la négociation collective

316 [’obligation de négocier a d’ailleurs connu un nouveau souffle en raison de I’épidémie de Covid-19 qui a
obligé le monde de I’entreprise a s’adapter. En premier lieu en favorisant davantage la négociation collective, et
par conséquent en adaptant cette négociation collective. En effet, si les mesures prises par le gouvernement en
place au moment de la crise sanitaire sont muettes dans le contenu concernant la phase de négociation des
accords collectifs, il semblerait que rien ne puisse empécher la négociation a distance, soit en télé- ou audio-
négociation, autrement dit par visio- ou audio-conférence, dans 1’optique de respecter toutes les mesures
barriéres indispensables pour protéger la santé de chacun dans un tel contexte épidémique. De ce fait, a « moins
de consideérer, a la suite de certains et au regard de la rédaction large de l'ordonnance n° 2020-389 du ler avril,
que, « dans la mesure ou la visioconférence, la conférence téléphonique et la messagerie instantanée sont
ouvertes a tous les représentants du personnel, elles pourront étre utilement mobilisées pour mener une
négociation collective » (G. Auzero, « Les relations collectives de travail dans I'entreprise a I'épreuve du
Covid-19 », Lexbase hebdo, éd. soc., 2020, n°® 821). Encore convient-il d'écarter, comme le fait du reste
l'administration, le recours a la messagerie instantanée des lors que cette modalité réduit le degre d'interaction
a un niveau niant le caractére négocié et collectif de l'acte forgé par cette voie » (« Le silence des «
ordonnances Covid-19 » au sujet des modalités de la négociation collective tranche avec I'aménagement des
modalités de tenue des réunions du CSE par l'ordonnance n° 2020-389 du ler avril 2020 ainsi que par le décret
n° 2020-419 du 10 avril 2020 », P.-H. Antonmattei, L. Enjolras, C. Mariano, « Actualit¢ du droit et de la
pratique de la négociation collective », Dr. soc. 2021, p. 346). Néanmoins, I’effectivité de la loyauté de la
négociation a distance peut étre remise en cause, que cette négociation se fasse en visio - ou audio - conférence,
en raison notamment des problémes informatiques qui peuvent survenir, pouvant ralentir et méme empécher une
bonne connexion internet, ce qui aura alors pour conséquence directe de couper la caméra et le micro, annihilant
de fait un dialogue de bonne tenue, et méme tout dialogue entre les parties. Dans une telle hypothése, et
lorsqu’un accord collectif est tout de méme adopté alors qu’il est évident que la négociation n’a pu se tenir
loyalement, le juge judiciaire aura encore une fois un role déterminant pour accueillir les réserves des parties qui
n’auraient pas été¢ valablement consultées lors de I’élaboration de ’acte. Ce sera le cas lorsque 1’employeur
utilise ces problémes de connexions pour mener des négociations séparées, qui, rappelons-le, sont totalement
prohibées (Cass. soc. 10 octobre 2007, n° 06-42.721, Bull. civ. V, n° 156 ; D. 2008, p. 442, obs. G. Borenfreund,
F. Guiomard, O. Leclerc, E. Peskine, C. Wolmark, A. Fabre et J. Porta ; Dr. soc. 2008, p. 182, chron. P.-H.
Antonmattei ; RDT 2008, p. 188, obs. M.-A. Souriac).

317 Cass. soc. 9 juillet 1996, n° 95-13.010.
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appelle a ’effectivité du dialogue, avec donc des propositions précises de I’employeur, et des
contrepropositions motivées de la part des syndicats3!8. La deuxiéme, c’est qu’en cas
d’atteinte a cet aspect de la loyauté, la sanction civile sera la nullit¢ de 1’accord
ultérieurement conclu3!®. Concernant cette seconde conséquence tirée de cette décision
jurisprudentielle, rappelons néanmoins que la nullité n’est pas la seule sanction envisageable,
une organisation syndicale pouvant aussi saisir le juge des référés pour demander la
réparation du préjudice causé par la déloyauté du dialogue. Cependant, en pratique, la saisie
du juge des référés dans le champ de I’effectivit¢ du dialogue conventionnel reste tres
théorique, car il n’est pas du ressort du juge d’ « imposer a I’employeur de présenter des
propositions d’'un niveau déterminé »320. 11 ne peut donc pas ingérer a ce point dans la
négociation collective, comme le confirme une solution de la chambre sociale du 13 mars
2013321 en énoncant que le juge des référés n’est pas compétent pour apprécier la loyauté des
négociations. Pour en rester a la qualité des propositions et contrepropositions des parties,
I’appréciation du juge est on ne peut plus délicate : il n’a pas le pouvoir de controler
légitimement la valeur des propositions et contrepropositions avancées par I’employeur et les
syndicats. Le juge judiciaire, dans ce domaine, montre encore toute la confiance qu’il accorde
a la négociation collective, en refusant de s’immiscer dans le contenu des propositions et des

contrepropositions objets de la négociation entre les parties.

161. Cette confiance en la norme conventionnelle ne I’empéche néanmoins pas de batir un
environnement jurisprudentiel visant a consolider la loyauté de la phase de négociation,
notamment a propos de la prohibition des négociations séparées. Une prohibition nuancée,

témoignant une nouvelle fois de la confiance accordée aux partenaires sociaux.

318 « Mais attendu que, répondant aux conclusions et apreés avoir relevé que la négociation avait été menée
jusqu'a son terme par l'employeur avec toutes les organisations syndicales qui avaient pu constamment
exprimer leurs propositions, motiver leur refus, formuler des contre-propositions dont certaines ont été retenues,
la cour d'appel a exactement décidé que la négociation avait été régulierement menée et que la validité de
l'accord n'était pas subordonnée a la signature de l'ensemble des organisations syndicales », ibid.

319 « Attendu, cependant, que les syndicats qui ont participé a une négociation sont recevables a agir en nullité
contre un accord collectif des l'instant qu'ils invoquent une nullité absolue, méme s'ils ne l'ont pas signé », ibid.

320 J. Pélissier, « La loyauté dans la négociation collective », op. cit., p. 499.

321 Cass. soc. 13 mars 2013, n°® 11-25.042 : « Et attendu, d'autre part, que la cour d'appel a retenu qu'en
l'absence de violation manifeste de l'article D. 3122-7-1 du code du travail, l'appréciation de la loyauté des
négociations qui ont précédé la mise en place unilatérale par l'employeur d'une durée de travail sous forme de
periodes , chacune d'une durée de quatre semaines au plus, excédait les pouvoirs du juge des référés ».
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b) La portée nuancée de la prohibition des négociations séparées

162. DL’employeur a certes I’obligation de convoquer toutes les organisations syndicales,
mais une autre exigence s’impose aussi a lui : il doit négocier simultanément avec celles-ci.
Si I’employeur avait la possibilité d’engager isolément la négociation avec une seule d’entre
elles, avant de soumettre le projet d’accord discuté avec cette seule organisation syndicale,
aux autres, alors ce serait une élaboration unilatérale soumise a la consultation du reste des
organisations syndicales322. Cette exigence de simultanéité, qui permet de rétablir un certain
équilibre des négociations et une plus grande efficacit¢ puisque tous les syndicats
représentatifs pourront faire des propositions et contrepropositions, n’a cependant été
reconnue que tardivement par le juge. Si un arrét précité de la chambre sociale de la Cour de
cassation en date du 13 juillet 1988323 1’évoque implicitement, le Conseil d’Etat a opté pour
une formulation plus générale mais ne touchant de fait qu’a la procédure d’extension des
accords de branche3?4. Il a fallu attendre un arrét de cette méme chambre sociale du 12
octobre 200632> pour que plus de précisions soient apportées. Il rappelle tout d’abord
I’obligation d’inviter toutes les organisations syndicales représentatives a la négociation, mais
vient surtout énoncer que les négociations séparées peuvent entrainer la nullité de I’accord si
la modification du projet d’accord a eu lieu apres la derniere réunion de négociation et avant
le délai de signature de 1’accord??¢. Ce qu’il faut comprendre de cette solution, c’est une
responsabilisation des syndicats parties a la négociation, car c’est a eux de demander la

réouverture des négociations en cas d’irrégularités. Ce qui veut dire, a contrario, que dans

322 Or, les mesures unilatérales prises par I’employeur sont interdites, comme le dit Darticle L. 2242-4,
malheureusement uniquement en ce qui concerne la négociation obligatoire d’entreprise, et que la jurisprudence
étrangement n’a pas généralisé dans un arrét de la chambre sociale du 29 juin 1994, n° 91-18.640, alors qu’elle
avait la possibilité mais qu’elle a préféré détourner le probléme en rattachant la négociation en I’espéce a une
négociation obligatoire d’entreprise pour pouvoir étre rattaché a I’article L. 2242-4 et justifier la sanction de
I’employeur.

323 Cass. soc. 13 juillet 1988, n° 86-16.302, préc.

324 CE 28 octobre 1988, Féd. Nat. Chimie CGT, Dr. ouv. 1989, p. 228 ; Dr. soc. 1989, p. 237, obs. L.-P. Aufrere ;
cité par J. Pélissier, « La loyauté dans la négociation collective », op. cit., p. 498. L’auteur de préciser : « Certes,
la négociation peut se poursuivre si une organisation convoquée refuse de participer aux travaux et la
convention peut étre valablement conclue et étre étendue si une organisation syndicale représentative refuse de
signer ; mais la signature doit obligatoirement intervenir au cours d’une réunion de la commission ».

325 Cass. soc. 12 octobre 2006, n° 05-15.069, Bull. 2006, n° 305.

326 « Mais attendu que si la nullité d'un accord est encourue lorsque toutes les organisations syndicales
représentatives n'ont pas été comvoquées a sa négociation, une partie ne peut critiquer les modifications
apportées au projet d'accord lorsque l'existence de négociations séparées n'est pas établie et lorsque ni cette
partie ni aucune autre partie a la négociation n'en a sollicité la réouverture en raison de ces modifications
avant l'expiration du délai de signature », ibid.
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I’hypothése ou il y aurait bien une irrégularité, comme un défaut de simultanéité¢ dans les
négociations avec donc une modification de l’accord aprés la derniére réunion en ne
consultant qu’une seule organisation syndicale, si les autres organisations ne demandent pas
la réouverture des négociations, alors la nullit¢ ne sera pas encourue. Il peut paraitre
paradoxal que le juge reconnaisse une irrégularité portant une atteinte a la loyauté des
négociations (et quelle atteinte !), n’engageant la nullité de I’accord que si les syndicats ont
une démarche active. Une grande part d’autonomie est donc laissée aux parties et plus
particulierement aux syndicats, ce qui a fait dire au professeur Marie-Armelle Souriac que
cette solution jurisprudentielle traduit un « désengagement du juge du contréle de la loyauté
procédurale de la négociation »3?7. Une solution qui peut paraitre surprenante au vu de celles
rendues précédemment par le juge judiciaire, qui a toujours contrdlé et sanctionné sévérement
I’atteinte a la loyauté de la négociation collective, dans le but de fagonner un régime juridique
solide. On a pu penser qu'un arrét de la chambre sociale de la Cour de cassation du 10
octobre 2007328 avait enclenché une nouvelle étape, en dissociant clairement deux cas de
nullités : ’absence d’invitation de toutes les organisations syndicales représentatives d’un
coté, et le défaut de simultanéité¢ des négociations de 1'autre329. En réalité, la méme autonomie
est laissée aux syndicats et la solution rendue en 2006 n’est pas remise en cause. Un arrét
précité du 8 mars 2017 vient faire la synthése de ce régime de la nullité encourue suite a un
défaut de loyauté dans la phase de négociation collective, en reprenant I’attendu de principe
exprimé dans 1’arrét précité du 10 octobre 2007330. Les juges, et ce de fagon extrémement
pédagogique et dans un souci de généralité, viennent préciser les cas ou, en raison d’une
violation d’un principe d’ordre public qui n’est autre que le principe de loyauté des
négociations, la nullit¢ de I’accord est encourue : en cas d’absence de convocation de toutes
les organisations syndicales, en cas d’existence de négociations séparées, et dans le cas ou un

syndicat a ¢été placé dans I’impossibilit¢ d’échanger sur les termes du projet soumis a

327 V. en particulier, Cass. soc. 18 décembre 1991, Bull. civ. V, n® 600 ; Cass. soc. 12 octobre 2006, n°
05-15.069, Dr. ouv. 2007, p. 223, RDT 2007, p. 186, obs. M.-A. Souriac « Loyauté dans la négociation
collective : le juge se désengage ».

328 Cass. soc. 10 octobre 2007, n°® 06-42.721, préc. : « Mais attendu que la nullité d'une convention ou d'un
accord collectif est encourue lorsque toutes les organisations syndicales n'ont pas été convoquées a sa
négociation, ou si l'existence de négociations séparées est établie, ou encore si elles n'ont pas été mises a méme
de discuter les termes du projet soumis a la signature en demandant le cas échéant la poursuite des
négociations jusqu'a la procédure prévue pour celle-ci ».

329 M.-A. Souriac, « Loyauté dans la négociation collective : une nouvelle étape ? », op. cit., p. 188 et s.

330 Cass. soc. 10 octobre 2007, n°® 06-42.721, préc.
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signature33!. Autant de précisions qui reprennent les différentes exigences découlant de

I’obligation de loyauté de la négociation collective.

163. Néanmoins, si les magistrats de la chambre sociale de la Cour de cassation rappellent
explicitement la prohibition des négociations séparées, ils viennent préciser ce qu’il faut
entendre par « négociations séparées ». En effet, interdire a ’employeur de procéder a des
négociations isolées avec tel ou tel syndicat ne signifie pas qu’il n’a pas le droit de procéder a
des échanges bilatéraux. Dans ce cas d’espéce, un accord relatif a ’assurance chomage avait
été¢ trouvé le 22 mars 2014, entre trois syndicats signataires représentant les salariés (la
CFDT, FO et la CFTC) et trois organisations patronales (le MEDEF, la CGPME et ’'UPA).
La convention d’assurance chomage qui en a découlé a été signée le 14 mai 2014 par les
meémes organisations syndicales et patronales. La CGT, organisation syndicale non signataire,
a saisi le tribunal de grande instance en vue d’obtenir la nullit¢ de ’accord et de la
convention relatifs a I’assurance chomage. Elle estimait qu’il n’y avait eu aucune réunion
pléniére avant la signature de la convention, que sa version définitive n’avait donné lieu qu’a
des échanges bilatéraux, et que sa demande de poursuivre la négociation n’avait pas été prise
en compte par I’employeur. Dées lors, selon ce syndicat, les négociations, menées séparément,
n’avaient pas ét¢ menées de facon loyale. La Cour d’appel, puis la chambre sociale de la
Cour de cassation, ne lui ont pas donné raison : les magistrats de la Haute juridiction opérent
une distinction bienvenue entre négociations séparées et échanges bilatéraux. En pratique,
cette différenciation signifie que s’ « il est nécessaire que toutes les organisations syndicales
représentatives aient été invitées a la négociation, il n’est pas nécessaire que toutes y
participent ; elles peuvent refuser de le faire. Dans le méme sens, si des échanges bilatéraux
entre deux réunions ont lieu, toutes les organisations syndicales doivent avoir été conviées a
v participer. Si elles refusent de le faire, elles ne pourront pas arguer d’un manquement a
la loyauté des négociations pour solliciter la nullité de I’accord conclu. Il en sera ainsi,
toutefois, a condition que le projet d’accord, éventuellement amendé a la suite de ces

echanges, soit soumis ensuite a [’ensemble des participants lors d’une nouvelle réunion

331 Cass. soc. 8 mars 2017, n® 15-18.080, préc. : « Mais attendu que la nullité d'une convention ou d'un accord
collectif est encourue lorsque toutes les organisations syndicales n'ont pas été convoquées a sa négociation, ou
si l'existence de négociations séparées est établie, ou encore si elles n'ont pas été mises a méme de discuter les
termes du projet soumis a la signature en demandant le cas échéant la poursuite des négociations jusqu'a la
procédure prévue pour celle-ci ».
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de négociation. Tel est ’apport de cet arrét équilibré »332. L’employeur doit alors, pour
respecter le principe de loyauté de la négociation collective, observer plusieurs étapes. Il doit
bien évidemment convoquer toutes les organisations syndicales représentatives a la table des
négociations. Cette exigence signifie donc que toutes les organisations syndicales doivent étre
invitées a chaque réunion de négociation. En revanche, I’employeur peut tout a fait continuer
a négocier avec les syndicats représentatifs présents lors des réunions, et méme négocier en
dehors du cadre de ces réunions, sans que cela ne porte atteinte au principe de loyauté. Pour
caractériser une telle atteinte, il faudrait que les négociations ayant eu lieu durant les réunions
avec les syndicats ayant répondu a I’invitation, ou les échanges bilatéraux en dehors desdites
réunions, aboutissent a un nouveau projet d’accord qui n’aurait pas été transmis a I’ensemble
des syndicats représentatifs (ou a tout le moins que I’employeur n’invite pas 1’ensemble des
syndicats a une réunion afin de présenter le projet amendé¢). C’est cette hypothése qui est
visée par la jurisprudence lorsqu’elle prohibe les négociations séparées : « De maniere assez
originale, la Cour de cassation a étendu le champ de cette obligation de loyauté a l'ensemble
des parties a la négociation. Dans une décision du 8 mars 2017, elle a considéré qu'un
syndicat n'établissait pas avoir été victime de manquements a la loyauté de la part des autres
parties des lors que ce syndicat avait refusé de participer aux négociations et qu'en
consequence, aucune négociation séparée ne pouvait étre caracterisée. C'est donc dire que le
devoir de loyauté s'impose autant a l'employeur qu'a la partie syndicale »333. Mais si
I’employeur invite tous les syndicats a une réunion pour présenter 1’accord modifi¢ avec
certains syndicats, et qu’un syndicat refuse une nouvelle fois de venir a cette réunion de
négociation, il ne pourra pas se prévaloir de la nullit¢ de I’accord signé pour manquement au
principe de loyauté. En d’autres termes, 1I’employeur peut procéder a des échanges bilatéraux
avec un seul syndicat en vue de modifier le projet d’accord, s’il invite ensuite I’ensemble des
syndicats pour leur présenter le nouveau projet amendé. En revanche, s’il proceéde a la
signature de 1’accord sans avoir convié¢ toutes les organisations syndicales afin de leur
présenter les amendements, le juge judiciaire considérera qu’il y a eu des négociations
séparées, qui doivent étre prohibées au nom du principe de loyauté. Cette prohibition ne

concerne pas les signatures de I’accord séparées.

332 F. Bergeron, « Négociation collective : distinction entre échanges bilatéraux et négociations séparées », obs.
sous Cass. soc. 8 mars 2017, n° 15-18.080, Cah. soc. avril 2017, p. 194.

333 T. Pasquier, « Les nouveaux visages de la loyauté dans la négociation collective », RDT 2018, p. 44.
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2. Laloyauté lors de la finalisation de la négociation

164. Seclon que la négociation a été effectuée avec des délégués syndicaux (a) ou avec des

acteurs substitutifs (b), la conclusion de I’accord ne sera pas la méme.

a) La signature de I’accord collectif de droit commun

165. Contrairement a la négociation, la signature de 1’accord334 n’a pas besoin d’étre
simultanée. La jurisprudence ne sanctionne pas par la nullit¢ de I’accord collectif si les
organisations syndicales représentatives ne signent pas concomitamment333. Cette solution a
par la suite été confirmée avec 1’arrét précité du 12 octobre 200633¢. Dé¢s lors, en fixant une
date unique de signature lors d’une seule et méme réunion pour tous les syndicats
représentatifs, la modification unilatérale de I’employeur, ou la modification avec une seule
organisations syndicale sans négocier avec les autres serait impossible. En effet, tout le
monde aurait déja signé (ou pas) et I’hypothése de 1’arrét de 12 octobre 2006, soit la
modification du projet d’accord sans consulter I’ensemble des organisations syndicales avant
de signer, n’existerait plus, comme le préconise d’ailleurs la doctrine3?’. Le juge, dans ce cas
de figure, a préféré laisser une plus grande autonomie aux parties a la négociation dans le but
de lui accorder une plus grande flexibilité, ce qui va dans le sens de la conventionnalisation

du droit du travail.

166. A défaut d’accord de méthode, la jurisprudence accepte donc que la signature

respective de chaque syndicat intervienne a des moments distincts, a partir du moment ou le

334 La signature de ’accord collectif dans le contexte épidémique de Covid-19 mérite également une attention
particuliére. Il faut prendre exemple sur ce qui est édicté dans le droit commun des contrats, et plus précisément
de I’article 1367 alinéa 2 du Code civil qui préconise la signature électronique. Une préconisation qui est on ne
peut plus évidente pour les accords collectifs négociés et par conséquent signés a distance. Le contrdle du juge
ici, contrairement a celui opéré sur I’exécution loyale de la négociation, sera quasiment inexistant, son role
consistant simplement en pratique a vérifier que la signature n’a pas été extorquée par violence ou encore toute
autre vice du consentement, un contrdle donc de droit commun qui n’existe pas réellement s’agissant de la
conclusion d’accords collectifs.

335 Cass. soc. 7 mai 1996, RJS 8-9/96, n° 953 ; cité par J. Pélissier, « La loyauté dans la négociation collective »,
op. cit., p. 498 ; Cass. soc. 9 juillet 1996, Bull. n°® 269, p. 189 ; RJS 9/96, n°® 953 ; D. 1998, somm. com., p. 258,
note M.-A. Souriac ; Dr. ouv. 1997, p. 30. Ces deux arréts démontrent que ’accord est valable si les signatures
sont séparées, sont faites dans des réunions différentes mais rassemblant toujours toutes les organisations
syndicales représentatives.

336 Cass. soc. 12 octobre 2006, n°® 05-15.069, préc.

337 M. Miné, « La loyauté dans le processus de négociation collective d’entreprise », op. cit., p. 47 et s.
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projet d’accord a été soumis préalablement a I’ensemble des syndicats (ou que I’employeur a
convoqué toutes les organisations syndicales pour leur présenter ledit projet) : « S'il est
possible de présenter individuellement a chaque syndicat concerné le méme texte obtenu a la
suite de négociations « conjointes », en vue d'obtenir sa signature, il est impossible de lui
présenter un texte amendé au fil des signatures, sans qu'il ait été préalablement soumis a
l'ensemble des organisations syndicales »338. 11 est donc impossible de faire signer un accord
a un syndicat qui n’aurait pas participé a sa modification, si un autre syndicat a déja signé
ledit accord : on serait alors dans I’hypothése de négociations séparées dans laquelle
I’employeur n’aurait pas tent¢ de présenter le projet d’accord amendé¢ a I’ensemble des
organisations syndicales avant sa signature. L’autorisation de signatures séparées signifie
donc que si le projet d’accord, méme négocié et modifié de fagon bilatérale, a été¢ présenté
ensuite a tous les syndicats représentatifs, ou que I’employeur a convoqué a une réunion tous
ces syndicats, ce dernier peut tout a fait obtenir la signature respective de chaque organisation
syndicale a des moments différents (a condition bien entendu de ne pas modifier une nouvelle
fois le projet d’accord en question). Dés lors, cette hypothése loyale de signatures séparées ne
se confond pas avec la déloyauté déja expliquée des négociations séparées qui ameneraient a
faire signer un accord a un syndicat déja signé par un autre sans que le premier n’ait été en
mesure d’en discuter les termes : « Il y a antinomie entre négociation et conduite de
discussions séparées. En effet, lorsque l'employeur entend négocier de fagon séparée avec un
premier interlocuteur syndical, il est prét a prendre des engagements vis-a-vis de cet
interlocuteur si celui-ci accepte certaines conditions ; mais s'il s'engage vis-a-vis de cet
interlocuteur, il présente aux interlocuteurs ultérieurs un projet de convention qui est d'ores
et déja arrété ; ceux-ci ne peuvent qu'accepter ou refuser l'accord qui a été conclu avec le

premier interlocuteur ; il n'y a pas véritablement discussion et négociation »339.

167. Un jugement du tribunal de grande instance de Paris en date du 9 septembre 2014
illustre cette situation. En I’espéce, un syndicat avait amend¢ un projet d’accord qui lui avait
¢t¢ soumis par l’employeur, avant de le signer. Un second syndicat, averti de cet
amendement, le signa quelques jours plus tard. Un troisiéme syndicat, qui lui n’avait pas eu

vent de ’amendement, adresse son opposition au texte initial du projet d’accord. Les juges de

338 F. Petit, « Loyauté dans la négociation collective : Distinction entre « signatures séparées » et « négociations
séparées » », obs. sous TGI 9 septembre 2014, n° 14/06551, Cah. soc. février 2015, p. 97.

339 J. Pélissier, citant J. Barthélémy, « La loyauté dans la négociation collective », op. cit., p. 498.
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premiére instance décident logiquement qu’ « il y eu dans cette affaire une confusion entre la
situation des « signatures séparées » et celle des « négociations séparées », plus exactement
un glissement de l'une a l'autre. Il apparait nettement que les signatures obtenues par les
deux premiers syndicats ne l'ont été qu'au prix d'un complément, d'une modification du texte
qui leur avait été présenté. En conséquence, le texte soumis a la signature du troisieme
syndicat n'avait pas le caractere définitif qui permettait de passer de la négociation a la
signature. C'est pourquoi le tribunal a prononcé la nullité de [l'accord litigieux. Des
l'amendement du texte, l'employeur aurait dii interrompre la séance de signature pour
permettre aux organisations syndicales qui n'étaient pas présentes de demander la
réouverture des négociations »340. Si les signatures séparées ne témoignent pas d’une
manoeuvre déloyale, le juge judiciaire s’assure que ces signatures séparées ne proviennent

pas de négociations séparées.

b) La ratification de 1’accord collectif substitutif

168. S’agissant du vote des salariés lorsque I’accord collectif n’aurait pas atteint les 50%
des suffrages valablement exprimés au premier tour des ¢€lections, mais dépassé les 30%,
I’article R. 2232-10 du Code du travail3*! traite du caractére personnel et secret de la
consultation. Cette derni¢re doit se dérouler en I’absence de I’employeur, mais sans pour
autant déclarer expressément une exigence de vote a bulletin secret, qui ne peut étre que le
strict minimum dans les trés petites entreprises. Une nouvelle absence de précision
regrettable, méme si pour le Conseil d’Etat, les garanties légales sont malheureusement

suffisantes342.

340 F. Petit, « Loyauté dans la négociation collective : Distinction entre « signatures séparées » et « négociations
séparées » », op. cit., p. 102.

341 C. trav. art. R. 2232-10 : « Les conditions dans lesquelles l'employeur recueille l'approbation des salariés en
application des articles L. 2232-21 a L. 2232-23 sont les suivantes :

1° La consultation a lieu par tout moyen pendant le temps de travail. Son organisation matérielle incombe a
l'employeur ;

2° Le caractere personnel et secret de la consultation est garanti ;

3° Le résultat de la consultation est porté a la connaissance de l'employeur a l'issue de la consultation, qui se
déroule en son absence ;

4° Le résultat de la consultation fait l'objet d'un proceés-verbal dont la publicité est assurée dans l'entreprise par
tout moyen. Ce proces-verbal est annexé a l'accord approuvé lors du dépot de ce dernier ».

342V, A. Teissier, « Validation de la négociation collective par référendum dans les TPE », JCP S 2019, 1151.
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169. Si cette problématique est résolue pour les juges de 1’ordre administratif, une autre
question se pose : les conditions d’¢lectorat applicables pour les élections professionnelles
sont-elles transposables pour ce type de référendum ? Une premiere ébauche de solution peut
étre apportée en raisonnant par analogie avec ce que les magistrats de la Haute juridiction ont
décidé concernant le référendum-ratification dans 1’hypothese ou le seuil des 50% ne soit pas
atteint tout en ayant recueilli la signature d’organisations syndicales représentatives qui
auraient obtenu au moins 30% des voix au premier tour des élections professionnelles. En
effet, la chambre sociale, le 9 octobre 2019343 a décidé que les quatre conditions pour étre
¢lecteur doivent étre remplies concernant ce référendum pensé comme un « palliatif » a
I’absence de conclusion majoritaire. Il y a fort a parier qu’une solution identique a propos du
projet d’accord référendaire dans les entreprises de moins de 11 salariés et de 11 a 20 sans
CSE sera adoptée par la Cour de cassation. La question est plus délicate concernant un projet
d’accord catégoriel, puisqu’il s’agit de se demander s’il faut obligatoirement que tous les
salariés de I’entreprise participent au vote, ou privilégier plutdt un vote restreint par les seuls
salariés qui seraient visés par ce projet. Enfin, reste en suspens 1I’hypothése de cet accord
référendaire pour les entreprises dotées d’un comité social et économique qui passeraient en
dessous de [D’effectif de 11 salariés pendant 12 mois consécutifs34. Deux solutions
tautologiques se dégagent alors : soit I’employeur, pendant ces 12 mois, peut procéder a ce
type d’accord référendaire par la majorité des 2/3, soit - comme le CSE persiste jusqu’a la fin
des mandats en cours - I’employeur ne pourra pas rédiger un tel projet d’accord qu’il
soumettrait au référendum des salariés?45. Un questionnement qui pourrait bien se retrouver
devant le juge, dans I’hypothése ou I’employeur déciderait de préparer unilatéralement un
projet d’accord alors que des mandats d’¢lus continuent de courir. La jurisprudence pourrait
alors décider que le principe de loyauté de la négociation est mis a mal dans une telle

hypothese.

343 Cass. soc. 9 octobre 2019, n° 19-10.816, D. actu. 5 octobre 2019, obs. H. Ciray ; Dr. soc. 2019, p. 96, obs. F.
Petit.

344 C. Mariano, « Les zones d'ombre de la négociation collective en 1'absence de délégué syndical », op. cit., p.
44 et s.

345 V. en ce sens : A. Teissier, « Le processus de conclusion d'un accord collectif dans les entreprises dépourvues
de délégué syndical », JCP S 2018, 1113.
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170. Ces différents apports jurisprudentiels, n’existant malheureusement aujourd’hui qu’en
ce qui concerne la négociation collective de droit commun, ont eu le mérite d’influer sur le

législateur.

D/ L’influence de I’apport jurisprudentiel sur le législateur : les obligations spéciales de

loyauté

171. Si le législateur n’a pas créé une disposition générale intégrant le principe de loyauté
de la négociation au sein du Code du travail, il ’a néanmoins mis en exergue de fagon plus
prononcée depuis la loi du 8 aolit 2016. C’est le cas notamment en ce qui concerne la
négociation dite obligatoire, que ce soit au niveau de la branche ou de I’entreprise.
Cependant, elle ne met en lien que trop partiellement cette obligation d’information des
syndicats avec le principe de loyauté de la négociation. L’article L. 2241-334¢, depuis
I’ordonnance n°® 2017-1385 du 22 septembre 2017, énonce la loyauté de maniére générale
pour les sept themes de la négociation obligatoire de branche. Quant a la négociation
obligatoire d’entreprise, c’est I’article L. 2242-6 qui n’en parle que concernant les salaires
effectifs et I’écart de rémunération entre les hommes et les femmes, en énongant que « le
proces-verbal atteste que l'employeur a engagé sérieusement et loyalement les négociations.
L'engagement sérieux et loyal des négociations implique que, dans les entreprises ou sont
constituées une ou plusieurs sections syndicales d'organisations représentatives, l'employeur
ait convoqué a la négociation les organisations syndicales représentatives dans l'entreprise et
fixé le lieu et le calendrier des réunions. L'employeur doit également leur avoir communiqué
les informations nécessaires pour leur permettre de négocier en toute connaissance de cause
et avoir répondu de maniere motivée aux éventuelles propositions des organisations

syndicales ».

346 C. trav. art. L. 2241-3 : « Les organisations liées par une convention de branche ou, a défaut, par des
accords professionnels se réunissent pour négocier tous les trois ans sur les mesures tendant a assurer l'égalité
professionnelle entre les femmes et les hommes et sur les mesures de rattrapage tendant a remédier aux
inégalités constatées. La mise en ceuvre de ces mesures de rattrapage, lorsqu'elles portent sur des mesures
salariales, est suivie dans le cadre de la négociation annuelle obligatoire sur les salaires prévue a l'article L.
2241-1. La négociation porte notamment sur : 1° Les conditions d'acces a l'emploi, a la formation et a la
promotion professionnelle ; 2° Les conditions de travail et d'emploi et notamment celles des salariés a temps
partiel. Les informations nécessaires a la négociation sont déterminées par voie réglementaire ».
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172. La formulation employée par le législateur, et reprise par la jurisprudence dans
I’optique de dégager un préalable de négociation obligatoire’4’” ameéne a une interrogation :
pourquoi préciser que la négociation, en plus d’étre loyale, doit étre sérieuse ? Ce qualificatif
supplémentaire apporte-il vraiment quelque chose a 1’exigence de loyauté de la négociation
collective ? Aucune précision légale ni jurisprudentielle n’existe a ce sujet. En reprenant
I’exégese de cet article L. 2242-6, le caractere loyal et sérieux des négociations ne concerne
que quatre obligations pesant sur 1I’employeur : la convocation des organisations syndicales
représentatives, la fixation du lieu et du calendrier des réunions, la transmission des
informations nécessaires et la réponse motivée aux éventuelles propositions des syndicats.
Cette addition des termes « loyal » et « sérieux », sans aucune autre précision, ne permet pas
de distinguer ce qui reléve pleinement du caractére « loyal », et ce qui reléve du caractére
« sérieux » de la négociation. Selon nous, les quatre obligations mentionnées a I’article L.
2242-6 du Code du travail relévent davantage du sérieux de la négociation que de la loyauté.
Le dictionnaire Larousse définit 1’adjectif « sérieux » comme quelque chose « qui est fait
avec soin, respect des engagements pris »*8. Ressortent alors de cette définition une
démarche méthodique et une attention particuliére a ce qui est fait et comment cela doit étre
fait. Dées lors, le 1égislateur semble se préoccuper davantage de la sériosité de la négociation.
On pourrait par conséquent conseiller au juge judiciaire d’expliciter le caractére sérieux de la
négociation collective, en ne se référant qu’a cet adjectif lorsqu’il traite d’un litige afférent a
la convocation des syndicats représentatifs, au calendrier de la négociation, a la transmission
des informations et a la réponse de I’employeur aux propositions de ses interlocuteurs. En
revanche, pour ce qui est de la prohibition des négociations séparées, le juge se réfeére bel et
bien a la loyauté de la négociation, et c’est heureux : si I’employeur négocie un projet
d’accord dans le dos de certains syndicats, il agit avec déloyauté envers lesdits syndicats

exclus de la négociation.

173. Quoi qu’il en soit, les ordonnances dites « Macron » ont encore accru ce rayonnement
de la loyauté - et plus encore de la sériosité - de la négociation collective. Méme si ces
obligations sont parcellaires, elles témoignent de la prise de conscience législative de
I’importance de 1’exigence de loyauté afin de valoriser encore davantage le mouvement de

conventionnalisation. Cette prise de conscience n’aurait sans aucun doute pas eu lieu sans

347 supra. n° 95 et s.

348 Larousse (2023), v. Sérieux.
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I’intervention du juge judiciaire pour établir le standard de comportements déloyaux et les

sanctionner par la nullité de I’accord collectif qui en découle.

174. L’intervention tardive du législateur pour renforcer cette exigence de loyauté ne
s’aligne cependant pas exactement sur I’interdiction des comportements déloyaux indiquée
par la jurisprudence. En effet, les obligations l1égales spéciales mentionnent respectivement la
convocation de toutes les organisations syndicales, la communication des informations, une
réponse motivée aux propositions de celles-ci et la fixation d’un lieu et d’un calendrier des
négociations. La nullité sera prononcée par le juge judiciaire en cas de non-convocation de
I'ensemble de organisations syndicales lors de la premiere réunion, de négociations séparées
et de modification d'un accord apres la derniére réunion de négociation sans possibilité de
réouverture des négociations349. On constate que la jurisprudence s’est contentée (du moins
dans une majorit¢é de solutions jurisprudentielles) de dire ce qui correspond a des
comportements déloyaux (conception « négative » de la loyauté) alors que la loi indique ce
qu’il faut entendre par « comportement vertueux » (conception « positive » de la loyauté) ;
deux conceptions différentes de 1’exigence de loyauté qui expliquent les différences de

rédaction entre les solutions prétoriennes et les dispositions 1égales spéciales.

175. Cette conception positive du principe de loyauté de la négociation collective se

retrouve également par le truchement des accords de méthode.

Section 2 :

L’utilité du renfort conventionnel : les accords de méthode

176. Le juge judiciaire a commencé par établir un régime juridique propre a la loyauté de la
négociation collective. Le développement jurisprudentiel de ce régime juridique, qui a
I’origine ne servait qu’a sanctionner des comportements gravement déloyaux, sans instituer
un panorama de comportements loyaux a respecter, a obligé le législateur a s’emparer de
cette question de la loyauté de la négociation. Cette derniére devient alors un prétexte pour

renforcer la normativité de la négociation collective, a I’instar de la généralisation des

349 Cass. soc. 10 octobre 2007, n°® 06-42.721, préc.
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accords de méthode qui mettent en place une conception « positive » de la loyauté de la
négociation collective (Paragraphe 1). Cette nouvelle conception ne sera néanmoins opérante
que si son non-respect - soit la violation de I’accord de méthode - est sanctionné séveérement

(Paragraphe 2).

Paragraphe 1 : ’accord de méthode : une conception positive du principe de loyauté

o~

177. La loi a cherché a renforcer les nombreux apports jurisprudentiels en codifiant,
I’article L. 2222-3-1 du Code du travail, le recours aux accords de méthode33°. Ces accords a
l'origine permettaient aux partenaires sociaux de définir des stipulations dérogatoires en cas
de mise en place d'un plan de sauvegarde de I'emploi, donc dans les entreprises employant au
moins 50 salariés décidant de licencier au moins dix salariés sur une méme période de trente
jours. La loi du 8 aotit 2016, a étendu ce dispositif, puisque ce type d’accord « permet de fixer
les regles de conduite de la négociation, lesquelles deviennent essentielles dans un systeme
qui promeut et promet I’autonomie de [’accord collectif »3>!. L’accord de méthode est donc
un indice de plus de la valorisation de la conventionnalisation du droit du travail. Sauf que la
valorisation provient ici directement du législateur. En revanche, si la loi a généralis¢ le
mécanisme de ’accord de méthode, c’est en raison du contrdle du juge judiciaire sur la
négociation collective dans le but de promouvoir la loyauté de cette négociation. Les
solutions jurisprudentielles durcissant I’application de 1’exigence de loyauté de la négociation
collective ont influencé le 1égislateur qui a de fait intégré dans le Code du travail un article
spécifique aux accords de méthode. Crée en réponse au durcissement judiciaire relatif au
principe de loyauté de la négociation collective, I’intérét de ce type d’accord prend alors tout
son sens grace a l'alinéa ler de l'article L. 2222-3-1, mentionnant qu'une « convention ou un
accord collectif peut définir la méthode permettant a la négociation de s'accomplir dans des

conditions de loyauté et de confiance mutuelle entre les parties ». De tels accords de

350 C. trav. art. L. 2222-3-1 : « Une convention ou un accord collectif peut définir la méthode permettant a la
négociation de s'accomplir dans des conditions de loyauté et de confiance mutuelle entre les parties. Cette
convention ou cet accord précise la nature des informations partagées entre les négociateurs, notamment, au
niveau de l'entreprise, en s'appuyant sur la base de données définie a l'article L. 2323-8. Cette convention ou cet
accord définit les principales étapes du déroulement des négociations et peut prévoir des moyens
supplémentaires ou spécifiques, notamment s'agissant du volume de crédits d'heures des représentants
syndicaux ou des modalités de recours a l'expertise, afin d'assurer le bon déroulement de l'une ou de plusieurs
des négociations prévues. Sauf si la convention ou l'accord en stipule autrement, la méconnaissance de ses
stipulations n'est pas de nature a entrainer la nullité des accords conclus des lors qu'est respecté le principe de
loyauté entre les parties ».

351 A, Donnette et S. Noréve, « Accord de méthode de négociation général et spécifique », BJT octobre 2019, p.
80.
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méthode, qui vont définir la ligne directrice des négociateurs, vont forcément inciter ces
derniers a respecter scrupuleusement ce principe de loyauté en instituant des obligations
positives qui pronent des comportements vertueux, et pas seulement des sanctions en cas de
comportements déloyaux3s2. Jusqu’a 1’adoption de I’article L. 2222-3-1 du Code du travail, la
jurisprudence faconnait I’application du principe de loyauté de la négociation de fagon
négative ; dans une majorité de solutions jurisprudentielles, le juge énoncait la sanction
encourue par l’employeur qui n’aurait pas respecté ce que l’on pourrait appeler un
« minimum loyal ». La chambre sociale de la Cour de cassation sanctionnait les
comportements déloyaux les plus graves, sans exiger aux parties a la négociation un
comportement standard particulicrement loyal et sérieux. Ce fut alors le role du législateur
par le biais des accords de méthode. En généralisant le recours a de tels accords, la volonté
légale est donc de renforcer encore une fois la conventionnalisation du droit du travail, qui
passe ici par I’autonomie laissée aux négociateurs pour renforcer eux-mémes I’exigence de
loyauté. Le principe de loyauté, consolidé par les accords de méthode, devient donc un

moyen de valoriser le mouvement de conventionnalisation333.

178. Cette incitation aux comportements particulierement loyaux et sérieux, qui augmente
la normativité de la négociation collective, se retrouve notamment dans deux phases que
I’accord de méthode devra prévoir pour éEtre pleinement efficace : la transmission

d’informations pertinentes (A) et la conclusion d’un accord collectif équilibré (B).

A/ Des clauses prévoyant la transmission d’informations pertinentes

179. Si la jurisprudence prévoit déja que la transmission des informations doit se faire de

manicre loyale, en expliquant notamment ce qu’il faut entendre par « tentative loyale de

négociation » a défaut d’accord?>*, le recours a 1’accord de méthode semble a ce sujet
9

352 V. en ce sens : J.-D. Combrexelle, La négociation collective, le travail et I’emploi, Rapport au Premier
ministre, septembre 2015, p. 58 : « Proposition n° 2 - Mise en valeur des bonnes pratiques des entreprises et des
syndicats sur les moyens d'établir une confiance réciproque, notamment dans la présentation, le partage et
l'utilisation d'informations stratégiques ».

353 Autre exemple attestant de ce mouvement engagé depuis déja plusieurs décennies, 1'obligation faites aux
négociateurs de prévoir dans les accords collectifs les clauses dites de « rendez-vous », consistant a forcer les
parties contractantes a se rencontrer avant I’échéance du contrat afin de décider d’une éventuelle poursuite de
leur relation a la fin de celui-ci. La négociation et le dialogue sont donc une nouvelle fois fortement privilégiés
par cette obligation née avec la loi du 8 aotit 2016 - cela n'était qu'une éventualité avant cette derniére -, et citée
a l'article L. 2222-5-1 du Code du travail.

354 supra. n° 95 et s.
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indispensable. En effet, si le juge judiciaire est venu sanctionner un employeur qui n’avait pas
transmis toutes les informations nécessaires aux syndicats3>3, le réle de 1’accord de méthode
sera de généraliser cette exigence de loyauté dans la transmission des informations, et surtout
de véritablement encadrer la portée de cette exigence. L’article L. 2222-3-1 alinéa second du
Code du travail énonce d’ailleurs que 1’accord de méthode « précise la nature des
informations partagées entre les négociateurs, notamment au niveau de l'entreprise, en
s'appuyant sur la base de données définie a l'article L. 2323-8 ». De nombreuses suggestions
relatives au contenu des clauses encadrant la transmission des informations aux organisations
syndicales peuvent étre faites. A titre d’exemple, I’ « accord de méthode peut notamment
prévoir que parmi les informations communiquées, [’employeur devra mettre en évidence
["objet précis des négociations, ce qui pourra servir a la rédaction du préambule »35¢. Une
précision d’ordre général qui pourrait s’avérer particulieérement efficace, surtout depuis que le
législateur a disposé depuis la loi du 8 aotit 2016 que tout accord collectif devait contenir un
préambule présentant ses objectifs et son contenu3’. L’accord de méthode servira alors a
anticiper la rédaction dudit préambule, méme si I’absence de ce dernier n’est pas de nature a
entrainer la nullité de 1’accord collectif3s8, ce qui relativise grandement I’effectivité de cet

apport législatif.

180. A coté des stipulations propres aux informations échangées entre les parties a la
négociation, 1’accord de méthode aura également pour but de préparer au mieux la phase de

négociation en prévoyant ses différentes modalités.

B/ Des clauses prévoyant les modalités de la négociation

181. Par modalités, on entend le nombre de réunions, leurs dates, leurs durées. A ce titre,

I’accord de méthode pourra indiquer dans 'une de ses clauses le temps nécessaire a la

préparation de la négociation. L’article L. 2143-16 du Code du travail énonce que « chaque

355 V. not. Cass. soc. 12 juillet 2022, n° 21-11.420, préc.

336 G. Frangois, « Intensité de I’exigence de loyauté et négociation d’entreprise avec les délégués syndicaux »,
op. cit., p. 342.

357V. c. trav. art. L. 2222-3-3, al. ler : « La convention ou l'accord contient un préambule présentant de maniere
succincte ses objectifs et son contenu ».

358 C. trav. art. L. 2222-3-3, al. 2 : « L'absence de préambule n'est pas de nature a entrainer la nullité de la
convention ou de I’accord ».
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section syndicale dispose, au profit de son ou ses deélégués syndicaux et des salariés de
[’entreprise appelés a négocier la convention ou l’accord d’entreprise, en vue de la
préparation de la négociation de cette convention ou de cet accord, d’un crédit global
supplémentaire » conditionné a la taille de I’entreprise. La rédaction de cette disposition
légale manque une nouvelle fois de précisions3*®, un manque qu’il revient a I’accord de
méthode de combler : « Cette convention ou cet accord définit les principales étapes du
déroulement des négociations et peut prévoir des moyens supplémentaires ou spécifiques,
notamment s'agissant du volume de crédits d'heures des représentants syndicaux »360.
L'accord de méthode pourra notamment prévoir un nombre de délégation plus important que
ce qui est prévu légalement, d’autant plus que dans les entreprises de moins de 500 salariés,
le Code du travail est muet quant au crédit d’heures pour préparer la négociation d’entreprise.
Les négociateurs de 1’accord de méthode pourront également prévoir la répartition desdites

heures pour pallier une nouvelle fois le silence de I’article L. 2143-16 précité.

182. L’article L. 2222-3-1 du Code du travail dispose également qu’un tel accord peut
envisager les « modalités de recours a l’expertise, afin d’assurer le bon déroulement de ['une
ou de plusieurs des négociation prévues »36!. Des observations relatives au recours a
I’expertise peuvent découler de cette rédaction sommaire : « En mentionnant l'expertise sans
autre preécision, la formule semble suffisamment large pour permettre le recours a tout
sachant permettant d'éclairer les délégations syndicales amenées a négocier un accord
d'entreprise : ainsi, on pourrait trés bien imaginer que les négociateurs puissent se faire
accompagner lors des négociations par des avocats. Plus la négociation d'entreprise
envisagée sera complexe et plus il y aura un intérét a prévoir, dans l’accord de méthode, une
assistance par des spécialistes de la négociation collective et/ou des spécialistes du theme de

négociation envisagé »362.

359 Comme par exemple en indiquant un crédit d’heures global sans distinguer selon le type de négociation
d’entreprise, obligatoire ou pas. Le juge judiciaire a alors affirmé que ce crédit d’heures s’appliquait pour tout
type de négociation d’entreprise : Cass. soc. 2 juin 2004, n°® 01-44.474.

360 C. trav. art. L. 2222-3-1, al. 2, préc.
361 Jhid.

362 « Quels liens entre loyauté des négociations et accords de méthode ? », Guide pratique Le Lamy négociation
d’entreprise, juin 2023.
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183. Il est méme possible de penser que 1’accord de méthode pourra envisager les modalités
de prise de parole de chaque organisation syndicale. « De la sorte, [’accord de méthode
permettra sans doute de prévenir toute discussion quant au lieu des réunions et son incidence
eventuelle sur l'indemnisation des temps et des frais de déplacement. En outre, celui-ci
permettra d’éviter des séances de négociation trop longues qui peuvent étre source
d’inefficacite et d’épuisement des négociateurs »3%3. Méme si ce type de clause inciterait
chaque partie a la négociation a adopter des comportements loyaux et sérieux, les clauses de
I’accord de méthode peuvent aller bien plus loin. C’est le cas par exemple des clauses
prévoyant que les parties devront formuler plusieurs propositions comme le préconise un
auteur3%4, dans le but qu’il y ait véritablement un dialogue constructif, et non pas un simple
projet qui serait soumis a la ratification des syndicats sans qu’une véritable négociation ait eu
lieu36s. Enfin, I’exemple de la clause avangant qu’il serait impossible de revenir sur une
proposition déja exprimée, sauf exception (que les négociateurs, justement, auront tout le
loisir d’encadrer)’%, pourrait encore une fois étre le témoin de « comportements
particulierement vertueux qu’il est possible d’imposer par accord de méthode »397. Des
exemples d’accords de méthode « standard » existent déja et illustrent parfaitement ce type de

comportements loyaux « positifs »368,

184. Outre ces clauses relatives au contenu de la négociation ainsi qu’aux modalités de sa
préparation, 1’accord de méthode aura un intérét accru en ce qui concerne la finalisation de

I’accord collectif.

363 G. Frangois, « Intensité de 1’exigence de loyauté et négociation d’entreprise avec les délégués syndicaux »,
op. cit., p. 342.

364 J. Barthélémy, « L'accord de méthode de la négociation collective », Dr. soc. 2016, p. 505 : « Peut étre utile
l'engagement de ne pas s'en tenir a une seule proposition, d'autant que la responsabilité délictuelle prévue par
le code civil peut étre retenue en l'absence d'intention de nuire ».

365 « Pour inciter a des comportements réellement vertueux, il peut néanmoins étre imaginé d’aller encore au-
dela en insérant une clause par laquelle les parties s’engagent a ne pas s’en tenir a une proposition unique »,
G. Frangois, « Intensité de 1’exigence de loyauté et négociation d’entreprise avec les délégués syndicaux », op.
cit., p. 342.

366 « De méme, on pourrait imaginer d’insérer a ’accord de méthode une clause par laquelle les parties
s 'engagent a ne pas revenir sur une proposition déja formulée, sauf pour un motif légitime », ibid.

367 Ibid.

368 Pour un exemple d’accord de méthode standard, v. F. Bergeron, D. Chenu, G. Frangois, S. Jean, M. Morand
et F. Vasseur, Les clés pour négocier un accord d’entreprise, 1re éd., 2020, Revue Fiduciaire, Pratique d’experts,
p. 107 et s.
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C/ Des clauses prévoyant la finalisation de la négociation

185. Il serait en outre particuliérement intéressant que 1’accord de méthode prévoie de fixer
une date unique de signature, ou au moins prévoir une réunion spécialement dédiée pour que
toutes les organisations syndicales représentatives et I’employeur signent concomitamment.
Cet accord pourra également apporter des précisions concernant la date de fin de la
négociation, en généralisant par exemple la technique du procés-verbal (PV) de désaccord qui
n’est requise que pour la négociation obligatoire d’entreprise369, PV qui marquera la fin de la
négociation en cas de désaccord, ou encore tout simplement de prévoir la date de derniere
réunion de négociation. Des prescriptions, qui liées a la date unique de signature, par exemple
en prévoyant que la signature de I’accord doit intervenir au jour de cette derniére réunion de
négociation (ou a l'inverse, signer un PV de désaccord), auront le mérite de régler le
« deésengagement » du juge370 et I’hypothése soulevée par 1’arrét précité de la chambre sociale
de la Cour de cassation du 12 octobre 200637!. En effet, en prévoyant que la signature de
I’accord devra avoir forcément lieu pour les syndicats lors de la derniére réunion de
négociation, qui servira alors a présenter les éventuelles modifications apportées au texte par
des hypothétiques échanges bilatéraux en dehors de toute réunion de négociation, aucun
amendement ultérieur ne pourrait €tre apporté. De fait, les syndicats qui n’auraient pas
participé aux modifications antérieures du texte, hors réunion de négociation, n’auraient plus
a se soucier de la finalisation de I’accord et de I’éventuelle demande de réouverture des
négociations, celles-ci étant closes apres la derniére réunion prévue a 1I’accord de méthode. Le
projet d’accord présenté lors de cette derni¢re réunion sera alors forcément le projet final,
qu’il conviendra de signer, ou pas, dans la foulée de cette derniére réunion. Autrement dit,

aucun échange bilatéral ne saurait se tenir aprés la date fixée pour la derniére réunion, et le

369 C. trav. art. L. 2242-5.

370 « Le choix fondamental opéré est celui d'un désengagement du juge du controle de la loyauté procédurale de
la négociation. Orientation en phase avec une certaine vision du dialogue social favorable au recul de
l'intervention du juge étatique, a la limitation des actions en nullité et a la prise en charge des regles du jeu de
la négociation par les acteurs eux-mémes. Orientation néanmoins préoccupante. A ['heure ou la
convention collective est en mesure de déroger en tous sens sur des themes de plus en plus nombreux a la norme
légale, voire conventionnelle, le processus qui y conduit doit voir son authenticité garantie sur des bases claires.
On peut craindre que la solution retenue n'ouvre au contraire la porte a quelques dérives supplémentaires »,
M.-A. Souriac, « « Loyauté dans la négociation collective : le juge se désengage », obs. sous Cass. soc. 12
octobre 2006, n° 05-15.069, op. cit., p. 191.

371 Cass. soc. 12 octobre 2006, n° 05-15.069, préc., a propos d’une modification unilatérale ou avec seulement
une partie des syndicats représentatifs du projet d’accord, qui n’aurait par la suite pas été soumis au reste des
organisations syndicales représentatives avant sa signature. Pour rappel, cette solution énongait que si la nullité
de I’accord est encourue dans ce cas de figure, il faut que les syndicats 1ésés demandent la réouverture des
négociations avant le délai prévu pour la signature. A défaut, le juge ne prononcera pas la nullité.
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« désengagement » du juge, pour reprendre le terme de Madame le professeur Marie-Armelle
Souriac372, qui poussait les syndicats a demander la réouverture des négociations pour obtenir
la nullit¢ de I’accord n’est plus un probléme dans le cas d’un accord de méthode bien
rédigé3’3. On peut alors légitimement croire que la volonté de responsabilisation des
négociateurs, dont le juge est a la manoeuvre, n’est en rien néfaste envers la loyauté des
négociations, puisque cela oblige les parties a conclure des accords de méthode mis en avant
par la loi aux articles L. 2222-3, L. 2222-3-1 et L. 2222-3-2 du Code du travail. Le juge
judiciaire, volontairement ou pas, a donc en réalité renforcé la protection autour de la loyauté
de la négociation collective, puisqu’on peut penser que c’est en raison de cette volonté
d’autonomisation de partenaires sociaux que le législateur a généralisé I’accord de méthode

et a mis au coeur de son régime le respect de la loyauté.

186. Aussi, avec la reconnaissance législative des accords de méthode, le contréle du juge
se retrouvera a plusieurs niveaux : il vérifiera dans un premier temps que la négociation de
I’accord de méthode a ét¢ menée de fagon loyale, pour voir si cet accord doit étre annulé. 11
devra ensuite vérifier que les stipulations de I’accord de méthode sont bien conformes aux
dispositions légales, et donc si leur non-respect dans la phase de négociation de 1’accord
ultérieur porte atteinte la loyauté procédurale de la négociation, pour déterminer la sanction
applicable. On constate donc que tous les problémes liés a la conclusion de la négociation
d’un accord collectif ont en réalit¢ permis de développer une nouvelle négociation, en
I’occurrence d’un accord de méthode, qui non seulement renforce la loyauté de la négociation
collective dans son ensemble, et en plus élargi les domaines ou le juge va pouvoir appliquer
son contrdle sur celle-ci. C’est donc un exemple flagrant d’un théme ou I’ouverture de la
négociation collective ne restreint nullement le contréle du juge, prouvant qu’il n’y a pas de
concurrence. Le contrdle du juge judiciaire aura encore plus d’importance dans le cas ou
I’accord de méthode prévoit explicitement que le non-respect de ses clauses engendre la

nullité de 1’accord postérieurement conclu.

372 M.-A. Souriac, « Loyauté dans la négociation collective : le juge se désengage », op. cit.

373 Ce qui résoudrait alors le « probleme (de) la pratique de rencontres dites bilatérales », J. Barthélémy,
« L'accord de méthode de la négociation collective », op. cit., p. 505 et s.
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Paragraphe 2 : Les sanctions du non-respect de 1’accord de méthode

187. Méme si les accords de méthode viennent faire de la loyauté de la négociation un
principe créateur d’obligation, mettant en exergue sa fonction « complétive »374, leur
normativité ne sera véritablement effective que dans 1’hypothése ou la sanction de leur non-
respect serait pleinement dissuasive. L’article L. 2222-3-1 du Code du travail, dans son
dernier alinéa, énonce qu’a moins « que la convention ou l'accord en stipule autrement, la
méconnaissance de ses stipulations n'est pas de nature a entrainer la nullité des accords
conclus des lors qu'est respecté le principe de loyauté entre les parties ». Le non-respect des
clauses de I’accord de méthode n’entrainera pas, en principe la nullit¢ de I’accord collectif
conclu par la suite. Ce qui signifie qu’en I'absence de clauses contraires, seule la déloyauté
des négociations pourra faire encourir la nullité a I'accord signé. On retomberait alors, dans
ce cas de figure, sur I’attendu de principe de la chambre sociale de la Haute juridiction
mentionnant les différents événements pouvant justifier la nullité de 1’accord pour déloyauté.
Dés lors, si les négociations se sont déroulées en respectant le régime faconné par la
jurisprudence, mais sans remplir les conditions posées par I’accord de méthode, la nullité¢ ne
sera pas encourue. On peut alors se questionner sur I’intérét de I’accord de méthode. Si
I’article L. 2222-3-1 précité laisse le choix aux parties quant a la sanction du non-respect des
clauses de 1’accord de méthode, il est préférable de conseiller aux négociateurs, pour aller
encore plus loin dans la reconnaissance d’obligations loyales « positives », de prévoir
explicitement que ce non-respect entrainera la nullit¢é de 1’accord collectif. Dans le cas
contraire, comment expliquer que « la violation d'un accord de méthode - dont l'objet
principal parait étre la fixation des conditions d'une négociation loyale - ne (puisse)
emporter la nullité de l'accord consécutif alors méme que, de jurisprudence constante et
fermement établie3’s, la Cour de cassation affirme le contraire »7% ? La réponse a déja

commencé a &tre avancée. Il faut recourir a la distinction entre I’exigence de loyauté

374 Sur la distinction entre la fonction complétive de la loyauté et sa fonction limitative, particuliérement
opérante a propos de la loyauté contractuelle mais transposable a la loyauté de la négociation collective, v. Y.
Picod, Le devoir de loyauté dans ['exécution du contrat, LGDIJ, 1989 ; P. Stoffel-Munck, L'abus dans le contrat.
Essai d'une théorie, LGDJ, 2000. V. égal. A.-L. Mazaud, Contrat de travail et droit commun. Essai de mesure,
these, Lyon II, 2016, p. 91 et s. qui précise que : « La bonne foi peut ainsi exercer deux fonctions au sein du
processus contractuel : l'une complétive, visant a permettre au juge d'enrichir le contenu du contrat
d'obligations non prévues par les parties ; l'autre limitative, donnant au juge un outil pour contréler les
modalités d'exécution des obligations par les contractants ».

375 Cass. soc. 10 octobre 2007, n°® 06-42.721, préc.

376 T. Pasquier, « Les nouveaux visages de la loyauté dans la négociation collective », op. cit., p. 50.
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originelle, celle créée par le juge judiciaire et qui ne fait que sanctionner les comportements
déloyaux (loyauté « standard » envisagée de facon « négative »), et I’exigence de loyauté
« complétive », promue par le législateur pour inciter aux comportements loyaux (loyauté
envisagée de facon « positive ») : « Concernant la violation du standard, la sanction de droit
commun est la nullité, suivant les termes issus de la jurisprudence SEB précitée’’’.
Concernant la violation des obligations de loyauté issues de l'accord de méthode, il est laissé
aux partenaires sociaux le soin de définir, dans une démarche de procéduralisation de la
négociation collective, la sanction attachée aux exigences posées par l'accord. Les
deux loyautés ne se concurrencent donc pas, elles se coordonnent, le non-respect de l'accord
de méthode relatif a la loyauté n'empéchant pas une action en reconnaissance de la violation
du « principe » de loyauté »¥78. 1l n’en reste pas moins que pour étre véritablement effectif,
I’accord de méthode doit prévoir une clause recourant a la nullité si ses clauses ne sont pas

respectées.

188. En résumé, il est pertinent de « distinguer désormais trois figures de la loyauté : le
standard de déloyauté qui s'impose comme un principe général de la négociation issue de la
pratique judiciaire ; la loyauté procédurale des accords de méthodes issue de la loi Travail
de 2016 ; les obligations spéciales de loyauté, propres a chaque régime de négociations -
branche et entreprise - telles qu'issues des ordonnances Macron »7°. La premiere figure,
d’origine jurisprudentielle, traduit une conception « négative » de la loyauté, tandis que les
deux autres, d’origine légale, traduisent une conception « positive »380. De surcroit, ces
diverses figures de la loyauté viennent valoriser la conventionnalisation de différentes
manieres. Pour ce qui est du standard de déloyauté, le juge judiciaire durcit son contréle sur
la loyauté de la négociation dans 1’optique de renforcer la 1égitimité des accords collectifs
ultérieurement conclus. Cette augmentation de la 1égitimité de la phase de négociation, et par
suite des accords collectifs, est faite dans [’optique de renforcer la normativité
conventionnelle. La valorisation de la conventionnalisation par I’augmentation de légitimité

de la négociation collective se retrouve également dans les obligations spéciales prévues par

377 Cass. soc. 10 octobre 2007, n°® 06-42.721, préc.
378 T, Pasquier, « Les nouveaux visages de la loyauté dans la négociation collective », op. cit., p. 51.
379 T. Pasquier, « Les nouveaux visages de la loyauté dans la négociation collective », op. cit., p. 52.

380 « Au terme de ce premier temps, on peut considérer que la loyauté laisse entrevoir un principe général de
sanction des actes déviants et une promotion mesurée et spécifique des comportements vertueux », ibid.
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le législateur. Enfin, le recours aux accords de méthode valorise plus directement la
normativité¢ de la négociation collective, en permettant, au nom d’exigence de loyauté, de

procéder a une négociation supplémentaire, ce qui renforce de fait sa normativité.

189. En tout état de cause, il y a un lien évident entre la valorisation de la loyauté de la
négociation collective et celle de la conventionnalisation : le juge judiciaire, en durcissant son
contrdle de la loyauté de la négociation, la promeut dans le but de promouvoir également la
normativit¢ conventionnelle. Le méme lien existe lorsque le législateur prévoit des
obligations spéciales de loyauté dans l'optique de Ilégitimer et donc de valoriser la
normativité¢ conventionnelle. Le lien est encore plus fort entre la loyauté et les accords de
méthode, puisqu’il traduit une réciprocité : le législateur généralise le recours a de tels
accords pour faire respecter cette exigence de loyauté. D¢s lors, au nom de la loyauté de la
négociation, la loi généralise un type d’accord et donc favorise la négociation collective :

I’exigence de loyauté valorise donc la conventionnalisation.
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Conclusion du Chapitre 2

190. L’activité jurisprudentielle a permis ici de déterminer le régime juridique applicable a
I’exigence de loyauté de la phase de négociation. La normativité des solutions prétoriennes
du juge judiciaire a alors valorisé la conventionnalisation a deux niveaux distincts. Tout
d’abord, en renforcant la légitimité des accords collectifs : un accord conclu selon une
négociation menée loyalement et sérieusement est de fait plus légitime car soucieux de
respecter plus de régles. Dans un second temps, la valorisation de la conventionnalisation a
eu lieu en incitant la loi a s’emparer de cette problématique de la loyauté de la négociation.
Le législateur a créé les accords de méthode, qui renforcent directement la normativité
conventionnelle en faisant émerger un nouveau cas de négociation. Il a également créé des
obligations spéciales de loyauté, de facon parcellaire, au sein du Code du travail, t¢émoignant
d’ailleurs plus de la sériosité de la négociation, que de sa loyauté. Les deux termes, toujours

associés dans la loi ou la jurisprudence, méritent a ce titre d’étre distingués.
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CONCLUSION DU TITRE 1

191. En élargissant le domaine de compétence de la norme conventionnelle, le 1égislateur a
da, par corrélation, prévoir tout un pan de dispositions 1égales supplétives applicables « a
défaut » ou « en [’absence d’accord collectif ». A la lecture des expressions employées dans
ces dispositions supplétives, ce dernier a donc pu consacrer un mécanisme : le préalable de
négociation obligatoire. Ce mécanisme repose sur un rapport de subsidiarité entre le champ
de la négociation collective et la disposition légale supplétive. Si toute subsidiarité ne reflete
pas un rapport de supplétivité, toute supplétivité en revanche reléve d’un rapport de
subsidiarité. Cependant, toutes les dispositions légales applicables a défaut d’accord, si elles
sont supplétives et donc subsidiaires de la négociation collective, ne mettent pas en oeuvre le
préalable de négociation obligatoire. En effet, ce mécanisme ne concerne que le rapport entre
négociation collective et dispositions supplétives non substantielles. Dans ce rapport de
subsidiarité spécifique, 1’élément premier n’est pas simplement la conclusion d’un accord
collectif. Pour que la disposition supplétive non substantielle (soit la décision unilatérale de
I’employeur dans tous les cas jusqu’alors reconnu par le juge) puisse s’appliquer, il faut un
¢chec des négociations entre I’employeur et les organisations syndicales représentatives,
négociations menées de facon loyale. L’élément premier est alors 1’aboutissement d’une
négociation loyale de droit commun, qui doit faire défaut pour mettre en pratique la décision
patronale. Mais la tentative de négociation loyale doit avoir eu lieu, et ne pas avoir abouti a la
conclusion d’un accord collectif. Ce qui signifie que si aucune négociation n’a débuté, ou que
celle-ci a débuté et échoué mais n’a pas été tenue de fagon loyale, ou encore qu’elle a eu lieu
selon les modes substitutifs de négociation, la décision unilatérale de I’employeur ne pourra

se voir appliquer.

192. C’est comme cela que le juge judiciaire a défini le mécanisme du préalable de
négociation obligatoire : il faut donc une tentative loyale de négociation avec les partenaires
sociaux, tentative qui s’est révélée infructueuse, pour que I’employeur puisse prendre une
décision unilatérale. Le juge, en interprétant les dispositions légales, a donc commencé a
reconnaitre ce mécanisme dans plusieurs thémes légaux, sans pour autant aller jusqu’a le
reconnaitre de fagon générale. Ce n’est qu’au cas par cas qu’il a commencé a déterminer le
régime juridique du préalable de négociation obligatoire, en énoncant notamment dans ses

solutions jurisprudentielles ce qu’il fallait entendre par négociation « loyale », et que le
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recours a la décision patronale ne pouvait pas étre effectif lorsque la négociation avait eu lieu
avec des acteurs de négociation substitutive. La construction du régime juridique de ce
mécanisme se fait donc au fil de I’eau, en méme temps que sa détermination dans de
nouveaux cas pour lesquels la loi utilise les expressions « a défaut » ou « en l’absence
d’accord ». Reste alors au juge judiciaire a généraliser sa reconnaissance dans tous les
domaines légaux ayant recours a ces terminologies, pour démontrer encore davantage son

r6le majeur dans la consolidation de la normativité renforcée de la négociation collective.

193. Cette valorisation de la normativité conventionnelle passe donc par la reconnaissance
d’un mécanisme découlant de I’interprétation de la loi, mais également par I’intégration de
nouvelles régles au sein des solutions jurisprudentielles. Suite a la conventionnalisation,
’activité jurisprudentielle du juge judiciaire a également consisté a adapter certains principes
d’origine prétorienne. L’adaptation du principe de loyauté dans un contexte de renforcement
de la normativité conventionnelle traduit en réalité un durcissement de son contrdle, toujours
dans I’optique de valoriser encore davantage la négociation collective dans son ensemble. Au
méme titre que la reconnaissance du préalable de négociation obligatoire, le durcissement du
controle de la loyauté touche a la phase de négociation entre le patronat et les organisations
syndicales représentatives. Le juge judiciaire se montre alors de plus en plus sévére avec les
conditions et les modalités de la négociation entre ces différents acteurs, en exigeant que le
principe de loyauté soit respecté, et en déterminant petit a petit le régime juridique de cette
loyaut¢ de la négociation. Cette exigence jurisprudentielle de loyauté a d’ailleurs été
entendue par le législateur, qui en généralisant le recours aux accords de méthode pour
promouvoir des comportements vertueux au cours de la négociation, et en intégrant des
obligations spéciales au sein du Code du travail, vient encore accroitre cette valorisation de la
conventionnalisation. L’intégration jurisprudentielle du principe de loyauté a alors renforcé ce
mouvement de deux maniéres : en permettant de 1égitimer davantage la négociation collective
et les accords collectifs qui en découlent, et en incitant le 1égislateur a oeuvrer pour cette
loyauté, ce qu’il a fait en ayant justement recours a la négociation collective pour promouvoir
ce principe. Ce deuxieme renforcement de la conventionnalisation, par le biais des accords de
méthode, traduit donc une parfaite réciprocité, 1’exigence de loyauté ayant contribu¢ a la
généralisation des accords de méthode (et donc a une normativité renforcée de la négociation

collective), qui ont eux-mémes pour but de renforcer I’exigence de loyauté.
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194. Des lors, si la jurisprudence judiciaire cherche a renforcer la 1égitimité de la phase de
négociation, et par conséquent de la norme conventionnelle, c’est évidemment en raison de la
conventionnalisation, qui est donc la cause de ces bouleversements de 1’activité
jurisprudentielle du juge judiciaire. Mais ce durcissement du contrdle de la loyauté¢ de la
négociation, tout comme la détermination du préalable de négociation obligatoire, a
¢galement pour conséquence de valoriser ce mouvement de conventionnalisation, et donc de
renforcer la normativité de la négociation collective et des accords qui en découlent. On
assiste donc a un mouvement circulaire : la conventionnalisation - bien souvent mise en
oeuvre par le législateur - modifie ’activité jurisprudentielle du juge, qui elle, en se
réinventant, renforce ce mouvement, en valorisant a la fois la phase de négociation et le
contenu de I’accord. Ce contenu est valorisé notamment par la présomption de justification

des différences de traitement d’origine conventionnelle.
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TITRE 2 :

La valorisation jurisprudentielle

par ’adaptation du principe d’égalité de traitement

a la norme conventionnelle
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195. La jurisprudence judiciaire a dégagé le principe d’égalité de traitement, qui signifie que
dans des situations identiques, les salariés doivent étre traités de la méme facon. Cette
définition du principe d’égalité de traitement, comme sa reconnaissance par le juge judiciaire
afin d’en déterminer le domaine, méritent quelques précisions. La définition et la
détermination du domaine de I’égalité de traitement par le juge permettent de constater un
certain mouvement de la jurisprudence judiciaire. En effet, ce théme a permis au juge de
’ordre judiciaire, dans un premier temps, d’asseoir la conventionnalisation du droit du travail

en présumant justifiées les différences de traitement d’origine conventionnelle.

196. S’il faut en réalité distinguer plusieurs situations précises ou le réle du juge a consisté a
créer une présomption de justification des différences de traitement prévues par accord
collectif, la date du 27 janvier 2015 marque un véritable tournant. En effet, en ce qui
concerne les différences prévues par accord entre diverses catégories professionnelles, les
arréts de la chambre sociale du 27 janvier 201538! viennent balayer 1’arrét Pain du ler juillet
2009382, Celui-ci énongait pourtant trés clairement que « la seule différence de catégorie
professionnelle ne saurait en elle-méme justifier, pour ['attribution d'un avantage, une
différence de traitement entre les salariés placés dans une situation identique au regard dudit
avantage, cette différence devant reposer sur des raisons objectives dont le juge doit
controler concretement la réalité et la pertinence ». Il n’existait a 1’époque aucune distinction
selon que la différence de traitement provienne d’un accord collectif ou d’une décision
unilatérale de I’employeur : « Selon la logique en vigueur a l’époque, appartenir a des
catégories professionnelles distinctes ne signifiait pas que les salariés soient placés dans des
situations différentes au regard d’un avantage donné. La situation des salariés devait étre
comparée, au regard de l’avantage en cause, et si les salariés étaient considérés comme étant
placés dans une situation identique, le juge appréciait si la différence de traitement reposait
sur des raisons objectives pertinentes »3%3, et ce peu important la source de la différence de

traitement.

381 Cass. soc. 27 janvier 2015, n® 13-22.179, 13-25.437 et 13-14.773, préc.

382 Cass. soc. ler juillet 2009, n°® 07-42.675, Pain ¢/ Sté DHL express, D. 2009, p. 2042 ; ibid. 2010, p. 342 et les
obs. ; ibid. 2012, p. 901, obs. P. Lokiec et J. Porta ; Dr. soc. 2009, p. 1002, obs. C. Rad¢ ; ibid. p. 1169, note P.-
H. Antonmattei ; JCP S 2009, 1451, note E. Jeansen ; SSL 28 septembre 2009, p. 16, chron. J. Barthélémy ; ibid.
p. 13, interview P. Bailly.

383 E. Filipetto, Le juge et [’accord collectif de travail, op. cit., p. 255.
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197. Suite aux difficultés pour les employeurs de justifier d’une raison objective et
pertinente, les magistrats de la chambre sociale de la Cour de cassation ont d(i intervenir une
premiére fois pour préciser les situations ou il existait une raison objective et pertinente
justifiant une différence de traitement entre salariés relevant de catégories professionnelles
distinctes®®4. Avec cette précision, le juge tenait a préserver les avantages catégoriels, avant
de reconnaitre explicitement qu’un avantage accord¢ a une catégorie professionnelle, prévu

par accord collectif, suffisait a le présumer justifié.

198. Cette reconnaissance jurisprudentielle de la présomption de justification des différences
de traitement prévues par accord collectif repose sur un fondement particulier, qui a des effets
touchant directement le juge judiciaire (Chapitre 1). Pour autant, I’activité jurisprudentielle
intégrant cette présomption de justification dans le but de promouvoir la normativité des
accords collectifs n’est pas en tout point linéaire. Son domaine, qui a eu pendant longtemps
vocation a s’étendre dans toutes les situations ou un accord prévoyait une différence de
traitement, s’est vu encadré, 1a encore du fait de I’intervention des magistrats de la Cour de
cassation, témoignant vraisemblablement d’une méfiance relative en la norme

conventionnelle (Chapitre 2).

384 Cass. soc. 8 juin 2011, n°® 10-11.933 et n® 10-14.725, V, n° 155 : « des lors que cette différence de traitement
a pour objet ou pour but de prendre en compte les spécificités de la situation des salariés relevant d’une
catégorie déterminée, tenant notamment aux conditions d’exercice des fonctions, a l’évolution de carriére ou
aux modalités de rémunération ».
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Chapitre 1 :
Le fondement et les effets de la présomption de justification

199. Sous I’impulsion d’une partie de la doctrine, les magistrats de la chambre sociale de la
Cour de cassation ont décidé de mettre en place une présomption de justification des
différences de traitement nées d’une convention ou d’un accord collectif de travail. Mais
pourquoi la doctrine a-t-elle tant insisté pour que la jurisprudence différencie de la sorte les
différences de traitement prévues conventionnellement et celles prévues unilatéralement ? Et
quels sont les effets de cette présomption, notamment vis-a-vis du juge judiciaire ? La
réponse a ces questionnements amene a étudier successivement le fondement de la

présomption de justification (Section 1) et ses effets (Section 2).

Section 1 :

Le fondement de la présomption de justification

200. Avant d’instituer une présomption de justification dans le cas ou la différence de
traitement entre salariés provient d’un accord collectif, la jurisprudence de la chambre sociale
de la Haute juridiction a dii reconnaitre et déterminer le régime juridique du principe d’égalité
de traitement. Dés lors, I’examen de 1’évolution prétorienne dudit principe (Paragraphe 1)
permettra d’appréhender le véritable fondement de la présomption : le hausse de légitimité

des partenaires sociaux (Paragraphe 2).

Paragraphe 1 : [’évolution prétorienne du principe d’égalité de traitement

201. Avant de se pencher plus en détail sur le type de contrdle que va exercer le juge sur
I'accord collectif instituant une différence de traitement entre salariés, il faut bien constater
que le rdole du juge judiciaire a déja été prépondérant s'agissant de la reconnaissance de
'égalité de traitement en tant que principe fondamental du droit du travail. A 1'origine, le
législateur avait déja reconnu et mentionné la reégle « a travail égal, salaire égal », inscrit

dans la loi du 13 novembre 1982385, C’est pourtant bel et bien la jurisprudence qui a €rigé

385 Loi n® 82-957 du 13 novembre 1982 relative a la négociation collective et au réglement des conflits collectifs
du travail, préc. Cette loi avait notamment pour objectif de répondre au probléme des disparités salariales entre
les hommes et les femmes.
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cette régle en principe dans l'arrét Ponsolle de la chambre sociale du 29 octobre 1996386, pour
ensuite 1'¢largir, afin d'en faire le principe d'égalité de traitement. Or, il est admis que c'est au
législateur qu'il revient, en vertu de l'article 34 de la Constitution de 1958, de déterminer les
principes fondamentaux du droit du travail. Cependant, force est de constater que c'est bien le
juge qui a eu ici un role central de détermination d'un principe fondamental, en délimitant les
contours de ce principe, quand la loi se contentait d'énoncer une régle 1égale sans plus de
précisions quant a son régime juridique. L'élargissement de la régle « a travail égal, salaire
égal » a vu le jour dans un arrét de la chambre sociale du 10 juin 2008387, qui pour la
premicre fois, dans son visa cite expressément le principe d'égalit¢ de traitement. Si de
nombreuses dispositions 1égales, depuis la loi du 13 novembre 1982, avaient commencé a
s'inspirer du principe « a travail égal, salaire égal », c’est donc le célebre arrét Ponsolle qui
lui a donné « le coup d'envoi de la future célébritée »388, tandis que d'autres décisions
jurisprudentielles ultérieures sont venues en ¢élargir les contours, pour en faire le principe de

I'égalité de traitement.

202. Le role du juge a donc été central, non seulement en élargissant un principe originel
quelque peu étroit, mais aussi pour déterminer son régime juridique applicable, notamment
lorsqu'une « atteinte » lui est portée par un accord collectif : ce qui renvoie alors a la question
du contrdle du juge judiciaire sur l'accord collectif. Ce principe fondamental de I’égalité de
traitement a donc ét¢ dégagé par la jurisprudence dans toutes les hypotheses ou ni le principe
« a travail égal, salaire égal », ni le principe de non-discrimination, ne pouvaient s’ appliquer.
Le principe d’égalité de traitement se veut donc plus large, alors que le principe de non-
discrimination, lui, a vocation a étre mobilisé dans les cas les plus graves, ou les attentes a
I’égalité de traitement entre salariés sont les plus insupportables. Un principe de non-
discrimination mobilis¢ a ’aune du droit de 1’Union européenne, qui fut précurseur en la
maticre, en adoptant, dans la deuxiéme moiti¢é du vingtiéme siécle, un grand nombre de

directives et en le mentionnant dans les traités fondateurs de I’UE389. Autant de sources

386 Cass. soc. 29 octobre 1996, n° 92-43.680, RJS 12/96 n° 1272, Bull. civ. V n° 359 ; Dr. soc. 1996, p. 1013
note A. Lyon-Caen ; Dr. ouv. 1997, p. 148 obs. P. Moussy. V. aussi P. Waquet, « Retour sur 'arrét Ponsolle »,
RTD trav. 2008 p. 22.

387 Cass. soc. 10 juin 2008, n° 06-46.000, Dr. soc. 2008, p. 981, chron. C. Radé ; SSL n° 1359, p. 10, entretien
avec P. Bailly.

388 Pour reprendre une expression doctrinale bien connue.

389 Traité de Rome, 1957, art. 12 et 13 ; Traité FUE de Lisbonne, art. 8, 10, 18 ; Directive 75/117/CEE du 10
février 1975 ; Directive 76/207/CEE du Conseil du 9 février 1976.
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communautaires qui serviront alors de base et de modele au législateur et ensuite au juge
francais, puisque le principe d’égalité de traitement sera partiellement reconnu, a travers une
de ses composantes - la rémunération - dans I’arrét déja maintes fois cité, 1’arrét dit Ponsolle.
De méme, le principe « a travail égal, salaire égal » a aussi été abordé¢ en amont par les
normes supranationales, dans les hypothéses notamment de discriminations sexistes’?, et
plus largement en faisant écho au principe d’égalité des travailleurs devant la 10i3°!. Aprées
I’affirmation de la normativité du principe d’égalité de traitement392 dans cette solution de la
chambre sociale, cette derniére a cherché a élargir davantage ce principe fondamental,
comme le précise Christophe Radé, « pour consacrer explicitement un principe-norme d'«
egalite de traitement » en vertu duquel « l'employeur peut accorder des avantages
particuliers a certains salariés s'il justifie que tous les salariés de l'entreprise placés dans
une situation identique peuvent bénéficier de l'avantage ainsi accordé et que les regles
déterminant l'octroi de cet avantage sont préalablement définies et contrélables »3%3. Ici
encore, le principe ne venait pas concurrencer les applications particulieres du principe
d'égalité de traitement, dans la mesure ou les motifs retenus (différence de statut ou de
catégorie professionnelle, de date d'embauche, d'établissement d'appartenance) n'étaient pas
visés par les textes réprimant les discriminations et ou les avantages en cause n'étaient pas
tous des élements de salaire ou de rémunération. Ces « nouveaux » principes n'avaient donc
pas vocation a concurrencer les deux régimes en place (non-discrimination et principe « a
travail égal, salaire égal ») mais seulement a régler des cas particuliers. Sous un vocable
unique (l'égalité de traitement) se cachait donc déja une grande variété de regles et de

régimes »%4.

390 Convention (n° 100) sur 1'égalité de rémunération, 1951 : Convention concernant 1'égalité de rémunération
entre la main-d'oeuvre masculine et la main-d'oeuvre féminine pour un travail de valeur égale ; art. 3 du Pacte
international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels du 16 décembre 1966 ; art. 20 de la charte
sociale européenne ; art. 23 de la Charte des droits fondamentaux de 1'Union européenne.

391 Art. 23, al. 2, de la DUDH : « 2. Tous ont droit, sans aucune discrimination, a un salaire égal pour un travail
égal ».

392 Et plus précisément de sa composante principale qu’est I’aspect financier, « a travail égal, salaire égal ».
393 Cass. soc. 30 novembre 2008, n° 06-46.447.

394 C. Radé, « La Cour de cassation et 1'égalité de traitement : l'exception communautaire », Dr. soc. 2019, p.
447,
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Paragraphe 2 : La légitimité des partenaires sociaux comme raison déterminante de la

présomption de justification

203. A compter des arréts de la chambre sociale de la Cour de cassation du 27 janvier 2015
et de la consécration de la présomption de justification des différences de traitement d’origine
conventionnelle, le changement de paradigme fut clair : dés lors qu’une différence de
traitement a été consentie par les organisations syndicales représentatives dans I'entreprise,
qui sont devenues apres la réforme du 20 aolit 2008 plus légitimes pour représenter les
intéréts des salariés, rien ne justifiait de « retoquer » 1’accord collectif sur ce point39°. Si la loi
du 20 aolt 2008 a renforcé la 1égitimité des partenaires sociaux, négociateurs légitimes des
conventions et accords collectifs, par la participation directe des salarié¢s a leur désignation, il
semblait on ne peut plus logique de différencier selon que I’inégalité de traitement provienne
de la norme conventionnelle plus légitime, ou de la décision unilatérale de I’employeur. De
plus, cette méme loi a également permis 1’ouverture de négociations catégorielles. Dans la
mesure ou la loi reconnait la spécificité de la catégorie des cadres, rien ne justifie désormais
que la négociation collective ne puisse pas conclure des dispositions spécifiques pour cette
catégorie de personnel. Selon Jean-Marc Béraud, continuer de refuser une négociation
d’avantages spécifiques pour les cadres s’apparenterait a renier I’autonomie des organisations
syndicales3?6. Les magistrats de la chambre sociale de la Cour de cassation justifient

principalement la présomption de justification des différences de traitement conventionnelles

395 « Indeéniablement, ces magistrats [’affirment, la loi du 20 aoiit 2008 a été determinante. Les salariés sont
titulaires du droit constitutionnel de participation a la détermination collective des conditions de travail, et c’est
par lintermédiaire des partenaires sociaux que ce droit s’ exerce. Les partenaires sociaux ont vocation a assurer
la déefense des droits et intéréts des travailleurs, et depuis la loi du 20 aotit 2008, leur légitimité repose sur un
fondement démocratique issu des résultats électoraux, la représentativité des syndicats est soumise au vote des
salaries, et la qualité de syndicat représentatif donne acces a la négociation collective, donc a [’exercice du
droit de participation. 1l est alors mis en avant que les salariés ne doivent pas pouvoir se soustraire a la
représentativité des organisations syndicales, a la détermination de laquelle ils participent pourtant par leurs
votes », E. Filipetto, Le juge et ’accord collectif de travail, op. cit., p. 263. Sur le méme sujet, v. not. : O.
Dutheillet de Lamothe, « La révolution tranquille de la chambre sociale », JCP S 2015, 1251 ; C. Radé, « Le
juge et I’air du temps », Dr. soc. 2017, p. 889 ; J.-G. Huglo, « Accords collectifs et principe d’égalité¢ de
traitement », SSL 2016, n° 1739 ; v. du méme auteur « Accords collectifs et principe d’égalité de traitement : la
métamorphose du role du juge », RJS 2018, p. 179.

396 J.-M. Béraud, « Arréts du 27 janvier sur les avantages catégoriels : 1’éclairage de Jean-Marc Béraud », LSQ
L’actualité 2015, n° 16765.
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par la hausse de légitimité des syndicats et par conséquent la 1égitimation des spécificités de

la négociation catégorielle3?”.

204. En outre, la chambre sociale de la Cour de cassation a également justifié sa décision
par le fait que la normativité et la 1égitimité de la négociation collective proviennent de la loi
elle-méme : cette derniére délégue une partie de sa normativité a la négociation collective3®s,
Dés lors que I’accord collectif - et de fait les partenaires sociaux - tient sa légitimité et sa
normativité du fait de la délégation du législateur, la Haute juridiction pouvait elle aussi
reconnaitre la 1égitimité des partenaires sociaux et, de facto, la normativité renforcée des
accords collectifs de travail se traduisant par une absence d’immixtion dans ce que les
négociateurs ont décidé. Elle le fit d’ailleurs en s’appuyant sur les décisions constantes du
Conseil constitutionnel laissant a la loi le soin de préciser les conditions d’application des
principes fondamentaux du droit du travail3*°, et ne voyant aucun inconvénient a ce que les
modalités concrétes de leur application soient le fruit de la négociation collective, en raison

de la délégation du législateur400.

205. Pour ces deux raisons, il fallait que le juge judiciaire fasse une distinction évidente
selon la source de 1’inégalité de traitement. Cette source, qui peut étre 1’accord collectif de
travail ou la décision patronale, devient alors une autre raison pour justifier le mécanisme de
la présomption. Une différence de traitement prévue par une norme négociée par des
partenaires sociaux devenus plus légitimes, et que délégue ses prérogatives a cette norme
conventionnelle, sera bien mieux acceptée par les salariés qu’une différence de traitement née
de la seule volonté de I’employeur. Dans un tel contexte, les juges de la Haute juridiction se

devait de d’opérer un contrdole différent selon la source d’inégalité de traitement. Cette

397 « Méme si cela n'est jamais verbalisé, reconnaissons ici que pour beaucoup de juges, il y a d'abord un
probléme de légitimité des acteurs que sont les partenaires sociaux a créer de la norme. La raison en est double.
D'abord, le juge, qu'il soit judiciaire ou administratif, a le culte de la loi et l'accord collectif lui apparait parfois
comme une source de droit degradée. Ensuite, confier les clefs de la création du droit a des acteurs étrangers a
ce monde du droit n'est pas naturel. Ce n'est donc pas un hasard si, au lendemain de la loi du 20 aoiit 2008 qui
donnait une place nouvelle a l'accord en matiere de temps de travail, intervenait des 2009 la jurisprudence Pain
de la chambre sociale de la Cour de cassation. Faute de légitimité des acteurs, le juge prenait la place laissée
libre par le législateur aux partenaires sociaux. Heureusement, la sagesse est revenue avec l'arrét du 27 janvier
2015, dont on ne saluera jamais assez la clairvoyance et le courage sur lesquels il repose », J.-D. Combrexelle,
« Les responsabilités partagées des partenaires sociaux et des juges », Dr. soc. 2020, p. 503.

398 A. Fabre, « Les négociateurs sociaux, seuls juges du principe d'égalité », Dr. soc. 2015, p. 237.

399 V. I’article 34 de la Constitution de 1958, énoncant que la loi « détermine les principes fondamentaux (...) du
droit du travail ».

400 Cons. const. 11 avril 2014, n° 2014-388.
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position souhaitant entériner la différence de contrdle judiciaire selon que la différence de
traitement est prévue par accord ou par décision unilatérale de I’employeur était -
logiquement - largement dominante en doctrine#0!, malgré quelques avis contraires soutenant
la solution de I’arrét Pain402. C’est méme cette mouvance doctrinale hostile a la jurisprudence
du ler juillet 2009 qui fut sans doute a I’origine du rétropédalage du juge judiciaire, et qui

s’est par la suite félicité de ce changement de paradigme?03,

Section 2 :

Les effets de 1a présomption de justification

206. La jurisprudence a fini par instaurer un régime probatoire favorable a I’employeur
lorsqu’une différence de traitement née d’une convention ou d’un accord collectif. Si elle a
fini par entendre la grande majorité des auteurs, cette présomption de justification ne manque
pas de faire parler en ce qui concerne ses effets. Ceux-ci ont une influence a la fois sur la
normativité des accords collectifs dans leur ensemble (Paragraphe 1) et sur le nouveau role
qui en découle pour le juge judiciaire (Paragraphe 2), ne cessant d’alimenter les controverses

doctrinales.

Paragraphe 1 : Les effets de la présomption sur la normativité des accords collectifs

207. Les arréts du 27 janvier 2015404 ont engendré une véritable révolution dans la maniére

d’appréhender les accords collectifs. Ces derniers ont gagné en normativité, et les solutions

401 V. not. P-H. Antonmattei, « Avantage catégoriel d’origine conventionnelle et principe d’égalité de
traitement : évitons la tempéte ! », Dr. soc. 2009, p. 1169 ; J.-E. Ray, « A travail inégal, salaire inégal », Dr. soc.
2011, p. 42 ; F. Favennec-Héry, « Jurisprudence et relations professionnelles : 1’équilibre compromis ? », JCP S
2015, 1289 ; B. Serizay, « L’égalitarisme ou la régression sociale en marche », SSL 2011, n® 1497, p. 13.

402 V. not. A. Lyon-Caen, « Les conventions collectives de branche a I’épreuve de 1’égalité entre salariés - Les
cadres ont-ils encore un avenir ? », SSL 2011, n® 149, p. 8 ; A. Fabre, « Egalité de traitement et gestion des
rémunérations et de ’emploi », in Le droit social, [’égalité et les discriminations, dir. G. Borenfreund et 1.
Vicarie, Dalloz, 2013, coll. Thémes et commentaires ; J.-M. Béraud, « Le principe d’égalité », in Les rencontres
de la chambre sociale de la cour de cassation, Dalloz 2011, p. 61 ; H. Gosselin, « Accord collectif et égalité de
traitement. Différences fondées sur des catégories professionnelles », obs. sous 8 juillet 2011, n® 10-14.725, RJS
2011, p. 599 ; P. Bailly, « Un accord ne peut exclure une catégorie professionnelle d’un avantage sans
justification », SSL 2009, n°® 1414, p. 13.

403 L. Pécaut-Rivolier, « L’hommage de la chambre sociale a la négociation collective. Revirement sur la
jurisprudence « égalité de traitement » », SSL 2015, n® 1663, p. 12.

404 Cass. soc. 27 janvier 2015, n® 13-22.179, 13-25.437 et 13-14.773, préc.
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jurisprudentielles précitées témoignent de la valorisation de la négociation collective : « si les
arréts du 27 janvier 2015 opérent un revirement concernant l'égalité de traitement et les
avantages catégoriels, ils s'inscrivent en revanche pleinement dans une tendance accentuée a
la promotion de la négociation collective. Apres le législateur et les partenaires sociaux, ce
sont donc les juges, accompagnant le discours politique, qui usent de leurs outils pour
refaconner l'édifice normatif. Ils le font en situant la négociation collective par rapport aux
autres sources du droit du travail, et en particulier par rapport a la loi. lls le font également
en érigeant le vote en clef de voiite de l'édifice normatif ainsi construit »05. Une telle
confiance accordée par le juge judiciaire aux normes provenant de la négociation collective
traduit sa volonté de participer, lui aussi, a la promotion de la normativité des conventions et
accords collectifs. Dés lors, la différence de normativité avec la décision unilatérale de
I’employeur se fait de plus en plus ressentir. Par ailleurs, méme si I’avantage octroy¢ a une
catégorie de salariés provient d’un accord collectif mais que I’employeur conserve un pouvoir
d’appréciation dans 1’octroi de cet avantage, la présomption de justification ne peut
s’appliquer : il appartient alors dans ce cas de figure a I’employeur d’apporter la preuve
d’¢léments objectifs justifiant la différence de traitement406, Le juge contréle donc
différemment une différence de traitement d’origine conventionnelle ou mise en place
unilatéralement. Un nouveau régime probatoire qui a donc des conséquences directes sur le
contrdle judiciaire du contenu de I’accord collectif. Ce dernier, par la modification de la

nature de son controle, se met au service de la valorisation de la norme conventionnelle407.

208. Si le changement de cap opéré par 1’arrét du 27 janvier 2015 a propos du principe
d’égalité de traitement a vraisemblablement ouvert la porte a une confiance davantage accrue
en la négociation collective, cette confiance renouvelle le role du juge judiciaire. Sans
anticiper sur les développements venant immédiatement a la suite*®, le lien permanent entre
la valorisation de la conventionnalisation et le controle judiciaire oblige a avancer que ce
dernier n’aura alors plus vocation a ingérer dans ce qui est décidé par les partenaires sociaux.

En effet, cette marque de confiance en la norme conventionnelle 1’oblige a revoir son pouvoir

405 E. Peskine, « La chambre sociale architecte imprudent de la négociation collective », RDT 2015, p. 339.

406 Cass. soc. 9 novembre 2016, n° 15-10.373, L. Cailloux-Meurice, « Absence de présomption de justification
d’une différence de traitement fixée par accord collectif mais sur laquelle ’employeur conserve un pouvoir
d’appréciation », JCP S 2016, 1433.

407 A. Fabre, « Les négociateurs sociaux, seuls juges du principe d'égalité », op. cit., p. 239.

408 infra. n® 206 et s.
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de contrdle a I’aune de 1’augmentation de normativité et de 1égitimité de cette derniere. Si le
juge judiciaire a di revoir son role a propos de tout ce qui a trait a la négociation collective, il
est préférable de dire que le juge judiciaire a un rdéle sensiblement différent en qui concerne
les relations collectives par rapport a son impact sur les relations individuelles. Force est de
constater que le juge, s’agissant de son contrdle sur les accords collectifs instaurant une
différence de traitement, a pris exemple sur ce qu’il avait lui-méme décidé vis-a-vis des
conflits collectifs. Lors d’une gréve, « le juge judiciaire n’a ni qualité, ni compétence, pour
appreécier la légitimité des revendications des grévistes »409. 1l se met lui-méme en retrait410
pour ne pas interférer dans les revendications salariales, n’ayant aucun pouvoir pour contrdler
la 1égitimité desdites revendications. Pourquoi alors ne pas faire preuve d’une prudence
identique concernant I’ensemble des relations collectives et plus particulierement les
dispositions d’une convention ou d’un accord collectif ? C’est ce que préconise Jean-
Emmanuel Ray, lorsqu’il énonce qu’ « a moins d'estimer que les délégués syndicaux sont au
mieux des marionnettes entre les doigts capricieux du chef d'entreprise, ou au pire stipendiés,
les partenaires sociaux peuvent trouver ensemble des solutions aussi pragmatiques
qu'équilibrées : l'accord est pour eux pertinent, quand ils apposent leur signature. Bref, le
contréle judiciaire pourrait se limiter a étre pertinent par rapport a la source en cause »*1,
Le juge judiciaire a fini par faire un pas dans ce sens avec ’arrét du 27 janvier 2015, suivi par
une série d’arréts rendus dans des domaines voisins, sans pour autant asseoir totalement cette
vision jurisprudentielle dans son contréle sur les accords collectifs, témoignant de sa
méfiance envers la normativité de la négociation collective sur ce théme de 1’égalité de

traitement412.

209. Le fait que le juge judiciaire se mette au service de la conventionnalisation va par la
suite avoir des conséquences sur le réle de celui-ci, et particuliérement sur son pouvoir de
controle de I’application de 1’accord collectif. Mais si le lien entre valorisation de la

conventionnalisation et contrdle du juge judiciaire est indéniable, il ne témoigne pas pour

409 Cass. soc. 2 juin 1992, n° 90-41.369, GADT, 4¢me éd., n° 193 ; Dr. soc. 1992, p. 696, rapport. P. Waquet ;
RJS 1992, p. 501, n° 906.

410 Ou plus précisément, remodéle son pouvoir de contrdle sur le contenu de I’accord collectif.

411 J-E. Ray, « Dossier : Juges et accords collectifs de travail, Introduction générale au débat, Légalité et
1égitimités », Dr. soc. 2020, p. 481.

412 infra. n® 228 et s.
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autant d’une concurrence, contrairement a ce que préconise la doctrine arguant d’une mise en

retrait des magistrats de la Cour de cassation.

Paragraphe 2 : Les effets de la présomption sur le rdle du juge judiciaire

210. Si les magistrats de la Haute juridiction ont reconnu la présomption de justification,
c’est certes en raison de la lIégitimité renforcée des négociateurs des accords collectifs, mais
¢galement suite a la pression exercée par la doctrine travailliste. Cette derniere s’appuie alors
sur la reconnaissance de ladite présomption pour justifier le fait que le juge judiciaire se
mette en retrait. Mais cette vision doctrinale ne fait pas ’'unanimité. Les divergences
doctrinales quant au rdle du juge suite a la mise en oeuvre de la présomption de justification
(A) nous permettent alors d’avancer une théorie a propos de la concurrence que certains

auteurs constatent entre 1’application de I’accord collectif et le controle judiciaire (B).

A/ Les divergences doctrinales sur le role du juge judiciaire

211. La plupart des auteurs ont plaidé en faveur d’une restriction du contréle du juge
judiciaire sur I’accord collectif ayant gagné en légitimité. C’est le cas notamment de Jean-
Emmanuel Ray, qui fait une demande claire aux juges : « Ne toucher qu’avec une main
tremblante au consensus social, si difficile a établir en France, donc aux conventions
collectives. Faites confiance aux signataires :@ préférez la solution qui laisse le plus aux
acteurs »*13. D’autres auteurs, comme le professeur Alexandre Fabre, alertent au contraire sur
les dangers d’un effacement de tout controle judiciaire a la suite du nouveau positionnement
des magistrats de la Haute juridiction a propos des différences de traitement conventionnelles
: « Ajoutée a la loi Larcher, aux projets de réforme constitutionnelle, cette nouvelle marque
de confiance adressée aux partenaires sociaux peut étre source d’inquiétudes. Depuis 2007,
ne surestime-t-on pas la capacité de ces derniers a légiférer ? Voila en plus qu’on les laisse
seuls juges de [’égalité de traitement entre les salariés ! Noble mission. Mais en ont-ils les
moyens ? »414, Certains demandent donc le retrait du juge, d’autres le craignent. Mais il y a

aussi ceux qui refusent de voir en la conventionnalisation 1’effacement du contréle judiciaire.

413 J -E. Ray, « Le juge et les accords sur I’emploi », op. cit., p. 107.

414 A, Fabre, « Les négociateurs sociaux, seuls « juges » du principe d’égalité », Dr. soc. 2015, p. 237.
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En effet, Paul-Henri Antonmattei, s’il constate qu'un « respect judiciaire de la normativité
renforcée de la regle conventionnelle s affirme progressivement »*13, insiste sur le fait que la
« promotion législative de I’accord collectif ne sonne pas le tocsin du pouvoir judiciaire »*16.
Laurence Pécaut-Rivolier ne voit pas non plus un recul du pouvoir de contréle du juge suite
aux nouvelles solutions dégagée suite aux arréts du 27 janvier 2015 : « Doit-on pour autant
craindre un abandon par le juge de son pouvoir de controle de l'accord collectif ? La réponse
est nécessairement négative. Tout acte juridique doit pouvoir étre contesté devant un juge, et
le juge de l'accord collectif est le juge judiciaire. Il est donc évident que le juge exerce un
controle de légalité sur l'accord collectif, dont il vérifie la forme et le fond »*!7. Dans cette
optique, il conviendra de se demander si parler d’ « effacement », de « recul » ou de

« retrait » du contréle judiciaire, est bien pertinent.

212. 1l n’en demeure pas moins que le controle du juge a évolué. Ce contréle deviendrait
simplement un controle de 1égalité, se cantonnant a faire respecter les dispositions légales en
vigueur, et non un contrdle de pertinence, subjectif. Certains auteurs, ne souhaitant pas un
retrait total du juge judiciaire, ont alors plaidé pour ce type de contrdle, inspiré du contrdle de
I’erreur manifeste d’appréciation. C’est le cas du professeur Christophe Rad¢, a propos des
différences de traitement conventionnelles : « Si nous souhaitons fortement que la Cour
laisse plus d'autonomie aux partenaires sociaux dans la détermination des justifications
apportées aux différences conventionnelles de traitement, il ne faudrait pas que les juges se
désintéressent totalement de la question, des lors que celle-ci releve de la négociation
collective, car, n'en déplaise a Fouillée, le conventionnel n'est pas nécessairement juste.
Entre l'exces d'une vérification approfondie et l'abandon de tout contrédle, une voie médiane
doit étre clairement dégagée autour d'un controle de l'erreur manifeste d’appréciation »*18.
Paul-Henri Antonmattei fait également ce parallele, lorsqu’il constate la hausse de légitimité
des négociateurs et de 1’accord collectif en tant que tel : « la légitimité des acteurs et celle de
l'accord collectif, renforcée désormais, pour l'accord d'entreprise, par ['exigence d'une

majorite d'engagement, n'appellent-elles pas un controle allégé du juge sur le modele

415 P.-H. Antonmattei, « Le juge judiciaire et 1’accord collectif : bréves observations », op. cit., p. 426.
416 1pid.
417 L. Pécaut-Rivolier, « L’accord collectif et le juge », op. cit., p. 502.

418 Cass. soc. 10 novembre 2009, n°® 07-45.528, Dr. soc. 2010, p. 345, obs. C. Radé¢.
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du controle pour erreur manifeste d'appréciation du juge administratif ? »*1°. La méme
analyse est faite par Laurence Pécaut-Rivolier, s’interrogeant plus généralement sur I’ampleur
du contrdle judiciaire : « contréle lourd ? Controle léger ? Controle de l'erreur manifeste
d'appréciation comme le fait le Conseil d'Etat sur les actes réglementaires ? A quelle fonction
répond désormais ce controle ? Clest cette question que la doctrine et la jurisprudence
doivent désormais repenser »*20, C’est justement a ces questions que nous nous effor¢cons de
répondre, et qui ameénent immédiatement a s’interroger sur la possible concurrence entre ce
contréle judiciaire et 1’application de 1’accord collectif dans un contexte de

conventionnalisation.

B/ Application de 1’accord collectif et contrdle du juge judiciaire : une mise en concurrence ?

213.  Existe-t-il un phénoméne de vases communicants entre la normativité de la
jurisprudence et celle des accords collectifs ? Quand la normativité jurisprudentielle baisse,
celle des accords augmente-t-elle, et réciproquement ? Pour Emmanuelle Filipetto, ce
repositionnement du juge judiciaire suite a la conventionnalisation du droit du travail
s’apparente a une restriction de ses prérogatives. L’auteur parle en effet de « confrontation »
entre le juge et ’accord collectif de travail#2!. Elle explique que la promotion de normativité
conventionnelle nécessite une certaine mise en retrait du juge judiciaire, qui, selon elle, fait
I’unanimité chez les auteurs ayant écrit sur le sujet : « Une affirmation est récurrente dans les
écrits : la légitimité de I’accord collectif doit entrainer, comme mécaniquement, un recul du
controle du juge. (...) Le juge se doit de respecter |’ autonomie des partenaires sociaux et, en
consequence, rester en retrait »*?2. Une mise en retrait (certes nuancée), traduisant a coup sir,
selon I’auteur, une concurrence normative entre le juge (et plus précisément entre I’activité
jurisprudentielle du juge de I’ordre judiciaire) et la négociation collective. L’exemple
attestant d’une telle concurrence normative serait alors le domaine des différences de

traitement d’origine conventionnelle*?3. Cette vision restreignant le role du juge judiciaire a

419 P.-H. Antonmattei, « Le juge judiciaire et I’accord collectif : bréves observations », op. cit., p. 427.
420 L. Pécaut-Rivolier, « L’accord collectif et le juge », op. cit., p. 504.

421 Ipid.

422 [bid.

423 La multiplication des débats sur le role du juge quant aux accords collectifs s’est produite aprés 1’arrét du ler
juillet 2009 et plus encore apres les arréts du 27 janvier 2015.
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en effet un écho important - mais pas unanime - en doctrine. Nombreux sont les auteurs,
comme Jean-Yves Frouin, qui ont théorisé un « recul du juge en droit du travail »*?.
Monsieur le professeur Bernard Teyssié parle lui de « son exclusion des techniques de
reglement des conflits »425, tout comme le professeur Jean-Frangois Cesaro qui fait une
analyse analogue : « on observe, particulierement en droit social, un mouvement législatif
d'ampleur dont l'effet est de limiter la possibilit¢ ou le développement des proces
Jjudiciaires »*2¢. Le professeur Pierre-Yves Verkindt, de facon plus générale, en ne renvoyant
pas uniquement a la problématique de saisine judiciaire, constate « la mise hors circuit
du juge »*?7. Toutefois, ces avis doctrinaux ne sont pas propres aux rapports entre juge
judiciaire et négociation collective, et donc au domaine des différences de traitement prévues
par accord collectif. Au contraire, selon nous, les exemples donnés par ces auteurs de mise en
retrait du juge judiciaire sont pertinents lorsqu’ils ne concernent pas directement les relations

collectives de travail.

214. D’autres auteurs ont, quant a eux, vu un repli du juge particuliérement en ce qui
concerne son approche de la norme conventionnelle. C’est le cas des professeurs Jean-
Emmanuelle Ray*28, ou encore Yann Leroy, lorsqu’ils émettent des critiques envers les
ordonnances du 22 septembre 2017, ayant notamment pour but d’écarter le juge*?°. Enfin, les
professeurs Pascal Lokiec et Judith Rochfeld témoignent une nouvelle fois d’un retrait du
juge, corrélé a la conventionnalisation : « retrait contraint par la loi » ou « retrait volontaire
du juge »*9. Encore une fois, c’est bien I’exemple de la présomption de justification des

différences de traitement congues par accord collectif qui leur permet de tenir de tels propos.

215. Selon nous, une concurrence, quelle qu’en soit a nature, entre juge et accord collectif

dans le champ des différences de traitement conventionnelles ne saurait présumer d’une

424 J Y. Frouin, « Le recul du juge en droit du travail », RDT 2020, p. 18.
425 B. Teyssié, « Un nouveau droit du travail ? », JCP S 2015, 1234.

426 J -F. Cesaro, « Le malthusianisme contentieux en droit social », in Mélanges Teyssié, LexisNexis, 2019, p.
571.

427 P.-Y. Verkindt, « Dessine-moi une démocratie (sociale) sans juges (sociaux) », Dr. soc. 2018, p. 957.
428 J -E. Ray, « Juges en premiére ligne et dernier mot », Dr. soc. 2017, p. 384.
429'Y. Leroy, « Paradoxe(s) sur ordonnances », RDT 2018, p. 784.

430 P, Lokiec et J. Rochfeld, « L’accord et le juge du travail : le temps des réformes paradoxales », Dr. soc. 2017,
p. 5.
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généralisation de ladite concurrence (1). De surcroit, une telle concurrence ne saurait, a notre
sens, exister, méme dans le domaine encadré des différences de traitement prévues

conventionnellement (2).

1. L’impossible généralisation de la concurrence entre juge et accord collectif

216. Tout d’abord, partons du postulat que le controle du juge judiciaire soit restreint quand
la normativité de 1’accord collectif s’accroit. En admettant que cette prérogative judiciaire
diminue avec le renforcement de la conventionnalisation, on ne peut tout de méme affirmer
de maniere générale qu’il y a 1a une concurrence entre le juge judiciaire et ce mouvement de
conventionnalisation. En effet, ce phénoméne de vases communicants ne s’opérerait que dans
le domaine des différences de traitement d’origine conventionnelle. D¢s lors, faire d'un cas
particulier une généralité porte un nom dans l'univers de la logique juridique*¥! : une
synecdoque. Un raisonnement par synecdoque peut se définir comme une variété de
métonymie qui consiste a élargir ou a restreindre le contenu sémantique d'un mot*32. Un tel
raisonnement est souvent employé - a tort - dans le langage juridique, comme I'abus de
langage consistant a réduire les conventions aux seuls contrats*33. Certes tout contrat est une

convention, mais toute convention n'est absolument pas un contrat. Ce méme raisonnement,

431 C. Perelman, Logique juridique, Nouvelle rhétorique, 2éme éd., Dalloz, 1979.
432V, en ce sens : M.-L. Mathieu-Izorche, Le raisonnement juridique, PUF, Thémis droit privé, 2001.

433 Sur la critique du raisonnement binaire visant a opérer des classements juridiques bipartites, v. C. Eisenmann,
« Quelques problemes de méthodologie des définitions et des classifications en science juridique », APD, T. XI,
La logique du droit, Sirey, 1966, p. 25 ; R. Libchaber, « L’impossible rationalité de 1’ordre juridique », Mélanges
Oppetit, Litec, 2009, p. 505 et s. Sur la conception, la construction des concepts juridiques, v. C. Atias,
Epistémologie juridique, Dalloz, Précis, leére éd., 2002, n° 298 : « La description supposée construit
nécessairement son objet, en choisissant les éléments qui doivent l'informer sur ses composantes et en
déterminant ceux qui constitueront les données ». V. aussi J. Ghestin, G. Goubeaux et M. Fabre-Magnan, Traité
de droit civil, Introduction générale, LGDJ, 4éme éd., 1994, n°® 40 ; P. Jestaz et C. Jamin, La doctrine, Dalloz,
Meéthodes du droit, 2004, n° 231 ; J. Dabin, Théorie générale du droit, op. cit., n° 181 ; J.-L. Bergel, Théorie
générale du droit, Dalloz, Méthodes du droit, 5éme éd., 2012. Sur la distinction entre le donné et le construit, v.
F. Gény, Science et Technique en droit privé positif, T. 1, Sirey, 1913, n° 33 : « L’activité du jurisconsulte (au
sens le plus élevée du mot) oscille entre deux poéles distincts, que je proposerai de dénommer le donné et le
construit. Tantot il s’agit de constater purement et simplement ce que révéle la « nature sociale » (...). Et c’est
ce que j'appelle le donné, qui doit formuler la régle de droit, telle qu’elle ressort de la nature des choses, et,
autant que possible, a I’état brut. Tantot le travail a réaliser, partant des données naturelles acquises, tendra a
les mettre en oeuvre, les transformer ou les assouplir, de facon a les modeler sur les besoins mémes de [’ordre
Juridique, pour lequel elles sont destinées. Et le résultat de I’effort ainsi poursuivi, issu de [’artifice, s exercant
sur la nature par des procédés propres, puisés dans les puissances personnelles de I’homme, peut, ce semble,
étre qualifié de conmstruit, puisque, au moyen d’un travail tout subjectif, il tend a ériger la régle brute en
précepte capable de s’insérer dans la vie et d’animer celle-ci, en vue des fins suprémes du droit ». Comp. J.
Dabin, Théorie générale du droit, op. cit., n° 178 : « Les données ne sont en réalité que des données préalables,
relevant chacune de leur espéce : scientifiques, techniques, morales, politiques. Elles figurent parmi les
élements du probleme a résoudre par le juriste ; elles ne fournissent ni la solution ni méme le principe de la
solution, laquelle reste a choisir et a construire totalement ».

175



toute proportion gardée, existe dans le cas de figure objet de notre démonstration : le respect
de la normativité conventionnelle par le controle judiciaire concerne un univers de référence
bien précis, bien délimité, qui est le principe d'égalité de traitement auquel une atteinte peut
étre portée par accord collectif. Affirmer de fagon générale que le controle du juge judiciaire
sur l'accord collectif doit désormais €tre qualifié de « restreint »*34, sans prendre la peine de
distinguer plusieurs univers de référence distincts, s'apparenterait alors a un raisonnement par
synecdoque, raisonnement qui serait donc erroné. On estime alors qu’il est impossible de
déduire de la reconnaissance d’une présomption de justification des différences de traitement
d’origine conventionnelle, une mise en retrait générale du rdle du juge judiciaire. Par
conséquent, le controle du juge sur l'accord collectif et plus généralement sur la négociation

collective, ne peut pas étre qualifié, de manicre générale, de « 1éger ».

2. L’impossible concurrence dans le domaine des différences de traitement conventionnelles :

217. Méme dans ce domaine tres précis des différences de traitement prévues par un accord
collectif, on ne saurait reconnaitre la moindre concurrence, et ce pour deux raisons.

En premier lieu, si la généralisation de la restriction du contrdle du juge judiciaire n’a
vraisemblablement pas lieu d’étre, il est possible d’aller plus loin en énongant que ce controle
opéré par le juge ne se positionne pas sur la méme ligne que la question de la normativité
jurisprudentielle. C’est encore une fois I’exemple du principe d’égalité de traitement qui est
des plus éclairantes sur cette question. S’agissant du contréle du juge sur les différences de
traitement instaurées par accord collectif, il sera de fait bouleversé de par la présomption de
justification instituée par le juge lui-méme. Or, nous avancerons 1’hypothése selon laquelle
cette modification du contréle du juge est la conséquence de 1’oeuvre normative de la
jurisprudence sociale®35. En effet, cette derniere serait particuliérement créative et produirait,
au fil des litiges pour lesquels la chambre sociale est saisie, une certaine insécurité juridique.
Par conséquent, en raison de cette imprévisibilité, les justiciables vont de plus en plus saisir le

juge judiciaire, qui va donc, par un effet circulaire, accroitre la normativité de son activité

434 Les prérogatives du juge judiciaire ont évolué. Si son contrdle a certes changé de nature au fil de la
conventionnalisation du droit du travail, il ne peut, selon nous, en aucun cas étre qualifié de « restreint » ou de
« léger ».

435 V. G. Francois, « La jurisprudence sociale en quéte de légitimité », Dr. soc. 2018, p. 126.
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jurisprudentielle*3¢. Concernant ce corpus normatif dégagé par la jurisprudence sociale, on
songe notamment au principe d’égalité de traitement et plus précisément a la présomption de
justification des différences de traitement instaurées par accord collectif, qui ne se fait pas au
détriment du pouvoir de controle du juge judiciaire, mais qui le modifie. On peut tenter de
systématiser un certain schéma : la hausse de normativité de la jurisprudence sociale (et donc
de I’activité jurisprudentielle) qui est au service de celle de la négociation collective, vient
révolutionner les pouvoirs du juge sur les accords collectifs (et donc son activité
juridictionnelle), en ce qui concerne notamment le principe de 1’égalité de traitement. Force
est de constater que, comme le souligne Jean-Yves Frouin#3’, ’activité jurisprudentielle du
juge fait preuve d’une normativité certaine, renforgant celle de la négociation collective. En
dégageant cette notion de présomption de justification des différences de traitement
conventionnelles, la normativité jurisprudentielle se met au service de la normativité des
accords collectifs, puisque ces derniers vont pouvoir prévoir des différences de traitement,
présumées justifiées, justement car elles sont prévues conventionnellement. Le juge judiciaire
est donc un acteur a part entiere de la normativité renforcée des accords collectifs, en raison
de la normativit¢ de son activité jurisprudentielle : il n’y a donc aucune concurrence
normative entre le juge et la négociation collective.

Deés lors - et c’est 1a le second temps de notre raisonnement consistant & combattre I’idée
d’une quelconque concurrence normative entre I’activité jurisprudentielle du juge et I’accord
collectif -, si une concurrence existe, elle s’opérerait sur un plan différent de celui de la
normativité. Car s’agissant du principe d’égalité de traitement, le juge, en reconnaissant la
normativité accrue des accords collectifs, et en la prolongeant par ladite présomption de
justification, viendrait de fait altérer le périmetre de son contrdle sur le contenu de 1’accord
collectif, et donc son activité¢ juridictionnelle. La concurrence s’opérerait donc entre la
normativité de tout ce qui reléve de la négociation collective, et le contrdle du juge sur cette
derniere, signifiant que le plan de la normativité du juge judiciaire (et donc de son activité

jurisprudentielle) n’est pas le méme que celui du contrdéle du juge sur le contenu de 1’accord

436 La normativité jurisprudentielle juge judiciaire est renforcée, dans le sens ou le nombre de solutions rendues
a propos de la négociation collective ne cesse de croitre. Le raisonnement est le méme qu’avec la normativité
des accords collectifs, qui augmente car ils sont de plus en plus nombreux et touchent de plus en plus de
domaines.

437 J.-Y. Frouin, « Le recul du juge en droit du travail », op.cit., p. 18 et s.
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collectif¥38. 11 s’agit la de toute la différence entre activité jurisprudentielle et
juridictionnelle®®. La normativit¢ du juge peut étre étendue (dans le sens de la créativité
normative, des reégles et des principes que la jurisprudence peut insuffler), au méme titre que
la normativité de la négociation collective, mais la conséquence directe sera que cela opérera,
selon nous, une modification de la nature du contréle du contenu de 1’accord collectif. La
question est alors la suivante : une telle modification de la nature du contrdle judiciaire
s’apparente-t-elle a une restriction dudit contrdle au profit de la normativité conventionnelle ?
Une concurrence (non plus normative) entre le contrdle judiciaire et la normativité des
accords collectifs existe-t-elle ? Nous ferons le choix de 1’absence totale de concurrence entre
normativité conventionnelle et pouvoir de contrdle judiciaire. En effet, le controle du juge a
da s’adapter au changement qu’a connu 1’objet de ce contrdle. L’accord collectif a gagné en
normativité, ce qui change la nature du contrdle judiciaire sur cet objet : si I’objet évolue, son
controle change. Il ne s’agit donc pas de dire que le contréle du juge judiciaire sur les accords
collectifs a ét¢ amputé en raison de la conventionnalisation du droit du travail, mais de
renouveler ce pouvoir de controle : « il serait ridicule d'opposer controle total du juge sur les
conventions collectives (légalité plus opportunité)/totale absence de contréle autorisant un
accord collectif a porter atteinte aux fondements de notre société (v. la non-discrimination,
liée aux « valeurs républicaines » auxquelles doit adhérer tout syndicat), ou encore a la
hiérarchie des sources, y compris internationales. Quel que soit leur niveau, pas question de
soustraire les conventions collectives a ce controle d'ordre public »440. Le contrdle de 1égalité

a donc été repensé en raison de la confiance accrue envers les partenaires sociaux. La réforme

438 Le juge judiciaire fait preuve de ce qu’on pourrait appeler « le respect de la promotion normative de 1’accord
collectif ». La présomption de justification des différences de traitement instaurées conventionnellement (ou
plutét les différents exemples de présomption de justification, puisqu’il serait erroné de parler de présomption
générale) témoigne de ce respect par le juge de la normativité de la négociation collective, soit de la
conventionnalisation du droit du travail. Un autre exemple témoigne de ce respect normatif : le cas de la rupture
conventionnelle, v. A. Fabre et C. Radé, « Le juge et la rupture conventionnelle du contrat de travail », Dr. soc.
2017, p. 20. A partir du moment ou le législateur a cherché a privilégier un mode de rupture « amiable », c’est-a-
dire laissé a la totale discrétion des parties, il entendait fort logiquement éviter une résolution des conflits
sociaux qui se produirait en tout état de cause devant le juge. En laissant les parties au contrat, par leur
consentement mutuel, décider de sa rupture selon les modalités qu’elles auront elles-mémes décidées, le
1égislateur a fait du recours au juge un cas assez rare lorsqu’une telle rupture conventionnelle est décidée. Et
comme si le consentement des parties ne suffisait pas a écarter le juge de la résolution des conflits liés a la
rupture du contrat de travail (en évitant justement tout conflit), lorsque le juge a tout de méme été saisi en
contestation d’une rupture conventionnelle, la jurisprudence s’est montrée extrémement bienveillante avec ce
modele de rupture amiable, puisque le contrdle du juge s’est contenté de ne porter que sur les exigences 1égales
en ce qui concerne la rupture conventionnelle individuelle, s’appliquant « @ ne pas [’entraver par des exigences
qui iraient au-dela de la loi », J.-Y. Frouin, « Le recul du juge en droit du travail », op.cit., p. 18 et s.

439 supra. n° 28 et s.

440 J-E. Ray, « Dossier : Juges et accords collectifs de travail, Introduction générale au débat, Légalité et
1égitimités », op. cit., p. 481.
178



du 20 aotit 2008 modifiant la 1égitimité des partenaires sociaux justifie de faire du controle du
juge un controle de légalité. L’exemple des différences de traitement d’origine
conventionnelle est un exemple particulierement parlant de la modification du role du juge, et
plus précisément de son pouvoir de controle sur I’application de [’accord collectif.
Néanmoins, ce contrdle de 1égalité ne doit pas étre assimilé a une restriction du contrdle : le
juge garde une forte capacité de controle, tout en modifiant sa nature. Si la normativité de la
norme négociée augmente, le role du juge change de nature. L’objet de son contréle, a savoir
I’accord collectif, évolue ; des lors, le contrdle sur cet objet changeant doit s’adapter, et lui
aussi évoluer. Camper sur sa position initiale, a 1’époque ou les conventions et accords
collectifs étaient moins normatifs et de surcroit moins légitimes, en conservant un controle
« total », de légalité et d’opportunité, ne serait pas en accord avec le mouvement actuel de
conventionnalisation et la volonté 1égislative. Il n’en demeure pas moins que ce controle de
1égalité existe et doit avoir lieu, ne restreignant pas le réle du juge, mais 1’obligeant a se
renouveler. Le doyen Jean-Guy Huglo a tenté de résumer ce que doit étre ce nouveau controle
du juge judiciaire, en décrivant « le temps des bienveillances que la chambre sociale
manifeste désormais a l’égard de la négociation collective (...). Si ces jurisprudences
conduisent les partenaires sociaux a une responsabilité accrue en ce sens que s’estompe le
controle du juge sur les normes collectives résultant de ce droit négocie, il reste que la Cour
supréme doit assumer son role (...). Le controle de légalité de I’accord collectif, notamment
au regard du droit des discriminations, demeure une borne intangible au champ ouvert des
imaginations collectives dans les négociations au sein de l'entreprise »**. Nous n’irons
cependant pas aussi loin que lui, dans la mesure ou selon nous, le contréle judiciaire ne
« s’estompe » pas : il change de nature, suivant 1’évolution que connait la normativité de

I’accord collectif.

218. Le changement de nature du contréle judiciaire implique qu’il devient impossible (ou
en tout cas dénué de sens) de comparer un contrdle sur un accord collectif « peu » normatif,
et un contrdle sur un accord collectif dont la 1égitimité et la normativité n’ont cess¢ d’étre
renforcées. Dés lors, le controle du juge n’est pas « restreint », car on serait bien incapable de
dire restreint par rapport a quoi : comparer deux contrdles de nature différente n’apporterait

aucune réponse. Or, ¢’est ce qui semble avoir été fait pour les défenseurs de 1’existence d’un

441 J -G. Huglo, « Les partenaires sociaux, la négociation collective et le juge », BICC, 15 septembre 2018.
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phénoméne de vases communicants entre juge judiciaire et négociation collective. A partir du
moment ou le constat du changement de nature de contrdle judiciaire est fait, I’idée d’une
restriction de son controle devient obsolete, et s’il ne peut y avoir de restriction, il ne peut y
avoir de concurrence, de phénoméne de vases communicants, entre d’un c6té la normativité
conventionnelle et de 1’autre le contrdle du juge judiciaire. Traiter de I’intensité de ce dernier
devient donc inopportun, dans la mesure ou il n’est pas ici question d’étudier une hausse ou
ne baise de cette intensité, mais une modification de sa nature. En effet, le pouvoir de

contrdle judiciaire peut désormais étre de deux ordres.

219. Tout d’abord, un controle externe, consistant & comparer le contenu de l'accord
collectif avec des référents extérieurs a ce dernier, tels que des principes fondamentaux
énoncés par des textes par exemple internationaux ou européens, dans le but de limiter cette
liberté conventionnelle, comme I'illustre la jurisprudence de la chambre sociale sur les

forfaits-jours*42. On peut alors parler de contréle de supra-légalite.

220. 1l existe en outre, selon Pascal Lokiec et Judith Rochfeld, un contréle interne. A ce
titre, il est essentiel de déterminer ce qu’on entend par contrdle interne. Par opposition au
contrdle externe, ce contrdle est en réalité synonyme de contréle de légalite*®? : le juge
judiciaire opérera son pouvoir de contréle par rapport aux exigences légales. Des lors, a
I’intérieur de ce contrdle de légalité, peut étre distingué une nouvelle fois deux volets : un
contrdle de 1égalité interne (par rapport au contenu de I’accord, celui-ci devant étre conforme
aux exigences légales) et un controle de 1égalité externe. Ce dernier est destiné « a garantir la
qualité des volontés ayant fagonné [’accord »**, a 'égard tout d'abord des négociations, et

plus précisément de leur loyauté44s. A 1'égard ensuite de la 1égitimité, consistant a savoir si les

442 « Un controle externe d'abord, qui consiste a confronter le contenu de l'accord a des référents extérieurs a ce
dernier. C'est un contréle de la liberté conventionnelle. Mais, sur ce versant, quels peuvent étre ces référents ?
Ce peut tout d'abord étre des normes, des valeurs, des droits fondamentaux, des principes. Si les principes
essentiels ont disparu de la loi dite « travail », il reste les droits fondamentaux qui peuvent étre mobilisés pour
limiter la liberté conventionnelle, comme ['illustre la jurisprudence de la Cour de cassation sur les forfaits
jours. On rappellera que la Cour de cassation exige que les clauses des accords collectifs instituant le forfait en
jours assurent la garantie du respect des durées maximales de travail ainsi que des repos, journaliers et
hebdomadaires, ce sur le fondement notamment de la Charte sociale européenne, de la Constitution ou encore
de la Charte des droits fondamentaux de ['Union européenne », P. Lokiec et J. Rochfeld, « L’accord et le juge du
travail : le temps des réformes paradoxales », op. cit., p. 9.

443 Entendu au sens strict, un controle du respect de la loi en tant que norme autonome, différente des normes
supra-nationales.

444 Jbid.

445 Sur le principe de loyauté de la négociation collective, supra. n° 135 et s.

180



partenaires sociaux sont bel et bien légitimes pour représenter les salariés, et de fait pour
signer des accords collectifs. Enfin, a 1'égard du « pouvoir » consistant a savoir si dans le
cadre de rapports déséquilibrés - notamment dans le cas d'accords d’entreprise -, la partie dite
la plus « faible » a bien tous les moyens pour prendre sa décision en toute connaissance de
cause, et pour aller encore plus loin, permettre aux salariés, directement ou indirectement,
d'avoir un véritable pouvoir de décision sur la norme a adopter... Les ordonnances du 22
septembre 2017 instaurant le conseil d'entreprise, et un certain systéme de « co-gestion a
l'allemande » vont dans ce sens#46. L’ opposition entre contrdle interne et externe proposée par
Judith Rochfeld et Pascal Lokiec ne s’opére donc pas sur le méme plan que 1’opposition entre
controle de légalité interne et de l1égalité externe dont parle Emmanuelle Filipetto+4”. Selon
cette dernicre, il y aurait un contrdle de 1égalité interne qui se fait sur le contenu de I’accord
par rapport a la loi « entendue au sens large. Dans ce cadre, le contréle de la norme
conventionnelle s’opere aussi au regard de référents qui peuvent étre des valeurs, des
principes ou encore des droits fondamentaux, que le juge s’attache a protéger »**8 ; ce
contrdle serait a distinguer du contréle de légalité externe, qui consister pour le juge a
controler I’accord collectif non plus dans son contenu, mais dans sa phase de négociation et
de validité de ses négociateurs*. Il n’en demeure pas moins qu’entre ces auteurs, les

divergences sont seulement d’ordre terminologique : sur le fond, les différents types de

446 V. en ce sens : F. Petit, « Les mutations de la représentation des personnels », Rev. sociétés 2020, p. 7 :
« Quelle n'a pas été la surprise des juristes de droit social de voir apparaitre dans l'ordonnance n° 2017-1386
du 22 septembre 2017 l'institution du conseil d'entreprise ? Il est vrai que rien ne préparait la venue d'un
organe de co-décision pouvant étre rapproché du conseil d'établissement allemand. Tel qu'il apparait dans la
loi, le conseil d'entreprise correspond surtout a la transformation d'un comité social et économique en organe
de négociation. Il hérite aussi d'une compétence renforcée en matiere de consultation, plusieurs questions
pouvant étre soumises a son avis conforme ». Pour une critique des évolutions entourant la représentation du
personnel depuis les ordonnances de 2017, v. par exemple par exemple G. Borenfreund, « La fusion des
institutions représentatives du personnel. Appauvrissement et confusion dans la représentation », RDT 2017, p.
608. Sur I’accord de mise en place du comité d’entreprise, v. D. Chenu, G. Francois, S. Jean, M. Morand, F.
Vasseur, Le comité social et économique, de la mise en place au fonctionnement, Groupe Revue Fiduciaire, coll.
Pratiques d’experts, en collaboration avec Barthélémy Avocats, p. 420 : « L’accord collectif instituant le conseil
d’entreprise étant un accord de droit commun obligatoirement a durée indéterminée, les régles relatives a la
dénonciation sont celles de [’accord a durée indéterminée (c. trav. art. L. 2261-9 et s.). La dénonciation par une
partie des signataires ne remet pas en cause la validité de I’accord. Celui-ci continuera de produire effet a
I’égard des acteurs de la négociation jusqu’a l’entrée en vigueur de la convention ou de [’accord qui lui est
substitué et ce, dans un délai d’un an suivant le délai de 3 mois de préavis (c. trav. art. L. 2261-11). Si aucun
accord de substitution n’est conclu, la représentation du personnel de [’entreprise recalcule dans le systeme de
droit commun et continue a produire ses effets avec un CSE et des DS, chacun exercant les attributions qui lui
sont habituellement dévolues ».

47 E. Filipetto, « Le juge et I’accord collectif de travail », op. cit., n° 419 et s.

448 [bid.

449 « Il s’agit la pour le juge de s assurer du respect des conditions de la négociation, celles qui ont trait a son
organisation, son déroulement, et de s assurer aussi du respect des conditions de validité de I’accord collectif »,
ibid., n° 420.
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contrdle décrits se retrouvent dans leur quasi-totalité chez les uns comme chez les autres.
Aussi, pour éviter toute confusion, nous préférons parler de contrdle de 1égalité (a I’intérieur
duquel il existe alors un controle de Iégalité interne sur le contenu de 1’accord collectif, et de
légalité externe qui ne touche pas directement I’accord collectif mais plutét sa phase de
négociation et la 1égitimité de ses négociateurs) et un controle de supra-légalité (dans lequel
le juge s’attache a controler que 1’accord collectif respecte les normes supra-nationales, que
ce soit sur le contenu de 1’accord - controle de supra-légalité interne - ou sur les autres phases

de sa formation - controle de supra-légalité externe).

221.  En résumé, quand bien méme nous donnerions raison aux auteurs qui parlent de
controle restreint*9, celui-ci ne serait méme pas effectif dans tout le champ d’application
dédi¢ a la négociation collective. Le domaine de 1’égalité de traitement est un domaine bien
précis qui ne permet nullement de tirer des conséquences générales sur les rapports entre la
négociation collective et le juge judiciaire. La concurrence normative n’existerait alors que
lorsque le juge fait jouer la présomption de justification des différences de traitement prévues
par accord. Or, si concurrence il y a, elle ne saurait étre normative, dans la mesure ou c’est en
raison de la normativité jurisprudentielle (et donc de I’activité jurisprudentielle du juge
judiciaire) que la conventionnalisation est valorisée, en témoigne ce mécanisme de la
présomption. La concurrence ne pourrait alors naitre qu’entre le controle du juge (relevant de
son activité juridictionnelle) et la conventionnalisation. La encore, 1’idée d’une quelconque
concurrence tombe a 1’eau, le contréle du juge judiciaire n’étant en rien restreint, puisqu’on
ne saurait dire restreint par rapport a quoi. La nature de ce contrle sur I’application de
I’accord collectif a changg, il devient donc insensé de comparer un contréle qui ne porte plus
sur le méme objet, 1’accord collectif ayant largement gagné en normativité au fil des années

et des réformes 1égislatives.

450 Alors méme que nous avons déja démontré que parler de restriction est erroné, dans le sens ou 1’objet du
contrdle a évolué suite a la conventionnalisation, et donc que ce nouveau nouveau contréle sur des accords de
plus en plus normatifs n’est pas comparable avec le contréle sur des accords a I’époque moins normatifs.
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Conclusion du Chapitre 1

222. La présomption de justification des différences de traitement d’origine conventionnelle,
dégagée par les arréts de la chambre sociale de la Cour de cassation du 27 janvier 2015, vient
indéniablement valoriser le mouvement de conventionnalisation. C’est en raison de la
1égitimité accrue des partenaires sociaux, depuis la loi du 20 aolt 2008, que le juge judiciaire,
lui aussi, a décidé de faire amplement confiance en la négociation collective pour créer de la
norme en droit du travail. Il ne saurait donc, dans ce domaine des différences de traitement
prévues par accord collectif, y avoir la moindre concurrence normative : la normativité
jurisprudentielle est bien présente en créant une présomption de justification des différences
de traitement conventionnelles, et par réciprocité, cette présomption valorise la normativité
des accords collectifs. La concurrence existe-t-elle plutdt entre le controle juridictionnel du
juge sur le contenu de I’accord et la conventionnalisation ? Il est également permis d’en
douter, puisque depuis que 1’accord collectif a gagné en normativité, le contrdle judiciaire a
logiquement changé de nature. Il ne saurait étre qualifié de restreint, dans la mesure ou nous
sommes dans D’incapacité de dire restreint par rapport a quoi. L’accord collectif a la
normativité et a la Iégitimité renforcées n’est pas comparable a celui existant avant la réforme
du 20 aott 2008. Il serait donc a notre sens erroné de dire que la conventionnalisation du droit
du travail s’est accompagnée d’une restriction du contréle du juge judiciaire sur le contenu de
I’accord collectif. En revanche, le domaine de cette présomption s’est vu limité par I’activité

jurisprudentielle du juge judiciaire.
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Chapitre 2 :
Le domaine de la présomption de justification

223. Le juge judiciaire, en reconnaissant un tel mécanisme pour les différences de
traitement conventionnelles, a de facto déterminé ce qui entrait dans le champ d’application
de la présomption. Au fil des solutions jurisprudentielles, le domaine de cette derniere a donc
¢été balisé, et ce pour la premiere fois a 1’occasion du revirement de jurisprudence en date du
27 janvier 2015. Les différents arréts de la chambre sociale rendus a cette date ont permis la
reconnaissance de la présomption de justification, mais aussi I’encadrement du domaine de
celle-ci. Un domaine qui, a la lecture de ces solutions jurisprudentielles, ne semblait pas
restreint a un seul théme, ce qui témoignait alors d’une valorisation certaine de la
conventionnalisation du droit du travail (Section 1). Toutefois, la jurisprudence, en prenant le
contre-pied de la tendance actuelle accompagnant sans cesse le phénomene de

conventionnalisation, a commencé a instaurer des limites a cette présomption de justification

(Section 2).

Section 1 :
La valorisation de la conventionnalisation

par I’élargissement initial du domaine de la présomption

224. Les revirements de jurisprudence de 1’arrét Pain, en date du 27 janvier 2015, ont ouvert
la voie a la valorisation de la conventionnalisation par la reconnaissance d’une présomption
de justification des différences de traitement conventionnelles. Cette valorisation fut méme
accélérée par 1’¢élargissement du domaine d’application de la présomption : le juge a d’abord
commencé a la faire jouer au sein d’une méme catégorie professionnelle (Paragraphe 1),

avant de I’appliquer aux différents types d’accord collectif (Paragraphe 2).
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Paragraphe 1 : [’élargissement de la présomption au sein d’une méme catégorie

professionnelle

225. L'égalité de traitement, désormais reconnue comme un principe fondamental du droit
du travail, est un domaine ou le juge a adapté ce principe dans un contexte de
conventionnalisation. Cette adaptation se matérialise pour la Cour de cassation par la
reconnaissance d’une différence selon que I’avantage catégoriel provienne de la norme
conventionnelle ou d’une décision unilatérale de 1’employeur. Initialement, ce n’est donc
qu’a propos des différences de traitement entre deux catégories professionnelles distinctes
que le juge judiciaire reconnaissait la présomption de justification lorsqu’elles €taient issues
d’un accord collectif. Dans sa note explicative, la chambre sociale indique ce qu’il faut
entendre par « différence de traitement entre catégories professionnelles » : « a tout le moins
entre catégories qui ont un support léegal et entre lesquelles le législateur lui-méme opeére des
différences »*1. Trés vite, les magistrats de la Haute juridiction ont voulu appliquer cette
présomption au-dela du domaine des différences de traitement entre catégories
professionnelles, témoignant une nouvelle fois de la volonté jurisprudentielle d’accompagner

la valorisation de la conventionnalisation.

226. Apres les arréts novateurs du 27 janvier 2015, la volonté du juge, toujours sensible a la
conventionnalisation, a tres vite été d’¢largir le domaine de cette présomption. Est donc venu
le temps de la présomption a propos des différences de traitement entre salariés opérant des
fonctions distinctes au sein d'une méme catégorie professionnelle. L'arrét de la chambre
sociale de la Cour de cassation du 8 juin 2016452 élargi davantage 1' « atteinte » portée au
principe de I’égalité¢ de traitement en admettant que la présomption de justification des
différences de traitement peut également jouer au sein d'une seule et méme catégorie
professionnelle. La note explicative de la Cour de cassation reprend les mémes justifications
que celles apportées pour les arréts précités du 27 janvier 2015, a savoir que le « fondement
de cette présomption est que les négociateurs sociaux agissent par délégation de la loi et
qu'ils doivent, en conséquence, disposer, dans la mise en oeuvre du principe d'égalité de
traitement, d'une marge d'appréciation comparable a celle que le Conseil constitutionnel

reconnait au législateur dans le controle qu'il exerce sur le respect par celui-ci du principe

451 Note explication relative a 1’arrét du 27 janvier 2015 (13-22.179), Chambre sociale.

452 Cass. soc. 8 juin 2016, n°® 15-11.324.
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constitutionnel d’égalite. (...) Le fait que les différences de traitement entre catégories
professionnelles ou entre des fonctions distinctes au sein d'une méme catégorie
professionnelle procedent toutes d'une méme source, a savoir un accord collectif négocié par
les partenaires sociaux représentatifs, commandait une identité de régime et donc l'extension
du champ d'application de la présomption de justification a laquelle procéde la chambre

sociale »*33.

Paragraphe 2 : ’élargissement de la présomption aux différents types d’accord

227. Les magistrats de la chambre sociale ont appliqué successivement la présomption de
justification, quel que soit le niveau de négociation de ’accord collectif (A) ou la fonction de

ce dernier (B).

A/ La reconnaissance de la présomption quel que soit le niveau de négociation

228. Cette présomption de justification des différences de traitement instaurées par accord
collectif est également reconnue dans I'hypothese de différences entre salari€és appartenant a
des établissements distincts au sein de la méme entreprise, opérées par voie d'accord
d'établissement. Le juge judiciaire décide donc d’appliquer la présomption quel que soit le
niveau de négociation de 1’accord collectif. Un accord d’établissement, au méme titre qu'un
accord d’entreprise, peut prévoir des différences de traitement entre salariés appartenant a des
¢tablissements distincts, comme 1'a énoncé un arrét de la chambre sociale de la Cour de
cassation en date du 3 novembre 201644, A I’origine, les juges avaient décidé que la
« négociation collective au sein d'un établissement distinct permet d'établir, par voie
d'accord collectif, des différences de traitement entre les salariés de la méme entreprise »*>>.
De fait, « des salariés qui n'entrent pas dans le champ d'application d’'un accord

d'établissement ne peuvent faire état d'une discrimination au motif qu'ils ne bénéficient pas

453 Note explicative relative a I’arrét du 8 juin 2016 (15-18.444), Chambre sociale.

454 Cass. soc. 3 novembre 2016, n° 15-18.444, Bull. civ. V, n° 206 ; D. 2016, p. 2286, obs. note explicative de la
Cour de cassation ; ibid. 2017, p. 235, chron. F. Ducloz, P. Flores, F. Salomon, E. Wurtz et N. Sabotier ; ibid. p.
2270, obs. P. Lokiec et J. Porta ; D. actu. 21 novembre 2016, obs. M. Peyronnet ; Dr. soc. 2017, p. 87, obs. P.-H.
Antonmattei ; RDT 2017, p. 140, obs. I. Odoul-Asorey.

455 Cass. soc. 27 octobre 1999, n° 98-40.769 et 98-40.783, Bull. civ. I, n® 422 ; Dr. soc. 2000, p. 185, obs. G.
Couturier ; D. 2000, p. 374, obs. A. Arseguel.
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des dispositions de cet accord »*%. L’arrét Pain, confortant le principe posé par un arrét de la
Cour de cassation du 21 janvier 2009, avait donc remis en cause cette solution originelle.
Suite aux revirements du 27 janvier 2015, le juge judiciaire, dans une telle situation, avait
alors deux possibilités : « Soit un retour a ce qu'elle jugeait avant 2009, en écartant
l'application du principe d'égalité de traitement des lors que les salariés d'établissements
différents ne sont pas placés dans une situation identique, soit l'extension de la présomption
de justification des différences de traitement a celles organisées par voie
d'accord d'établissement ». Fort logiquement, il a opté pour la seconde option : « Le retour a
la solution de 1999 était peu crédible. Autant la Haute juridiction a raison de décider que «
le principe d'égalité de traitement n'est pas applicable entre salariés d'entreprises différentes,
peu important qu'elles appartiennent au méme groupe » (Soc., 16 sept. 2015, n° 13-28.415,
publi¢ au Bulletin ; D. 2015. 1898 ; ibid. 2016. 807, obs. P. Lokiec et J. Porta), autant une
exclusion de ce principe pour des différences entre salariés d'un méme employeur serait
désormais peu compréhensible. Ecarter l'application du principe d'égalité de traitement au
seul motif que ces salariés ne sont pas dans la méme situation reviendrait méme a remettre en
cause la construction jurisprudentielle »457. La valorisation de la conventionnalisation, par sa

consolidation, était une nouvelle fois assurée par 1’activité jurisprudentielle du juge judiciaire.

229. La méme solution a été admise, mais cette fois lorsque c'est un accord d'entreprise qui
a instauré ladite différence4s8. 11 semblait logique, aprés la porte ouverte par l'arrét du 27
janvier 2015 opérant le revirement de jurisprudence, que la présomption de justification des
différences de traitement opérées par accord d'entreprise ou d'établissement soit élargie a

toutes ces hypothéses.

B/ La reconnaissance de la présomption quelle que soit la fonction de 1’accord collectif

230. La méme solution doit étre appliquée dans le cas des différences prévues par un accord

de substitution dans le cadre d'un transfert d'entreprise. Ici, le fait que ledit accord soit un

46 Ibid.

457 P.-H. Antonmattei, « Principe d'égalité de traitement et accords collectifs : I'extension de la présomption de
justification aux différences établies par voie d'accords d’établissement », obs. sous Cass. soc. 3 novembre 2016,
n° 15-18.444, op. cit., p. 88.

458 Cass. soc. 4 octobre 2017, n° 16-17.517, Bull. civ. V, n°® 170 ; D. 2017, p. 1981 ; ibid. 2018, p. 813, obs. P.
Lokiec et J. Porta ; RDT 2018, p. 67, obs. Y. Ferkane.
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accord de substitution définit sa fonction : venir se substituer & un accord collectif
préexistant. Un arrét récent rendu par la chambre sociale de la Haute juridiction le 28 juin
2018459 énonce que l'accord de substitution en question ne pourra pas s'appliquer aux salariés
embauchés postérieurement a I'événement survenu en vertu de l'article L. 1224-1 du Code du
travail, et qu'il y a donc une présomption de justification des différences entre salariés

prévues par ledit accord.

231. 1 existe, pour étre tout a fait complet sur le sujet, le cas particulier du transfert
conventionnel d'entreprise. Dans ce cas d'école, la différence de traitement prévue entre les
salariés transférés et ceux déja présents dans l'entreprise cessionnaire (dans I'hypothése
classique d'une cession d'entreprise) est également justifiée. En revanche, la jurisprudence va
encore plus loin s'agissant du transfert conventionnel, en affirmant qu’il n’existe aucunement
une présomption de justification ! Dans un tel cas de figure, les salariés ne pourront pas
chercher a combattre cette différence de traitement : elle est de droit justifiée, et les salariés
ne pourront pas la renverser, comme ils pouvaient chercher a le faire dans le cas d'une
présomption de justification. C’est ce qu’est venu affirmer un arrét de la chambre sociale du
30 novembre 2017460, en explicitant que lors d’un transfert conventionnel de contrat de
travail, la différence de traitement entre les salariés transférés et ceux déja présents n’est pas
étrangere a toute considération de nature professionnelle et est automatiquement justifiée au
regard du principe d’égalité de traitement. C’est donc un cas d'espéce ou le juge va encore
plus loin concernant 1' « atteinte » au principe d'égalité¢ de traitement, justifiant de droit une
différence de traitement, en renversant tout bonnement le principe, sans passer par le

mécanisme de la présomption.

Section 2 :

Les limites a I’élargissement de la présomption de justification

232. La premiére limite qu’il nous revient d’aborder ici concerne la nature de la

négociation. La négociation collective peut étre de droit commun ou substitutive en 1’absence

459 Cass. soc. 28 juin 2018, n° 17-16.499, BJT septembre 2018, p. 43, obs. F. Bergeron.

460 Cass. soc. 30 novembre 2017, n® 16-20.532 a 16-20.549, JCP S 2018, 1023, note J.-F. Cesaro ; RDT 2018, p.
56, note A. Fabre ; JCP G 2017, 1341, note D. Corrignan-Carsin.
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de délégués syndicaux dans ’entreprise. Dées lors, existe-t-il une présomption de justification
des différences de traitement prévues par un accord collectif substitutif ? Si ’on applique le
méme raisonnement que celui du juge judiciaire a propos du préalable de négociation
obligatoire46l, il semblerait que ce dernier ne soit pas disposé a encourager le mouvement de
conventionnalisation par le biais de la négociation substitutive. Dés lors, nous prendrons le
parti de dire, par souci de cohérence avec les solutions jurisprudentielles précédentes, que le
juge ne devrait pas reconnaitre une telle présomption lorsque les différences de traitement
seraient issues d’un accord ratifié par une majorité de salarié si celui-ci n’a pas atteint 50%
des suffrages valablement exprimés au premier tour des élections professionnelles. Il ne
devrait pas la reconnaitre non plus lorsqu’il n’aurait pas été conclu avec un délégué syndical,

celui-ci faisant défaut dans 1’entreprise.

233. Une autre limite a cette présomption a été explicitement invoquée par le juge de I’ordre
judiciaire, a propos d’accords collectifs conclus selon les régles de la négociation de droit
commun. Elle a été répertoriée dans un arrét de la chambre sociale de la Cour de cassation du
3 avril 2019, donnant un coup d’arrét a I’¢largissement de la présomption. Afin de mieux
comprendre cette limite d’origine jurisprudentielle, il sera nécessaire d’explorer
successivement le contenu critiquable de I’arrét du 3 avril 2019 (Paragraphe 1). La limite
posée dans cet arrét a certes été reprise dans les solutions jurisprudentielles ultérieures, mais

les motivations du juge ont été grandement améliorées (Paragraphe 2).

Paragraphe 1 : Le contenu critiquable de 1’arrét du 3 avril 2019

234. L’exégese de I’arrét de la chambre sociale de la Cour de cassation du 3 avril 2019 (A)

permettra d’appréhender au mieux toutes les critiques dont il a fait I’objet (B).

A/ L’exégese de I’arrét du 3 avril 2019

235. Un rappel des faits de ’arrét en question est nécessaire. En 1’espéce, une salariée est
engagée en 1997, puis affectée en 2012 sur un nouveau poste, au sein d’un service regroupé

avec un autre sur le site différent durant I’année 2014. Un accord d’entreprise, en date du 5

461 supra. n° 87 et s.
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juillet 2013 prévoyait des mesures d’accompagnement des mobilités géographiques et
fonctionnelles pour les salariés affectés sur le premier site a partir du ler juin 2011. La
salariée, qui ne bénéficiait pas de 1’accord d’entreprise car elle n’était pas présente sur le site
le ler juin 2011, saisit alors successivement le conseil de prud’hommes et la Cour d’appel.
Cette derniere estime que l’accord lui était applicable a compter de septembre 2014, en
appréciant 1’existence d’une différence de situation entre ladite salariée et les autres salariés
bénéficiaires de I’accord : ils étaient alors dans une situation en tout point identique au vu des
avantages institués par 1’accord d’entreprise. Ces avantages consistaient a prendre en compte
les impacts professionnels, économiques et familiaux de la mobilité géographique impliquée
par le transfert des services sur le nouveau site et d’accompagner les salariés pour préserver
leurs conditions d’emploi et de vie familiale. De plus, il n’existait selon les juges du fond
aucune présomption de justification des différences de traitement conventionnelles. En effet,
cette présomption ne pouvait jouer concernant une différence fondée sur la date de présence
sur un site, une telle différence en raison de la date de présence sur un site étant étrangere a
toute considération professionnelle. Dés lors, une raison objective justifiant la différence de
traitement devait étre avancée par 1I’employeur, ce qui n’était pas le cas en I’espece. La
société se pourvoit alors en cassation, et la Haute juridiction rejette ce pourvoi. Elle
commence par rappeler qu’ « il résulte d'une jurisprudence établie que les accords collectifs
sont soumis au principe d'égalité de traitement en sorte que la Cour a jugé que les
différences de traitement que ceux-ci instaurent entre les salariés placés dans une situation
identique au regard de l'avantage considéré doivent reposer sur des raisons objectives dont
le juge doit controler la réalité et la pertinence (Soc., 1 juillet 2009, pourvoi n° 07-42.675,
Bull. 2009, V, n° 168) ». Les juges de la chambre sociale de la Cour de cassation poursuivent
en refusant de reconnaitre une présomption générale de justification des différences de
traitement, et ce au nom du droit de I’Union européenne : « d'une part, la reconnaissance
d'une présomption générale de justification de toutes différences de traitement entre les
salariés opérées par voie de conventions ou d'accords collectifs, de sorte qu'il appartient a
celui qui les conteste de déemontrer que celles-ci sont étrangeres a toute consideration de
nature professionnelle, serait, dans les domaines ou est mis en oeuvre le droit de 'Union,
contraire a celui-ci en ce qu'elle ferait reposer sur le seul salarié la charge de la preuve de
l'atteinte au principe d'égalité et en ce qu'un accord collectif n'est pas en soi de nature a
Jjustifier une différence de traitement. D'autre part, dans ces domaines, une telle présomption

se trouverait privée d'effet dans la mesure ou les régles de preuve propres au droit de ['Union
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viendraient a s'appliquer. Partant, la généralisation d'une présomption de justification de
toutes différences de traitement ne peut qu'étre écartée ». Par conséquent, elle confirme la
solution rendue par les juges du fond, qui énoncaient que I’employeur n’alléguant aucune
raison objective, une différence de traitement fondée sur la seule date de présence sur un site

ne saurait étre présumée justifiée.

236. Cette décision jurisprudentielle46? vient réjouir « fous ceux qui estiment que la chambre
sociale était allée trop loin dans la reconnaissance d'une présomption de justification des
différenciations issues des conventions et accords collectifs. Elle inquiétera, en revanche,
ceux qui, arguant de la spécificité des accords collectifs et de la participation des
salariés via leurs représentants a la négociation de ces accords, plaident pour la liberté des
partenaires sociaux et estiment que les différences de traitement qui en sont issues doivent
bénéficier d'une présomption de légitimité »*%3. Certains ont méme pu déceler le retour a un
contrdle judiciaire subjectif pour des différences de traitement prévues conventionnellement ;
un retour a la jurisprudence Pain. En effet, les magistrats du Quai de I’Horloge vont jusqu’a
reprendre ’attendu de principe de P’arrét Pain de 2009, arrét qui n’était pourtant qu’un
lointain souvenir depuis le revirement de jurisprudence et la présomption de justification des
différences de traitement instaurées par accord collectif. On constate alors que le juge prend
le contre-pied du mouvement actuel, du mouvement consistant a promouvoir et a renforcer la
normativit¢ de la négociation collective, opérant un retour en arriére, un retour a une
jurisprudence qui n’était plus d’actualité depuis déja plusieurs années. En reprenant 1’attendu
de principe de I’arrét Pain, nombreux sont ceux qui ont cru a un revirement de jurisprudence
concernant la présomption de justification des différences de traitement négociées par
convention ou accord collectif. Il convient néanmoins de faire preuve de mesure et de nuance
dans cette affaire. Certes, cet arrét pose le probléme du « rétropédalage » du juge judiciaire,
traduisant vraisemblablement la volonté de confiner le domaine, 1’étendue, et la normativité
de la négociation collective. Néanmoins, si la reprise d’un attendu de principe qui ne devrait

plus étre dans notre droit positif peut paraitre surprenante et regrettable, parler de «

462 Cass. soc. 3 avril 2019, n° 17-11.970, Crédit agricole mutuel [CRCAM] de Normandie ¢/ Mme A., D. 2019,
p. 766 ; ibid. p. 1558, chron. A. David, F. Le Masne de Chermont, A. Prache et F. Salomon ; Just. & cass. 2020,
p- 297, rapp. F. Le Masne de Chermont ; ibid. p. 314, avis A. Berriat ; Dr. soc. 2019, p. 447, étude C. Radé¢ ;
ibid. p. 559, étude J.-E. Ray ; RDT 2019, p. 498, obs. P.-E. Berthier ; ibid. p. 578, obs. F. Rosa.

463 1. Omarjee et G. Loiseau, « L'accord collectif comme justification d'une inégalité de traitement : quelles
limites ? », op. cit., p. 301.

191



rétropédalage » et expliquer que cette solution porte atteinte a I’émergence croissante de la

négociation collective est un peu extréme.

237. 1l y aurait donc une opinion doctrinale voyant avec inquiétude la valorisation de la
négociation collective, une opinion qui n’aurait aucune confiance envers les partenaires
sociaux, et que Elsa Peskine révele parfaitement lorsqu’elle énonce, a propos des arréts du 27
janvier 2015, que la « distinction ainsi opérée entre la source des avantages catégoriels,
selon qu'ils proviennent d'une décision de l'employeur ou d'un accord collectif, est d'autant
moins pertinente que l'on assiste, précisément, aujourd'hui, a un rapprochement du pouvoir
et de l'accord collectif, ce dernier devenant comme un succédané de l'acte unilatéral ou plus
généralement un mode de participation au pouvoir de l'employeur. A I'heure o cette
cohabitation fusionnelle est constatée et méme appelée par ceux qui se font les chantres d'une
responsabilisation des syndicats, la différenciation du régime de l'égalité de traitement selon
la source, conventionnelle ou unilatérale, parait inconséquente »*%4, Ce n’est alors pas un
hasard si, pour justifier la solution du 3 avril 2019, I’avocat général dans son avis reprend les
termes de Madame Peskine, et se fait le chantre de cette partie de la doctrine voyant d’un

mauvais oeil la conventionnalisation du droit du travail46s.

B/ Les critiques de I’arrét du 3 avril 2019

238. En refusant de généraliser la présomption de justification des différences de traitement
d’origine conventionnelle, les magistrats de la Cour de cassation n’operent cependant pas un
revirement de jurisprudence. Si cette absence de revirement et cette continuation de la
présomption de justification est une bonne chose du point de vue de la valorisation de la
conventionnalisation, les justifications apportées a ce défaut de généralisation mais a cette
absence de revirement sont discutables, et ce pour trois raisons : la reprise surprenante de

I’attendu de principe de 1’arrét Pain (1), ’absence de motivation quant a la mise en oeuvre du

464 E. Peskine, « La chambre sociale architecte inconséquent de la négociation collective », op. cit., p. 345.

465 Selon elle, la présomption générale de justification « implique (...) un retrait presque total du juge, alors que
rien ne permet de penser que les négociateurs des accords collectifs s attachent au respect du principe d’égalité
de traitement entre les salariés. Un tel retrait, intervenant alors que les ordonnances de septembre et décembre
2017 réduisent le champ de [’ordre public et conferent la primauté, au sein de I’ordre conventionnel, a I’accord
d’entreprise par rapport a la convention de branche, serait d’autant plus dangereux que le rapport de force y
est nécessairement déséquilibré. (...) L’extension de la présomption de justification des différences de
traitement, contraire au droit de I’'Union et indifférente aux conditions de travail des salariés les moins bien
défendus, ne parait pas souhaitable », A. Berriat, « Pas de présomption générale de justification des différences
de traitement conventionnelles », RJS 06/2019, p. 431.
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droit de I’Union européenne dans ce cas d’espece (2), et la systématisation injustifiée des

situations pour lesquelles la présomption s’applique (3).

1. Lareprise surprenante de 1’attendu de principe de 1’arrét Pain

239. Lareprise de I’attendu de principe de 1’arrét Pain*¢¢ dans I’arrét précité du 3 avril 2019
ouvre des questions relatives a la distinction des principes de non-discrimination*¢? et
d’égalité de traitement. Cet attendu n’avait nullement besoin d’étre repris : il n’y a pas en
I’espéce de discrimination au sens du droit frangais, mais simplement une différence de
traitement, qui plus est d’origine conventionnelle. Pour la Cour de justice de 1’Union
européenne, en revanche, il y a bien atteinte au principe de non-discrimination, les
différences de traitement entre salariés a temps partiel et a temps complet relevant bien d’une
discrimination qui ne peut étre mise en oeuvre par un accord collectif, et a plus forte raison ne
peut justifier une présomption de justification*®8. Si les différences de traitement peuvent étre
présumées justifiées, faisant des régles probatoires sur le sujet une spécificité francaise, le

juge européen balaye de fait cette spécificité en n’admettant pas une telle différence entre

466 Cass. soc. ler juillet 2009, n® 07-42.675, préc.

467 Sur le contrdle judiciaire des stipulations discriminatoires, v. Cass. soc. 16 juillet 1998, CNAVTS, n°
90-41.231, Bull. civ. V, n® 392 ; Dr. soc. 1995, p. 1036, obs. M.-A. Moreau ; RJS 10/1998, n° 1171.
Discrimination liée a I'état de santé, v. Cass. soc. 25 février 2009, n° 07-41.724, Bull. civ. V, n° 51 ; D. 2009, p.
735 ; RDT 2009, p. 303, obs. F. Debord ; Cass. soc. 8 octobre 2014, n° 13-11.789, D. 2014, p. 2055 ; ibid. 2015,
p. 829, obs. J. Porta et P. Lokiec ; RDT 2015, p. 119, obs. M. Mercat-Bruns et M. Min¢, « Indemnisation
conventionnelle du licenciement d'un salari¢ inapte pour une cause non professionnelle : la fin d'une
discrimination liée a I'état de santé ». Discrimination liée a 1'orientation sexuelle, v. Cass. soc. 23 mai 2012, n°®
10-18.341, D. 2012, p. 1487 ; ibid p. 1765, chron. P. Bailly, E. Wurtz, F. Ducloz, P. Flores, L. Pécaut-Rivolier et
A. Contamine ; ibid 2013, p. 1089, obs. J.-J. Lemouland et D. Vigneau ; Cass. soc. 9 juillet 2014, n°® 10-18.341,
D. 2015, p. 1408, obs. J.-J. Lemouland et D. Vigneau ; Dr. soc. 2014, p. 854, obs. J. Mouly ; RDT 2014, p. 627,
obs. A. Gardin. Discrimination syndicale : Cass. soc. 24 septembre 2008, n° 07-40.935. V. égal. M. Miné, « Le
juge doit vérifier I'absence d'effet discriminatoire de 1'accord collectif », RDT 2018, p. 604 ; M.-A. Souriac, « Le
contrdle de la 1égalité interne des conventions et accords collectifs », Dr. soc. 1996, p. 395 ; C. Radé, « La
discrimination n'est pas une inégalité de traitement comme les autres », Dr. soc. 2021, p. 266 ; J.-F. Akandji-
Kombé, « En amont du débat sur les recours collectifs en matiére professionnelle : éliminer les causes
conventionnelles de discrimination », Dr. soc. 2014, p. 68.

468 Méme si la présence d’une véritable discrimination au sens du droit de 1’Union européenne peut étre
discutée, v. I. Omarjee et G. Loiseau, « L'accord collectif comme justification d'une inégalité de traitement :
quelles limites ? », RDT 2019, p. 301 : « Dans le domaine des relations de travail, outre les différences fondées
sur le sexe, les motifs interdits sont ceux visés a l'article 2 de la directive 2000/78 que la Cour de cassation
ignore superbement et dont la Cour de justice estime qu'ils revétent un caractére exhaustif. Or aucun de ces
motifs ne vise la date de recrutement des salariés ou de présence sur un site. Tout au plus, une référence a
l'ancienneté pourrait-elle, dans certaines situations, étre a l'origine d'une discrimination indirecte en raison de
l'dge. En l'espece, aucune discrimination interdite au sens du droit européen n'était donc caractérisée. Et c'est
bien sur le fondement du principe d'égalité de traitement en droit interne que la cour d'appel, sans étre
désapprouvée par la Cour de cassation, avait conclu a l'illégitimité du critére de différenciation avant de rejeter
la préesomption de la justification ».
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non-discrimination et égalité de traitement, en tout cas au sens de notre droit positif*®®. En
effet, en droit francais, I’article L. 1134-1 du Code du travail*’? instaure une présomption
prévoyant que c’est le salarié qui va présenter au juge des ¢léments de preuve qui laissent
penser qu’une discrimination a été commise, instaurant de fait une « quasi-présomption »
qu’il appartient a I’employeur de faire tomber en prouvant que la différence de traitement est
¢trangeére a tout motif discriminatoire. Si le juge national a désormais I’habitude de faire
appliquer les deux types de régles probatoires pouvant jouer, selon que le salarié évoque un
motif discriminatoire ou pas47!, le juge européen ne reconnait pas cette différence de régime.
De¢s lors, en se référant a la conception mise en avant par le droit européen faisant « peser sur
l'employeur la preuve de raisons objectives, la constatation est vite faite que la présomption
de justification associée par la Cour de cassation a l'inclusion dans un accord collectif de la
différence de traitement est en contradiction avec le régime probatoire du droit de I'Union. Et
pour verrouiller toute discussion a ce sujet, l'arrét précise, en s'appuyant sur la
Jjurisprudence de la Cour de justice, qu'un accord collectif n'est pas en soi de nature a
Jjustifier une différence de traitement. Autrement dit, il ne constitue pas, au sens du droit de
['Union, une raison objective »472. Ce qui laisse alors planer un doute quant au raisonnement
judiciaire dans la solution précitée du 3 avril 2019 : comment le juge judiciaire peut-il
constater que le mécanisme de la présomption est contraire aux régles probatoires du droit de

I’Union, tout en continuant de la faire appliquer pour les cas déja dégagés par la

469 « En droit de I'Union et a la différence du droit frangais, le principe d'égalité ne peut étre appréhendé
indépendamment de l'interdiction des discriminations », ibid.

470 C. trav. art. L. 1134-1 : « Lorsque survient un litige en raison d'une méconnaissance des dispositions du
chapitre II, le candidat a un emploi, a un stage ou a une période de formation en entreprise ou le salarié
présente des éléments de fait laissant supposer l'existence d'une discrimination directe ou indirecte, telle que
définie a l'article ler de la loi n° 2008-496 du 27 mai 2008 portant diverses dispositions d'adaptation au droit
communautaire dans le domaine de la lutte contre les discriminations.

Au vu de ces élements, il incombe a la partie défenderesse de prouver que sa décision est justifiée par des
éléments objectifs étrangers a toute discrimination.

Le juge forme sa conviction apres avoir ordonné, en cas de besoin, toutes les mesures d'instruction qu'il estime
utiles ».

471V, par exemple, Cass. soc. 5 décembre 2018, n° 17-11.407, non publié : discrimination directe liée au sexe ;
Cass. soc. 16 janvier 2019, n°® 17-17.475, FS-D, non publi¢, RDT 2019, p. 252, obs. F. Géa, discrimination
directe li¢e a I’age ; Cass. soc. 30 janvier 2019, n°® 17-23.251, non publié : discrimination indirecte li¢e a I’age.

472 G. Loiseau, « L’égalité de traitement a I'heure européenne », JCP S 2019, 1134.
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jurisprudence 7473 L’argument est le suivant : les situations ou la présomption a déja été mise
en oeuvre restent applicable car ils ne rentrent pas dans le domaine des régles du droit de
I’UE. Un argument peu satisfaisant, dans la mesure ou il est difficile, a la lecture de cet arrét,
de comprendre selon quel critére un théme appartient au champ d’application du droit de

I’Union.

2. La motivation inexistante d’une mise en oeuvre du droit de I’Union européenne

240. Autre point sensible de I’arrét du 3 avril 2019 : le recours péremptoire au droit de
I’Union européenne. En effet, le simple recours aux décisions et a la vision de la
jurisprudence européenne, venant influencer le controle du juge national, n’est pas suffisant.
Comme nous ’avons démontré précédemment, c’est en se fondant sur les reégles européennes
que la chambre sociale est venue justifier sa décision. Ce n’est d’ailleurs pas le recours au
droit de I’'UE qui est problématique, puisqu’il est opportun juridiquement de fonder la
solution consistant a ne pas généraliser la présomption de justification des différences de
traitement conventionnelles sur ce droit européen, mais bien plutdt, comme le souligne le

professeur Paul-Henri Antonmattei, I’application de celui-ci, et plus encore les conséquences

que le juge national en tire474,

241. Une premicre contradiction dommageable existe donc entre la solution des juges,
rendue le 3 avril 2019, et la note explicative : & s’en tenir au seul raisonnement des magistrats
de la juridiction supréme de 1’ordre judiciaire, la portée de Dl’arrét était plutdt claire, la
présomption de justification générale des différences de traitement conventionnelles est
privée d’effet dans tous les domaines que le droit de I’Union vient régir, comme les
différences entre temps partiel et temps complet ou entre CDD et CDI. Dé¢s lors, une
difficulté surgit de cette argumentation : si la présomption de justification ne peut s’appliquer

dans les domaines couverts par le droit de I’Union, en quoi la situation de 1’arrét précité du 3

473 V. I. Omarjee et G. Loiseau, « L'accord collectif comme justification d'une inégalité de traitement : quelles
limites ? », op. cit., p. 305 : « Quoi qu'il en soit, l'argument de l'incompatibilité de la présomption de
Justification avec l'aménagement de la charge de la preuve devrait conduire a une condamnation générale de la
présomption de justification y compris dans les cas particuliers ou elle est actuellement admise. En effet, on ne
comprend pas trés bien comment la Cour pourrait maintenir ces cas particuliers d'admission de la présomption
tout en considérant dans le méme temps que cette présomption est intrinséquement et radicalement contraire au
droit de ['Union. Pourtant, l'intention de la Cour de maintenir les cas particuliers d'admission de la
présomption semble clairement résulter de sa décision, ces cas étant expressément rappelés ».

474 P.-H. Antonmattei, A. Donnette, C. Mariano, « Actualité du droit et de la pratique de la négociation collective
», Dr. soc. 2019, p.1054.
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avril 2019 releve de 1’application du droit de ’'UE ? La Haute juridiction ne justifie en rien
que « des avantages compensant des mobilités géographiques et fonctionnelles relevaient du
champ d'application du droit de [’'Union »475. Des lors, « on ne voit pas en quoi
l'accord collectif litigieux constituait, en l'espece, une « mise en oeuvre du droit de I'Union »
si bien que la référence a cette condition s'avére pour le moins paradoxale puisqu'elle
conduit a faire douter de l'applicabilité du principe d'égalité garanti par la Charte sur lequel
la Cour entend pourtant s’appuyer »*76. 1l est en effet contradictoire de faire reposer la
validité de la présomption de justification des différences de traitement conventionnelles sur
la non-application des regles du droit de ’Union européenne, sans expliquer en quoi, en
I’espece, la situation reléve du droit communautaire pour écarter le mécanisme de ladite
présomption. Ce défaut d’explication laisse donc a penser que I’inapplicabilité de la
présomption au cas d’espéce repose sur un raisonnement erroné. En réalité, un lien entre la
différence de traitement casuistique et la mise en oeuvre du droit de I’'UE peut se deviner :
« En l'absence de dispositions de droit dérivé, autres que celles touchant la santé et le temps
de travail, relatives aux conditions de travail, le rattachement de l'accord collectif au droit de
['Union ne relevait nullement de l'évidence, sauf a constater qu'en vertu de l'article 153 du
Traité sur le fonctionnement de ['Union européenne, les conditions de travail sont visées en
tant que matiere pouvant faire l'objet d'une harmonisation. Ce n'est ainsi que par un
rattachement tres indirect aux compétences de I'Union que la situation a l'origine du litige
pouvait étre considerée comme relevant du champ d'application du droit de [’Union »477. 11
n’en reste pas moins que le raisonnement des juges de la Haute juridiction, de par son coté
extrémement lacunaire, ne tient qu’a un fil. Outre cette difficulté, et dans 1’hypothése ou 1’on
accepterait que la situation d’espece entrerait dans le champ des régles de I’'UE, une nouvelle

contradiction vient immédiatement s’additionner.

3. La systématisation injustifiée des cas d’application de la présomption

242. Le juge judiciaire avait, avant cette jurisprudence de la chambre sociale du 3 avril

2019, crée une présomption de justification des différences conventionnelles dans toute une

475 1. Omarjee et G. Loiseau, « L'accord collectif comme justification d'une inégalité de traitement : quelles
limites ? », op. cit., p. 304.

476 [bid.

477 Ibid.
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série de situations. Néanmoins, il n’avait nullement affirmé que ces cas étaient exhaustifs et
que la présomption ne pourrait désormais plus s’appliquer a une nouvelle situation. A la
lecture de Dl’arrét précité, et plus encore de la note explicative rédigée par la Cour de
cassation, seuls cinq cas - et pas un de plus - précédemment exposés peuvent faire 1’objet
d’une présomption de justification des différences de traitement instaurées par accord
collectif*’8. Une généralisation et une systématisation surprenante, car en venant figer les
situations concernées par la présomption de justification et en écartant de fait toute
présomption aux litiges non traités par la jurisprudence depuis le 27 janvier 2015, la Haute
juridiction vient s’enfermer dans un raisonnement étriqué puisque toutes les situations
instaurant une différence de traitement conventionnelle n’ont pas ¢ét¢ soumises a son
appréciation. On ne comprend dés lors pas bien pourquoi les hauts magistrats, par cette
solution, viennent s’empécher de reconnaitre tout autre cas de présomption de justification
des différences de traitement. S’il est logique de justifier le refus d’une généralisation de la
présomption de justification des différences de traitement conventionnelles par le droit de
I’Union européenne, il parait en revanche tout a fait discutable de figer la liste des situations
concernées par cette présomption de justification. Le simple fait pour le juge d’affirmer qu’il
n’y a pas de principe général de présomption de justification semblait bien suffisant, sans
avoir besoin de tomber dans la facilit¢ d’une systématisation visant a n’appliquer cette
présomption qu’a cinq cas limitativement énumérés. La Cour de cassation s’interdit donc,
sous couvert des régles européennes, de dégager d’autres différences de traitement ou la
présomption de justification pourrait s’appliquer, alors que rien, pas méme la reconnaissance
du refus de généraliser cette présomption, ne I’y obligeait. Elle aurait dii, « fout en écartant la

généralisation d'une présomption de justification, s'en tenir au seul énoncé de l'application

478 « En définitive, sont présumées justifiées, de sorte qu’il appartient a celui qui les conteste de démontrer
qu’elles sont étrangeres a toute considération de nature professionnelle, les différences de traitement : entre
catégories professionnelles, opérées par voie de convention ou d’accord collectif (Soc. 27 janvier 2015, pourvoi
n® 13-14.773, 13-14.908, Bull. 2015, V, n° 8, Soc. 27 janvier 2015, pourvoi n°® 13-22.179, Bull. 2015, V, n°® 9 et
Soc. 27 janvier 2015, pourvoi n® 13-25.437, Bull. 2015, V, n° 10) ; entre salariés exer¢ant, au sein d 'une méme
catégorie professionnelle, des fonctions distinctes, opérées par voie de convention ou d’accord collectif (Soc. 8
Jjuin 2016, pourvois n° 15-11.324, Bull. 2016, V, n°® 130) ; entre salariés appartenant a la méme entreprise mais
a des établissements distincts, opérées par voie d’accord d’établissement (Soc. 3 novembre 2016, pourvoi n°
15-18.444, Bull. 2016, V, n° 206) ; entre salariés appartenant a la méme entreprise mais a des établissements
distincts, opérées par voie d’accord d’entreprise (Soc. 4 octobre 2017, pourvoi n° 16-17.517, Bull. 2017, V, n°
170) ; entre salariés appartenant a la méme entreprise de nettoyage mais affectés a des sites ou des
établissements distincts, opérées par voie d’accord collectif (Soc. 30 mai 2018, pourvoi n° 17-12.925, en cours
de publication). En présence d’autres différences de traitement, établies par le salarié, il appartient a
I’employeur de justifier de raisons objectives dont le juge contréle concretement la réalité et la pertinence »,
Note explicative relative a ’arrét n® 558 du 3 avril 2019 (17-11.970), Chambre sociale.
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du droit de I'Union, quitte a connaitre d'autres épisodes dans la mise en oeuvre de la

présomption de justification »*7°.

243. 1l n’est pas difficile de comprendre ce qu’a voulu faire la Cour de cassation : empécher
la généralisation de la présomption sans pour autant opérer un revirement de jurisprudence.
Par conséquent, les cas ayant donné lieu a I’application de la présomption restent en vigueur.
Pour justifier sa solution, la Haute juridiction a alors cru bon d’affirmer que dans tous les cas
soumis aux regles du droit de I’Union européenne, la présomption ne saurait s’appliquer.
Mais en admettant que la référence a la mise en oeuvre du droit de I’Union soit opportune,
pourquoi avancer un critere chronologique, consistant a dire que toutes les solutions dégagées
depuis le 27 janvier 2015 par la chambre sociale sont toujours et resteront soumises a la
présomption de justification, et que toutes les solutions postérieures, a compter de cet arrét du
3 avril 2019, échapperont a la présomption ? La note explicative de la Cour de cassation,
stirement par maladresse, a fait jouer le critére chronologique venant figer les positions d’un
contentieux évidemment extrémement mobile. Une fois de plus, toutes les hypothéses de
différences de traitement conventionnelles non régies par le droit européen, n’ont pas été
portées devant les juges de la Cour de cassation. Affirmer alors de manicre péremptoire, en se
fondant sur un critére chronologique inappropri¢ et déconnecté de la réalité, que toutes les
futures différences de traitement conventionnelles ne tomberont pas sous le coup de la
présomption et répondront de fait aux régles probatoires du droit de 1’Union européenne4so,
est une erreur de raisonnement. La réciproque est également entachée d’une telle erreur : en
quoi les cing cas pour lesquels la présomption est applicable ne relévent pas du droit de
I’UE ? On ne saurait que trop conseiller aux juges de se prononcer sur 1’existence de criteres
objectifs permettant d’affirmer avec précision quel théme reléve du droit de 1’Union et quel
théme n’y figure pas. A défaut, et en se contentant d’affirmer que les cinq themes sur lesquels
la Cour de cassation s’est déja prononcée ne relévent pas du droit du I’Union (premierement),
que le theme en 1’espece releve du droit communautaire (deuxiémement), et que plus aucun
théme ne pourra désormais entrer dans le domaine du droit de I’UE (troisiémement), le

raisonnement de la note explicative est on ne peut plus lapidaire. Selon Grégoire Loiseau,

479 P.-H. Antonmattei, A. Donnette, C. Mariano, « Actualité du droit et de la pratique de la négociation collective
», op. cit., p. 1066.

480 A savoir faire peser sur le salarié la preuve de faits permettant de présumer l'existence d'une discrimination
directe ou indirecte, a charge pour I'employeur, en présence de tels faits, d'établir qu'il n'y a pas eu de violation
du principe d'égalité de traitement.
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c’est bien la note explicative de I’arrét en question qui fait émerger toutes ces difficultés , en
laissant « entendre que la répartition entre les différences de traitement présumées justifiées
et les autres devrait se faire sur la base d'un critere chronologique : la présomption resterait
applicable aux types de différences de traitement pour lesquels elle avait été admise avant
l'arrét du 3 avril 2019 ; elle ne serait plus opératoire dans toute autre situation, a commencer
par celle de l'espéece dans laquelle était en cause une différence fondée sur la date de
présence sur un site. Cette représentation photographique du domaine utile de la
présomption n'a cependant, a y réfléchir, aucun sens au regard de la justification de l'éviction
de la présomption tenant a sa contrariété avec les régles de preuve du droit de I'Union en cas
d'atteinte au principe d'égalité de traitement. A suivre le raisonnement de l'arrét, l'approche
est au contraire dynamique : des différences de traitement auparavant couvertes par la
présomption pourraient ne plus en bénéficier si elles sont réalisées dans des domaines ou est
mis en ceuvre le droit de ['Union ; inversement, l'accord collectif pourrait conserver son effet
Justificatif probatoire dans des situations dans lesquelles la chambre sociale n'a pas encore
eu l'occasion de se prononcer si elles ne font pas intervenir des regles du droit de
[’Union »%81, 1l est donc souhaitable de s’en tenir a la lecture de 1’arrét, et non de sa

maladroite note explicative.

244. Ce qui est certain, c’est que I’influence du droit de 1’Union européenne est aujourd’hui
on ne peut plus prégnante concernant les différences de traitement conventionnelles. Une
influence qui traduit de fait une primauté, d’aprés la classique hiérarchie des normes, celle du
droit européen sur le droit national, y compris dans ce domaine de 1’égalité de traitement
entre salariés. Car 1’égalit¢ de traitement entre salariés existe également dans le droit
communautaire, sous la banniére de principe de « non-discrimination ». De fait, le juge
national refuse de reconnaitre une présomption générale de justification des différences de
traitement instaurées par accord collectif en se référant a la spécificité de ses regles
probatoires européennes s’agissant de principe de non-discrimination qui met bien en oeuvre
une présomption mais en faveur du salarié qui apporte un simple commencement de preuve
de faits discriminatoires, a charge pour I’employeur de renverser cette présomption. Au nom
de ce principe appliqué selon le droit européen, il n’est pas concevable de mettre en oeuvre

une généralisation de la présomption : cela suppose de clairement faire une distinction entre «

481 G. Loiseau, « L’égalité de traitement a 1'heure européenne », op. cit., p. 1134 et s.
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les régimes probatoires qui relevent du droit de I'Union et ceux qui ne dépendent que du droit
national »*¥2. Les regles probatoires du droit national, acceptant la présomption de
justification des différences de traitement conventionnelles, ne pourront des lors s appliquer
que dans les domaines ou le droit européen ne se prononce pas : le droit national et ses régles
probatoires s’appliquent donc par soustraction, négativement, que dans des domaines
inconnus du juge communautaire. C’est en cela que les différents arréts intervenus depuis
janvier 2015 ne sont pas remis en cause, car ils traitent de situations qui échappent a ce que
régie le droit de I’Union européenne. Il n’y a donc pas, comme I’affolement général juste
apres la sortie de I’arrét a pu le laisser penser, ou encore la publicité extrémement importante
autour de celui-ci, de revirement de jurisprudence : les solutions antérieures persistent, et
méme mieux, la présomption « franco-frangaise » de justification des différences de
traitement conventionnelles pourra continuer a s’appliquer dans les domaines que le droit de

I’Union ne traite pas dans une de ses normes?*$3.

Paragraphe 2 : La confirmation de la limite et ’amélioration des justifications

245. Si l’absence de généralisation de la présomption par les magistrats de la Haute
juridiction nous parait logique, sa justification, comme cela vient d’étre rappelé, fait naitre
une difficulté : la remise en cause maladroite de la distinction classique entre différence de
traitement et discrimination484. Cette remise en cause doit cependant étre nuancée, et nous
pouvons avoir toute confiance en notre juge national pour continuer de différencier nettement
ces deux notions, et par conséquent de différencier leurs régimes juridiques applicables. On
peut donc penser que la lecture de cet arrét du 3 avril 2019 devrait plutot étre faite de la

sorte : si s’agissant des différences de traitement, il y a une présomption de justification si

482 C. Radé, « La Cour de cassation et I'égalité de traitement : I'exception communautaire », op. cit., p. 450.

483 C’est en tout cas ce que devra préciser la Cour de cassation, afin d’éviter toute confusion avec le
raisonnement étriqué produit par la note explicative de 1’arrét, elle qui semblait vouloir figer les positions et
appliquer la présomption aux cing cas déja connus, et pas a un de plus, n’ayant finalement que faire de
I’applicabilité des regles européennes ou pas, v. en ce sens : G. Loiseau, « L’égalité de traitement a 1'heure
européenne », op. cit., p. 1134 et s.

484 « Le controle du respect du principe d'égalité de traitement au sens du droit de I'Union repose sur un
mécanisme probatoire tel que lorsqu'un employé fait valoir que ce principe a été violé et établit des faits qui
permettent de présumer l'existence d'une discrimination directe ou indirecte, il incombe a la partie défenderesse
de prouver qu'il n'y a pas eu violation dudit principe (CJUE, arrét du 10 mars 2005, Nikouloudi, C-196/02,
point 75). 21. Par ailleurs, en vertu du méme principe, le juge national est tenu d'écarter toute disposition
nationale discriminatoire, sans qu'il ait a demander ou a attendre l'élimination de celle-ci par le législateur, et
d'appliquer aux membres du groupe défavorisé le méme régime que celui dont bénéficient les personnes de
l'autre catégorie (CJUE, arrét Milkova, du 9 mars 2017, C-406/15, point 67) », Cass. soc. 3 avril 2019, n°
17-11.970, préc.
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elles émanent d’un accord collectif, en revanche, les discriminations ne peuvent aucunement
étre pronés dans un accord collectif, le fait qu’elles proviennent d’une négociation et qu’elles
aient été acceptées par les partenaires sociaux ne les justifiant en rien. C’est d’ailleurs ce
qu’est venu rappeler un arrét de la chambre sociale plus récent, en date du 9 octobre 2019485,
dans un énoncé marqué par un raisonnement empli de pédagogie : « lorsque survient un litige
relatif a [’existence d’une discrimination directe ou indirecte, telle que définie a [’article ler
de la loi n° 2008-496 du 27 mai 2008 portant diverses dispositions d’adaptation au droit
communautaire dans le domaine de la lutte contre les discriminations, le salarié présente des
élements de fait en laissant supposer [’existence et au vu de ces éléments, il incombe a la
partie défenderesse de prouver que sa décision est justifiée par des éléments objectifs
etrangers a toute discrimination ; que, des lors, méme lorsque la différence de traitement en
raison d’un des motifs visés a [’article L. 1132-1 du code du travail résulte des stipulations
d’une convention ou d’un accord collectifs, négociés et signés par des organisations
syndicales représentatives, les stipulations concernées ne peuvent étre présumées justifiées
au regard du principe de non-discrimination ». Un entendu de principe on ne peut plus clair,
rappelant que lorsque la différence de traitement résulte d’un procédé discriminatoire -
comme c’est le cas en I’espece puisqu’il y avait une différence de traitement basée sur 1’age -,
il ne peut y avoir de présomption de justification. De surcroit, c¢’est au défendeur - soit a
I’employeur, aprés que le salarié ait apporté des éléments pouvant laisser penser a une
discrimination - de prouver que sa décision ne résulte d’aucune discrimination directe ou
indirecte, mais repose sur des ¢léments objectifs. La Haute juridiction de I’ordre judiciaire
applique parfaitement cet attendu de principe en I’espéce puisque I’employeur n’apporte pas

cette preuve de non-discrimination.

246. Cette solution est une nouvelle fois réitérée dans un arrét de la chambre sociale du 9

décembre 2020486, En I’espece, 1’employeur avait bien entendu tenté de s’appuyer que la

485 Cass. soc. 9 octobre 2019, n° 17-16.642, D. 2019, p. 1999 ; ibid. 2020, p. 1136, obs. S. Vernac et Y. Ferkane ;
Dr. ouv. 2020, p. 158, obs. S. Maillard-Pinon ; JCP S 2019, 1336, obs. J. Daniel. V. égal., pour une solution
identique, Cass. soc. 8 janvier 2020, n°® 18-17.553. V. not. H. Nasom-Tissandier, « Discrimination et
présomption de justification des différences de traitement nées d’un accord collectif », JSL 2019, n° 487, p. 26 ;
v. du méme auteur : « Absence de présomption de justification des discriminations établies par accord
collectif », JSL 2021, n® 515.

486 Cass. soc. 9 décembre 2020, n° 19-17.092, D. 2021, p. 23 ; C. Radé, « La discrimination n'est pas une
inégalité de traitement comme les autres », op. cit., , p. 266 et s. ; P.-H. Antonmattei, L. Enjorlas et C. Mariano,
« Actualité du droit et pratique de la négociation collective », op. cit., p. 346 et s. ; C. Couédel, « Différences de
traitement négociées en cas de fondement discriminatoire », D. actu. 7 janvier 2021.

201



jurisprudence du 27 janvier 2015487 concernant 1’égalité de traitement et la présomption de
justification d’une telle différence instaurée par accord collectif. Le juge de I’ordre judiciaire,
a juste titre, démontre une nouvelle fois que la frontiére entre discrimination et différence de
traitement n’est absolument pas poreuse, méme lorsque c’est une convention ou un accord
collectif qui met en exergue ladite différence de traitement discriminatoire en vertu de
I’article L. 1132-1 du Code du travail*88, La limite a 1’élargissement de la présomption
continue d’étre assurée, les juges refusant de généraliser cette dernicre. La justification des
magistrats est beaucoup plus satisfaisante que le raisonnement alambiqué de la solution du 3
avril 2019 : la seule limite a la présomption de justification des différences de traitement
d’origine conventionnelle reste la reconnaissance d’une différence de traitement
discriminatoire au sens de 1’article L. 1132-1 du Code du travail#8°. Néanmoins, est-ce a dire
pour autant que le juge ne pourra en aucun cas se prévaloir du fait que la discrimination soit
prévue conventionnellement ? Rien n’est moins sir. Bien sir, 1’origine conventionnelle de la
différence n’aura aucun impact probatoire puisqu’aucune présomption de justification d’une
discrimination ne peut exister méme lorsque celle-ci serait prévue par accord. En revanche, le
juge pourrait bel et bien s’octroyer un réle plus important quant a la reconnaissance des cas
de dérogations a ce principe de non-discrimination ; les dérogations seraient validées par les
partenaires sociaux, ce qui pourrait inciter le juge a ne pas remettre en cause leur volonté.
C’est I’idée que soumet le professeur Christophe Radé lorsqu’il estime, a propos de I’arrét
précité du 9 décembre 2020, que la question « de ['objet de la preuve, et singulierement de
l'appréciation des cas de dérogations autorisées permises par référence a des notions aussi
flexibles que l'exigence « professionnelle » « essentielle » et « déterminante », l'objectif «
légitime » et l'exigence « proportionnée », méritent attention dans la mesure ou la marge

d'interprétation du juge est grande. Lorsqu'il s'interroge sur la nécessité ou la

487 Cass. soc. 27 janvier 2015, n°® 13-22.179, 13-25.437 et 13-14.773, préc.

488 « Au regard des principes qui doivent gouverner les conditions d'application des deux principes en
concurrence (non-discrimination et égalité de traitement), la solution est doublement imparable. Le principe de
non-discrimination puise en effet son autorité directement dans le droit de I'Union européenne, ce qui suffit a
écarter la régle nationale contraire, ce qui est le cas de la présomption prétorienne de justification admise en
2015 qui heurte de plein fouet le régime probatoire des discriminations. De surcroit, le principe d'égalité de
traitement fait figure de régle de principe et le principe de non-discrimination, au domaine d'application plus
étroit, de regle spéciale, ce qui conduit ici encore a privilégier logiquement cette derniere », C. Radé, « La
discrimination n'est pas une inégalité de traitement comme les autres », op. cit., , p. 266 et s.

489 « Cette affaire offre l'occasion aux juges de rappeler que les partenaires sociaux sont tenus de respecter le
principe de non-discrimination édicté dans le code du travail. Reconnaitre l'existence d'une présomption aurait
d'ailleurs été contradictoire avec l'esprit de l'article L. 1134-1 du code du travail qui vise justement a aménager
le régime de la preuve en matiere de discrimination en faveur des salariés s'en estimant victimes, ainsi qu'avec
les regles européennes applicables en la matiere », P.-H. Antonmattei, L. Enjorlas et C. Mariano, « Actualité du
droit et pratique de la négociation collective », op. cit., p. 346 et s.
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proportionnalité des atteintes, le juge tient en effet compte d'un certain nombre de données
qui ne sont pas toutes prédéterminées avec preécision, et il n'est pas aberrant de penser que le
fait que les partenaires sociaux aient consideré tel ou tel motif comme « légitime », ou telle
ou telle qualité comme « professionnelle », ou « essentielle », ou « déterminante »
n'influencera pas le juge au moment de statuer. 1l ne s'agirait pas ici de donner aux
partenaires un chéque en blanc (ou presque) pour déterminer librement pourquoi et dans
quelle mesure des dérogations au principe de non-discrimination pourraient étre admises,
mais d'intégrer leurs objectifs dans la réflexion menée sur la légitimité des objectifs
poursuivis »%0. Une confiance légitime en ce que décident les partenaires sociaux, associée a
la marge de manoeuvre dont dispose ce juge en vertu de 1’article L. 1133-1491, pourraient tout
a fait permettre de dégager de nouvelles dérogations, prévues conventionnellement et

confirmées par la juge, sans que la loi ne vienne apporter son aval.

490 C. Radé, « La discrimination n'est pas une inégalité de traitement comme les autres », op. cit., , p. 266 et s.

491 Justifiant des exceptions « lorsqu'elles répondent a une exigence professionnelle essentielle et déterminante
et pour autant que l'objectif soit légitime et l'exigence proportionnée ».
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Conclusion du Chapitre 2

247. Le domaine de la présomption de justification des différences de traitement d’origine
conventionnelle s’est, a la suite des arréts du 27 janvier 2015, élargi. Nombreux sont ceux qui
pensaient alors que deés qu’un accord collectif prévoyait une différence de traitement, celle-ci
devait étre présumée justifiée, quel que soit le théme qu’elle traitait. L’arrét de la chambre
sociale du 3 avril 2019 est venu mettre un coup d’arrét a cette présomption. Le juge énonce
qu’il ne saurait y avoir de généralisation de la présomption, au seul motif que la différence de
traitement soit prévue par accord. Pour justifier leur solution, les magistrats de la Haute
juridiction affirment tout d’abord que le mécanisme de la présomption est contraire au droit
de I’Union européenne, sans pour autant revenir sur les cas précédents ou la Cour de
cassation avait reconnu une présomption de justification. A cette premire erreur de
raisonnement, vient s’ajouter le fait que les magistrats n’expliquent nullement en quoi le cas
d’espeéce releve du droit de 1I’Union européenne, contrairement aux hypothéses déja
consacrées depuis le 27 janvier 2015. Enfin, une troisieme critique peut étre apportée a la
motivation du juge judiciaire, puisqu’il vient figer, selon un critére chronologique, les cas ou
la présomption a vocation a s’appliquer, et les cas ou elle doit étre exclue : il est tout a fait
envisageable qu’une situation non prévue par le droit de I’UE, et différente des hypotheéses ou
la présomption est déja consacrée, fasse 1’objet d’une différence de traitement mentionnée
dans un accord collectif. Fort heureusement, le juge judiciaire a corrigé ses errances de
raisonnements dans des arréts postérieurs, pour venir indiquer, plus simplement, que la
différence de traitement d’origine conventionnelle ne peut étre présumée justifiée si elle est

discriminatoire.
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CONCLUSION DU TITRE 2

248. A la différence de I’intégration du principe de loyauté dans I’activité jurisprudentielle
du juge de I’accord collectif, celui de I’égalité de traitement ne concerne pas la phase de
négociation, mais le contenu de I’accord. Le juge va se servir de ce principe pour valoriser 1a
encore la normativité conventionnelle, non pas en I’intégrant dans ses solutions
jurisprudentielles, mais en 1’adaptant aux conventions et accords collectifs. Par adaptation, il
faut comprendre que le juge a instauré une différence selon 1’origine de la différence de
traitement. En effet, il a décidé de présumer justifier, dans certains cas de figure, les
différences de traitement prévues par accord collectif. A I’inverse, les différences de
traitement nées d’une décision unilatérale de I’employeur ne peuvent souffrir d’aucune
présomption de justification, et il reviendra alors a I’employeur d’apporter la preuve que la

différence en question repose sur des motifs objectifs.

249. La valorisation de la norme conventionnelle par 1’adaptation du principe d’égalité de
traitement touche précisément I’application de 1’accord collectif. En dégageant cette
présomption de justification, le juge vient de fait modifier son contrdle judiciaire sur
I’application de I’accord, sur son contenu. En effet, la conventionnalisation du droit du travail
vient non seulement bouleverser 1’activité jurisprudentielle du juge, mais aussi une partie de
son activité juridictionnelle, a ’image du contrdle du contenu de I’accord collectif. C’est en
raison de la valorisation de la norme conventionnelle due a la création jurisprudentielle de la
présomption de justification, que le juge judiciaire modifie la nature de son controle dans le
but de promouvoir encore un peu plus la conventionnalisation : d’un controle de pertinence
subjectif, il passe a un contrdle de légalité. De ce changement de nature, certains auteurs en
ont alors déduit une concurrence, se traduisant par un phénomene de vases communicants : si
la normativité des accords collectifs est accrue, celle des prérogatives judiciaires ne peut
qu’étre en baisse. Inversement, lorsque le juge semble mettre un cotit d’arrét au mouvement
de conventionnalisation, en refusant de généraliser la présomption de justification des
différences de traitement d’origine conventionnelle, d’aucun ont pu y voir un renouveau du
controle judiciaire. Or, pour qu’il y ait renouveau, encore aurait-il fallu qu’il y ait
affaissement préalable. Dés lors, méme si cette présomption ne peut étre générale, elle reste
d’actualité et permet au juge d’opérer un contrdle renforcant davantage la normativité

conventionnelle sans pour autant restreindre son ampleur. Le controle de 1’application de
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I’accord, grace a I’exemple de la présomption de justification des différences de traitement
conventionnelles, cherche donc a valoriser la normativité de celui-ci, sans pour autant
disparaitre ou méme s’auto-restreindre. Le juge judiciaire change simplement de référentiel,
en prenant acte du mouvement de conventionnalisation, et en adaptant son pouvoir de

controle a un acte de plus en plus normatif.

250. On ne peut que constater qu’activité jurisprudentielle et juridictionnelle sont
intimement liées. Si la valorisation de la conventionnalisation par le mécanisme de la
présomption expliquée précédemment reléve bien évidemment de ’activité jurisprudentielle
du juge judiciaire, le renforcement de la normativit¢ conventionnelle a alors un effet
immédiat sur son contrdle juridictionnel. La création d’une présomption de justification des
différences de traitement issues de normes conventionnelles (relevant de 1’activité
jurisprudentielle) valorise la négociation collective, ce qui, par voie de conséquence, oblige le
juge a renouveler son pouvoir de contréle sur 1’application de I’accord. Un renouvellement
qui se traduit par une modification de sa nature, et ce en raison de 1’évolution de 1’objet du

controle, un objet gagnant en normativité.

208



CONCLUSION DE LA PARTIE 1

251. Avec la reconnaissance du préalable de négociation obligatoire dans quelques
domaines présents dans le Code du travail, le juge judiciaire est venu consolider la
normativité renforcée de la négociation. La consolidation de la phase de négociation entre
I’employeur et les organisations syndicales représentatives se fait également par le biais du
durcissement des exigences de loyauté. Il est important d'observer que le législateur a insufflé
ce mouvement de conventionnalisation du droit du travail, et qu’il a incité le juge judiciaire a
le consolider en valorisant la norme conventionnelle, et plus particulierement la négociation a
proprement parler. Car c’est de ’interprétation des dispositions 1égales que la reconnaissance
du préalable de négociation obligatoire est née, et de facto que la valorisation de la
négociation de droit commun (et plus globalement de la conventionnalisation) au sein des

jurisprudences du juge judiciaire a eu lieu.

252. Mais a la différence de la valorisation par I’interprétation de la norme légale, le
durcissement de I’exigence de loyauté de la négociation ne se fait pas du fait de I’incitation
du législateur. Dans ce second cas de figure, le juge judiciaire, de facon autonome, intégre le
principe de loyauté a ses jurisprudences pour renforcer ses exigences. Il mobilise la loyauté
de la négociation entre employeur et syndicats représentatifs pour donner plus de l1égitimité
aux accords a naitre, et donc pour valoriser encore davantage le mouvement de
conventionnalisation. Mieux, c’est ici le juge qui incite la loi a valoriser davantage la
conventionnalisation, par le biais notamment des accords de méthode. Si cette philosophie
d’accompagnement de la valorisation de la phase de négociation est bel et bien présente, que
ce soit dans la reconnaissance du préalable de négociation obligatoire ou dans la mobilisation
et le durcissement du principe de loyauté, ces deux pans de I’activité jurisprudentielle du juge
judiciaire révelent des différences. Tantot ce dernier consolide et valorise la
conventionnalisation en interprétant la norme légale (ce qui lui permet de consacrer un
préalable de négociation obligatoire), tantot il intégre des principes d’origine prétorienne dans
sa jurisprudence (comme le principe de loyauté de la négociation) qui vont lui servir a
promouvoir davantage la norme conventionnelle. L’intégration de principes et leur adaptation

au contexte de conventionnalisation ne cesse d’appuyer le fait que le juge, de facon

209



autonome, se met au service de la valorisation de la négociation collective dans son

ensemble.

253. En effet, la négociation collective ne concerne pas seulement la phase de négociation a
proprement parler. Dés lors, I’activité jurisprudentielle du juge judiciaire consiste aussi a
valoriser 1’application des conventions et accords collectifs. Cette valorisation se fait
¢galement par I’intégration et 1’adaptation d’un principe d’origine prétorienne : le principe
d’égalité de traitement. En dégageant de ce principe une présomption de justification des
différences de traitement d’origine conventionnelle, le juge vient accroitre sa confiance en
I’accord collectif, une confiance qui rime donc avec la valorisation jurisprudentielle dudit
accord. Par ailleurs, en accordant au fil de ses jurisprudences une confiance plus grande au
contenu des conventions et accords collectifs par le mécanisme de la présomption, le juge
judiciaire vient par conséquent bouleverser son contrdle juridictionnel de 1’application de
I’accord. En créant cette présomption de justification, il vient se doter d’un nouveau pouvoir
de contrdle qui aura pour résultat de promouvoir, lui-aussi, la norme conventionnelle. On
assiste alors a un mouvement circulaire : de par la volonté Iégale de renforcer la normativité
des accords collectifs, le juge a modifi¢ son activité jurisprudentielle en intégrant et en
adaptant des principes pour accompagner la conventionnalisation, en valorisant tantot la
négociation, tantdt I’application de 1’accord. Par suite, cette valorisation de la négociation
collective lui a permis de modifier son activité juridictionnelle en faisant évoluer son pouvoir
de controle. Le premier mouvement révele donc 'incitation du législateur envers le juge
judiciaire, ce dernier modifiant ses différentes activités judiciaires suite a la hausse de
normativité¢ d’origine légale de la négociation collective. Une fois que le juge a pris
connaissance de cette volonté d’accroitre la normativité conventionnelle, il est indéniable

qu’il s’est lui aussi emparé de cette idée en y participant activement.

254. C’est en raison de la conventionnalisation d’origine légale que le juge a fait évoluer
son activité jurisprudentielle dans le but de promouvoir davantage ce mouvement, comme en
témoigne parfaitement la reconnaissance du préalable de négociation obligatoire. Dans
d’autres domaines, cette valorisation de la conventionnalisation permet au juge de justifier les
modifications de son pouvoir de controle juridictionnel sur les accords collectifs, que ce soit
sur la phase de négociation en durcissant son contrdle sur la loyauté, et sur leur contenu grace

a la présomption de justification des différences de traitement conventionnelles. Une
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modification du contrle qui, au bout de la chaine, a pour cause et pour conséquence ce
méme renforcement de la normativité de la négociation collective. C’est particulierement le
mouvement de valorisation de ’activité juridictionnelle du fait de la conventionnalisation qui

sera a I’étude dans la seconde partie.
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SECONDE PARTIE :

LA VALORISATION DE

L’ACTIVITE JURIDICTIONNELLE

NEE DE LA CONVENTIONNALISATION
DU DROIT DU TRAVAIL
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255. Suite a la conventionnalisation du droit du travail, I’activité jurisprudentielle du juge
judiciaire a consisté a valoriser I’accord collectif, et plus globalement la négociation
collective dans son ensemble. Dés lors, la conventionnalisation, insufflée a 1’origine par le
législateur, a été renforcée grace a I’activité jurisprudentielle du juge. Mais tout ce qui releve
du réle du juge ne se résume pas a I’activité jurisprudentielle. Comme cela a ét¢ démontré
dans la premiere partie, les différentes solutions jurisprudentielles rendues suite au
mouvement de conventionnalisation du droit du travail mettent en exergue différentes
prérogatives qui auront également pour objectif de valoriser ce mouvement, de valoriser la

normativité des conventions et accords collectifs.

256. Ce fut non seulement le cas du contréle de la phase de négociation, par le respect
notamment du principe de loyauté, mais aussi du contenu de la norme conventionnelle
instaurant une différence de traitement. Le contréle du contenu de I’accord collectif peut étre
englobé dans une phase qu’il est judicieux de nommer « application de 1’accord ». A
I’intérieur de cette phase, outre le controle des différences de traitement, le juge judiciaire se
doit de contrdler I’articulation des conventions et accords collectifs. Mais Dactivité
juridictionnelle du juge sur tout ce qui a trait a I’application de 1’accord ne se réduit pas a une
prérogative de controle. En effet, I’interprétation des conventions et accords collectifs releve
¢galement de cette activité juridictionnelle**2. De surcroit, cette interprétation judiciaire est au
service d’une vision jurisprudentielle, témoignant une nouvelle fois des liens étroits existants
entre activité jurisprudentielle et juridictionnelle*?3. Quoi qu’il en soit, le controle de
I’articulation des accords et ’interprétation de ceux-ci sont des illustrations de la valorisation
judiciaire au stade de I’application desdits accords (Titre 2), valorisation judiciaire née de la
conventionnalisation. Cette valorisation judiciaire, qui peut prendre le nom de valorisation de
I’activité juridictionnelle, est illustrée dans une autre phase de la négociation collective, celle
du sort de I’accord collectif. En controlant I’applicabilité de ce dernier, le juge judiciaire
développe un certain nombre de pouvoirs apparus suite a la conventionnalisation. C’est alors
en ce qui concerne les sanctions de I’illicéité de I’accord collectif que le juge judiciaire voit
ses prérogatives valorisées (Titre 1) grace au législateur, qui, pour renforcer davantage la

normativité de la négociation collective, lui laisse plus de marge de manoeuvre. Une liberté

492 supra. n° 29 et s.

493 Ibid, n° 40.
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qui va alors traduire la valorisation de ’activité juridictionnelle du juge, et lui permettre de

consolider davantage la conventionnalisation.
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TITRE1:

La valorisation juridictionnelle

par la sanction de DPillicéité de I’accord collectif
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257. La valorisation de ’activité juridictionnelle se fait grace au législateur, du moins dans
un certain nombre de domaines. C’est donc le cas lorsque ce dernier laisse au juge de 1’ordre
judiciaire le soin de se prononcer sur la validité ou non d’un accord collectif. S’il ne fait pas
I’ombre d’un doute que le juge aura le dernier mot quant a la sanction du caractere illicite des
conventions et accords collectifs, il existe tout de méme un paradoxe. La loi a bel et bien
cherché a réduire d’une certaine facon les prérogatives judiciaires. Ce fut le cas par les
ordonnances du 22 septembre 2017, desquelles il se dégage une volonté de restreindre la
saisine du juge4%4 (Chapitre 1), comme le constate Emmanuelle Filipetto lorsqu’elle énonce
qu’il « fait face au mouvement de déjudiciarisation souhaité et impulsé par le législateur -
qui dépasse par ailleurs le seul droit de la négociation collective??’ -, et donc a une mise en
retrait imposée »*%. Néanmoins, 1’activité juridictionnelle de ce dernier ne se résume pas a
son activité contentieuse et a sa propension a trancher un litige. C’est ici que s’opere tout le
paradoxe : si le législateur a eu la volonté de restreindre le contentieux li€ aux accords
collectifs en rendant plus difficile la saisine du juge, il a également souhaité, corrélativement
et une fois le juge saisi, renforcer les prérogatives juridictionnelles. De fait, il renforce le

controle judiciaire a propos des cas d’illicéité497 de I’accord collectif (Chapitre 2).

494 M. Guedon, « L'accord collectif pour éviter I'intervention et le contrdle du juge », Dr. ouv. avril 2008.

495 V. not. G. Loiseau et A. Martinon, « La déjudiciarisation du droit social », BJT avril 2019, p. 1 ; A. Lyon-
Caen, « Discréte juridiction », RDT 2019, p. 217 ; F. Bergeron et F. Géa, « Le droit du travail, entre ordre et
désordre » (premiére partie), Dr. soc. 2016, p. 1038 ; M. Grévy et P. Henriot, « Le juge, ce géneur... », RDT
2013, p. 173 ; F. Géa, « Vers un nouveau modele de droit du travail ? A propos de ’ANI du 11 janvier 2013 »,
SSL 28 janvier 2013, p. 1569.

496 E. Filipetto, Le juge et ['accord collectif, op. cit., n° 573.

497 Nous aurions pu choisir le terme d’illégalité, souvent employé de facon synonyme a celui d’illicéite. Ce
dernier nous semblait néanmoins plus juste, dans la mesure ou le contréle judiciaire de 1’accord collectif ne se
fait pas que par rapport a la loi, mais aussi au regard de principes, de droits fondamentaux ou de textes
supranationaux.
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Chapitre 1 :
La volonté légale de réduire la saisine du juge judiciaire

258. Plusieurs dispositions légales viennent étayer 1’idée selon laquelle le but du législateur
serait de réduire ’activité contentieuse du juge judiciaire en tant que juge de I’accord
collectif. C’est d’abord le cas en instaurant, au sein du Code du travail, une présomption de
légalité des conventions et accords collectifs (Section 1). En outre, le législateur a mis en
place une réduction du délai permettant de contester la 1égalité de 1’accord devant le juge
(Section 2). Autant de dispositions visant a restreindre la saisine du juge judiciaire et donc a

accroitre la normativité conventionnelle.

Section 1 :

La présomption de 1égalité des accords collectifs

259. Larticle L. 2262-13 du Code du travail, qui met en oeuvre une présomption de 1égalité
des conventions et accords collectifs, révele en réalité une tautologie, en raison de la
préexistence des régles classiques du droit de la preuve (Paragraphe 1). Mais si les accords
collectifs sont présumés justifiés, le controle du juge judiciaire reste assuré, en témoigne

I’exemple du travail de nuit (Paragraphe 2).

Paragraphe 1 : La tautologie de I’article L. 2262-13 du Code du travail

260. Un nouvel article a fait son apparition dans le Code du travail aprés la réforme de
2017, méme si son importance est a relativiser. En effet, le projet d’ordonnance prévoyait que
« les conventions ou accords collectifs répondant aux régles de validité applicables a la date
de conclusion sont présumés négociés et conclus conformément a la loi », un intitulé
abandonné, abandonnant de fait la présomption qui prenait exemple sur la présomption de
justification des différences de traitement prévues par accord collectif. On peut alors
s’interroger sur I’intérét de cet article L. 2262-13498 qui ne fait qu’énoncer une tautologie en

reprenant le principe selon lequel c’est au demandeur qu’il incombe de prouver les éléments

498 C, trav. art. L. 2262-13 : « Il appartient a celui qui conteste la légalité d'une convention ou d'un accord
collectif de démontrer qu'il n'est pas conforme aux conditions légales qui le régissent ».
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nécessaires au succes de sa prétention®. Rien n’a évolué concernant les régles probatoires
touchant aux conventions et accords collectifs, ce qui ne changera donc pas le role du juge
judiciaire, comme 1’a reconnu le Conseil d’Etat en considérant « qu'une interprétation de
cette jurisprudence comme une présomption de conformité a la loi des accords collectifs
présenterait des risques, notamment constitutionnels, au regard du droit au recours »%. En
outre, I’arrét de la chambre sociale du 3 avril 201939 vient d’autant plus enlever tout son
intérét a cet article. Si la premiére rédaction de I’article a été abandonné, ce qui ne vient dés
lors consacrer qu’un principe de preuve de droit commun dans sa rédaction actuelle, cette
solution va méme dans le sens contraire de la volonté 1égislative, qui voulait en réalité donner
plus de poids, de par une assise 1égale assez générale, a la présomption de justification née
avec les arréts successifs qui ont vu le jour a partir du 27 janvier 201502, Déja que la
rédaction de cet article avait accouché d’une déception, en ce sens qu’elle n’énongait aucune
nouveauté contrairement a I’ambition de départ, 1’esprit de ce texte est lui aussi mis a mal par
cette nouvelle jurisprudence, dans laquelle le juge contredit la mouvance actuelle consistant a

encourager la négociation collective.

Paragraphe 2 : Le maintien du contrdle du juge par le biais du travail de nuit

261. 11 existe néanmoins une exception, ou une présomption de légalité des accords
collectifs est mise en place, dans le domaine du travail de nuit, dans le but justement de
contrecarrer le role du juge. Ce dernier avait, dans un arrét rendu par la chambre sociale,
décidé que ’employeur qui ne justifiait pas de I’impossibilité de recourir a un autre mode de
travail que le travail de nuit (celui-ci devant étre exceptionnel), y recourait donc en violation

de la 101503 : « L’employeur n’ayant pas pu démontrer dans cette affaire « qu’il lui était

499 D. Baugard, « Prescriptions et pouvoirs du juge judiciaire », Dr. soc. 2018, p. 59 : « La phrase tente
maladroitement de combiner les art. 1353 du code civil et 9 du code de procédure civile » ; v. en ce sens : E.
Verges, G. Vial et O. Leclerc, Droit de la preuve, PUF, 2015, numéros 188 s., p. 193 s.

500 CE, 22 juin 2017, n® 393357 ; « L’avis est intéressant en ce qu'il suggere que la présomption posée par la
Cour de cassation, dont on peut douter qu'elle puisse étre vraiment écartée (dans quel cas les signataires
d'accord ont-ils pu prévoir des différences de traitement sans aucune considération de nature professionnelle, et
comment le prouver, puisqu'il s'agit de sonder leur intention ?), est fondamentalement critiquable », D. Baugard,
« Prescriptions et pouvoirs du juge judiciaire », op. cit., p. 62.

50T Cass. soc. 3 avril 2019, n° 17-11.970, préc.

502 Assise 1égale qui veut plus générale puisque ces arréts ne concernent que la présomption de justification des
différences de traitement instaurées par accord collectif, supra. n° 190 et s.

503 Cass. soc. 24 septembre 2014, n° 13-24.851.
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impossible d’envisager d’autres possibilitées d’ aménagements du temps de travail, non plus
que son activité économique supposait le recours au travail de nuit », la Haute Juridiction en
avait déduit que le recours a ce dernier était contraire a la loi »04. Le contrdle du juge s’est
donc vu restreint sur ce point par ce nouvel article L. 3122-15. En vertu de cette présomption
de justification des stipulations de I’accord collectif mettant en place le travail de nuit, on
peut légitimement penser, par un raisonnement par analogie avec les nombreux arréts
concernant les différences de traitement instaurées conventionnellement, que le juge opérera
de fait un contrdle de 1égalité sur ces stipulations en question. S’est alors posée la question de
la constitutionnalité de cette disposition législative instaurant la présomption : le Conseil
constitutionnel a cherché a « relativiser [’ampleur de la présomption »39, en affirmant que «
les dispositions contestées se bornent a instituer une présomption simple, qui peut étre
renversée ; elles ne modifient pas les conditions de recours au travail de nuit posées par
l’article L. 3122-1 du Code du travail ni ne dispensent les accords collectifs du respect de ces
conditions »%. D¢s lors, la chambre criminelle de la Cour de cassation s’est emparée de la
question, venant fortement nuancer D’affirmation consistant a dire que le juge aurait
désormais moins de pouvoirs sur cette thématique des accords collectifs instaurant un travail
de nuit. Dans I’arrét du 7 janvier 2020597, un accord collectif de branche vient organiser le
travail de nuit, accord présumé légal en vertu de I’article L. 3122-15 du Code du travail qui
énonce dans son dernier alinéa qu’un tel accord est présumé négocié et conclu conformément

aux dispositions de I’article L. 3122-1.

262. Les hauts magistrats vont néanmoins affirmer que cette présomption de légalité de
I’accord collectif régissant le travail de nuit ne doit pas empécher le juge judiciaire de
procéder a un controle du contenu de 1’accord. En effet, les juges du fond auraient tout de
méme di contrdler les stipulations de 1’accord, quand bien méme une présomption de légalité
de celui-ci serait mise en place par la loi. Les juges de la cour d’appel auraient donc dii en

I’espece controler que les dispositions d’ordre public de I’article L. 3122-1 du Code du travail

504 G. Frangois, « La neutralisation par la chambre criminelle de la présomption de conformité des accords
collectifs sur le travail de nuit », note sous Cass. crim. 7 janvier 2020, n° 18-83.074, BJT, mars 2020, p. 27 et
28.

305 S, Tournaux, « Les supérettes, hauts-lieux des nuits parisiennes ? », Lexbase hebdo., éd. soc. 6 février 2020,
n® 812.

506 Cons. const. 21 mars 2018, n°® 2018-761, DC, préc.

507 Cass. crim. 7 janvier 2020, n° 18-83.074, D. 2020. Actu, p. 543 ; RDT 2020, p. 341, obs. M. Véricel ; RJS
3/2020, n° 134.
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ont bel et bien été respectées par 1’accord collectif. Méme si cette solution vient remettre en
cause la portée de la présomption de I’article L. 3122-15%08, elle apporte surtout une preuve
de plus a propos de la démonstration consistant a dire qu’il n’y a en réalit¢ pas la moindre
concurrence, quelle qu’elle soit, entre 1’office du juge, la normativité jurisprudentielle, et la
négociation collective. Ce n’est pas parce que la loi cherche, de par un certain nombre de
directives, a cantonner le réle du juge, en faisant I’analyse que si le role du juge judiciaire est
trop fort, cela va patir sur la normativité de I’accord collectif (analyse selon nous erronée),
que le contrdle des juridictions judiciaires va de fait étre évincé. Le véritable probléme résulte
donc sans doute de la volonté législative de restreindre, voire d’évincer le réle du juge, dans
le but, entre autres%, de promouvoir la négociation collective et la normativité des accords
collectifs. Les directives législatives en question concernent donc cette présomption de
1égalité des stipulations conventionnelles sur le travail de nuit, mais également [’article L.
2262-13, dans une moindre mesure vu la tautologie et le peu d’intérét que présente cette
disposition puisque « chacun sait que la regle est inutile puisqu'elle ne fait qu'exprimer ce
qui découle déja du droit positif et processuel, mais en réalité la régle pose en creux une
sorte de présomption de légalité des accords collectifs de travail. C'est du moins le message
envoye au juge »319. Une derniére directive touchant directement a la nullité des accords
collectifs démontre, selon Jean-Yves Frouin, la volonté d’¢luder le controle du juge, celle de
I’article L. 2262-15. En réalité, cette nouvelle disposition donne davantage de prérogatives au
juge judiciaire, puisque cela lui ouvre la facult¢ de moduler dans le temps les effets de

I’annulation d’un accord collectifS!!. D¢s ’instant ou 1’office du juge est élargi, en lui offrant

508 « L’argument de la chambre criminelle, en [’espéce, consiste a en appeler aux dispositions d’ordre public
auxquelles il n’est pas possible de déroger par voie d’accord, en ’'occurrence l'article L. 3122-1 du Code du
travail (selon lequel le recours au travail de nuit doit étre justifié par la nécessité d’assurer la continuité de
Iactivité économique ou des services d utilité sociale) pour considérer que les juges du fond doivent écarter les
stipulations d’un accord collectif qui ne prend pas en compte les impératifs de protection de la santé et de la
securité des travailleurs et qui ne serait pas justifié, en considération de la situation propre a chaque
établissement, par la nécessité d’assurer la continuité de I’activité économique ou de services d’utilité sociale.
Le raisonnement demeure toutefois en contradiction avec la présomption posée a [’article L. 3122-15 du Code
du travail, ce d’autant que ce texte, comme [’a souligné le Conseil constitutionnel, n’a jamais interdit que celle-
ci puisse étre renversée par ceux qui contestent le recours au travail de nuit en application d’un accord collectif
de travail. Espérons donc que la chambre sociale reviendra a une lecture plus conforme au texte et respectueuse
de la régle probatoire posée a I’article L. 3122-15 du Code du travail », G. Francgois, « La neutralisation par la
chambre criminelle de la présomption de conformité des accords collectifs sur le travail de nuit », op. cit., p. 28.

309 J.-Y. Frouin, « Le recul du juge en droit du travail », op. cit., p. 24 : « Derniére illustration de mesures
tendant a circonscrire l'office du juge, ce sont les directives données au juge. Il n'est pas siir que ce soit la une
véritable manifestation d'un recul du juge car, s'agissant d'une directive, il n'appartient qu'au juge de ne pas la
suivre mais, dans l'esprit, c'est bien d'une volonté de réduction du réle du juge dont il s'agit car l'objectif est de
l'inciter a statuer dans un certain sens ».

510 Ibid.

S infra. n® 282 et s.
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une plus grande marge d’appréciation dans son contrdle, il ne peut, selon nous, s’agir d’une
directive visant a I’évincer, ou en tout cas a restreindre ses prérogatives, bien au contraire. En
revanche, cette disposition législative révele une incitation : la loi incite le juge a faire en
sorte que la nullité d’un accord collectif n’ait pas d’effet rétroactif. Une incitation que I’on
retrouve également s’agissant des articles L. 3122-15 et L. 2262-13 : le 1égislateur voulait
implicitement que le juge, par la présomption de I’article L. 3122-15 du Code du travail, ne
contrdle plus le contenu d’un accord, tout comme pour P’article L. 2262-13. En définitive, la
loi ne contraint pas le juge judiciaire par ces différentes dispositions, mais elle cherche tout
de méme a ’orienter vers des solutions qui auront pour effet de restreindre son pouvoir de
controle. Cependant, il a déja été démontré que les juges de la Haute juridiction ne se laisse
pas guider de la sorte, en témoigne les arréts de la chambre sociale du 6 juin 2018312 et de la
chambre criminelle du 7 janvier 2020513, et ce sans pour autant empiéter sur la normativité

des accords collectifs.

Section 2 :

La réduction des délais de contestation devant le juge

263. Le délai de contestation d’un accord collectif devant le judiciaire a ét¢ modifié¢ par
I’ordonnance n°® 2017-1385514. Par la réduction de ce délai prévue a ’article L. 2262-14 du
Code du travailsis, le juge s’est vu restreint dans sa capacité de saisine, ce qui va de fait
restreindre son role de controle sur les accords collectifs (Paragraphe 1). La réduction de ce

délai fait également naitre une incertitude a propos de la nature de ce délai (Paragraphe 2).

512 Cass. soc. 6 juin 2018, n°® 17-21.068, D. 2018, p. 1262 ; RDT 2018, p. 689, obs. Y. Ferkane.
313 Cass. crim. 7 janvier 2020, n° 18-83.074, préc.
514 Ordonnance n° 2017-1385, préc.

515 C. trav. art. L. 2262-14 : « Toute action en nullité de tout ou partie d'une convention ou d'un accord collectif
doit, a peine d'irrecevabilité, étre engagée dans un délai de deux mois a compter : 1° De la notification de
l'accord d'entreprise prévue a l'article L. 2231-5, pour les organisations disposant d'une section syndicale dans
l'entreprise ; 2° De la publication de l'accord prévue a l'article L. 2231-5-1 dans tous les autres cas. Ce délai
s'applique sans préjudice des articles L. 1233-24, L. 1235-7-1 et L. 1237-19-8 du code du travail ».
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Paragraphe 1 : La restriction de la saisine du juge judiciaire

264. La volonté initiale du législateur était de sécuriser davantage les relations collectives de
travail, en témoigne par exemple I’intitulé de 1’ordonnance n° 2017-1387 du 22 septembre
2017 : « relative a la prévisibilité et la sécurisation des relations de travail ». Cette
sécurisation s’inscrit dans la lignée de ce que préconise la loi du 14 juin 2013 et plus
récemment [’ordonnance précitée. La volonté politique était, par ces deux textes, de
raccourcir les délais de prescription a propos des relations individuelles de travail. Selon le
professeur Julien Icard, « ce mouvement de réduction, assez considérable, lorsqu’on
considere le chemin parcouru depuis 2008, est empreint d’une idéologie économique qui
affecte d’ailleurs la justice dans son ensemble et dont |’'un des ressorts consiste a sécuriser la
situation des employeurs en obligeant les salariés a agir rapidement en justice pour dénouer
les éventuels conflits. Cette sécurisation de [’employeur procédant d’un encadrement du
recours au juge, considéré comme géneur, a pour corollaire une incitation pour le salarié a
se décider rapidement sur les suites contentieuses d’un éventuel litige »1°. L’auteur milite
alors « pour un retour au droit commun de la prescription en droit du travail »5!7, au méme
titre que le professeur Alexis Bugada’!8. C’est exactement la méme logique qui est a I’oeuvre
en ce qui concerne les relations collectives de travail, et plus précisément a propos de la
réduction du délai de contestation d’un accord collectif. A ce titre, le « rapport remis au
preésident de la République souligne en ce sens [’'importance d’une action réformatrice
destinée « a libérer les énergies et offrir de véritables protections aux salariés, par la
négociation avec les salariés et leurs représentants et la sécurité juridique attendue »°'? »20.
La réduction du délai de contestation s’avere sans doute étre une bonne chose pour ce qui est
de la sécurité juridique : moins les accords ont la possibilité d’étre contestés, plus ceux-ci ont

des chances de perdurer dans le temps. Il en va différemment pour le juge - comme le

316 J, Icard, « La prescription en droit du travail. Etude d’actualité des relations individuelles de travail », RJS
5/2019, pp. 331-344.

517 J. Icard et A. Bugada, « Controverse : faut-il simplifier la prescription en droit du travail ? », RDT 2021, p.
556.

318 « Mais poser une prescription quinquennale commune, au demeurant raccordée a un point de départ flottant,
n’était-ce pas suffisant ? 1l y avait la, en 2008, un juste milieu permettant de respecter le droit a [’oubli comme
élément de paix sociale », ibid.

519 Rapport au Président de la République relatif a I’ordonnance n° 2017-1387 du 22 septembre 2017 relative a
la prévisibilité et la sécurisation des relations de travail.

520 C. Pernot et L. Bento de Carvalho, « Quelle place pour le contenticux des accords collectifs par voie
d’exception apres les ordonnances Macron », Dr. soc. janvier 2020, p. 43.
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soulignait déja Julien Icard a propos des délais de prescription touchant les relations
individuelles de travail>2! -, qui voit son role restreint par le 1égislateur concernant le controle
de I’accord collectif, par un raccourcissement de son délai de saisine. Par conséquent, ce délai
de deux mois, particulierement court, est-il conforme aux exigences constitutionnelles ou
supra-nationales, comme le droit d’acces au juge ? Le Conseil constitutionnel a répondu par
la positive, notamment au regard de 1’existence et de la mise en oeuvre possible des voies

d’exception322,

265. On a vu jusqu’a maintenant que la promotion de la négociation collective n’allait pas
forcément de pair avec le recul du réle du juge, contrairement a ce qu’il serait simple de
penser au premier abord. Néanmoins, ce nouvel article L. 2262-14 ne va pas dans ce sens
puisque le juge devrait étre moins saisi s’agissant de la contestation d’un accord, les
demandeurs devant agir au plus vite, et passé ce délai de deux mois ils n’auront plus la
possibilité d’agir en justice, se heurtant & une fin de non-recevoir. C’est 1a une hypothese
tendant, selon les dires de Jean-Yves Frouin®23 a limiter le recours au juge en I’empéchant au-
dela d’un certain délai. S’agissant de la contestation d’un accord collectif, ce délai
particuliérement court de deux mois sert a éviter I'intervention du juge judiciaire, a

restreindre sa saisine324.

266. Cette opinion ne fait cependant pas 1’'unanimité. Certains auteurs refusent de voir dans
ce raccourcissement drastique du délai de contestation des conventions et accords collectifs
une volonté 1égale de restreindre la saisine du juge. On pourrait méme étre tenté de voir dans
ce nouvel article L. 2262-14 du Code du travail une volonté de responsabiliser les

organisations syndicales non signataires de 1’accord collectif litigieux, en leur indiquant

521 J. Icard, « La prescription en droit du travail. Etude d’actualité des relations individuelles de travail », op.
cit., pp. 331-344.

522 Cons. constit. 21 mars 2018, n° 2018-761 DC, relative a la loi ratifiant diverses ordonnances prises sur le
fondement de la loi n°® 2017-1340 du 15 septembre 2017 d’habilitation a prendre par ordonnances les mesures
par le renforcement du dialogue social, infra. n° 288 et s.

523 J.-Y. Frouin, « Le recul du juge en droit du travail », op. cit., p. 18 et s.

524 Tout comme dans les autres hypothéses de réduction des délais de prescription, puisque « quelques années
apres la réforme du régime général des prescriptions en matiere civile (2008) qui avait déja réduit les délais de
la prescription extinctive en fixant un délai de droit commun de cing ans, la loi relative a la sécurisation de
l'emploi de 2013 a encore raccourci les délais de prescription dans les litiges du travail a deux ans pour les
actions portant sur l'exécution du contrat de travail et trois ans pour les actions portant sur la rupture du
contrat de travail (et les actions en paiement du salaire) avant que, poursuivant ce mouvement, l'ordonnance n°
2017-1387 du 22 septembre 2017 ne limite a douze mois le délai d'action en contestation de la rupture du
contrat de travail (C. trav., art. L. 1471-1) », ibid.
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clairement que dés qu’un doute survient sur la légalit¢ de I’accord, elles doivent
immédiatement saisir le juge judiciaire. Le législateur n’aurait pas raccourci le délai de
contestation des conventions et accords collectifs pour éviter I’intervention du juge et de
facto restreindre ses prérogatives ; il ’aurait fait au contraire pour inciter ceux qui peuvent
contester la validité d’un accord collectif, notamment les syndicats non signataires, a le faire
le plus vite possible afin qu’un accord collectif illégal ne perdure pas, et qu’il ne puisse pas
étre remis en cause des années plus tard (ce qui aurait pour conséquence de porter une atteinte
désastreuse a la sécurité juridique). Ce nouvel argument confirme la volonté affichée de
sécuriser les relations collectives de travail sans pour autant amputer le juge de ses
prérogatives, bien au contraire. Les rédacteurs de ’article précité se gardent d’ailleurs bien
d’invoquer une quelconque volonté d’éviter I’intervention judiciaire, tandis qu’ils expriment
explicitement leur objectif de sécuriser les conventions et accords collectifss25. Dans leur
esprit, il n’y aurait donc pas de lien de causalité entre sécurisation des accords collectifs et

restriction de la saisine du juge.

267. Pourtant, en pratique, cette sécurisation des accords collectifs se fait bien par le biais
d’un cantonnement de la saisine du juge judiciaire. Le temps de s’informer de la potentielle
illégalité¢ du contenu d’un accord collectif, le délai de deux mois peut déja étre largement
dépassé. L’idée de responsabilisation des organisations syndicales ne convainc pas : si une
d’entre elles était stire de 1’illégalité d’un accord, on peut supposer qu’elle saisissait déja le
juge dans le délai de deux mois. Si un syndicat non signataire prend du temps pour contester
la 1égalité¢ d’une norme conventionnelle, c’est que ce temps lui est nécessaire pour prendre
connaissance de 1’accord dans son enticreté et avec précision. La saisine du juge pour
contester la 1égalité d’une convention ou d’un accord devient par conséquent de plus en plus
compliquée, et c’est bien cet obstacle qui en pratique sécurise les accords collectifs. D¢s lors,
méme si nous n’avons pas encore le recul nécessaire pour savoir si la saisine du juge est mise
a mal depuis I’instauration de Particle L. 2262-14 dans le Code du travail, il s’agit bien la
selon nous de I’exemple le plus frappant de concurrence entre la conventionnalisation et
I’activité juridictionnelle du juge judiciaire. Ce serait véritablement un des seuls cas de figure

ou il ne pourrait pas €tre démenti que le renforcement de la négociation collective, et plus

525 « Preéciser les délais de recours et les délais de prescription pour un recours introduit par les organisations
syndicales et les organisations professionnelles (permet) de sécuriser les conventions et accords collectifs »,
Etude d’impact. Projet de loi d’habilitation a prendre par ordonnances des mesures pour le renforcement du
dialogue social, p. 19.
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précisément de la normativité de I’accord collectif, a comme corollaire le recul du juge, en ce
sens que sa saisine est volontairement empéchée par un délai extrémement bref (donc si le
juge peut difficilement étre saisi, la normativité de I’accord collectif devient par conséquent
plus slire)s26. Le juge voit son champ d’action restreint en ce qui concerne le sort de 1’accord
collectif, qui n’englobe d’ailleurs pas uniquement le cas de la nullité conventionnelle. Ce sera
le cas pour les rapports entre salari¢ et employeur, lorsque c’est le salari¢é qui souhaite
contester une stipulation de 1’accord collectif : la sanction ne sera alors pas obligatoirement
I’annulation de la clause, mais que cette dernicre soit « réputée non écrite », comme c’est le
cas par exemple s’agissant d’une clause d’un accord collectif prévoyant que la contrepartie
financiere d’une clause de non-concurrence variera selon le mode de rupture du contrat du

travail>?7 ou selon quelle partie rompt ce contrat.

Paragraphe 2 : L’incertitude autour la nature du délai de deux mois

268. 1l nous faut a ce stade répondre a la question suivante : le délai de deux mois pour
intenter une action en nullit¢ de la convention ou de 1’accord collectif est-il un délai de
prescription ou de forclusion ? Méme si la Cour de cassation a répondu a cette interrogation
en faveur de la forclusion (B), le débat doctrinal reste ouvert, dans la mesure ou des auteurs
voyaient plutdt dans ce délai un délai de prescription (C). Mais afin de mieux comprendre les

enjeux autour de ce débat, il nous revient tout d’abord de définir ces deux notions (A).

A/ Définition des notions de prescription et de forclusion

269. S’agissant de la prescription, le Code civil la définit a ’article 2219 en énongant
qu’elle « est un mode d'extinction d'un droit résultant de l'inaction de son titulaire pendant un
certain laps de temps »28. Selon Monique Bandrac, le délai de « prescription extinctif n'est
pas un simple délai, c'est un mécanisme plus complexe. Analogue (en tout cas dans la pensée

Jjusqu'a présente regue) a celui de la prescription acquisitive, ce mécanisme est constitué par

526 De surcroit, ne vaut-il mieux pas porter atteinte a la sécurité juridique afin de faire respecter la 1égalité ? Le
législateur a fait le choix inverse, en préférant laisser perdurer un accord illégal, passé le délai de contestation de
deux mois. Surtout, un accord illégal qui perdure assure-t-il bien la sécurité de ceux sont concernés ? Une
réponse négative s’impose, d’ou I’importance cruciale des voies d’exception.

527 Cass. soc. 14 avril 2016, n° 14-29.679.

528 C. civ. art. 2219.
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un comportement prolongé pendant une durée donnée : possession dans le cas de la
prescription acquisitif, abstention, dans le cas de la prescription extinctif. Dans les deux cas,
l'effet produit (acquisitif ou extinctif) est celui d'un fait juridique de constitution successif. Le
délai de la prescription extinctive est donc une durée que doit remplir un
comportement d'abstention relatif a l'exercice d'une prérogative quelconque : le droit d'agir
en justice ou une autre prérogative, notamment un droit substantiel »52°. La prescription
extinctive permettrait alors « d'assurer la concordance du fait et du droit lorsqu'une situation
caracteéristique d'une irrégularité, comme un défaut de paiement ou une nullité, ne suscite

durablement aucune réaction de l'ensemble des parties intéressées »>39,

270. Comment différencier ce mécanisme de celui de la forclusion ? Madame Bandrac
définit ce dernier comme « la durée, exceptionnellement limitée, d’'un droit d’action
donné (un droit d’action au sens précis de C. pr. civ., art. 30). En France, le principe est que
les actions sont perpétuelles, sauf a subir la prescription. Certaines actions, toutefois, sont
temporaires : la mesure de leur existence est alors enfermée dans une durée « préfixée ». 1
s’agit, en de nombreux cas, d’actions attitrées, dont le rdle est étroitement compris et dont le
régime est restrictif. Envisagé en tant que fait extinctif, le délai préfix est un fait simple et
instantané : le délai prend fin, et au méme instant le droit d’agir dont il limite la durée
d’existence. La constitution d’un tel facteur d’extinction ne tient pas compte de ce qui s est
passé pendant la durée du délai »531. La distinction est assurée en théorie. En pratique, elle
semble plus délicate a établir. Elle existe assurément, comme en témoigne 1’article 2220 du
Code civil indiquant que les « délais de forclusion ne sont pas, sauf dispositions contraires
prévues par la loi, régis par le présent titre » : le législateur continue d’affirmer qu’il existe

une distinction entre la prescription extinctive et la forclusion.

271. Le juge judiciaire a lui dans un premier temps cherché a « atténuer la différence »,
comme le démontre un arrét rendu par la Cour de cassation en chambre mixte le 24 novembre

2006. Les magistrats « avaient admis que la citation en justice devant un juge incompétent

329 M. Bandrac, « Droit et pratique de la procédure civile : les régimes respectifs de la prescription et des délais
de forclusion en application de la loi du 17 juin 2008 », Dalloz Action, 2021/2022.

530 X. Lagarde, « La distinction entre prescription et forclusion a I'épreuve de la réforme du 17 juin 2008 », D.
2018, p. 469, citant M. Bandrac, La nature juridique de la prescription extinctive, Economica, 1986, préf. P.
Raynaud.

531 M. Bandrac, « Droit et pratique de la procédure civile : les régimes respectifs de la prescription et des délais
de forclusion en application de la loi du 17 juin 2008 », op. cit., p. 79.
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interrompt la prescription comme la forclusion, alors méme qu'une interprétation littérale>3?
de l'article 2246, dans sa rédaction alors en vigueur, incitait plutot a réserver l'effet
interruptif de la demande en justice devant un juge incompétent aux seuls délais
de prescription »533. Ils ont finalement continué d’entériner cette distinction entre les deux
types de délai’34. La doctrine a alors tent¢ de dégager une véritable clé de répartition
effective. On a pu alors penser que la distinction entre prescription et forclusion reposait sur
une nature différente. Si ces deux mécanismes relévent une différence de nature, celle-ci
pourrait se caractériser par des fonctions différentes. C’est ce que préconise Monsieur
Rouviere, en s’appuyant sur la distinction entre preuve et sanction : les délais de prescription
ne seraient « que des mécanismes de preuve » 33, tandis que ceux de forclusion révéleraient
« l'idée de sanctionner un comportement peu diligent »36. Dans la continuité, il serait alors
possible d’affirmer que « chaque fois qu'un délai a pour fonction de punir civilement un
comportement tardif, il s'agit d'un délai de forclusion »337. Si le but de notre démarche n’est
pas de résoudre les divergences doctrinales a ce sujet, il convient néanmoins de constater que
ce critére de distinction, reposant sur la nature des mécanismes, n’est pas pleinement
satisfaisant, au méme titre que le critere de distinction tiré de 1’objet respectif de la
prescription et de la forclusion. En effet, comme le souligne Nicolas Balat, « prescription
extinctive et forclusion semblent bien partager une méme fonction, une méme cause finale :
éteindre un droit par l'effet de la passivité prolongée de son titulaire. Il est difficile de
soutenir des fonctions opposées, ou méme simplement distinctes, entre la prescription et la
forclusion, alors que les deux mécanismes se soldent l'un comme l'autre, par l'extinction d'un
droit, et se nourrissent pour cela de l'effet du temps et de la passivité du titulaire de ce
droit »*38. L auteur continue sa démonstration en expliquant que I’objet des mécanismes n’est

pas non plus un critére opérant, puisque selon lui « prescription extinctive et forclusion se

532 Critiquée en doctrine, v. L. Leveneur, note sous Cass. com. 10 décembre 1991, CCC mars 1992, p. 3, n® 45.

533 X. Lagarde, « La distinction entre prescription et forclusion a I'épreuve de la réforme du 17 juin 2008 », op.
cit., p. 469.

34 V. par ex. Cass. civ. lre, 28 octobre 2015, n°® 14-23.267, D. 2016, p. 411, note J. Lasserre Capdeville ; RTD
civ. 2016, p. 339, obs. H. Barbier ; RTD com. 2015, p. 726, obs. D. Legeais.

535 F. Rouviére, « La distinction des délais de prescription, butoir et de forclusion », LPA 31 juillet 2009, n°® 152,
p- 7, spéc. n° 4 et n° 6-7.

336 F. Rouviére, « La distinction des délais de prescription, butoir et de forclusion », op. cit., n° 7

537 Ibid.

538 N. Balat, « Forclusion et prescription », RTD civ. 2016, p. 751.
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rejoignent : elles portent toutes deux a minima sur l'action en justice. (...) Les deux
mécanismes touchent donc, a minima, le droit d'agir, l'action en justice, car si tel n'était pas
le cas, ils ne seraient pas des fins de non-recevoir, mais des défenses au fond »339. Mais alors,
est-ce a dire qu’un des deux délais se résumerait au droit d’agir ? L’article 2221 du Code civil
énonce que « la prescription est soumise a la loi qui régit le droit qu'elle affecte »*0 : « le
droit, non la seule action. Quant a la forclusion, elle atteint parfois d'autres droits que le seul
droit d'action, sans qu'aucune raison technique n'y fasse obstacle. Le droit positif connait des
forclusions qui s'appliquent a des droits « substantiels » »541. En ce qui concerne le délai pour
intenter une action en nullité contre un accord collectif, la chambre sociale de la Cour de

cassation a tranché, témoignant bien de la différence entre ces deux notions.

B/ La reconnaissance jurisprudentielle d’un délai de forclusion

272. Dans une décision du 21 septembre 2022, le juge judiciaire annonce « que le délai de
forclusion pour agir en nullité d'un accord de branche court a compter de la date a laquelle
l'accord de branche a été rendu public par sa publication au bulletin officiel des conventions
collectives qui, en conférant date certaine, répond a l'objectif de sécurité juridique. Le
versement dans une base de données nationale, dont le contenu est publié en ligne dans un
standard ouvert aisément réutilisable, n'est qu'une mesure complémentaire répondant a

l'objectif d'accessibilité de la norme de droit »3542.

273. Plusieurs remarques peuvent étre faites a propos de cet arrét. Tout d’abord s’agissant
de la nature du délai de deux mois pour demander la nullité¢ d’une convention ou d’un accord
collectif, sans que la question ne lui ait été ouvertement posée, la Haute juridiction énonce

explicitement qu’il s’agit d’un délai de forclusion. Pour autant, cet arrét ne donne aucune

539 bid.
340 C. civ. art. 2221.
541 N. Balat, « Forclusion et prescription », op. cit., p. 757.

542 Cass. soc. 21 septembre 2022, n° 20-23.500.
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motivation quant au choix de la forclusion’*3. Faute de précisions, nous supputerons que les
juges ont préféré la nature de la forclusion en raison de la volonté 1égale de promouvoir la
norme conventionnelle. De fait, dans la mesure ou le 1égislateur met en oeuvre le mouvement
de conventionnalisation et par suite le confinement de la saisine du juge judiciaire a propos
des dispositions inscrites dans un accord collectif, ce méme juge judiciaire, une fois saisi, se
met au diapason de la volonté législative. En effet, « ['intérét principal a qualifier le délai de
l'article L. 2262-14 du code du travail de délai de forclusion (...) réside dans l'impossibilité
d'aménager conventionnellement ce bref délai. Comme énoncé dans l'exposé des motifs de
l'ordonnance n°® 2017-1385 du 22 septembre 2017, la sécurité juridique suppose d'éviter que
les accords collectifs de travail ne puissent étre trop facilement remis en cause. Aussi, le
régime de la forclusion semble bien plus adapté que celui de la prescription lorsqu'est
envisagé le délai pour agir en nullité d'un accord collectif, car les délais de forclusion ne sont

pas susceptibles, en principe, d'aménagements conventionnels »3%4,

274. Quelles vont étre les conséquences de la consécration prétorienne de la notion de
forclusion ? Comme le rappelle Gwennhaél Frangois, la Cour de cassation, dans un avis
rendu le 9 octobre 1992545, avait estimé que le délai de forclusion faisait exception a « la
regle selon laquelle I’exception survit a [’action »34¢. Cela ne pose pas de difficulté¢ apparente
dans la mesure ou I’exception d’illégalité - différente de 1’exception de nullité - est toujours
applicable, conformément a ce qu’ont déja préconisé les magistrats de la Haute juridiction

dans des affaires antérieures4’. La reconnaissance du délai de ’article L. 2262-14 du Code

383 « La lecture de l'arrét permet d'avoir au moins une certitude : le délai pour agir en nullité de deux mois,
énonce a l'article L. 2262-14 du code du travail, est un délai de forclusion et non un délai de prescription. A
deux reprises, la Cour de cassation retient cette qualification, sans néanmoins donner la moindre explication
sur les raisons qui l'ameénent a la retenir (et a écarter, par voie de conséquence, celle de prescription) », G.
Francois, « Nature et point de départ du délai relatif & I’action en nullité de 1’accord de branche », Dr. soc. 2023,
p. 63.

544 Ibid.

345 Cass., avis, 9 octobre 1992, n° 92-06.000, Bull. avis, n° 4, D. 1993, p. 188, obs. P. Julien ; RTD com. 1996, p.
334, obs. G. Paisant.

546 G, Frangois, « Nature et point de départ du délai relatif a ’action en nullité de 1’accord de branche », op. cit.,
p. 64.

547 V. par exemple : Cass. soc. 2 mars 2022, n° 20-16.002, D. 2022, p. 463 ; ibid., p. 1280, obs. S. Vernac et Y.
Ferkane ; Dr. soc. 2022, p. 531, note G. Auzero et L. Bento de Carvalho ; ibid., p. 539, note J. Icard ; RDT 2022,
p. 395, obs. D. Baugard ; RJS 5/2022, n° 262 ; Dr. ouv. 2022, p. 163, note C. Pernot ; SSL 2022, n® 1995, p. 9,
note P.-H. Antonmattei ; JSL 2022, n® 541, obs. Q. Chatelier ; JCP 2022, 321, obs. G. Dedessus-le-Moustier ;
JCP S 2022, 1093, obs. J.-F. Cesaro.
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du travail comme délai de forclusion ne traduit alors pas d’incohérence au sein des solutions

jurisprudentielles de la chambre sociale343.

275. Autre apport de la décision du 21 septembre 2022, le point de départ de ce délai de
deux mois. La chambre sociale considére que la parution d’un accord de branche au bulletin
officiel des conventions collectives répond, tout comme la mise en ligne sur le site de
Légifrance, a I’exigence 1égale d’une publication « en ligne dans un standard ouvert aisément
réutilisable »549 et fait courir le délai de deux mois pour demander la nullité. Il n’en demeure
pas moins que la reconnaissance de la forclusion par le juge judiciaire ne clot pas le débat

théorique sur la véritable nature de ce délai.

C/ Controverse doctrinale autour de la nature du délai et proposition de solution

276. 1l parait délicat, en pratique, de trouver une clé de répartition efficace et effective entre
prescription et forclusion. Il reste néanmoins possible d’avancer que la différence n’est pas
une différence de nature, mais de degré, reposant sur une intensité distincte. L’intensité de
chaque mécanisme se révele dans la sévérité respective de chaque type de délai. La forclusion
serait alors une prescription plus sévere, n’acceptant pas d’éventuels aménagements, comme
le souligne Madame Bandrac lorsqu’elle affirme que « les mécanismes de la suspension et de
l'interruption ne lui sont pas naturels, et encore moins cette immunité a l'encontre du temps
que la suspension représente »330. Par conséquent, si I’on s’en tient a cette théorie, le régime
de la forclusion étant plus sévére, plus strict, il reléverait de 1’exception, et de fait il ne
pourrait y avoir de forclusion si aucun texte 1€gal ne le prévoit expressément. Une théorie qui
aurait le mérite d’avoir une clé de répartition effective ayant des répercussions simples en
pratique : si une disposition 1égale mentionne la prescription, c’est un délai de prescription ;
si une disposition légale mentionne la forclusion, c’est un délai de forclusion ; si une
disposition légale est muette sur le type de délai, c’est en 1’absence de précision un délai de

prescription.

348 « Il a donc été soutenu que la qualification de forclusion appliquée au délai d'action en nullité de l'accord
collectif de travail n'est pas incohérente, puisque la jurisprudence n'a pas consacré l'exception de nullité, mais
un mécanisme distinct et encore en construction, a savoir l'exception d’illégalité », G. Frangois, « Nature et
point de départ du délai relatif a ’action en nullité de I’accord de branche », op. cit., p. 64.

549 Cass. soc. 21 septembre 2022, n°® 20-23.500, préc.

550 M. Bandrac, « La nouvelle nature juridique de la prescription en matiére civile », RDC 2008, p. 1413, spéc.
n° 10.
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277.  Cette conception théorique permettrait d’assurer une certaine sécurité juridique du
régime de contestation des conventions et accords collectifs : en I’absence de précision dans
I’article L. 2262-14 du Code du travail, le délai de deux mois aurait pu étre reconnu comme
un délai de prescription. De plus, certains affirment qu’il faut retenir la qualification de délai
de prescription33!, et ce pour une raison simple : si le Conseil constitutionnel ouvre la
possibilité de recourir aux voies d’exception, et donc de contourner ce délai de deux mois
pour contester la validit¢ d’un accord collectif, nous se sommes par conséquent pas en
présence d’un régime extrémement séveére, ce qui fait alors pencher en faveur de la
prescription. Voila deux arguments relatifs au caractere strict et indépassable du délai de deux

mois qui laissent a penser que la qualification de prescription était plus adaptée.

278. Toutefois, I’analyse du professeur Dirk Baugard est intéressante dans la mesure ou elle
prend en compte I’intention du législateur, qui était bien de sécuriser la conclusion des
accords collectifs en restreignant la possibilité de saisine du juge judiciaire, ce qui se
rapproche plus volontiers du régime de la forclusion>2. Or, la volonté du 1égislateur est bel et
bien de restreindre la saisine du juge judiciaire, donc une certaine cohérence juridique
plaiderait en faveur du délai de forclusion. A ce titre, on ne saurait alors que trop conseiller au
législateur de mentionner de fagon claire et non équivoque le type de délai dont reléve ce
délai de contestation de deux mois, et donc, s’il veut faire appliquer clairement sa volontg,
d’indiquer au sein de Darticle L. 2262-14 du Code du travail qu’il s’agit d’un délai de
forclusion333. Les magistrats de la chambre sociale de la Cour de cassation ne 1’ont pas
attendu, et on finit par affirmer la nature de ce délai de deux mois afin de sécuriser davantage
les conventions et accords collectifs de travail, dans le sens ou ’entendait le 1égislateur. Si
cette sécurisation passe par la restriction de ce délai et une volonté de ne pas pouvoir le
remettre en cause>4, le juge judiciaire, une fois saisi, se verra néanmoins doté de fortes

prérogatives.

551 J. Mouly, « Les dispositions relatives a la contestation des accords collectifs a 1’épreuve des exigences
constitutionnelles », Dr. soc. 2018, p. 702.

352 D. Baugard, « Prescriptions et pouvoirs du juge judiciaire », op. cit., p. 64 : « Tous les commentateurs
estiment que l'article L. 2262-14 pose un délai de prescription, mais ne s'agit-il pas plutot d'un délai de
forclusion ? ».

553 Pour une proposition de modification de 1’article L. 2262-14 du Code du travail, infra. n° 306.

554 Malgré le recours a 1’exception d’illégalité, mais qui ne permet pas de demander la nullité de I’accord
litigieux, infra. n° 293 et s.
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Conclusion du Chapitre 1

279. Si aucune concurrence n’existe entre la conventionnalisation et les prérogatives
juridictionnelles du juge judiciaire, il existe néanmoins une certaine mise sous tutelle de ce
dernier. En effet, le 1égislateur, s’est préoccupé de la phase ou le juge n’est pas encore saisi.
Deux dispositions légales témoignent de sa volonté de réduire la saisine du juge judiciaire : la
présomption de 1égalité des accords collectifs, bien que parfaitement inutile en ce qu’elle
reprend la régle de preuve de droit commun selon laquelle il incombe au demandeur de
prouver les éléments nécessaires au succes de sa prétention, et surtout la réduction du délai
pour contester la licéité d’un accord collectif. Depuis la réforme du 22 septembre 2017, les
salariés et les organisations syndicales n’ont que deux mois pour saisir le juge afin de
demander la nullité de I’accord litigieux. La réduction de ce délai de forclusion témoigne de
la volonté législative de sécuriser les conventions et accords collectifs. Mais cette
sécurisation se fait ici au détriment du juge judiciaire. En revanche, une fois saisi, le juge

judiciaire voit son controle de la licéité de I’accord collectif augmenté.
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Chapitre 2 :
La volonté légale d’augmenter le controle judiciaire

280. Si certaines dispositions 1égales mettent en oeuvre une certaine concurrence entre la
négociation collective et le juge judiciaire, cette concurrence ne concerne que les questions
relatives a la saisine de ce dernier. En effet, une fois la contestation de la validité de I’accord
collectif - et donc la saisine du juge judiciaire - engagée, I’activité juridictionnelle du juge se
voit renforcée par la délégation d’un certain nombre de prérogatives de la part du 1égislateur.
Il s’agit notamment de prérogatives touchant a la nullité de 1’accord collectif (Section 1),

mais également aux autres sanctions que le juge peut prononcer (Section 2).

Section 1 :

Le role du juge sur les modalités de la nullité de ’accord

281. La question de la nullité des conventions et accords collectifs de travail oblige dans un
premier temps a traiter de 1’invocation de cette nullité et du role du juge sur cette invocation
(Paragraphe 1), avant de constater que la loi a agrandi la normativité¢ du juge judiciaire en lui

permettant de moduler dans le temps les effets de la nullit¢ (Paragraphe 2).

Paragraphe 1 : La mise en oeuvre de la nullité de ’accord

282. La premicre interrogation a propos de la mise en oeuvre de la nullité d’une convention
ou d’un accord collectif de travail concerne la qualit¢ du demandeur. Qui peut intenter une
action en nullité¢ ? Pour pouvoir valablement invoquer la nullité de la norme conventionnelle,
il faut avoir un intérét a agir, selon le Code de procédure civile. Le professeur Guinchard
définit ces termes comme une « condition de recevabilité de [’action consistant dans
[’avantage que procurerait au demandeur la reconnaissance par le juge du bien-fondé de sa
prétention. L’intérét doit étre personnel, direct, né et actuel. Le défaut d’intérét d’une partie
constitue une fin de non-recevoir que le juge peut soulever d’office »555. La chambre sociale
de la Cour de cassation a bien siir reconnu que le salarié pouvait avoir un intérét a agir, dans

le cadre d’un litige individuel avec son employeur. Dans ce cas de figure, comme il s’agit

555 S. Guinchard, Lexique de termes juridiques, 2018-2019, 26e éd., Dalloz, 2018, v. Intérét a agir.
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d’un litige individuel, la juridiction compétente sera le conseil de prud’hommes>3¢. Mais il
n’est bien sir pas le seul a pouvoir agir : quid des partenaires sociaux et des membres du
comité social et économique, ou plus généralement des institutions représentatives du
personnel ? Une interrogation en amenant une autre, il s’agit de se demander quel type de
nullité peut étre demandé, selon la distinction de droit commun : relative ou absolue ? Les

deux questions seront traitées simultanément.

283. L’accord collectif, ayant une nature hybride, a la fois contractuelle et réglementaire, si
I’on s’en tient a cette distinction pronée par le Code civil aux articles 1180557 et 1181538,
énormément de « particuliers » pourraient avoir un intérét a agir, que ce soit un intérét
général ou un intérét privé. Par conséquent, cela ouvrirait la possibilité¢ de contester un accord
collectif notamment aux organisations syndicales négociatrices, mais non signataires, des lors
qu’elles invoquent une nullité absolue. Cette possibilité serait également ouverte aux
différentes institutions représentatives du personnel, qui pourraient non pas avoir un intérét
privé a ce que soit annulé un accord collectif régissant exclusivement leur cause, mais bien
plutot un intérét 1égitime a ce que des accords régissant directement leur sort soient annulés
s’ils violent une regle répondant a un cas de nullité¢ absolue (comme par exemple pour un

protocole d’accord préélectoral).

284. A propos de I’intérét a agir des organisations syndicales, celles qui ont signé 1’accord
ont un intérét a agir pour demander la nullit¢ d’une clause ou de la totalité de I’accord
collectif litigieux. En effet, le fait d’avoir signé ’accord sans émettre la moindre réserve n’a

pas pour effet d’entrainer 1’irrecevabilité de la demande en annulation. C’est ce que prévoit

556 Cass. soc. 2 avril 2014, n°® 11-25.442.

557 C. civ. art. 1180 : « La nullité absolue peut étre demandée par toute personne justifiant d'un intérét, ainsi que
par le ministere public. Elle ne peut étre couverte par la confirmation du contrat ».

558 C. civ. art. 1181 : « La nullité relative ne peut étre demandée que par la partie que la loi entend protéger. Elle
peut étre couverte par la confirmation. Si l'action en nullité relative a plusieurs titulaires, la renonciation de ['un
n'empéche pas les autres d’agir ».
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les juges du fond, dans un arrét ancien du 15 octobre 1986°%°. En outre, les organisations
ayant cette fois participé a la négociation de 1’accord collectif litigieux, mais ne I’ayant pas
signé peuvent également en demander la nullit¢ devant le juge judiciaire. C’est ce qu’affirme
la Haute juridiction dans un arrét de la chambre sociale du 9 juillet 1996, dans la mesure ou le
syndicat non signataire demande la nullité¢ absolue3¢0. En I’espéce, les syndicats invoquaient
la nullité¢ pour deux raisons : indétermination de 1’objet de 1’accord et condition purement
potestative. Le juge judiciaire s’est alors référé aux articles du Code civil, respectivement les
articles 1129, devenu article 1163561, et 1174, devenu 1304-2562, pour arguer que ces deux
nullités avaient la nature de nullit¢ absolue. Cette demande de nullité se fera alors devant le
tribunal judiciaire, tribunal compétent en ce qui concerne les litiges collectifs de droit de
travail. La question du tribunal compétent est intéressante, dans la mesure ou le juge
administratif peut aussi étre saisi dans le cas d’une demande en nullité de tout ou partie d’une
convention ou d’un accord collectif. Ce sera I’hypothése ot une convention collective a fait

I’objet d’un arrété d’extension, et que c’est cet arrété qui est contesté : dans ce cas-13a, le juge

559 CA Paris, 15 octobre 1986, n° 10.492, Fédération générale agroalimentaire CFDT c¢/ Fédération nationale du
Crédit agricole : « Considérant que la signature de la F.G.A.- C.F.D.T. qui n'est assortie d'aucune réserve, vaut
adhésion a l'ensemble de l'accord du 28 Juin 1984 et, par voie de conséquence, aux dispositions de
l'accord précédent du 18 Juin 1984 relatives a l'emploi des auxiliaires de vacances, auxquelles il est fait
expressément référence. Que, des lors, l'appelante n'a pu valablement limiter ultérieurement la portée de son
engagement définitif en informant la FEDERATION NATIONALE du CREDIT AGRICOLE, par lettre du 19
Décembre 1984, de son opposition formelle a ces dispositions. Considérant, cependant, que l'agrément ainsi
donné a l'accord du 18 Juin 1984 ne fait pas obstacle, méme de la part de la F.G.A.-C.F. D.T,, a une demande en
annulation sur le fondement d'une violation des dispositions d'ordre public qui régissent les conventions
collectives ; qu'au demeurant, il n'est pas prétendu qu'il constitue une cause d’irrecevabilité ».

360 Cass. soc. 9 juillet 1996, n® 95-13.010, RJS 8-9/96, n° 953 ; Bull. civ. V n° 269 : « Attendu, cependant, que
les syndicats qui ont participé a une négociation sont recevables a agir en nullité contre un accord collectif des
l'instant qu'ils invoquent une nullité absolue, méme s'ils ne l'ont pas signé ; qu'en statuant comme elle l'a fait,
alors que les nullités invoquées, quelle que soit leur valeur, relevaient du régime des nullités absolues, la cour
d'appel a violé les textes susvisés ».

561 C, civ. art. 1163 : « L'obligation a pour objet une prestation présente ou future. Celle-ci doit étre possible et
déterminée ou déterminable. La prestation est déterminable lorsqu'elle peut étre déduite du contrat ou par
référence aux usages ou aux relations antérieures des parties, sans qu'un nouvel accord des parties soit
nécessaire ».

562 C. civ. art. 1304-2 : « Est nulle l'obligation contractée sous une condition dont la réalisation dépend de la
seule volonté du débiteur. Cette nullité ne peut étre invoquée lorsque l'obligation a été exécutée en connaissance
de cause ».
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administratif sera compétent pour apprécier la nullité¢ de I’arrété d’extension’%3. En revanche,
pour contester la validité de la convention ou de I’accord collectif en eux-mémes, pas de
I’arrété d’extension dont ils ont fait 1’objet, le juge judiciaire reste compétent, comme 1’a
récemment rappelé le tribunal des conflitss64. Qu’en est-il, enfin, des organisations syndicales
qui n’ont méme pas participé a la négociation de I’accord ? Le juge judiciaire s’est une
nouvelle fois prononcé sur ce point, dans un arrét de la chambre sociale de la Cour de
cassation du 26 mai 2004. Il énonce en 1’espéce « qu'un syndicat d'entreprise peut, dans
l'intérét collectif de la profession qu'il représente, joindre son action a celle de la fédération a
laquelle il a adhéré pour demander la nullité d'un accord collectif d’entreprise »>%. 1l a donc
une vision moins restrictive qu’auparavant s’agissant de la demande en nullit¢ par une
organisation syndicale. Pour ce faire, il émet une interprétation extensive de I’article L.
2132-3 du Code du travail, qui va aller a I’encontre du droit commun de la nullit¢ des
obligations contractuelles qui refuse qu'un tiers a un contrat puisse en demander I’annulation.
Désormais, en se fondant sur I’intérét collectif de la profession, tout syndicat, méme ceux
n’ayant pas participé a la négociation de I’accord, peuvent invoquer sa nullité. Ce fondement
de la nullité, qui rend par nature inopérante la distinction classique entre nullité relative et
absolue, peut non seulement €tre invoquée quel que soit le type d’accord collectif contestg,
d’entreprise ou national, étendu ou non, mais aussi quelle que soit la qualité du syndicat,

représentatif ou non, signataire ou non, négociateur ou non>,

563 Cass. soc. 27 novembre 2019, n° 17-31.442 : « En application du principe de séparation des pouvoirs, le
juge judiciaire n'a pas compétence pour vérifier la régularité des conditions de négociation et de conclusion
d'un accord collectif étendu, des lors que ce contréle incombe ainsi que rappelé ci-dessus au seul juge
administratif dans le cadre de son contréle de la légalité de l'arrété d’extension. (...) lorsqu'il s'agit d'un accord
collectif professionnel, l'arrété d'extension suppose nécessairement, sous le contréle du juge administratif,
vérification de la représentativité dans ce champ des organisations syndicales et patronales signataires ou
invitées a la négociation. Il y a lieu des lors de juger désormais que le juge judiciaire n'a pas a vérifier, en
présence d'un accord professionnel étendu, que l'employeur, compris dans le champ d'application professionnel
et territorial de cet accord en est signataire ou reléeve d'une organisation patronale représentative dans le champ
de l'accord et signataire de celui-ci ».

564 T. confl. 8 juin 2020, n° 4182 : « L'accord collectif du 14 décembre 2015 et ses avenants, sur la nature
Juridique desquels les arrétés ministériels d'extension sont sans incidence, ont été adoptés en application des
dispositions de l'article L. 911-1 du code de la sécurité sociale et de celles de l'article L. 911-3 du méme code,
qui renvoient aux dispositions du code du travail suivant lesquelles s'exerce le droit des salariés a la
négociation collective de l'ensemble de leurs conditions d'emploi, de formation professionnelle et de travail
ainsi que de leurs garanties sociales, et ont été conclus entre personnes privées. Ils ont, des lors, le caractére
d'actes de droit privé dont la validité ne peut étre appréciée que par la juridiction judiciaire ».

565 Cass. soc. 26 mai 2004, n° 02-18.756, RJS 8-9/04, n°® 924 ; Bull. civ. V, n° 143

566 V. J.-M. Verdier, « La recevabilité de I'action syndicale exercée dans l'intérét collectif de la profession apres
les arréts Aventis Pharma et Michelin », Dr. soc. 2004, p. 845.
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285. Enfin, le comité social et économique, en tant qu’institution représentative du
personnel, peut-il invoquer en justice la nullit¢ d’une convention ou d’un accord collectif ?
Le juge judiciaire a apporté une réponse négative, dans une solution ou un comité
d’entreprise voulait invoquer la nullité¢ d’un accord d’entreprise. Ce dernier, selon la Cour de
cassation, n’a pas la qualité & agir pour obtenir ’annulation (ou 1’exécution) d’un accord
collectif, car il n’est pas une partie dudit accord et qu’il ne posséde aucun droit a
négociation’®’. Cette solution peut bien sir étre étendu au CSE3%®, Force est de constater que
la contestation d’une convention ou d’un accord collectif pourra aboutir a la prise d’une
sanction civile, sanction qu’il reviendra au juge de mettre en oeuvre. Dés lors, la nullité n’est
pas la seule sanction envisagée, d’autres sanctions relevant du droit commun des contrats
pourront se voir appliquer suivant le cas d’espece porté devant le juge de la Haute juridiction,
et notamment suivant que 1’on se trouve au stade de la conclusion de I’accord ou au stade de
son exécution. Avant d’envisager ces sanctions, précisons que la loi a permis au juge
judiciaire de moduler les effets de la nullité d’un accord collectif, ce qui va alors lui permettre

de renforcer son pouvoir de contrdle judiciaire.

Paragraphe 2 : L.a modulation judiciaire des effets de la nullité de ’accord collectif

286. Le juge judiciaire peut non seulement priver d'effet des conventions collectives, mais
également annuler, comme nous 1’avons vu, une convention ou un accord collectif qui ne
respecte pas les modalités de conclusion, ou que son contenu est illégal. La réforme du 22
septembre 2017 a d'ailleurs cherché a accentuer ce pouvoir du juge sur le sort de l'accord

collectif, par le biais du nouvel article L. 2262-15 du Code du travail5¢°,

3567 Cass. soc. ler juin 1994, n° 92-18.896, Bull. civ. V, n° 186 ; D. 1994, p. 294 , obs. M.-A. Souriac ; Dr. soc.
1994, p. 715, obs. A. Lyon-Caen ; Cass. soc. 20 septembre 2006, n° 04-10.765, Bull. civ. V, n° 278 ; D. 2006, p.
2417 ; RDT 2007, p. 254, obs. G. Borenfreund.

568 Au méme titre, le comité social et économique n’a pas non plus la qualité pour demander I’exécution des
engagements contractés, dans la mesure ou il n’a pas la capacité de conclure une convention ou un accord
collectif de travail, Cass. soc. 20 septembre 2006, n° 04-10.76, RJS 12/06 n° 1300 ; Bull. civ. V n° 278. Et ce
méme si 1’accord litigieux a une incidence sur le fonctionnement du comité, Cass. soc. 2 mars 2011, n°
10-13.547, RJS 5/11 n® 434.

569 C. trav. art. L. 2262-15 : « En cas d'annulation par le juge de tout ou partie d'un accord ou d'une convention
collective, celui-ci peut décider, s'il lui apparait que ['effet rétroactif de cette annulation est de nature a
emporter des conséquences manifestement excessives en raison tant des effets que cet acte a produits et des
situations qui ont pu se constituer lorsqu'il était en vigueur que de l'intérét général pouvant s'attacher a un
maintien temporaire de ses effets, que l'annulation ne produira ses effets que pour l'avenir ou de moduler les
effets de sa decision dans le temps, sous réserve des actions contentieuses déja engagées a la date de sa
décision sur le méme fondement ».
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287. Dans un premier temps, un arrét de la chambre sociale de la Cour de cassation en date
du 6 juin 2018579, a limité l'influence de cet article, en restreignant son champ d'application
car concernant les accords relatifs a la mise en place d'institutions représentatives du
personnel, l'annulation de ceux-ci n'a point d'effet rétroactif. Pour en revenir a la genése, au
principe, la nullit¢é d'un contrat de travail, d'un accord collectif, ou d'un acte juridique quel
qu'il soit, est d'effet rétroactif car l'acte est réputé n'avoir jamais existé conformément a
I’article 1178 alinéa 2 du Code civil sur lequel se sont appuyés les juges dans un arrét du 9
décembre 2014571, La Cour d’appel qui énonce que 1’annulation d’un accord collectif ne doit
pas étre rétroactive doit étre censurée, la nullité - a I’inverse de la caducité notamment>’2 - ne
devant laisser perdurer le moindre effet, et devant donc faire jouer un effet totalement
rétroactif. La réforme du 22 septembre 2017 était revenue sur ce principe, sans le démentir
totalement, mais en laissant une marge d'appréciation importante pour le juge : l'article L.
2262-15 déclare que le juge a la possibilité de décider soit que I'annulation ne produira ses
effets que pour l'avenir, soit qu'elle prendra effet a compter d'un certain délai, s’ inspirant du
célebre arrét AC! du Conseil d’Etat373. Pour cela, il faut que la partie qui conteste la l1égalité
de l'accord fasse état de conséquences manifestement excessives dues a l'annulation
rétroactive de tout ou partie de I'accord, et que son maintien soit conforme a l'intérét général
(mais si le juge n'est pas convaincu par les allégations du demandeur, alors il y aura une
rétroactivité pure et simple de ’annulation). Une prérogative décidée par le 1égislateur et qui

va permettre au juge judiciaire de regarder plus en détails la jurisprudence de son homonyme

570 Cass. soc. 6 juin 2018, n°® 17-21.068, préc.

571 Cass. soc. 9 décembre 2014, n° 13-21.766, Bull. civ. V, n° 283, D. 2015, p. 18 ; RDT 2015, p. 269, obs. H.
Tissandier.

572 « C’était confondre nullité et caducité. La premiere, sanctionnant un vice lors de la formation du contrat est
rétroactive et ce méme a l’'égard des contrats a exécution successive ; la seconde, qui frappe un acte
régulierement formé mais perdant, postérieurement a sa conclusion, un élément essentiel a sa validite, ne le
prive d’effet que pour I’avenir. Il en est de méme de la dénonciation de I’accord collectif : cet acte de résiliation
unilatérale ne produit d’effet que pour [’avenir. Si l'acte nul a déja fait l'objet d'une exécution, ses effets passés
sont remis en cause. Ainsi, l'annulation d'un contrat synallagmatique donne-t-elle lieu a restitutions
réciproques. Visant le principe selon lequel ce qui est nul est réputé n’avoir jamais existé, la Cour de cassation
énonce qu’'un accord nul ne peut produire aucun effet. L’employeur n’avait donc pas a verser les primes prévues
en vertu de I’accord annulé et, principe de rétroactivité oblige, les salariés devaient lui rembourser les sommes
pergues en application de cet accord », F. Bergeron, « Un accord nul ne peut produire aucun effet », Cah. soc.
février 2015, p. 104.

573 CE, 11 mai 2004, n° 255886, Lebon avec les conclusions ; AJDA 2004, p. 1183, chron. C. Landais et F.
Lenica ; ibid. p. 1049, tribune J.-C. Bonichot ; ibid. p. 1219, étude F. Berguin ; ibid. 2014, p. 116, chron. J.-E.
Schoettl ; D. 2004, p. 1499, et les obs. ; ibid. p. 1603, chron. B. Mathieu ; ibid. 2005, p. 26, obs. P.-L. Frier ;
ibid. p. 2187, obs. C. Willmann, J.-M. Labouz, L. Gamet et V. Antoine-Lemaire ; Just. & cass. 2007, p. 15, étude
J. Arrighi de Casanova ; Dr. soc. 2004, p. 762, étude P. Langlois ; ibid. p. 766, note X. Prétot ; RFDA 2004, p.
438, note J.-H. Stahl et A. Courréges ; ibid. p. 454, concl. C. Devys ; GAJA, 21¢éme éd., Dalloz, 2017, n°® 105, p.
794.

243



de I’ordre administratif>74. 4 contrario, et comme évoqué précédemment, l'article L. 2262-15
n'est pas applicable en ce qui concerne les accords de mise en place des institutions
représentatives du personnels’s : pour ce type d'accord, le juge ne peut en aucun cas moduler
dans le temps la nullité de l'accord, il n’existe pour lui aucun choix. Il n'y aura ni rétroactivité
de la nullité, ni modulation dans le temps offerte au juge, seulement une annulation qui ne
vaut que pour l'avenir. La solution dégagée dans I’arrét du 9 décembre 2014, consistant a
appliquer a la lettre la rétroactivité de la nullité, ne concerne nullement les accords de mise en
place des institutions représentatives du personnel. Et avec 1’ajout dans le Code du travail de

cet article L. 2262-15, le 1égislateur vient opérer une distinction selon le type d’accord.

288. Mis a part le cas particulier de ce type d'accords7¢, les ordonnances du 22 septembre
2017, qui ont pourtant davantage accéléré la mise en avant et la normativité de la négociation,
ont concomitamment renforcé le pouvoir du juge sur le sort de 1’accord collectif. Il s’agit bel
et bien d’un domaine a I’intérieur duquel le juge, de par son intervention, peut donner plus de
normativité a 1’accord collectif, alors qu’originellement, le législateur voyait plutét d’un
mauvais oeil un trop grand interventionnisme judiciaire dans le mouvement de valorisation de
la négociation collective. Des lors, méme pour le législateur, la concurrence entre la
négociation collective et le pouvoir du juge judiciaire serait a géométrie variable, la régle
posée a ’article L. 2262-15 du Code du travail témoignant du fait que le juge peut tout a fait
servir les intéréts de la norme négociée. A propos des accords collectifs autres que ceux
relatifs a la mise en place des institutions relatifs du personnel, 1’arrét de la chambre sociale
du 9 décembre 2014 (rappelant que la nullité d’un accord collectif a un effet rétroactif) peut

encore s’appliquer, mais seulement a la discrétion du juge judiciaire.

574 « La disposition, qui doit étre comprise comme exceptionnelle, soulévera peut-étre des questions dont les
réponses pourront, parfois, s'inspirer de la jurisprudence du Conseil d'Etat et que nous ne ferons qu'évoquer :
ce pouvoir peut-il étre exercé d'office et déroger ainsi au principe du dispositif ? Du fait des régles de
compétence territoriale, plusieurs juridictions ne pourraient-elles pas étre saisies dans le méme temps de la
question ? Quid, enfin, d'un accord collectif qui méconnaitrait des normes invocables du droit de I'Union
européenne (principe général du droit de I'Union, disposition suffisamment précise de la Charte UE) ? », D.
Baugard, « Prescriptions et pouvoirs du juge judiciaire », op. cit., p. 64.

575 Cass. soc. 6 juin 2018 n°® 17-21.068, préc.

576 Pour lequel il ressort que « C'était donc davantage le domaine concerné que le fait qu'il s'agisse d'un accord
collectif qui avait conduit les juges régulateurs a écarter l'effet rétroactif », J. Cortot, « La limitation de I'impact
de I'annulation d'une convention collective par le juge », obs. sous Cass. soc. 13 janvier 2021, n® 19-13.977, D.
actu. 29 janvier 2021.
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289.  Cette solution reprenant ’exégese de I’article L. 2262-15 du Code du travail est
renforcée par un arrét récent de la Haute juridiction. Les juges du droit ont largement validé
le raisonnement de juges du fond qui avaient décidé de limiter I’impact de 1’annulation d’une
convention collective, en énoncant que cette nullité ne produira effet que huit mois apres le
rendu de sa solution. En effet, la chambre sociale de la Cour de cassation, dans un arrét du 13
janvier 2021577 donne raison a la Cour d’appel concernant la modulation de 1’annulation de la
convention et de son effet rétroactif. La subtilité de ce cas d’espece réside dans le fait « que
les dispositions conventionnelles en cause, dont [l'annulation était demandée par des
organisations représentatives des salariés, étaient bien antérieures a la mise en place de cette
possibilité par l'ordonnance. Celles-ci avaient été conclues en 2008 et le litige était en cours
depuis 2009378, Se posait alors la question de l'applicabilité du nouveau dispositif a cette
situation »379. En I’espéce, des syndicats non signataires de 1’accord collectif assignent les
syndicats patronaux et les autres syndicats signataires en annulation d’une de ses clauses. La
Cour d’appel fait droit a leur demande, tout en appliquant 1’article L. 2262-15 permettant au
juge de moduler dans le temps les effets de la nullité de tout ou partie d’une convention ou
d’un accord collectif. Les syndicats, souhaitant que la nullité de la clause litigieuse I’empéche
de produire le moindre effet (non seulement pour I’avenir, mais également pour le passé,
arguant que la nullit¢ emporte un effet rétroactif), forment un pourvoi en cassation. Selon
eux, l’article L. 2262-15 n’était pas applicable au cas d’espéce, en raison de la prétendue
existence de dispositions transitoires annihilant 1’application dudit article de loi pour les
accords collectifs conclus antérieurement a la publication de I’ordonnance le mettant en
place. Les magistrats n’ont pas retenu 1’argumentaire des demandeurs au pourvoi, consistant
a dire que cet article L. 2262-15 ne pouvait s’appliquer pour une convention antérieure a
I’ordonnance n° 2017-1385 du 22 septembre 2017 qui avait institué ledit article. Les
syndicats se basaient notamment sur « l‘article 15 de l'ordonnance n° 2017-1385, d'apres
lequel, notamment, lorsqu'une instance a été introduite avant l'entrée en vigueur de ladite

ordonnance, l'action est poursuivie et jugée conformément a la loi ancienne »80. Sauf que

577 Cass. soc. 13 janvier 2021, n° 19-13.977, D. actu. 29 janvier 2021, obs. J. Cortot ; Dr. soc. 2021, p. 377, obs.
F. Bergeron ; RJS 3/2021, n°® 167 ; JSL 2021, n® 514-3, obs. M. Hautefort ; SSL 2021, n° 1943, note E. Peskine ;
JCP 2021, 240, obs. G. Loiseau ; JCP S 2021, 1081, obs. Y. Pagnerre.

578 Sur les dispositions en cause, v. P. Tafforeau, « La convention collective nationale de I'édition
phonographique dans la tourmente judiciaire », Dalloz IP/IT 2019, p. 383.

579 J. Cortot, « La limitation de l'impact de I'annulation d'une convention collective par le juge », op. cit.

580 F. Bergeron, « Modulation dans le temps des effets de I'annulation de tout ou partie d'un accord collectif :
premicres réponses de la Cour de cassation », obs. sous Cass. soc. 13 janvier 2021, n° 19-13.977, op. cit., p. 380.
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« cette disposition ne vise que l'article L. 2262-14 du code du travail, relatif au délai d'action
en nullité de deux mois d'un accord collectif. La note explicative de l'arrét du 13 janvier 2021
Justifie la solution de l'application immédiate du texte, qu'elle qualifie « d'évidence », par le
fait qu'il s'agissait d'une disposition procédurale. 1l est vrai que, contrairement au principe
de survie de la loi ancienne en matiere contractuelle, les lois de procédure s'appliquent aux
instances en cours a la date de leur entrée en vigueur »*81. En revanche, la Cour de cassation
vient casser 1’arrét d’appel en ce qui concerne « la modulation des effets de la décision de
["annulation (qui) ne peut étre opposée a l’encontre des demandes contentieuses formées par
les syndicats, agissant dans [’intérét collectif de la profession, avant la décision »82 ; les
syndicats demandeurs pourront alors percevoir des dommages et intéréts pour atteinte a

I’intérét professionnel de la profession.

290. Le juge vient non seulement se prononcer sur 1’application de I’article L. 2262-15 du
Code du travail a une convention ou un accord collectif qui avait commencé de produire des
effets bien avant ’entrée en vigueur de cette loi, mais aussi sur I’application de cet article
pour une convention ou accord collectif quelle que soit sa date de signature. Le juge
judiciaire fait donc une lecture on ne peut plus exégétique de ’article L. 2262-15, en refusant
d’appliquer le principe selon lequel « un accord nul ne peut produire aucun effet »83 en vertu
de la nouveauté instaurée par la loi. Il accorde alors toute sa confiance aux juges du fond sur
la caractérisation de I’atteinte a I’intérét général comme motif de régulation de I’annulation.
Le juge se reconnait donc un pouvoir discrétionnaire évident s’agissant de la reconnaissance
des conséquences manifestement excessives sur 1’intérét général, démontrant une fois de plus
sa volonté d’accroitre sa normativité, et ce non pas au détriment de celle de la négociation
collective, bien au contraire. Cette solution a alors le mérite de définitivement différencier
I’application de cet article L. 2262-15 selon le type d’accords collectifs : a propos des accords
relatifs a la mise en place des institutions représentatives du personnel, I’arrét de la chambre
sociale du 6 juin 2018 pouvait laisser croire a une application de 1’article L. 2262-15, puisque
la nullité¢ de I’accord n’avait point d’effet rétroactif a I’inverse de ce que préconisait la Cour

de cassation jusqu’alors. Pourtant, en ne reprenant pas I’attendu de principe qui ne faisait

381 Ibid.

582 C. Berlaud, « Conséquences de 'annulation d'une clause de convention collective : modulation par le juge »,
Gaz. Pal. 2 février 2021, n° 395p2, p. 34.

583 Cass. soc. 9 décembre 2014, n° 13-21.766, préc.
246



¢cho qu’a I’absence de rétroactivité’®4, les juges du fond, dans leur solution du 13 janvier
2021, ont entériné la distinction a faire entre 1’ensemble des conventions et accords collectifs
et ceux portant exclusivement sur la mise en place des institutions représentatifs du
personnel. Les hauts magistrats, en reprenant explicitement les termes de Iarticle L. 2262-15,
chose qu’elle n’avait pas fait dans 1’arrét du 6 juin 2018, viennent affirmer que cet article ne
s’applique pas aux accords relatifs a la mise en place d’institutions représentatives du
personnel, et par conséquent que le juge judiciaire ne voit pas ses prérogatives étendues dans

ce domaine en ne pouvant moduler dans le temps les effets de la nullité.

291. Pour conclure, I’argument temporel évoqué par les syndicats n’a pas convaincu la
chambre sociale de la Cour de cassation. Cette loi étant d’application immédiate, elle
accentue une nouvelle fois [’objectif consistant a sécuriser la norme négociée, une
sécurisation allant de pair avec la volonté initiale d’accroitre la normativité de la négociation
collective. En modulant les effets d’une annulation d’un accord collectif dans le but de
renforcer la sécurité juridique des salariés soumis a I’accord en question, le juge va permettre
a ce dernier de continuer a produire des effets au détriment du sens premier de la nullité, et de
facto permettre également une plus grande normativité de la négociation collective. Voila un
domaine ou [Dactivité¢ juridictionnelle est bel et bien au service de la normativité
conventionnelle. Une réciprocité se met alors en oeuvre : d’un co6té, la conventionnalisation
voulue par le législateur a renforcé le contrdle judiciaire sur les effets de la nullité d’un
accord collectif ; par effet miroir, cette prérogative judiciaire va permettre de valoriser la
normativité conventionnelle en sécurisant les conventions et accords collectifs, qui pourront

par exemple voir leur annulation ne produire aucun effet rétroactif.

584 « Mais attendu que la nullité d'un accord collectif relatif a la mise en place d'institutions représentatives du
personnel n'a pas d'effet rétroactif », Cass. soc. 6 juin 2018, n°® 17-21.068, préc ; v. sur ce point F. Bergeron,
« Nullité¢ d'un accord collectif relatif a la mise en place d'institutions représentatives du personnel : absence
de rétroactivité », Cah. soc. juillet 2018, p. 351 : « Faut-il voir dans cette décision la volonté de la Cour
régulatrice d’appliquer par anticipation le nouvel article L. 2262-15 du Code du travail, issu de ['ordonnance
n® 2017-1385 du 22 septembre 2017 relative au renforcement de la négociation collective ? En vertu de cet
article, « en cas d'annulation par le juge de tout ou partie d'un accord ou d'une convention collective, celui-ci
peut décider, s'il lui apparait que l'effet rétroactif de cette annulation est de nature a emporter des conséquences
manifestement excessives en raison tant des effets que cet acte a produits et des situations qui ont pu se
constituer lorsqu'il était en vigueur que de l'intérét général pouvant s'attacher a un maintien temporaire de ses
effets, que l'annulation ne produira ses effets que pour l'avenir ou de moduler les effets de sa décision dans le
temps, sous réserve des actions contentieuses déja engagées a la date de sa décision sur le méme fondement ».
Si I'on comprend la volonté de la Cour de cassation, clairement encouragée en ce sens par le législateur, de
limiter les conséquences graves de la rétroactivité consécutive aux effets rétroactifs de
I"annulation d’un accord collectif, [’'on comprend moins la restriction, figurant dans I’attendu de principe, de la
limitation pour [’avenir des effets de ['annulation aux seuls accords relatifs a la mise en place d'institutions
représentatives du personnel. La formule laisse entendre que la nullité ne serait jamais rétroactive en ce qui
concerne les accords mettant en place des IRP ».
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Section 2 :

Le role du juge sur les modalités de contestation par voie d’exception

292. La question du contentieux des accords collectifs ne concerne pas seulement le recours
devant le juge par voie d’action. Or, tout I’intérét de recourir a la voie d’exception est de faire
obstacle au nouvel article L. 2262-14 du Code du travail, et au délai extrémement court de
contestation des conventions et accords collectifs, de deux mois. En faisant une lecture
exégétique de cet article, ce délai n’est applicable qu’aux actions directes. Il convient alors de
se demander si les voies de I’exception sont ouvertes également aux litiges entourant les
accords collectifs, et si, par conséquent, le salarié pourra contester un accord au-dela du délai
de deux mois. Deux voies de recours empruntant au domaine de « I’exception » peuvent étre
mobilisées par le salari¢ (mais également, dans une moindre mesure, par I’employeur), avec
plus ou moins de succes : 1’exception de nullité¢, qui semble étre peu adaptée aux litiges
entourant les accords collectifs (Paragraphe 1), et I’exception d’illégalité, plus pertinente et
consacrée par la jurisprudence, mais entachée également de quelques limites d’application

(Paragraphe 2).

Paragraphe 1 : ’inadaptation de 1’exception de nullité

293. S’agissant de 1’exception de nullité, qui va amener le juge a annuler purement et
simplement 1’acte litigieux, de nombreuses limites existent, empéchant le salari¢ qui veut voir
annuler un accord collectif illégal et lui portant préjudice, d’agir selon cette voie. La premiére
limite tient au fait que seul le défendeur peut invoquer cette voie de recours (A). La seconde

concerne 1’exécution de 1’accord collectif litigieux, qui ne doit pas avoir commencé (B).

A/ Fondement invoqué seulement par le défendeur a I’instance

294. Si, comme toute voie de recours d’exception, elle ne se prescrit passss, I’exception de

nullit¢ n’est invocable que par le défendeur a I’instance80. Une telle action n’est pas

585 V. en ce sens : c. civ. art. 1185 : « L'exception de nullité ne se prescrit pas si elle se rapporte a un contrat qui
n'a recu aucune exécution ».

586 V. ¢. proc. civ. art. 71 : « Constitue une défense au fond tout moyen qui tend a faire rejeter comme non
Justifiée, aprés examen au fond du droit, la prétention de [’adversaire ».
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applicable au contentieux de 1’accord collectif, car dans un tel litige le salarié sera quasiment
toujours demandeur a I’instance, comme par exemple en contestation d’un licenciement suite
a une mobilité prévue par I’accord collectif, mobilité qu’il conteste en raison d’une clause de
mobilité illégale. En effet, « dans la trés grande majorité des cas, le salarié est demandeur et
soumet au conseil de prud'hommes une prétention reposant sur l'illégalité d'un accord
collectif afin d'obtenir un avantage : une demande d'annulation de sa convention de forfait
(avec les conséquences salariales subséquentes) ; la requalification de son contrat de travail
intermittent (avec les rappels de salaire qui l'accompagnent) ; le bénéfice d'une regle de
« droit commun » ou « supplétive » écartée par l'accord collectif contesté ; l'octroi
d'avantages non accordés par un accord collectif prétendument discriminatoire ou violant le
principe d'égalité de traitement. Le traitement privilégi¢ de l'exception de nullité, fondé sur la
position de défendeur, ne correspond donc pas a ces cas tres largement majoritaires »387. De
surcroit, I’action en nullit¢ de I’accord collectif s’accompagne toujours de demandes autres
que la simple nullité de 1’accord collectif : il s’agira alors de demandes reconventionnelles,
pour lesquelles la Cour de cassation, dans un arrét rendu en assemblée pléniere a jugé «
qu’ayant relevé que le cessionnaire ne se bornait pas a invoquer la nullité du protocole, mais
entendait voir tirer les conséquences de cette nullité en sollicitant la remise des parties dans
leur état antérieur la signature de [’acte et la condamnation des demanderesses lui payer une
certaine somme en restitution du prix déja payé, la cour d’appel en a déduit a bon droit qu’il
s agissait d 'une demande reconventionnelle »588. Dées lors que le défendeur ne limite pas son
action a ’unique rejet des prétentions adverses, le régime juridique de 1’exception de nullité

ne peut s’appliquer.

295. Pour autant, il ne faut pas cloisonner trop fermement le recours a 1’exception de nullité
dans le contentieux de I’accord collectif, et ce pour deux raisons. Le cas de la clause de non-
concurrence est un cas a part, dans lequel le salari¢ pourra se trouver en position de défendeur
a I’instance s’il refuse d’appliquer cette clause, prévue par 1’accord collectif, entachée de
vices de 1égalité, et que de fait I’employeur (demandeur a 1’instance) intente une action en
justice pour faire jouer cette clause de non-concurrence qu’il estime 1égale. A c6té de ca, rien

n’empéche I’employeur, en qualité cette fois de défendeur, de lui aussi invoquer 1’exception

587 D. Baugard, « L’illégalité d’un accord collectif invoquée par un salarié. De 1’exception de nullité a
I’exception d’illégalité », JCP S 2019, 1297.

588 Cass. ass. plén. 22 avril 2011, n° 09-16.008.
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de nullité : ¢’est ’hypothése d’une majoration salariale prévue par un accord collectif, et que
I’employeur refuse d’octroyer aux salariés pouvant en bénéficier. Le salarié va alors intenter
une action en justice pour se voir appliquer cette majoration de salaire, et I’employeur n’aura
qu’a invoquer la nullit¢ de 1’accord via 1’exception de nullité, en tant que défendeur a
I’instance, et sans rajouter la moindre demande reconventionnelle. Mais une telle situation se
fera extrémement rare, et cette rareté empéche de reconnaitre I’adéquation de ce mécanisme
b
aux litiges entourant les accords collectifs. Le fait que I’exception de nullité soit applicable
que si l’acte litigieux n’a re¢u aucun commencement d’exécution est une autre limite

d’importance a I’invocabilité de cette voie de recours pour les accords collectifs.

B/ Fondement invoqué seulement pour un acte n’ayant recu aucune exécution

296. Pour étre recevable, I’exception de nullité doit toucher un acte - en I’occurrence ici une
convention ou accord collectif - qui n’a pas commencé a étre exécuté. Est-ce 1a une derniére
limite a I’application de I’exception de nullité concernant les accords collectifs ? Il semble de
prime abord difficile d’imaginer 1’hypothése ou un salarié¢ contesterait un accord collectif qui
n’aurait pour le moment regu aucun commencement d’exécution8®. Si cette exception de
nullité a surtout de I’intérét pour les salariés, ces derniers ne négocient pas et ne signent par
I’accord en question. Le salarié n’est pas « cocontractant ». Dés lors comment pourrait-on
arguer d’un commencement d’exécution pour un tiers a la conclusion de I’accord ? En effet, «
il serait pour le moins incongru de lui reprocher d’avoir exécuté un accord auquel il ne
pouvait s’opposer, sauf a commettre une faute disciplinaire »°. On ne peut donc pas
reprocher au salari¢ d’agir une fois que I’accord a commencé a étre exécuté. Mais si le salarié

peut agir une fois la convention ou 1’accord exécuté - en témoigne 1’exemple des forfaits-

589 « 1l faut ajouter que l'illégalité du contrat ne peut étre utilement invoquée comme un moyen de défense au
fond par le défendeur que si le contrat (illégal) n'a re¢u aucune exécution. Bien que cette exigence ait soulevé
de réeelles difficultés dans son application prétorienne et repose sur un fondement discuté, elle est rappelée par
l'article 1185. Elle est evidemment difficile a satisfaire dans les circonstances envisagées, le salarié invoquant
rarement l'illégalité d'une disposition conventionnelle sans qu'elle lui ait déja été appliquée », D. Baugard, «
L’illégalité d’un accord collectif invoquée par un salarié. De I’exception de nullité a I’exception d’illégalité »,
op. cit., p. 1299.

590 C. Pernot et L. Bento de Carvalho, « Quelle place pour le contentieux des accords collectifs par voie
d’exception apres les ordonnances Macron », op. cit., p. 47.
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jours>?! - c’est que I’exception de nullité n’est pas le bon fondement. Les magistrats de la
chambre sociale de la Cour de cassation ont d’ailleurs, récemment, reconnu 1’application de
I’exception d’illégalit¢ pour contester la wvalidit¢ d’un accord collectif, en affirmant

explicitement sa différence avec I’exception de nullités92.

Paragraphe 2 : La consécration et les limites de 1’exception d’illégalité

297. L’exception d’illégalité parait plus appropriée aux contentieux des accords collectifs
que I’exception de nullité. Pour rappel, cette exception est en principe un moyen contentieux
qui consiste a écarter, a [’occasion d’un litige, I’application d’un acte réglementaire illégal.
Contrairement donc a I’exception de nullité, elle n’a pas pour effet d’annuler rétroactivement
et pour ’avenir P’acte litigieux, mais simplement de le rendre inapplicable au cas d’espéce,
tout en le laissant subsister pour 1’avenir. Le but sera d’exciper de I’illégalité d’un acte
réglementaire en vue d’obtenir I’annulation d’un acte individuel en découlant. Le fondement
de I’exception d’illégalité était déja connu en droit du travail, et plus précisément s’agissant
du caractere illicite d’un accord collectif. La Cour de cassation 1’avait d’ores et déja reconnu
a propos du litige des forfaits-jours’®3. Il s’agit en effet d’un schéma similaire, puisque
concernant les forfaits-jours, les salariés vont attaquer leur convention individuelle de forfait
car elles seraient fondées sur un accord collectif illicite. Les conventions individuelles tirées
de cet accord collectif seront annulées par la juge, alors que celui-ci sera simplement privé

d’effet, ce qui revient a ne pas 1’appliquer concernant les clauses relatives aux forfaits-jours,

I « Faudrait-il en déduire que le salarié ne peut se prévaloir de l'illégalité d'un texte conventionnel que si
celui-ci n'a recu aucune application, de facon générale ou dans les rapports entre l'employeur et le salarié, ce
qui ne correspond pas au droit positif, notamment en matiere de forfaits jours ? », D. Baugard, « L’illégalité
d’un accord collectif invoquée par un salarié. De 1’exception de nullité a 1’exception d’illégalité », op. cit., p.
1299.

592 Cass. soc. 2 mars 2022, n° 20-16.002, préc. : « [’exception d’illégalité d’une convention ou d’un accord
collectif ne reléve pas des dispositions de l’article 1185 du Code civil ».

593 Sur les litiges propres aux conventions de forfait en jours, v. Cass. soc. 29 juin 2011, n° 09-71.107, D. actu.
19 juillet 2011, p. 1830, obs. J.-J. Perrin ; ibid 2012, p. 901, obs. P. Lokiec et J. Porta ; RDT 2011, p. 481, note
M.-F. Mazars, S. Laulom et C. Dejours ; ibid p. 474 ; JSL 2011, n°® 3042, obs. M. Hautefort ; JCP S 2011, 1333,
note P. Morvan ; RJS 2011, p. 587, chron. F. Favennec-Héry ; ibid p. 636, n° 696 ; SSL 2011, n° 1499, p. 11,
note M.-F. Mazars et P. Florés ; Dr. ouv. 2011, p. 723, obs. C. Richard ; ibid 2012, p. 171, obs. A. Lyon-Caen. V.
aussi Cass. soc. 31 janvier 2012, n° 10-19.807 P, D. 2012, p. 445 ; ibid, p. 901, obs. P. Lokiec et J. Porta ; Dr.
soc. 2012, p. 536, obs. P.-H. Antonmattei ; RTD eur. 2013, p. 292-28, obs. B. Le Baut-Ferrarese. V. égal. P.
Flores et A. Fabre, « Forfait jours : « La souplesse ne doit pas permettre de se désintéresser de la charge de
travail réelle du salari¢ » », Cah. soc. novembre 2013 ; G. Pignarre, « L'office du juge dans la sécurisation des
conventions de forfait en jours », RDT 2014, p. 746 ; M. Véricel, « Forfaits-jours : validité d'un avenant de
sécurisation antérieur a l'entrée en vigueur de la loi Travail », RDT 2020, p. 129 ; M. Morand, « Forfait en
jours : tout recommencer ou tout arréter ! », SSL, n° 2028, 9 janvier 2023.
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sans pour autant I’annuler’®*. L’analogie avec ’exception d’illégalité propre aux actes
réglementaires administratifs est criante, les conventions individuelles étant envisagées

comme des mesures d’application de 1’accord collectif illicite.

298. Plus récemment, les magistrats de la Haute juridiction ont donc consacré 1’exception
d’illégalité comme voie de recours d’exception, tout en explicitant son régime juridique (A).
Toutefois, malgré cette consécration jurisprudentielle, il existe des limites a I’application de

I’exception d’illégalité concernant les litiges relatifs aux accords collectifs (B).

A/ Le régime juridique de I’exception d’illégalité

299. Le régime juridique de I’exception d’illégalité relative aux conventions et accords
collectifs a été construit par la Cour de cassation, selon un mode¢le sui generis. Dés lors, les
magistrats de la Haute juridiction de I’ordre judiciaire reprennent des conditions d’application
posées par le droit administratif (1), tout en établissant des conditions propres au droit du

travail (2).

1. Des conditions insufflées par le droit administratif

300. La reprise des conditions posées par le droit administratif concerne le délai pour

invoquer 1’exception d’illégalité (a), ainsi que la qualit¢ de demandeur ou de défendeur a

I’instance (b).

594 infra. n° 367 et s. Pour d’autres exemples jurisprudentiels des litiges relatifs aux conventions de forfait en
jours, v. Cass. soc. 22 juin 2016, n° 14-15.171, RJS 10/2016, n°® 632 ; JSL 2016, n°® 415-3, obs. M. Patin ; JCP S
2016, 1320, obs. M. Morand. Cass. soc. 2 juillet 2014, n® 13-11.940 , Bull. civ. V, n® 172 ; RJS 2014, n° 693.
Cass. soc. 15 décembre 2016, n° 14-29.701. Cass. soc. 27 mars 2019, n° 17-23.314 et 17-23.375, D. 2019, p.
705 ; ibid., p. 1558, chron. A David, F. Le Masne de Chermont, A. Prache et F. Salomon ; C. Radé, « De la
prescription de I’exception de nullité de la convention individuelle de forfait », Lexbase hebdo, éd. soc., 11 avril
2019. Cass. soc. 16 octobre 2019, n° 18-16.539, D. 2019. Actu., p. 1997 ; RDT 2020, p. 129, obs. M. Véricel ;
RJS 12/2019, n°® 698 ; SSL 2019, n°® 1881, p. 10, obs. F. Bergeron ; JCP S 2019, 1334, obs. M. Morand. Cass.
soc. 13 octobre 2021, n° 19-20.561, A. Fabre, « Dispositifs de controle des salariés en forfait-jours : la fin et les
moyens », JCP S 2021, 1292 ; Cass. soc. 21 septembre 2022, n° 21-15.114, M. Morand, « Salariés en forfait-
jours : quand les moyens justifient la fin », JCP S 2022, 1264. Cass. soc. 14 décembre 2022, n°® 20-20.572, v. M.
Morand, « Forfait en jours : tout recommencer ou tout arréter ! », op. cit.
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a) Les conditions tenant au délai pour invoquer I’exception d’illégalité

301. Le premier intérét de reconnaitre 1’exception d’illégalité pour contester la licéité d’un
accord collectif tient au délai pour agir. Si la délai pour intenter cette voie d’exception était
trop court, son intérét serait somme toute tres relatif, dans la mesure ou son utilité réside dans
le droit a un recours juridictionnel effectif. Or, le seul délai de deux mois pour intenter une
action en nullité¢ de ’accord, sans possibilité d’invoquer 1’exception d’illégalité, n’assurerait
pas ce droit. Dans un des arréts rendu le 2 mars 2022, la chambre sociale de la Cour de
cassation a reconnu qu’une organisation syndicale non signataire pouvait invoquer
I’exception d’illégalité « sans condition de délai »5%. A ’instar de I’exception d’illégalité
dégagée par le droit administratif, le juge judiciaire apprécie la temporalité de cette voie
d’exception de fagon assez large. Il I’apprécie méme moins sévérement que le juge
administratif : ce dernier, dans 1’arrét Czabaj du 13 juillet 2016, estimait que le destinataire
de la décision ne peut exercer de recours juridictionnel au-dela d’un délai raisonnable. Pour le
Conseil d’Etat, ce délai raisonnable devait étre d’un an. Cette restriction ne peut exister
concernant 1I’exception d’illégalité applicable aux conventions et accords collectifs, en raison
de leur nature duale, et partant de leur effet également réglementaire. En effet, cette nature
réglementaire est absente des décisions administratives individuelles visées par 1’arrét

Czabaj, justifiant la restriction temporelle.

302. Bien que le droit administratif influence le droit du travail, ce dernier, par le biais du
juge judiciaire, prend quelque peu ses distances en instituant des aménagements au régime de
I’exception d’illégalit¢ dégagée par les juridictions administratives. A défaut de « délai
raisonnable » pour invoquer 1’exception d’illégalité d’un accord collectif, un second arrét du
2 mars 2022 vient néanmoins déterminer la durée a I’intérieur de laquelle une telle exception
peut étre invoquée. Le juge judiciaire prévoit que « lorsque [’illégalité de tout ou partie d'une
convention ou d'un accord collectif est invoquée par une voie d’exception, la durée de la
prescription est déterminée par la nature de la créance objet de la demande »3%. L hypothése

la plus fréquente sera celle du salarié qui demande un rappel de salaire sur le fondement de

595 Cass. soc. 2 mars 2022, n° 20-18.442, D. 2022, p. 464 ; ibid., p. 1280, obs. S. Vernac et Y. Ferkane ; Dr. soc.
2022, p. 531, note G. Auzero et L. Bento de Carvalho ; ibid., p. 562, obs. F. Petit ; RDT 2022, p. 395, obs. D.
Baugard ; SSL 2022, n° 1995, p. 9, note P.-H. Antonmattei ; RIS 5/2022, n® 262 ; JCP S 2022, 1102, obs. L.
Dauxerre.

596 Cass. soc. 2 mars 2022, n° 20-16.002, préc.
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I’illégalité d’un accord collectif. Selon I’article L. 3245-1 du Code du travail, « /’action en
paiement ou en répétition du salaire se prescrit par trois ans a compter du jour ou celui qui
l'exerce a connu ou aurait dii connaitre les faits lui permettant de [’exercer ». Par conséquent,
la chambre sociale de la Cour de cassation estime que le délai pour invoquer 1’exception
d’illégalité d’une convention ou d’un accord collectif est, dans ce cas, de trois ans. Outre
I’alignement de la temporalité de I’exception d’illégalité sur la prescription des créances
alléguées, cet arrét du 2 mars 2022 permet de s’interroger sur la possibilité pour le demandeur

a ’instance d’invoquer cette voie d’exception.

b) L’ouverture de I’exception d’illégalité¢ au demandeur a I’instance

303. Contrairement a I’exception de nullité, ouverte seulement au défendeur a I’instance, les
magistrats de la Cour de cassation ont vraisemblablement ouvert I’exception d’illégalité au
demandeur. Dans les arréts précédemment cités, force est de constater que ceux qui invoquent
I’exception d’illégalité sont tous défendeurs a ’instance. Néanmoins, la formulation utilisée
par la Cour de cassation permet d’envisager sé€rieusement 1’ouverture d’une telle voie
d’exception au demandeur a I’instance. En effet, le juge précise que « lorsque [’illégalité de
tout ou partie d'une convention ou d'un accord collectif est invoquée par une voie
d’exception, la durée de la prescription est déterminée par la nature de la créance objet de la
demande »597 : non soulignons ici la derniére partie de la citation faisant état d’une
« demande », laissant supposer que I’exception d’illégalité est ouverte au demandeur. Une
solution contraire serait selon nous surprenante, voire inopportune, dans la mesure ou elle ne
permettrait pas d’assurer le droit a un recours juridictionnel effectif. Surtout, I’exception
d’illégalité du droit administratif ne reconnait nullement la distinction entre demandeur et
défendeur a I’instance. Dés lors, nous ne voyons pas au nom de quoi le demandeur ne
pourrait pas invoquer I’exception d’illégalité d’un accord collectif, qui est influencée par le
droit administratif. Cependant, les magistrats de [’ordre judiciaire reconnaissent des

conditions propres au droit du travail.

597 Cass. soc. 2 mars 2022, n° 20-16.002, préc.
254



2. Des conditions propres au droit du travail

304. Le juge judiciaire a été reconnu compétent pour répondre a un litige concernant

I’exception d’illégalité (1), et a de fait déterminé qui pouvait invoquer ce fondement (2).

a) La compétence du juge judiciaire

305. L’exception d’illégalité, connue pour rendre inapplicable un acte réglementaire, reléve
logiquement de la compétence du juge administratif. Mais le Conseil constitutionnel, dans
une décision du 21 mars 2018, a prévu que « [’article L. 2262-14 du code du travail ne prive
pas les salariés de la possibilité de contester, sans condition de délai, par la voie de
[’exception, l’illégalité d’une clause de convention ou d’accord collectif, a I’occasion d’un
litige individuel la mettant en oeuvre »%3. Le juge constitutionnel accepte alors que le salarié
saisisse la juridiction judiciaire par la voie de I’exception d’illégalité afin de rendre
inapplicable I’accord collectif. Une décision qui, selon Célia Pernot et le professeur Lucas
Bento de Carvalho, amorce le débat : selon eux, ouvrir cette spécificité de nature
administrative a la compétence du juge judiciaire « est donc loin de s’imposer avec la force
de I’évidence »%°. Pour autant, dés I’instant ou I’exception d’illégalité s’avere étre un moyen
de contester 1’accord collectif illicite sans étre empéché par le délai de I’article L. 2262-14, la
compétence du juge judiciaire est logique et cohérente, 1’accord collectif ne pouvant étre
pleinement assimilé a un acte réglementaire®?. La décision du Conseil constitutionnel est

donc, selon nous, tout a fait rationnelle.

b) Les conditions tenant a la qualité de celui qui invoque 1’exception d’illégalité

306. Outre cette problématique de compétence contentieuse, il est important de se demander,
comme cela a été fait pour la nullit¢ de 1’accord collectif, qui peut invoquer cette exception
d’illégalité. Cette demande est ouverte aussi bien aux salariés, qu’aux organisations

syndicales et méme aux institutions représentatives du personnel, comme le comité social et

398 Cons. constit. 21 mars 2018, n° 2018-761 DC, préc.

599 C. Pernot et L. Bento de Carvalho, « Quelle place pour le contentieux des accords collectifs par voie
d’exception apres les ordonnances Macron », op. cit., p. 45.

600 Sur la nature duale des accords collectif, v. « Nature duale de la convention collective », op. cit.
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¢conomique. Si aucune condition particuliére n’a été dégagée par la jurisprudence concernant
les salariés, pour qu’un syndicat ou les membres du CSE puissent invoquer cette exception
d’illégalité, la chambre sociale de la Cour de cassation est venue préciser que la clause de la
convention ou de 1’accord collectif contestée doit violer « ses droits propres résultants des
prérogatives qui lui sont reconnues par la loi »0!. S’agissant de I'intérét a agir du comité
social et économique, les magistrats de la Cour affirment de maniére constante que le comité
d’entreprise, devenu CSE (et pour lequel les solutions antérieures sont bien évidemment
toujours applicables), ne peut nullement intenter ou intervenir dans une action pour faire
respecter ou pour proner I’exécution d’une disposition conventionnelle générale, étant donné
que la défense des salariés ainsi que I’intérét collectif de la profession sont assurés par les
organisations syndicales®?2. Cette question de 1’intérét a agir a récemment été précisée par le
juge judiciaire dans un arrét du 2 mars 2022 précités03. La chambre sociale de la Cour de
cassation a énoncé que le CSE peut contester la clause d’un accord collectif qui porte sur ses
dispositions légales propres, comme c’était le cas en 1’espéce. Les juges se réferent a la
décision du Conseil constitutionnel du 21 mars 2018 relative a I’exception d’illégalité que les
salariés peuvent soulever sans conditions de délais, comme 1’explique la note explicative de
I’arrét de la chambre sociale précité : « Dans la mesure ou le Conseil constitutionnel a
seulement precisé les conditions de la constitutionnalité de [’article L. 2262-14 du code du
travail au regard du droit a un recours juridictionnel effectif, sa décision ne pouvait conduire
a exclure la possibilité pour d’autres personnes que le salarié de soulever, dans un litige
individuel, une telle exception d’illégalité »°04. Par suite, la note justifie le recours au visa
pour appuyer le fait que le comité social et économique est tout a fait légitime a invoquer
I’exception d’illégalité d’un accord collectif, et ce d’autant plus qu’il n’est en principe pas
recevable « a intenter une action ou intervenir dans une action tendant au respect ou a
l'exécution de dispositions conventionnelles générales, car ce n’est pas lui qui assure la
défense des salariés et de [’intérét collectif de la profession, mais les organisations syndicales
(Soc., 14 décembre 2016, pourvoi n° 15-20.812, Bull. 2016, V, n° 255; Soc., 19 novembre
2014, pourvoi n°® 13-23.899, Bull. 2014, V, n° 271). (...) C’est ce qu’admet au profit d’'un

601 Cass. soc. 14 décembre 2016, n® 15-20.812, D. 2017, p. 2278, obs. J. Porta ; JCP E 2017, 1514, obs. E.
Jeansen ; JCP S 2017, 1045, obs. B. Gauriau.

602 Jpid.
603 Cass. soc. 2 mars 2022, n°® 20-16.002, préc.

604 Note explicative relative a I’arrét du 2 mars 2022 (n° 20-16.002), Chambre sociale.
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comité d’établissement ['arrét du 2 mars 2022 prononcé en pléniere de chambre par la
chambre sociale »%95. Néanmoins, I’illégalité de la clause ne pouvait étre reconnue par le juge
car selon la loi, un accord majoritaire peut déterminer le niveau des consultations récurrentes
quand il y a des établissements distincts. Le CSE peut bien invoquer I’exception d’illégalité
pour contester une clause qui lui semblerait contraire aux dispositions légales déterminant son
régime juridique®®, mais en revanche la clause d’un accord collectif disant que les
consultations récurrentes ne se feront qu’au niveau du CSE central est donc tout a fait

1égale6o7.

307. Le second arrét précité de la chambre sociale de la Haute juridiction, rendu le méme
jour, porte lui sur I'intérét a agir d’une organisation syndicale non signataire de 1’accord
collectif litigieux608. Le juge judiciaire a conclu qu’un syndicat non signataire peut tout a fait
contester une clause conventionnelle par la voie de 1’exception d’illégalité. En justifiant sa
solution de fagon analogue a ’arrét rendu le méme jour a propos de la qualité a agir du
comité social et économique, la chambre sociale de la Cour de cassation a estimé que
« refuser le droit a ’organisation syndicale ayant procédé a la désignation de soulever par

voie d’exception l’illégalité de I’accord collectif aurait conduit a une situation étrange d’un

605 Jhid.

606 Cass. soc. 2 mars 2022, n° 20-16.002, préc. : « Dans sa décision n° 2018-761 DC du 21 mars 2018, le
Conselil constitutionnel a précisé que l'article L. 2262-14 ne prive pas les salariés de la possibilité de contester,
sans condition de délai, par voie d'exception, l'illegalité d'une clause de convention ou d'accord collectif, a
l'occasion d'un litige individuel la mettant en oeuvre, de sorte que l'article L. 2262-14 ne méconnait pas le droit
a un recours juridictionnel effectif garanti par l'article 16 de la Déclaration des droits de I'homme et du citoyen
de 1789. 8. Eu égard au droit a un recours juridictionnel effectif garanti tant par l'article 16 de la Déclaration
de 1789 que par l'article 47 de la Charte des droits fondamentaux de ['Union européenne, applicable en l'espéce
du fait de la directive 2002/14/CE du Parlement européen et du Conseil du 11 mars 2002 établissant un cadre
geénéral relatif a l'information et la consultation des travailleurs dans la Communauté européenne, et l'article 6
de la Convention de sauvegarde des droits de I'homme et des libertés fondamentales, un comité social et
économique est recevable a invoquer par voie d'exception, sans condition de délai, l'illégalité d'une clause d'un
accord collectif aux motifs que cette clause viole ses droits propres résultant des prérogatives qui lui sont
reconnues par la loi ».

607 « Vu l'article L. 2323-7, 1°, du code du travail, dans sa rédaction issue de la loi n° 2015-994 du 17 aout
2015 : 15. Selon ce texte, un accord d'entreprise, conclu dans les conditions prévues a l'article L. 2232-12, peut
définir les modalités des consultations récurrentes du comité d'entreprise sur la situation économique et
financiere de l'entreprise ainsi que sur la politique sociale de celle-ci, les conditions de travail et d’emploi. 16.
1l en résulte qu'un accord d'entreprise peut définir, dans les entreprises comportant des établissements distincts,
les niveaux auxquels les consultations récurrentes sont conduites et, le cas échéant, leur articulation. 17. L'arrét
retient qu'a la date de la signature de l'accord du 25 mai 2017 sur le dialogue social, l'article L. 2323-7 du code
du travail dans sa rédaction issue de la loi du 17 aotit 2015 applicable aux accords collectifs définissant les
modalités d'organisation des consultations récurrentes des institutions représentatives du personnel, ne
prévoyait pas la possibilité de conclure un accord dérogatoire quant au niveau de la consultation et que, par
suite, les dispositions de l'accord du 25 mai 2017 réservant au seul comité central d'entreprise les consultations
periodiques sur la politique sociale et la situation économique et financiere de ['entreprise n'étaient pas
conformes aux dispositions légales alors applicables », ibid.

608 Cass. soc. 2 mars 2022, n°® 20-18.442, préc.
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accord collectif dont le tribunal pourrait constater l’illégalité au regard du salarié mais non
au regard du syndicat ’ayant désigné »°9. Néanmoins, au méme titre « que pour l’institution
représentative du personnel (voir Soc. 2 mars 2022, pourvoi n° 20-16.002), cette possibilité
est limitée a la situation ou [’accord collectif prive un syndicat des droits propres résultant
des prérogatives syndicales qui lui sont reconnues par la loi »°10. Cependant, si la
justification apportée par les magistrats de la Cour de cassation concernant la qualité a agir
des institutions représentatives du personnel est pertinente, dans le sens ou le CSE ne peut pas
demander la nullit¢ de I’accord dans le délai de prescription de deux mois, il en va
différemment pour le syndicat non signataire. En effet, ce dernier a la possibilité de soulever
la nullité des conventions et accords collectifs selon I’article L. 2262-14 du Code du travail.
En conséquence, I’argument consistant a dire que I’ouverture de I’exception d’illégalité aux
organisations syndicales non signataires assure le recours a un droit juridictionnel effectif
(recours mentionné dans la solution précitée de la Cour de cassation, par le biais de l'article
16 de la Déclaration de 1789 et de I'article 6 de la Convention de sauvegarde des droits de
I'homme et des libertés fondamentales) est peu convaincant. Dirk Baugard précise d’ailleurs a
ce titre « que les textes internationaux précités n'imposaient pas
d'étendre mécaniquement l'exception d'illégalité a d'autres personnes que le salarié. Il est
fermement acquis dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits de I'homme que les
restrictions apportées au droit effectif d'acces a un tribunal ne sont admissibles que si elles
satisfont a un double « test » : elles ne doivent pas porter atteinte a la substance méme de ce
droit ; en outre, il est, d'une part, nécessaire qu'elles poursuivent un but légitime et, d'autre
part, un rapport raisonnable de proportionnalité entre les moyens employés et le but visé doit
exister!!. On aurait pu penser que l'application concréte de ces principes s'imposait pour
répondre aux questions complexes soulevées dans les affaires en cause. A cet égard, en effet,
les salariés ne se trouvent pas forcément dans la méme situation qu'un syndicat non
signataire »°12, De surcroit, 1’illégalité a été reconnue car un délégué syndical peut étre
désigné dans un établissement, peu important le périmétre de mise en place des CSE

d’établissements. D¢s lors, un accord collectif qui subordonne la désignation du délégué

609 Note explicative relative a I’arrét du 2 mars 2022 (n° 20.18-442), Chambre sociale.
610 Ibid.

611 V. dans ce sens, Cass. soc. 20 avril 2022, n® 19-17.614, D. 2022, p. 796 ; Dr. soc. 2022, p. 559, obs. J.
Mouly ; RJS 7/2022, n° 396.

612 D. Baugard, « L'extension de l'exception d'illégalité d'un accord collectif aux CSE et aux syndicats non
signataires », RDT 2022, p. 395.
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syndical a la présence d’un CSE dans un des établissements de 1’entreprise viole une
disposition 1égale propre aux syndicats, a savoir I’article L. 2143-3 alinéa 4¢13. Dans ce cas de
figure, 1’accord collectif ne sera pas annulé, il ne disparaitra pas de fagon rétroactive - comme
cela aurait été le cas si le syndicat avait demandé dans le délai de deux mois sa nullité. En
revanche, la clause reconnue illégale par le juge ne sera pas appliquée par celui-ci, qui pourra
I’écarter, comme il I’a fait en I’espece, ce qui témoigne d’une différence fondamentale entre

les effets de I’action en nullité et ceux de 1’exception d’illégalité.

308. En tout état de cause, ces deux solutions démontrent une nouvelle fois le role
primordial du juge judiciaire en ce qui concerne le développement du régime juridique du
sort de I’accord collectif, et plus particulierement de I’exception d’illégalité®!4. Cette dernicre
peut toujours étre invoquée méme si le 1égislateur a réduit les délais pour contester la validité

de 1’accord via 1’action en nullité.

309. Enfin, une précision mérite d’étre apportée. Dans 1’arrét précité du 2 mars 2022, la
chambre sociale indique explicitement qu’ « une organisation syndicale non signataire d'un
accord collectif est recevable a invoquer par voie d'exception, sans condition de délai,

l'illégalité d'une clause d'un accord collectif lorsque cette clause est invoquée pour s'opposer

613 Cass. soc. 2 mars 2022, n° 20-18.442, préc. : « Dans sa décision n°® 2018-761 DC du 21 mars 2018, le
Conseil constitutionnel a précisé que l'article L. 2262-14 ne prive pas les salariés de la possibilité de contester,
sans condition de délai, par voie d'exception, l'illégalité d'une clause de convention ou d'accord collectif, a
l'occasion d'un litige individuel la mettant en oeuvre, de sorte que l'article L. 2262-14 ne méconnait pas le droit
a un recours juridictionnel effectif garanti par l'article 16 de la Déclaration des droits de I'homme et du citoyen
de 1789. 9. Eu égard au droit a un recours juridictionnel effectif garanti tant par l'article 16 de la Déclaration
de 1789 que par l'article 6 de la Convention de sauvegarde des droits de I'homme et des libertés fondamentales,
une organisation syndicale non signataire d'un accord collectif est recevable a invoquer par voie d'exception,
sans condition de délai, l'illégalité d'une clause d'un accord collectif lorsque cette clause est invoquée pour
s'opposer a l'exercice de ses droits propres résultant des prérogatives syndicales qui lui sont reconnues par la
loi. 10. En second lieu, aux termes de l'article L. 2143-3, alinéa 4, du code du travail, la désignation d'un
délégue syndical 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 intéréts propres, susceptibles de
générer des revendications communes et spécifiques. 11. Ces dispositions, méme si elles n'ouvrent qu'une faculté
aux organisations syndicales représentatives, sont d'ordre public quant au périmétre de désignation des
délégues syndicaux. 12. 1l s'ensuit que ni un accord collectif de droit commun, ni l'accord d'entreprise prévu par
l'article L. 2313-2 du code du travail concernant la mise en place du comité social et économique et des comités
sociaux et économiques d'établissement ne peuvent priver un syndicat du droit de désigner un délégué syndical
au niveau d'un établissement au sens de l'article L. 2143-3 du code du travail. 13. C'est des lors a bon droit que
le tribunal judiciaire a retenu que l'avenant signé le 11 décembre 2019 ne pouvait priver le syndicat CGT de son
droit légal de désigner un délégué syndical sur le périmétre contesté ».

614 Un role qui I’emmenera sans doute trés prochainement a répondre a la question explicitement posée dans la
note explicative de 1’arrét de la chambre sociale de la Cour de cassation du 2 mars 2022 (n° 20-18.442) :
I’exception d’illégalité peut-elle étre invoquée par un syndicat non signataire au titre de la seule défense de
I’intérét collectif de la profession au sens de I’article L. 2132-3 du code du travail ? Le juge judiciaire devra se
prononcer, et par la méme occasion renforcer son pouvoir juridictionnel en ce qui concerne les sanctions de
I’illicéité d’une convention ou d’un accord collectif.
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a l'exercice de ses droits propres résultant des prérogatives syndicales qui lui sont reconnues
par la loi »®15. Cette solution, qui peut étre contestable, surtout vis-a-vis de 1’argument
reprenant ’effectivité du recours a un droit juridictionnel, n’est pas réitérée pour une
organisation syndicale signataire de ’accord collectif litigieux. Pour un syndicat signataire,
seule la voie d’action, c¢’est-a-dire la demande de nullité dans le délai de deux mois comme le

prévoit Particle L. 2262-14 du Code du travail, peut étre invoquée.

B/ Les limites de I’exception d’illégalité sur les litiges relatifs aux accords collectifs

310. DL’exposé des limites de 1’exception d’illégalité sur les litiges relatifs aux accords

collectifs (1) permet d’en proposer une alternative : I’action en inopposabilité autonome (2).

1. D’exposé des limites

311. Les limites a I’application de 1’exception d’illégalité concerne la nature de I’accord

collectif (a), et surtout I’invocation de griefs de forme (b).

a) Les limites tenant a la nature de I’accord collectif

312. Le schéma de I’exception d’illégalité ne convient pas toujours au litige de I’accord
collectif. L’application de ce dernier est trés loin d’étre continuellement tributaire d’une
mesure individuelle de concrétisation ou d’application. Or, I’exception d’illégalité concerne
par nature un acte réglementaire - ce que n’est pas I’accord collectif de travail, malgré son
effet erga omnes - renvoyant a une mesure individuelle d’application qui ne peut avoir
d’autre objet que I’application de 1’acte administratif fondateur. En droit du travail, s’il est
vrai qu’on peut répertorier des cas ou un acte unilatéral de ’employeur est nécessaire a la
mise en oeuvre de I’accord (comme par exemple s’agissant d’une proposition de modification
du contrat de travail telle une baisse de rémunération, possibilité offerte par un accord de
performance collective), de nombreuses hypothéses ne nécessitent nullement le besoin d’une
mesure d’application individuelle. L’exemple de la clause de non-concurrence est le plus

parlant, dans la mesure ou la jurisprudence a depuis longtemps admis que « les obligations

615 Cass. soc. 2 mars 2022, n°® 20-18.442, préc.
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mises a la charge d’un salarié par une convention collective lui sont opposables, en
[’absence de mention dans le contrat de travail, des lors qu’il a été informé de I’existence
d’une convention collective applicable et mis en mesure d’en prendre connaissance »616. En
I’absence de mesure d’application, « [’exception d’illégalité semble ici privée du support

intermédiaire lui permettant d’appréhender la licéité de |’acte originel »°17.

b) Les limites tenant a la nature des griefs invoqués

313. En outre, et ce sera la derniére limite a 1’utilisation de ’exception d’illégalité dans le
contentieux de 1’accord collectif, le recours a cette voie d’exception ne devrait pas pouvoir
concerner la procédure et le formalisme de la convention collective. Le Conseil d’Etat, dans
un arrét du 18 mai 2018, a affirmé cette solution concernant les actes réglementaires : « si la
légalite des regles fixées par ’acte réglementaire, la compétence de son auteur et l’existence
d’un détournement de pouvoir peuvent étre utilement critiquées, il n’en va pas de méme des
conditions d’éviction de cet acte, des vices de forme et de procédure dont il serait entaché
»618, Par analogie, il ne devrait pas non plus étre possible de contester, pour vice de forme ou
de procédure, un accord collectif au-dela du délai de forclusion de deux mois. Dans une telle
hypothese, la seule possibilité serait d’intenter contre I’accord collectif un recours en
annulation par voie d’action dans les deux mois a compter de sa publication.

Cette transposition des régles administratives au contentieux de 1’accord collectif peut
paraitre trop simpliste, dans la mesure ou il faudrait commencer par déterminer ce que sont
un vice de forme et un vice de procédure s’agissant des conventions et accords collectifs. De
fait, comment appréhender la « compétence des auteurs » de I’acte ? S’agit-il de se pencher
sur la condition de représentativité des organisations syndicales signataires, et ensuite de
I’exigence de conclusion majoritaire de I’accord ? Peut-on englober également dans cette
terminologie le contréle du consentement non vici¢ des auteurs ? La procédure de
négociation, qui fait essentiellement référence a I’exigence de loyauté, peut-elle étre vue

comme un vice de forme ou de procédure empéchant le recours a I’exception d’illégalité ?

616 Cass. soc. 8 janvier 1997, n° 93-44.0009.

617 C. Pernot et L. Bento de Carvalho, « Quelle place pour le contentieux des accords collectifs par voie
d’exception apres les ordonnances Macron », op. cit., p. 50.

618 CE, ass. plén., 18 mai 2018, n° 414583, AJDA 2018, p. 1009.
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314. Un premier élément de réponse peut se déduire d’un des arréts rendus le 2 mars 2022
par la chambre sociale de la Cour de cassation®!®. En effet, les défendeurs faisaient « valoir
l'inopposabilité de l'avenant au CSE au motif que les conditions de révision d'un accord
d'entreprise prévues par l'article L. 2232-16 du code du travail n'[avaient] pas été respectées
»620. Comme le soulignent les professeurs Gilles Auzero et Lucas Bento de Carvalho, « dans
la mesure ou l'article L. 2232-16 prend place dans un paragraphe intitulé « Modalités de la
négociation », on peut légitimement se demander s'il ne s'agissait pas en l'espece d'un grief
tenant a « la procédure de négociation et de signature » de l'avenant. Ainsi, en accueillant le
moyen des défendeurs de premiere instance, la Cour de cassation parait étendre l'objet du
controle juridictionnel aux conditions de forme, sans se cantonner aux griefs portant sur « le
fond du droit » »%21. Selon ces auteurs, 1’exception d’illégalité concernant les conventions et
accords collectifs pourrait étre ¢largie a des conditions de forme comme les modalités de la
négociation entre I’employeur et les organisations syndicales représentatives. Par conséquent,
en suivant un tel raisonnement, I’exigence de loyauté, entrant bel et bien dans le champ des
modalités et des conditions de la négociation, pourrait étre contestée au-dela du délai de deux
mois par le biais de I’exception d’illégalité. Une telle solution est, selon nous, a privilégier :
empéecher le recours a I’exception d’illégalité concernant un manquement a la loyauté de la
négociation reviendrait a remettre en cause trop sérieusement le principe de 1égalité ; son
atteinte serait disproportionnée, méme en le mettant en balance avec le principe de sécurité
juridique, en raison de la place centrale qu’occupe aujourd’hui ’exigence de loyauté de la

négociation dans le contentieux des accords collectifs®22.

315. Pourtant, ce n’est pas ce qu’a retenu la Haute juridiction dans un arrét en date du 31
janvier 2024. Les magistrats de la chambre sociale sont venus préciser que « si un salarié, au
soutien d'une exception d'illégalité d'un accord collectif, ne peut invoquer un grief tiré des
conditions dans lesquelles la négociation de l'accord a eu lieu, il peut, en revanche, invoquer

a l'appui de cette exception le non-respect des conditions légales de validité de l'accord

619 Cass. soc. 2 mars 2022, n°® 20-20.077, JCP S 2022, p. 1093, note J.-F. Cesaro ; SSL 2022, n° 1995, note P.-H.
Antonmattei.

620 Jbid.

621 G. Auzero et L. Bento de Carvalho, « L'exception d'illégalité appliquée aux conventions et accords collectifs
de travail », Dr. soc. 2022, p. 531.

622 G. Auzero, « L'exigence de loyauté en matiére de négociation collective », in Mélanges G. Pignarre, LGDJ-
Lextenso, 2018, p. 33. Pour une illustration de la difficulté de faire du non-respect de I’exigence de loyauté un
vice de forme ou de procédure, infra. n°® 379.
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collectif, relatives notamment a la qualité des parties signataires, telles que prévues, pour les
accords d'entreprise ou d'établissement, par les articles L. 2232-12 a L. 2232-14 du code du
travail »623. Autrement dit, le juge judiciaire fait le choix d’empécher le recours a 1’exception
d’illégalité pour contester notamment un manquement a 1’exigence de loyauté : c’est ce qu’il
mentionne explicitement lorsqu’il rappelle les différentes exigences essentielles pour
respecter le principe de loyauté de la négociation collective®?4. Selon le juge, le respect de
I’exigence de loyauté est bien « un grief tiré des conditions dans lesquelles la négociation de
l'accord a eu lieu »625 empéchant d’invoquer 1’exception d’illégalité. En revanche, il permet
de soulever le non-respect des conditions 1égales de validité de I’accord, comme la qualité
des parties signataires, sans dresser une liste exhaustive desdites conditions légales de
validité®26. En se fondant sur I’exception d’illégalit¢ connue en maticre administrative,
laquelle interdit d’invoquer un vice de procédure et un vice de forme, on aurait pu douter de
I’¢largissement des griefs invocables au soutien de 1’exception d’illégalité concernant les
accords collectifs. La Cour de cassation ne s’aligne donc pas complétement sur le régime de
I’exception d’illégalité dégagé par le juge administratif, et préfére adapter sa solution aux
particularités du droit du travail. Cependant, ne pas reconnaitre que le non-respect de
I’exigence de loyauté de la négociation ouvre droit a I’invocabilité de I’exception d’illégalité

nous semble critiquable d’un point de vue du principe de 1égalité.

623 Cass. soc. 31 janvier 2024, n° 22-11.770.

624 « Selon la jurisprudence constante de la Cour de cassation, la nullité d'une convention ou d'un accord
collectif est encourue lorsque toutes les organisations syndicales n'ont pas été convoquées a sa négociation, ou
si l'existence de négociations séparées est établie, ou encore si elles n'ont pas été mises a méme de discuter les
termes du projet soumis a la signature en demandant le cas échéant la poursuite des négociations jusqu'a la
procédure prévue pour celle-ci (Soc., 8 mars 2017, pourvoi n° 15-18.080, Bull. 2017, V, n° 46). Selon cette
méme jurisprudence, l'employeur est tenu de mener loyalement les négociations d'un accord collectif notamment
en mettant a disposition des organisations participant a la négociation les éléments d'information
indispensables a celle-ci (Soc., 6 janvier 2016, pourvoi n° 15-10.975, Bull. 2016, V, n° 2 ; Soc., 9 octobre 2019,
pourvoi n° 19-10.780, publié) », ibid.

625 [bid.

626 ]] reviendra donc au juge judiciaire de compléter cette solution jurisprudentielle. Nous pouvons d’ores et déja
affirmer que les articles L. 2231-1 a L. 2231-9 du Code du travail, insérés dans un chapitre intitulé¢ « Conditions
de validité », peuvent aussi faire 1’objet d’un recours a I’exception d’illégalité en cas de manquement. De plus,
au méme titre que la qualité des signataires, le non-respect du principe de conclusion majoritaire, et plus
généralement des modalités de conclusion d’un accord collectif, pourra aussi étre évoqué par le truchement de
I’exception d’illégalité.
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2. Proposition de solution : 1’action en inopposabilité autonome

316. 1l ressort des démonstrations précédentes que 1’exception d’illégalité, et plus encore
I’exception de nullité, renferment des limites d’application en ce qui concerne I’illicéité de
I’accord collectif. Une autre sanction pourrait alors étre envisagée : 1’inopposabilité, sanction
qu’on pourrait imaginer autonome (et ce d’autant plus maintenant qu’on sait que 1’exception
d’illégalité ne peut étre invoquer pour contester un manquement a 1’exigence de loyauté de la
négociation). En effet, pour consacrer 1’inopposabilité de I’accord collectif, il faut partir du
constat que l’illicéité d’un acte ne veut pas forcément dire que celui-ci est nul. Le juge
judiciaire 1’a déja reconnu dans les trois arréts du 2 mars 2022 précités, en estimant que
soulever la nullité d’un accord collectif par la voie de I’exception est inapproprié. L’illicéité
peut se définir comme « le caractére de ce qui est contraire a un texte ordonnant ou
prohibant »%%7. On comprend alors aisément que la nullité ne se confond pas avec I’illicéité,
tout d’abord parce que cette derniére n’est pas une sanction, mais un état. Tout acte illicite
mérite d’étre sanctionné, et la nullité n’est qu’une sanction parmi d’autres, une sanction qui
entrainera 1’annulation rétroactive de 1’acte litigieux. En ce sens, Messieurs Planiol et Ripert
remarquaient que l’illicéité d’un acte entraine « sa contestabilité »28 : 1’acte illicite, en
I’occurrence ici ’accord collectif, n’est pas nul, il est simplement potentiellement annulable.
Il se pourrait aussi qu’il soit, dans le méme ordre idée, potenticllement inopposable.
Dr’ailleurs, les hauts magistrats, dans les trois arréts précédemment étudiés, assimilent les
effets de 1’exception d’illégalit¢ a I’inopposabilité. C’est donc fort logiquement que
I’exception d’illégalité a été préférée a 1’exception de nullité. Néanmoins, une question vient
immédiatement a [’esprit : pourquoi ne pas avoir consacrer directement 1’action en
inopposabilité, au lieu d’adapter une exception d’illégalité en provenance du droit
administratif, qui produit en I’espéce exactement les mémes effets ? Sans doute en raison du

« halo mystérieux »%%° qui entoure cette sanction, dont le régime juridique est

027 G. Cornu, Vocabulaire juridique, PUF, Quadrige, 10éme éd., 2012. Ce terme a d’ailleurs été choisi a dessein,
au détriment du terme d’invalidité. L illicéité se distingue de 1’invalidité, cette derniére se confondant avec la
nullité : un acte invalide est un acte nul, la sanction s’appliquant lorsqu’une condition de validité fait défaut ne
pouvant étre que la nullité, v. J. Morin, « La réglementation conventionnelle du contrat de travail », Dr. soc.
2020, p. 936 : « La nullité est en effet le reflet de l'invalidité formelle d'un acte juridique ; sa sanction commune
a en croire l'article 1178 du code civil. Un acte est annulable parce qu'il ne satisfait pas a l'une des exigences
nécessaires a sa validité ». Pour une application de l'invalidité d’un acte engendrant sa nullité, infra. n°® 367 et s.

628 M. Planiol et G. Ripert, Traité pratique de droit civil frangais, t. 6, Obligations, 1ére partie, collab. P. Esmein,
LGDJ, 1930, n° 176.

629 Y. Pagnerre, « L’illégalité d'un accord collectif invoquée par un salarié - De lege lata, une action en
inopposabilité », JCP S 2019, 1298.
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vraisemblablement plus difficile a établir que celui de I’exception d’illégalité, déja largement

précisé par le droit administratif.

317. Cela ne nous empéche pas de plaider I’autonomie de la sanction de 1’inopposabilité. 11
a déja été prouvé que la Haute juridiction judiciaire admet que les salariés peuvent agir
individuellement afin de faire reconnaitre le caractére illicite de I’accord collectif®30. Comme
énoncé précédemment, les effets de cette action ne sont pas de rendre nul en son entier
I’accord collectif, mais simplement de le rendre inopposable aux relations entre 1’employeur
et les tiers a ’accord. Célia Pernot et Lucas Bento de Carvalho ont d’ailleurs révélé que
malgré leur qualité de tiers a ’accord, les salariés peuvent agir en nullité de celui-ci ; mais
cette « action n’a pas pour effet d’annuler l’acte, mais de le rendre inefficace dans les
relations des salariés avec I’employeur ». Rien ne sert alors de se fonder sur 1’exception de
nullité quand celle-ci a pour effet de rendre 1’accord inopposable au salari¢ qui en conteste
I’application : « Dés l’instant ou [’action en nullité produit déja les effets de ['inopposabilite,
les salariés seraient tout a fait fondés a solliciter a titre principal ['inopposabilité de
[’accord, sans le truchement de la nullité »631. Un raisonnement similaire peut étre appliqué
concernant I’exception d’illégalité, dont 1’effet principal sera également 1’inopposabilité des
clauses litigieuses. Néanmoins, la reconnaissance d’une action en inopposabilit¢ autonome
n’aurait qu’un intérét limité, puisque contrairement aux voies d’exception, elle se heurterait
au délai de prescription de deux mois de I’article L. 2262-14 du Code du travail. C’est sans
doute une des raisons pour laquelle le juge judiciaire a préféré adapter 1’exception d’illégalité
aux conventions et accords collectifs. Il n’en reste pas moins que c’est une piste a explorer, et
ce d’autant plus que la volonté du législateur - a savoir sécuriser les relations collectives de
travail - serait respectée. Le role prochain du juge judiciaire pourrait alors consister a créer un
régime de sanction autonome, qui permettrait de ne plus se poser les questions relatives aux
limites de 1’exception d’illégalité, et notamment de pallier & I’impossibilité d’y recourir en

cas d’atteinte a 1’exigence de loyauté de la négociation.

318. Si le législateur souhaite consacrer 1’autonomie de I’action en inopposabilité, il devra

en préciser le régime juridique, et notamment son délai de prescription. Car si 1’action en

630 Cass. soc. 12 juillet 2006, n°® 04-47.550, D. 2006, p. 2125 ; RDT 2007, p. 48, obs. H. Nasom-Tissandier ;
Bull. civ. V, n° 263.

631 C. Pernot et L. Bento de Carvalho, « Quelle place pour le contenticux des accords collectifs par voie
d’exception apres les ordonnances Macron », op. cit., p. 52.
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inopposabilité se prescrit dans le méme délai de deux mois que 1’action en nullité, elle n’a pas
le moindre intérét. On pourrait alors penser, au méme titre que le professeur Yannick
Pagnerre, que I’action en inopposabilité se prescrit dans un délai de cinq ans, conformément
au droit communs632. Si tel est le cas, 1’article L. 2262-14 du Code du travail pourrait a la fois
intégrer, comme exception au délai de deux mois pour invoquer la nullit¢ de I’accord, le

recours a I’exception d’illégalité et la voie de 1’action en inopposabilité :

- Article L. 2262-14 : « Toute action en nullité de tout ou partie d'une convention ou d'un
accord collectif doit, a peine d'irrecevabilité, étre engagée dans un délai de deux mois a
compter :

1° De la notification de l'accord d'entreprise prévue a l'article L. 2231-5, pour les
organisations disposant d'une section syndicale dans l'entreprise ;

2° De la publication de l'accord prévue a l'article L. 2231-5-1 dans tous les autres cas.

Ce délai s'applique sans préjudice des articles L. 1233-24, L. 1235-7-1 et L. 1237-19-8 du
code du travail.

La forclusion du délai de deux mois ne fait pas obstacle a la possibilité d’invoquer
Uillicéité de la convention ou de l’accord collectif, sur le fondement de [’exception
d’illégalité ou de ’action en inopposabilité.

La durée de la prescription de ’exception d’illégalité est déterminée par la nature de la
créance objet de la demande.

La durée de la prescription de ’action en inopposabilité est de cing ans ».

632 Y, Pagnerre, « L’illégalité d'un accord collectif invoquée par un salarié - De lege lata, une action en
inopposabilité », op. cit.
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Conclusion du Chapitre 2

319. La conventionnalisation d’origine l1égale, si elle a réduit la possibilité de saisine du
juge judiciaire pour contester la 1égalité d’un accord collectif, n’a pas entravé les prérogatives
juridictionnelles de celui-ci une fois saisi. Les cas de la modulation dans le temps des effets
de la nullité¢ offerte au juge, ou de sa liberté¢ dans la possibilité de contourner le délai de
forclusion de deux mois en validant le recours a 1’exception d’illégalité (et on I’espere,
bientét, a l’action en inopposabilit¢ autonome) témoignent de 1’¢largissement de ses
prérogatives. Réciproquement, le juge judiciaire, en utilisant ses prérogatives, va venir
valoriser la conventionnalisation : en énongant que la nullité d’un accord collectif peut ne pas
étre rétroactive, il cherche a le faire perdurer. Le juge a la possibilité¢ de sécuriser la norme

conventionnelle, ce qui atteste de la valorisation de la conventionnalisation.
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CONCLUSION DU TITRE 1

320. L’activité juridictionnelle du juge judiciaire, a propos des conventions et accords
collectifs de travail, a elle aussi été bouleversée du fait de la conventionnalisation. En plus de
I’incitation a reconnaitre de nouveaux mécanismes - ce qui reléve de 1’activité
jurisprudentielle - dans I’optique de valoriser la norme conventionnelle, le 1égislateur peut
aussi créer directement des régles, sans passer par la voie de I'implicite. En effet,
explicitement, le législateur a introduit dans le Code du travail des regles touchant
directement au pouvoir juridictionnel du juge. C’est le cas a propos des dispositions entourant

I’illicéité de ’accord.

321. Plusieurs dispositions ont été intégrées a la suite des ordonnances du 22 septembre
2017. Parmi celles relatives aux prérogatives judiciaires lorsque 1’accord collectif est illicite,
certaines ont pour effet de traiter de la saisine du juge judiciaire, d’autres, une fois ce dernier
saisi, renforcent ses prérogatives juridictionnelles. Les dispositions légales, s’agissant des
régles relatives a I’illicéité des conventions ou accord collectif, opérent donc sur le juge a

deux niveaux.

322. Concernant la saisine du juge judiciaire, le législateur a souhaité restreindre cette
possibilité. Sa volonté était claire : sécuriser les conventions et accords collectifs en évitant
que ceux-ci puissent faire 1’objet d’un litige devant les juridictions. Cette sécurisation de la
norme conventionnelle s’inscrivait alors, fort logiquement, dans le mouvement déja débuté de
conventionnalisation du droit du travail : si les accords peuvent de moins en moins étre remis
en cause, cela sécurise leur normativité, et de fait valorise cette derniére. Pour sécuriser et
valoriser la norme conventionnelle, le législateur a donc commencé par instaurer une
présomption de 1égalité desdits accords. Dans son esprit, il fallait donc que celui qui souhaite
remettre en cause la légalit¢ d’un accord collectif en apporte la preuve et renverse cette
présomption. En réalité, ce nouvel article du Code du travail n’a pas de véritable impact sur le
role du juge judiciaire, dans la mesure ou il ne fait que reprendre une reégle de preuve de droit
commun. Le véritable bouleversement relatif a la saisine du juge a eu lieu lorsque le
législateur a décidé de restreindre les délais pour contester la validité d’une convention ou
d’un accord. En faisant passer ce délai a seulement deux mois a compter de la procédure de

notification a I’ensemble des organisations représentatives pour les organisations disposant
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d’une section syndicale, ou bien a partir de la date de publicité de I’accord dans la nouvelle
base de données publique créée par la loi du 8 aotit 2016, le 1égislateur restreint la fréquence
du controle judiciaire. Par définition, plus le délai pour saisir le juge est court, moins il sera
saisi, et moins il opérera son pouvoir de controle quant a la validité et a la potentielle nullité

de 1’accord collectif.

323. Mais si la fréquence du contrdle judiciaire a propos de la validité de I’accord devrait
étre restreinte, ’ampleur de ce controle lui n’en patit pas, bien au contraire. En effet, une fois
I’obstacle du délai de contestation détourné, le juge judiciaire, une fois saisi, se voit attribuer
de nouvelles prérogatives s’agissant du prononcé de la nullité des accords. Désormais, il a la
capacité de moduler dans le temps les effets de cette derniere. Normalement rétroactive, la
nullité ne pourra produire des effets que pour 1’avenir, ou méme prendre effet a la date a
laquelle ’aura décidé le juge judiciaire, sauf en ce qui concerne les accords de mise en place
du CSE, ou le juge a décidé¢ que la nullité ne pourrait opérer que pour 1’avenir, sans effet
rétroactif. Contrairement aux autres types d’accords, dans ce cas de figure le juge ne dispose

d’aucun choix.

324. Le pouvoir de contrdle judiciaire sur le prononcé de la sanction de 1’illicéité de I’accord
collectif se trouve donc renforcé, et ce renforcement valorise encore davantage la
conventionnalisation. Il n’y a pas la moindre concurrence entre le mouvement de
conventionnalisation et les prérogatives judiciaires, et ce d’autant plus que le contréle du juge
ne se résume pas aux contestations par voie d’action. Le juge judiciaire peut également étre
saisi par voie d’exception, ce qui non seulement peut lui permettre de remédier a la
problématique de la fréquence de son contrdle (le délai de deux mois ne jouant pas pour les
contestations par voie d’exception), mais agrandi encore davantage 1’ampleur de celui-ci, en
lui offrant de nouvelles modalités de contrdle sur les sanctions envisagées dans le cas ou
I’accord collectif est illicite. Le juge a consacré I’exception d’illégalité, bien que son régime
présente quelques difficultés : le 1égislateur serait par conséquent bien inspiré¢ de codifier le
recours a cette voie d’exception et a I’exception d’inopposabilité, qui pourrait étre une
alternative efficace. La conventionnalisation du droit du travail a donc, a n’en pas douter,
valorisé I’activité juridictionnelle du juge a propos des sanctions entourant I’illicéité de

I’accord, mais aussi s’agissant de son application.
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TITRE 2 :

La valorisation juridictionnelle

dans ’application de ’accord collectif
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324. La conventionnalisation n’a pas seulement permis au législateur d’adapter le contrdle
judiciaire aux regles de sanction de I’illicéité de I’accord collectif. Ce controle touche
¢galement 1’application dudit accord. Dés lors, I’activité juridictionnelle du juge, de laquelle
découle son pouvoir de contrdle, a également été modifi¢e, suite a la volonté 1égale de
renforcer la normativité conventionnelle, en ce qui concerne 1’exécution des conventions et
accords collectifs. Cette modification émerge en premier lieu suite a la nouvelle
articulation®3 des accords prévue par le Code du travail. Les différentes dispositions 1égales
relatives a I’articulation des accords, entre eux ou avec d’autres normes comme le contrat de
travail, vont avoir des répercussions sur le controle judiciaire. Le terme d’articulation fait
référence a la fois a la résolution des concours entre accords collectifs, et aux rapports
existant entre la norme conventionnelle et la norme contractuelle : le role du juge sur
’articulation des accords est alors déterminant (Chapitre 1). Cependant, il sied de rappeler
que I’activité juridictionnelle du juge ne se résume pas a un pouvoir de controle. Une de ses
prérogatives judiciaires, et pas des moindres, n’est autre que l’interprétation des accords
collectifs. Il sera alors nécessaire de voir en quoi la conventionnalisation du droit du travail a

valorisé ce pouvoir d’interprétation judiciaire de la norme conventionnelle (Chapitre 2).

633 Nous verrons en réalité que le terme d’articulation pour définir les thémes privilégiés de tel ou tel niveau de
négociation n’est pas adéquat, v. A. Lucchini, Le concours entre conventions et accords collectifs de travail,
Thése, Montpellier, 2021.
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Chapitre 1 :
Le juge et Particulation des accords collectifs

325. Le terme d’articulation a le mérite de recouper a la fois les rapports entre accords
collectifs, et entre un accord collectif et un contrat de travail. Il s’agira ici d’étudier
successivement le réle du juge en cas de concours entre accords collectifs (Section 1), et lors

des rapports entre un accord collectif et un contrat de travail (Section 2).

Section 1 :

Le juge et le concours des accords collectifs entre eux

326. La notion de concours renvoie a 1’idée d’une mise en concurrence®4. Selon le
dictionnaire Larousse, c’est une « compétition de plusieurs personnes a propos d’un méme
droit »35. Ce ne sera pas ici une compétition de personnes, mais une compétition mettant en
jeu des accords collectifs de travail. Le role du juge judiciaire s’agissant du concours entre
accords collectifs de travail a ét¢ modifié par la volonté 1égale d’éviter tout concours entre
normes conventionnelles. Le 1égislateur met en oeuvre le mécanisme de la prévalences36 de
I’accord d’entreprise, alors que le concours permet de s’interroger sur I’applicabilité de tel ou
tel accord entrant en concurrence avec d’autres. La loi, depuis les ordonnances dites
« Macron » du 22 septembre 2017, cherche a éviter cette concurrence en indiquant clairement
que 1’accord d’entreprise primera sur 1’accord de branche dans une majorité de thémes.

Comme 1’explique parfaitement Arnaud Lucchini, « la ou le concours renvoie a la question

634 Cette mise en concurrence se retrouve également dans la notion de conflit entre accords collectifs. Ce dernier
se veut néanmoins plus général, toutes les hypothéses de concours étant par nature un conflit entre accords
collectifs. En revanche, les deux notions ne se recoupent pas parfaitement, puisqu’un conflit entre accords ne
traduit pas nécessaire une situation de concours. Evoquer une situation de conflit pour traiter du concours entre
accords collectifs n’est donc pas erroné (ce que nous ferons dans la mesure ou cette démonstration n’a vocation
qu’a traiter des situations de concours entre accords collectifs), alors que I’inverse peut s’avérer inexact, infra.
n° 337. Les deux termes sont pourtant utilisés indistinctement par un certain nombre d’auteurs, v. par exemple J.
Barthélémy, « Conflit entre accords collectifs. Accord d’entreprise sur des garanties collectives de prévoyance.
Accord national de mensualisation de 1977. Nature juridique. Dispositions applicables », Dr. soc. 1996, p. 643 ;
G. Vachet, Les conflits entre conventions collectives en droit frangais, Thése, Lyon III, 1977.

635 Larousse (2023), v. Concours.

636 « Que d’autres nomment prééminence ou primauté », A. Lyon-Caen, « A. Lucchini, Le concours entre
conventions et accords collectifs de travail, préf. P.-H. Antonmattei et F. Bergeron, LexisNexis, Planéte social,
2023, 353 pages + biblio et tables », RDT 2023, p. 296. Nous utiliserons donc indistinctement ces termes dans
nos démonstrations ultérieures pour évoquer I’idée de prévalence.
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de savoir quel accord est applicable, la prévalence évite cette interrogation en garantissant

[’application prioritaire d’'un accord au détriment de tous les autres »%37.

327. Le premier aspect renfor¢ant la primauté de 1’accord d’entreprise38 n’est pas en soi un
argument de pur droit. L’objectif politique, économique et social, poursuivi par le législateur,
¢tait de mieux concilier le sort des salariés avec la compétitivité de 1'entreprise sur le marché
du travail. Le meilleur moyen d'assurer cette « flexisécurité » a la frangaise®3? était alors de
promouvoir la négociation d'entreprise, afin de permettre a chaque entreprise, prenant en
compte sa spécificité, de s'adapter comme elle le souhaite au marché du travail®. Chaque
entreprise €tant par définition différente dans sa gestion, dans son organisation, il aurait été
inadapté de continuer a faire de l'accord de branche le principe, alors que ce niveau de
négociation, plus large, ne tenait pas compte de l'ensemble des particularités liées a chaque
entreprise. Sauf que la prise en compte de cet objectif politique, économique et social ne
pouvait a lui seul légitimer la primauté de l'accord d’entreprise, comme le précise le
professeur Paul-Henri Antonmattei : « Cet objectif ne confere qu'une légitimité supposée et
partielle a la primauté de l'accord d'entreprise »641. C’est donc dans cette optique que la
légitimité des négociateurs, avec la loi du 20 aolit 2008, et celle des accords en eux-mémes
avec la loi du 8 aolit 2016, ont connu une hausse certaine. En effet, la « primauté n'existerait
pas sans une légitimité des négociateurs et des accords, assurée par une représentativité
syndicale fondée essentiellement sur le critere de ['audience électorale, régulierement
mesurée et une généralisation, au ler mai 2018, de la signature d'une ou plusieurs
organisations syndicales représentatives ayant recueilli plus de 50 % des suffrages exprimés
en faveur d'organisations représentatives au premier tour des dernieres élections des

titulaires au comité social et économique »642,

637 A. Lucchini, Le concours entre conventions et accords collectifs de travail, op. cit., p. 5.

638 Une primauté un temps contesté au nom de « I’inversion de la hiérarchie des normes ». Il a depuis été
démontré que cet argument était dénué de sens, v. en ce sens : P-Y. Verkindt, « Ankylose et inflammation. A
propos de l'articulation des normes en droit du travail », JCP S 2016, 1159 ; adde. F. Géa, « Contre 'autonomie
de l'accord d’entreprise », Dr. soc. 2016, p. 516.

639 Sur le role du juge sur cette notion, v. J.-Y. Frouin, Une construction prétorienne du droit du travail : entre
protection du salarié et intérét de l'entreprise, Thése, 2009.

640 J. Barthélémy et G. Cette, Refondation du droit social : concilier protection des travailleurs et efficacité
économique, Rapport 2010, p. 63-64.

641 P.-H. Antonmattei, « A propos de la 1égitimité de la primauté de I’accord d’entreprise », Dr. soc. 2018, p. 160.

642 Jbid. Sur cette thématique, supra. n° 11 et s.
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328. La primauté de ’accord d’entreprise étant assurée par le mécanisme de la prévalence,
celle-ci a considérablement modifié le role du juge judiciaire. Mais nous verrons néanmoins
que les hypothéses de concours existent toujours. Dés lors, quel sera le role dudit juge
lorsqu’un concours entre conventions et accords collectifs émerge ? Nous 1’avons dit, le
concours permet « de désigner [’accord collectif applicable a une situation particuliere
lorsque plusieurs sont susceptibles de la régir »* ; le role du juge dans un tel cas de figure
sera alors de tenter de résoudre cette concurrence naissante, par le biais de [’articulation des
accords. La résolution du concours entre conventions ou accords collectifs se fait grace a une
articulation des accords faite possiblement par le juge judiciaire. Le procédé de I’articulation
se définit entre autres comme une technique de résolution du concours entre accords. Or,

cette technique peut étre 1’apanage du juge judiciaire.

329. Afin de répondre a la question de savoir quel accord est applicable dans une situation
déterminée, c’est-a-dire de résoudre un concours entre accords collectifs, il faut
successivement envisager la volonté légale d’éviter le concours entre accords collectifs
(Paragraphe 1), et sa conséquence qui n’est autre que le renouveau du role du juge judiciaire

suite a I’émergence du mécanisme de la prévalence dans le Code du travail (Paragraphe 2).

Paragraphe 1 : La volonté légale d’éviter le concours entre accords collectifs

330. L’évitement des concours entre accords collectifs se manifeste par la prévalence. Cette
derniére est mise en oeuvre par ce que la doctrine a appelé les trois « blocs » (A). L’exemple
de la politique salariale témoigne parfaitement de la primauté de I’accord d’entreprise, et par

effet miroir de la mise en retrait de la normativité de 1’accord de branche (B).

643 [bid. Pour une illustration similaire de la définition du concours entre conventions et accords collectifs de
travail, v. G. Vachet, Les conflits entre conventions collectives en droit frangais, op. cit.
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A/ La prévalence mise en oeuvre par les trois blocs 1égaux

331. Une nouvelle articulation644 des accords collectifs a été portée par la loi du 8 aoit
2016, puis renforcée plus récemment par les ordonnances du 22 septembre 2017645, Par cette
structuration, les accords collectifs deviennent indépendants entre eux, puisqu'il est désormais
clairement explicité quel théme est le propre de l'accord de branche, et quel theme est le
propre de l'accord d’entreprise®¢. Ce dernier va primer sur bon nombre de sujets, sauf
concernant le domaine d'exclusivité de la branche. Avec cette nouvelle hiérarchisation,
l'accord d'entreprise ne vient plus écarter une regle impérative établie par l'accord de
branche : il n'y a donc plus de dérogation, et comme il n'y a plus de régle impérative établie a
un niveau de négociation supérieur, il ne peut y avoir recours au principe de faveur®4’.
Chaque niveau de négociation a désormais son propre domaine de compétence. Il nous
revient d’étudier successivement les articles du Code du travail créant cette articulation légale

: Iarticle L. 2253-1 (1), L. 2253-2 (2) et L. 2253-3 (3).

1. Larticle L. 2253-1 du Code du travail

332. Le bloc 1, mentionné a I’article L. 2253-1 du Code du travail révele la supériorité de
I’accord de branche sur I’accord d’entreprise dans treize domaines (et ce que 1’accord
d’entreprise soit conclu antérieurement ou postérieurement a 1’accord de branche) sauf a ce

que I’accord d’entreprise assure des garanties au moins équivalentes®*8, Hormis le principe de

644 11 faut distinguer ’articulation 1égale mettant en oeuvre la prévalence de I’accord d’entreprise sur ’accord de
branche dans une majorité de thémes, et 1’articulation judiciaire qui est un mode de résolution des concours
entre conventions et accords collectifs de travail.

645 V. G. Auzero, « Conventions d’entreprise et conventions de branche », Dr. soc. 2017, p. 1018 ; C. Nicod,
« Conventions de branche et d’entreprise : une nouvelle répartition », RDT 2017, p. 657 ; A. Sauret, « Accords
de branche et accords d’entreprise : focus sur une articulation complexe entre les sources du droit », Gaz. Pal.
2017, n°43, p. 67 ; A. Martinon, « Bréves observations sur la nouvelle articulation des conventions et accords
collectifs », JCP S 2018, 1056 ; A. Bugada, « L articulation des dispositions de branche et d’entreprise : le
Rubik’s cube conventionnel », JCP S 2018, 688.

646 Sur I'ensemble de ces aspects, v. F. Géa, « Un renouveau de la négociation collective ? », in F. Géa (dir.),
Retour sur les ordonnances Macron. Un nouveau droit du travail, Dalloz, coll. Thémes & commentaires, p. 21,
et plus spéc. p. 35s.,n° 13 s.

647 jnfra. n° 346 et s.

648 Sur la notion de « garanties au moins équivalentes », infra. n° 339 et s.
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faveur, sur lequel il faudra revenir ultérieurement®¥, le 1égislateur écarte donc également les

principes de résolution des conflits que sont la lex prior et la lex posterior.

333. Les treize matiéres pour lesquelles la loi fait primer 1’accord de branche a défaut de
garanties au moins équivalentes dans ’accord d’entreprise sont : 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 mentionnées a l'article L. 912-1 du code de la sécurité sociale ; les mesures
énoncées a l'article L. 3121-14, au 1° de l'article L. 3121-44, a l'article L. 3122-16, au premier
alinéa de l'article L. 3123-19 et aux articles L. 3123-21 et L. 3123-22 ; les mesures relatives
aux contrats de travail a durée déterminée et aux contrats de travail temporaire énoncées aux
articles L. 1242-8, L. 1243-13, L. 1244-3, L. 1244-4, L. 1251-12, L. 1251-35, L. 1251-36 et
L. 1251-37 ; les mesures relatives au contrat a durée indéterminée de chantier ou d'opération
énoncées aux articles L. 1223-8 et L. 1223-9 ; 1'égalité professionnelle entre les femmes et les
hommes ; les conditions et les durées de renouvellement de la période d'essai mentionnées a
l'article L. 1221-21 du Code du travail ; les modalités selon lesquelles la poursuite des
contrats de travail est organisée entre deux entreprises lorsque les conditions d'application de
l'article L. 1224-1 ne sont pas réunies ; les cas de mise a disposition d'un salarié temporaire
auprés d'une entreprise utilisatrice mentionnés aux 1° et 2° de l'article L. 1251-7 ; la
rémunération minimale du salarié porté, ainsi que le montant de I'indemnité d'apport d'affaire,

mentionnée aux articles L. 1254-2 et L. 1254-9 du Code du travail.

334. 1l est intéressant de noter que 1’ordonnance du 22 septembre 2017 a quelque peu
modifié¢ le domaine de compétence de la branche, puisque « n’est plus intégrée parmi ces
matieres celle de la pénibilité, que la loi du 8 aotit 2016 avait également ajoutée et dont la
déenomination a été abandonnée, remplacée par celle de la prévention des risques
professionnels »%0. A contrario, le 1égislateur intégre de nouvelles matiéres dans ce bloc,
« dont certaines a propos desquelles a été reconnu de maniere inédite une capacité

d’intervention de la convention de branche (...). Sont en particulier concernées les mesures

649 jnfra. n° 346 et s.

650 S. Nadal, « Conventions et accords collectifs de travail : conclusion, effets, application et sanctions -
Interprétation, violation et annulation de 1’accord collectif », Répertoire de droit du travail, juin 2022,
actualisation juin 2023.
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relatives au contrat indéterminé de chantier, ainsi qu’a certains aspects du contrat a durée

determinée et de contrat de travail temporaire »%3!.

335. Le législateur a ici fait le choix de la primauté de la convention de branche. Comme I’a
souligné le professeur Jean-Frangois Cesaro, « [’article L. 2253-1 transforme en simple
superiorité ce qui aurait pu étre considéeré comme un monopole »%52, Cette supériorité est

davantage conditionnée dans les thémes du bloc 2.

2. L’article L. 2253-2 du Code du travail

336. S’agissant du bloc 2, il exprime a I’article L. 2253-2 la supériorité de la branche sur
I’accord d’entreprise postérieur dans quatre domaines, uniquement si 1’accord de branche le
prévoit expressément, et encore une fois a la condition que I’accord d’entreprise ne prévoit

pas de garanties au moins équivalentes.

337. Ces 4 matiéres sont : la prévention des effets de l'exposition aux facteurs de risques
professionnels énumérés a l'article L. 4161-1 ; 'insertion professionnelle et le maintien dans
I'emploi des travailleurs handicapés ; I’effectif a partir duquel les délégués syndicaux peuvent
étre désignés, leur nombre et la valorisation de leurs parcours syndical ; les primes pour

travaux dangereux ou insalubres.

338. Cette fois-ci, c’est la résolution du conflit selon la /ex posterior qui est écartée. En
effet, I’accord d’entreprise antérieur a la convention de branche prévaudra dans ces quatre
matieres, quoi qu’il arrive. L’accord d’entreprise postérieur primera en I’absence de clause de
mise sous condition d’équivalence, qu’il soit plus ou moins favorable pour les salariés. En
revanche, en présence d’une telle clause dite de « verrouillage », pour que 1’accord
d’entreprise postérieur prime, il faut qu’il prévoie des garanties au moins équivalentes. A

défaut, ce sera la convention de branche qui primera.

651 Ibid.

652 J.-F. Cesaro, « L’automne dans les branches professionnelles et quelques mesures portant sur la négociation
collective », JCP S 2017, 1306.
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339. Nous retrouvons ici I’hypothése ou la dérogation pourra encore jouer, mais seulement
si l'accord de branche le mentionne expressément : ce bloc 2 de l'article L. 2253-2 du Code
du travail permet a la branche, sur seulement quatre thémes, de prévoir qu'un accord
d'entreprise pourra y déroger. Pour cela, il suffit que I'accord de branche ne comporte pas de
clause de « verrouillage ». C'est donc dans cet unique cas de figure, trés encadré, que la
dérogation entre accords collectifs sera possible, une dérogation donc soumise au bon vouloir
de l'accord de branche, ce qui dénote encore de I’autorégulation des accords collectifs entre

Cux.

3. Larticle L. 2253-3 du Code du travail

340. A propos du bloc 3, mentionné a I’article L. 2253-3, dépeignant la supériorité de
I’accord d’entreprise sur I’accord de branche, 1a encore la lex prior et la lex posterior sont
¢cartées®3. Dans tous les thémes n’entrant pas dans le champ du bloc 1 ou du bloc 2, la
prévalence de I’accord d’entreprise est absolue, qu’il soit antérieur ou postérieur a 1’accord de
branche. Par « absolue », il faut comprendre que la prévalence de 1’accord d’entreprise n’est
en rien conditionnée a I’existence de dispositions dans 1’accord de branche instaurant des

garanties équivalentes.

341. Le champ d’application de cet article est bien plus large que les deux précédents, en
raison de sa construction par soustraction : tout ce qui ne reléve pas du bloc 1 et 2 reléve du
bloc 3 et donc de la prévalence de I’accord d’entreprise. Les matiéres entrant dans le champ
de l’article L. 2253-3 du Code du travail sont potentiellement extrémement nombreuses,
témoignant de la volonté légale de faire primer 1’accord d’entreprise dans une immense

majorité¢ de domaines.

653 Ce qui pose le probléme des accords de branche conclus postérieurement a la loi du 4 mai 2004 mais
antérieurement aux ordonnances du 22 septembre 2017, et prévoyant des clauses de verrouillages conformément
a la premicre loi citée : « les stipulations d’un accord d’entreprise rendues inapplicables par une clause de
verrouillage stipulée par un accord de branche ont-elles vocation a ressurgir... parfois au grand dam de
I"employeur, qui n’en demandait pas tant. Reste a savoir si les acteurs de la négociation d’entreprise — aussi
bien, pour la partie salariale, délégués syndicaux qu’acteurs substitutifs, en leur absence - s’empareront des
marges de manceuvre que le législateur leur offre », F. Bergeron, « L’articulation des accords collectifs de
travail », CSA Lefebvre Dalloz, 20 décembre 2022.
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342. De plus, la loi, par cette nouvelle structuration entre accords collectifs, organise
¢galement leur autorégulation®4. En effet, le législateur offre la possibilité aux accords de
prévoir leur organisation avec d’autres périmetres de négociation : c'est le cas par exemple,
comme le souléve Francoise Favennec-Héry et Raphaél Weissmannéss, de I'accord de groupe
pouvant se substituer a l'accord d'entreprise®*®, ou de I'accord d'entreprise pouvant se

substituer a l'accord d’établissement®7.

B/ Exemple du retrait de I’accord de branche : les salaires

343. L’exemple récent le plus frappant s’agissant du retrait de 1’accord de branche, concerne
les salaires. Jusqu’aux ordonnances du 22 septembre 2017, la branche pouvait a sa guise
gérer la politique salariale. L’accord de branche primait I’accord d’entreprise a la fois sur les
salaires minima hiérarchiques, mais également pour ce qui concernait les majorations de
salaires et les primes. Un accord d’entreprise, moins favorable pour les salariés, ne pouvait
contrevenir aux dispositions prévues par 1’accord de branche en ce qui concerne la
rémunération, dans toutes ses formes, a verser aux salariés. Désormais, la politique de
rémunération n’incombe plus dans son ensemble a la branche : seuls les salaires minima
hiérarchiques restent du ressort de ce niveau de négociation®38. Les primes attribuées aux
salariés relévent de I’accord d’entreprise. Cette primauté du niveau de 1’entreprise se fait par
¢limination, puisque ni le bloc 1, ni le bloc 2 - primauté de la branche uniquement lorsqu’elle
le stipule expressément, L. 2253-2 - ne viennent traiter de la question des primes. Seules les

primes pour travaux dangereux ou insalubres relévent du bloc 2, donc de la primauté de

654 F. Favennec-Héry et R. Weissmann, « Les dérogations en droit du travail - Le recours a l’accord
dérogatoire », Dr. soc. 2017, p. 715.

655 « C'est l'accord qui organise son articulation avec les autres niveaux de négociation. Ainsi en est-il de
l'accord de groupe qui peut prévoir, expressément, que ses stipulations se substituent a celles ayant le méme
objet des accords d'entreprise ou d'établissement conclus dans le périmetre de l'accord, antérieurement ou
postérieurement. Il en est de méme pour les accords d'entreprise prévoyant expressément leur substitution aux
dispositions des accords d’établissement », ibid.

656 C. trav. art. L. 2253-5 : « Lorsqu'un accord conclu dans tout ou partie d'un groupe le prévoit expressément,
ses stipulations se substituent aux stipulations ayant le méme objet des conventions ou accords conclus
antérieurement ou postérieurement dans les entreprises ou les établissements compris dans le périmétre de cet
accord ».

657 C. trav. art. L. 2253-6 : « Lorsqu'un accord conclu au niveau de l'entreprise le prévoit expressément, ses
stipulations se substituent aux stipulations ayant le méme objet des conventions ou accords conclus
antérieurement ou postérieurement dans les établissements compris dans le périmétre de cet accord ».

658 C. trav. art. L. 2253-1, 1° : « La convention de branche définit les conditions d'emploi et de travail des
salariés. Elle peut en particulier définir les garanties qui leur sont applicables dans les matieres suivantes :
1° Les salaires minima hiérarchiques ».
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I’accord de branche uniquement lorsque celui-ci aura prévu une « clause de verrouillage ».
Cet accord, pour s’appliquer, aura expressément prévu que concernant ce type de prime, un
accord d’entreprise conclu postérieurement - et seulement postérieurement - a 1’accord de
branche ne pourra contrevenir aux dispositions de ce dernier, sauf si bien la convention
d’entreprise prévoit des garanties au moins équivalentes. Ce qui signifie que dans le cas ou
rien n’est mentionné expressément par la convention de branche, c’est bien 1’accord
d’entreprise, méme postérieur et méme moins favorable aux salariés qui s’appliquera. La
branche a la possibilité de « verrouiller » sa primauté, mais si elle ne le fait pas, la primauté
revient a D’entreprise. Pour tout autre type de prime, les négociateurs de 1’entreprise ont la
possibilit¢ de déroger aux dispositions prévues par la branche, ou d’ailleurs a tout
complément de salaires comme des majorations, tant que les salaires minima hiérarchiques
prévus par la convention de branche eux restent inchangés. Les organisations syndicales
représentatives au niveau de la branche, face a ce désaveu législatif, ont tenté de contourner
la difficult¢ en intégrant directement dans les salaires minima conventionnels les
compléments, tels que les primes et les majorations. Elles avaient alors 1’ambition de
modifier la définition méme de « salaire minima hiérarchique », de revenir sur son objet dans
I’espoir de garder la main sur I’ensemble de la politique salariale. L’administration du travail
a tres vite clarifié les choses en se fondant sur une circulaire de 2004 énongant que « /a notion
de salaires minima recouvre quant a elle les salaires minima hiérarchiques horaires ou
mensuels et les salaires garantis minima mensuels ou annuels (RAG) correspondant aux
grilles de classification fixées par la convention ou l'accord collectif de branche »%. Le
Ministere du Travail a pu lors de la présentation des ordonnances du 22 septembre 2017, et
plus précisément de 1’ordonnance n° 2017-1385, dans le prolongement de ce qui vient d’étre
dit, préciser clairement que la négociation d’entreprise disposait de toute l’autonomie
nécessaire pour revenir sur les primes imposées par la branche. Il était donc dés 1’origine bien
délicat pour les négociateurs de la branche d’arriver a leur fin, de tenter de modifier la nature
méme de la notion de « salaire minima hiérarchique », dans la simple optique de contourner
le dispositif instauré par la réforme du 22 septembre 2017 sur la primauté de 1’entreprise sur

les primes et les majorations salariales. Concrétement, plusieurs arrétés d’extension avaient

659 Circ. 22 septembre 2004, relative au titre 11 de la loi n° 2004-391 du 4 mai 2004, Fiche n° 2, pt 1.3.2.
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refusé d’¢largir la notion de « salaires minima hiérarchiques » a certains compléments de

salaire tels que des primes®0.

344. Parmi ces quelques arrétés d’extension du Ministre du travail, celui de I'avenant n° 67
du 31 mai 2018 a la convention collective nationale du commerce de détail et de gros a
prédominance alimentaire fut contest¢ devant le Conseil d’Etat. Ce dernier a voulu restaurer
un certain équilibre, tout en tenant compte des arguments de I’administration. A ce titre, il
énonce qu’ « il est loisible a la convention de branche, d’une part de définir les salaires
minima hiérarchiques et, le cas échéant a ce titre de prévoir qu’ils valent soit pour les seuls
salaires de base des salariés, soit pour leurs rémunérations effectives résultant de leurs
salaires de base et de certains compléments de salaire, d’autre part, d’en fixer le montant par
niveau hiérarchique »561. Par cet arrét, les négociateurs de la branche retrouvent un semblant
de souveraineté, puisqu’ils peuvent déterminer le montant ainsi que la structure des salaires
minima hiérarchiques. Il leur est donc possible d’y intégrer des compléments de salaire tels
que des primes. En revanche, et c’est 1a le deuxiéme apport de cet arrét, le juge administratif
précise aussitdt que « lorsque la convention de branche stipule que les salaires minima
hiérarchiques s'appliquent aux rémunérations effectives des salariés résultant de leurs
salaires de base et de compléments de salaire qu'elle identifie, elle ne fait pas obstacle a ce
que le montant de ces minima soit atteint dans une entreprise par des modalités de
remunération différentes de celles qu'elle mentionne, un accord d'entreprise pouvant réduire
ou supprimer les compléments de salaire qu'elle mentionne au titre de ces minima, des lors
toutefois que sont prévus d'autres éléments de rémunération permettant aux salariés de
l'entreprise de percevoir une réemunération effective au moins égale au montant des salaires

minima hiérarchiques fixé par la convention ». Méme si le Conseil d’Etat redonne une

660 V. not. Arr. 5 juin 2019, portant extension d'un avenant a la convention collective nationale des entreprises
d'installation sans fabrication, y compris entretien, réparation, dépannage de matériel aéraulique, thermique,
frigorifique et connexes, JO 12 juin : « « l'exclusion est donc de mise pour les stipulations conventionnelles de
branche qui incorporent des compléments de salaires dans l'assiette des minima hiérarchiques et prohibent
toute stipulation d'entreprise moins favorable car « elles ne peuvent avoir pour objet et légalement pour effet de
faire obstacle a la conclusion d'accords d'entreprise sur le fondement des dispositions de l'article L. 2253-3 du
code du travail et dans les domaines tels que définis par ces mémes dispositions » ; V. égal. Arr. 5 juin 2019,
portant extension d'un avenant a la convention collective nationale de 1’édition : « « La réserve est suffisante
pour les stipulations qui tout en incorporant des accessoires du salaire dans les minima n'empéchent pas
expressément la négociation d'entreprise de les écarter ou de les diminuer ».

661 CE 7 octobre 2021, n°® 433053, Lebon ; AJDA 2021, 2272, chron. C. Malverti et C. Beaufils ; v. F. Bergeron,
« Salaires minima hiérarchiques : le Conseil d'Etat au secours des branches », JCP 2021, 2094 ; G. Auzero, « Le
Conseil d'Etat aux prises avec les « salaires minima hiérarchiques » », Dr. soc. 2021, p.100 ; F. Morel et A.
Cormier Le Goff, « Une définition des minima de branche respectueuse de la négociation collective dans 1'esprit
de la réforme de 2017 », SSL 2021, n° 1971, p. 13.

285



certaine influence a la négociation de branche concernant les salaires, il ne sanctifie que le
montant des salaires minima hiérarchiques, leur structure pouvant toujours étre modifi¢e par
un accord d’entreprise a condition de prévoir une rémunération effective au moins
équivalente aux montants totaux des salaires minima stipulés dans la convention de
branche®62. C’est donc par le biais du juge administratif, et non pas du juge judiciaire, que la
notion « de salaires minima hiérarchiques » a été étendue. Reste alors a savoir quelle sera la
position de ce dernier, qui pourrait tout a fait prévoir « que les salaires minima hiérarchiques
visés par l'article L. 2253-1 s'entendent du salaire de base et des compléments versés en
contrepartie de l'exécution du travail, peu important l'action normative des négociateurs de
branche »%93. Le r6le de juge judiciaire sera une nouvelle fois déterminant, et pourrait ainsi

mettre fin au débat en redorant encore un peu plus le blason de la négociation de branche.

345. En pratique, le contréle du concours entre accords collectifs de niveaux différents est
désormais limité pour le juge judiciaire, puisqu'il n'aura qu'a se baser sur les dispositions
1égales pour rendre sa décision. Il s’agira d’un contrdle de légalité, qui fut également évoqué
a propos du réle du juge judiciaire sur le contenu de 1’accord. Ces bouleversements 1égislatifs
successifs qui ont refondé [’articulation des accords collectifs entre eux, ont
incontestablement eu un effet sur le controle du juge, comme 1’appelait de ses voeux Yves
Struillou en 2012 lorsqu’il était membre de la Cour de cassation : « La place de négociation
dans la hiérarchie des normes a donc connu un bouleversement tel qu'il n'est pas exageré de
constater que l'ensemble des acteurs du processus en cours - organisations syndicales et
professionnelles, pouvoirs publics, magistrats - abordent, peut-étre sans en avoir encore
pleine conscience, un nouveau monde qui comporte bon nombre de terres a explorer (...).
Abordant ce monde qui lui est moins familier, la tentation est grande pour tout un chacun,
soit de se reporter aux anciennes "cartes" rassurantes car familieres mais désormais
inopérantes, soit de chercher l'eldorado juridique ou aucun risque ne menace. (...)
Nécessairement, le juge doit définir un nouveau référentiel compatible avec le nouveau

monde, qui assure une conciliation entre l'impératif de légalité inhérent a tout Etat de droit et

662 F. Champeaux, « L'articulation entre la branche et I'entreprise en matiere de SMH », SSL 2021, n°® 1971, p. 6.

663 P.-H. Antonmattei, L. Enjorlas, C. Mariano, S. Selusi et B. Siau, « Actualité du droit et de la pratique de la
négociation collective », Dr. soc. 2021, p. 992 et s.
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l'autonomie des parties a la négociation, laquelle est renforcée par les nouvelles régles de

validité des accords collectifs issues de la loi du 20 aotit 2008 »%%4.

346. Ces différentes modifications Iégislatives ont peu a peu abouti a un remodelage du réle
du juge. Il est bien évident que le contrdle judiciaire, en tant que prérogative juridictionnelle,
se décompose donc en controle de légalité visant a vérifier quel accord s’applique au
détriment d’un autre (hypothése du concours entre accords), et en contrdle de légalit¢ du
contenu intrinseque de 1’accord (et plus globalement de la négociation collective). La
conventionnalisation du droit du travail a donc bouleversé toutes les facettes de ce contrdle

judiciaire, et notamment suite a la prévalence d’origine l1égale.

Paragraphe 2 : Le nouveau rdle du juge sur ’articulation des accords

347. Afin d’envisager I’articulation d’accords collectifs entrant en concours, il faut tout
d’abord se demander si une situation de concours peut exister entre accords collectifs de
méme niveau de négociation, ou seulement entre accords de niveaux différents. Récemment,
il a ét¢ émis I’hypotheése que le concours ne pouvait voir le jour qu’entre accords de niveaux
différents®%3. Certes, I’'immense majorité des cas de concours entre accords collectifs se fera

entre deux accords négociés a des niveaux différents. Lorsqu’un conflit survient entre deux

664 Y. Struillou, « La place de la convention collective dans la hiérarchie des normes », op. cit.

665 « L’étude du concours entre accords collectifs est intrinsequement liée a la pluralité des niveaux de
négociation collective. Il n’est en effet de concours que lorsque plusieurs accords, conclus a des échelons
différents, sont simultanément applicables dans [’entreprise. En revanche, il existe des interactions entre
accords collectifs, conclus a un méme niveau, qui ne relévent ainsi pas de la mécanique du concours, tels que la
revision ou succession d’accords. (...) De fait, aucun concours ne survient entre eux, les accords se succédent
sans étre simultanément applicables a la relation de travail. Le concours n’existe donc qu’entre accords
collectifs de niveaux différents qui coexistent », A. Lucchini, Le concours entre conventions et accords collectifs
de travail, op. cit., p. 10.
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accords de méme niveau, il s’agit régulierement d’un « conflit lié a la vie des accords »°%°.
Ceux-ci ne s’apparentent pas a un concours : il s’agit seulement d’une question d’application
dans le temps des accords, comme lors de la révision d’un accord, d’une dénonciation ou
d’une mise en cause engendrant la conclusion d’un accord de substitution. Pourtant, cette
affirmation consistant a dire qu’une situation de concours ne peut exister qu’entre
conventions ou accords de niveaux différents doit selon nous étre démentie. En effet, lors de
la mise en cause d’un accord collectif en raison d’un événement cité a 1’article L. 1224-1 du
Code du travail667, un concours peut naitre. Une fois I’événement de ’article L. 1224-1 ayant
eu lieu (prenons 1I’exemple de la cession), s’ouvre alors généralement une période quinze
mois ou I’accord de I’entreprise cédante et celui de ’entreprise cessionnaire vont coexister
pour les salariés transférés. Il s’agit bien 1a d’une situation de concours entre deux accords
collectifs de méme niveau de négociation, puisqu’il faut bien déterminer, sur tel ou tel sujet,
quel accord va s’appliquer durant ce laps de temps, ou jusqu’a la conclusion d’un accord de

substitution®6s.

348. Outre cette hypothése particuliére, il est vrai que fréquemment, un concours est a

I’oeuvre entre accords collectifs de niveaux différents, et notamment entre les conventions

66 F. Bergeron, « De I’application dans le temps des accords collectifs », BJT février 2021, p. 24 ; sur
I’application dans le temps des accords collectifs issus de la négociation substitutive, v. C. Mariano, « Les zones
d'ombre de la négociation collective en l'absence de délégué syndical », op. cit. Il s’agit notamment de se
demander si 1’acte de dénonciation d’un accord collectif substitutif doit également étre soumis a une validation
par un référendum des salariés lorsque 1’accord provient d’une négociation nécessitant le mandatement syndical.
Cette question sera sans doute la plus délicate a trancher, tant « d’un coté, le mécanisme unilatéral de la
dénonciation nous parait devoir [’écarter. En matiere d’accord négocié ou révisé avec [’employeur, c’est la
teneur du compromis trouvé avec l’employeur qui semble devoir justifier la ratification de [’accord par les
salariés. Mais d’un autre coté, certains soulignent que « les organisations [syndicales] ne [peuvent] détruire
seules ce qui a été formé par le vote des salariés. Or il faut bien admettre qu’il peut paraitre incohérent de
permettre, sans aucune garantie majoritaire, a toute organisation syndicale représentative dans la branche ou,
a défaut, au niveau interprofessionnel de défaire ce qui a été fait avec le soutien référendaire des salariés — en
cas d’accord conclu avec un salarié mandaté — ou par référence a un score électoral majoritaire — en cas
d’accord conclu avec des élus non mandatés — lors des derniéres élections professionnelles », E. Jeansen et Y.
Pagnerre, « La négociation dérogatoire », JCP S 2009, 1572.

667 C. trav. art. L. 1224-1 : « Lorsque survient une modification dans la situation juridique de l'employeur,
notamment par succession, vente, fusion, transformation du fonds, mise en société de l'entreprise, tous les
contrats de travail en cours au jour de la modification subsistent entre le nouvel employeur et le personnel de
[’entreprise ».

668 C. trav. art. L. 2261-14, al. ler : « Lorsque l'application d'une convention ou d'un accord est mise en cause
dans une entreprise déterminée en raison notamment d'une fusion, d'une cession, d'une scission ou d'un
changement d'activité, cette convention ou cet accord continue de produire effet jusqu'a l'entrée en vigueur de la
convention ou de l'accord qui lui est substitué ou, a défaut, pendant une durée d'un an a compter de l'expiration
du délai de préavis prévu a larticle L. 2261-9, sauf clause prévoyant une durée supérieure ».
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collectives de branche et les accords d’entreprise®®. Un tel conflit entre accords de niveaux
différents était d’autant plus susceptible de voir le jour lorsqu’un accord dérogatoire entrait
en jeu. C’était le cas ou un accord d’entreprise dérogeait a un accord de branche, ceux-ci
venant traiter du méme sujet670, Il était alors permis de déroger, pour un accord d’entreprise, a
un accord de branche, dés lors que la loi 1’autorisait dans le domaine visé®’!. Pouvait
¢galement se poser le probléme inverse, soit un conflit de normes entre un accord
d’entreprise de droit commun et un accord de branche dérogatoire : 1’accord d’entreprise
étant postérieur, la résolution du conflit se faisait simplement par 1’application de la /ex
posterior plus favorable pour les salariés puisque les partenaires sociaux, de par la conclusion
de cet accord d’entreprise, mettaient en avant leur volonté de ne pas faire jouer la dérogation
prévue par I’accord de branche®’2. Dans 1’hypothése ou I’accord d’entreprise était antérieur a
I’accord de branche, si la volonté des négociateurs d’écarter la régle dérogatoire prévue par
I’accord de branche ne pouvait plus étre présupposée, la résolution d’un tel conflit se faisait
alors en application pure et simple du principe de faveur®’3. Ce dernier, bien que quelque peu
secoué¢ par le mécanisme de la dérogation, était donc le mode de résolution des conflits
privilégié entre accords de niveaux différents, un principe pouvant seulement étre écarté par
les accords dérogatoires. Apres la loi du 8 aolit 2016 et les ordonnances du 22 septembre
2017, qui ont autonomisé les accords entre eux, ce type de conflit ne se résout plus par
I’application du principe de faveur. La loi, en déterminant quel niveau de négociation est a

privilégier suivant le theme traité, a d'ores et déja anticipé les difficultés d'articulation entre

669 « Chaque niveau de négociation ayant vocation a traiter de l'ensemble des conditions d’emploi, de
formation professionnelle et de travail et de garanties sociales, il est fréquent que convention collective de
branche et convention collective d’entreprise s emparent des mémes questions », ibid.

670 La loi du 4 mai 2004 réformant le dialogue social a permis, pour les accords d’entreprise conclus aprés son
entrée en vigueur, de venir déroger a un accord de branche, sans se soucier du principe du faveur.

671 « L’accord d’entreprise apte a déroger a une loi peut également déroger a un accord de branche qui avait
stipulé sur le méme objet, le principe de faveur étant la encore écarté ainsi que la hiérarchie ordinaire des
niveaux de négociation », Y. Chalaron, « Négociations, conventions et accords collectifs. Rapports avec les
autres sources du droit », Juris-Classeur Travail, 2000, fasc. 1-36, n° 27, p. 8. V. du méme auteur, « Conventions
et accords collectifs, Contenu, conditions d’applicabilité », Juris-Classeur Travail Traité, fasc. 19-20, n © 35, p.
18 et  « Négociation, conventions et accords collectifs. Qualification et nature juridique », Juris-Classeur
Travail traité, fasc. 19-25, n° 52. V. égal. « L’accord dérogatoire en matiére de temps de travail », Dr. soc. 1998,
p. 355, spé. p. 363.

672 « Les principes de la lex posterior et de [’application de la disposition la plus favorable devraient se
combiner pour assurer la primauté de [’accord d’entreprise, tout au moins s’agissant des thémes abordés
concomitamment par les deux accords. L’accord de branche ne saurait, sous prétexte qu’il est derogatoire,
interdire a ’accord d’entreprise d’améliorer ses propres dispositions, au besoin en adoptant un accord de droit
commun », F. Canut, L ordre public en droit du travail, op. cit.

673 « L’accord de branche n’a pas le pouvoir d’abroger ’accord d’entreprise, quand bien méme telle serait la
volonté des signataires au niveau de la branche. Il en résulte donc un concours entre conventions collectives,
qui doit étre résolu par I’application de la disposition la plus favorable », ibid.
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accords de branche et accords d'entreprise. En effet, la résolution de tels concours est
désormais prévue légalement, la loi dictant dans quel domaine tel ou tel niveau de conclusion
des accords va primer. De facto, le réle du juge sur I’articulation des accords de niveaux
différents est bouleversé. La résolution de ces concours se fera par le biais du critére de
I’équivalence des garanties (A), au détriment du principe de faveur, qui perdure malgré son

obsolescence programmeée (B).

A/ La résolution du concours par I’appréciation judiciaire des garanties au moins équivalentes

349. Le critére de I’équivalence des garanties doit d’abord étre défini (1) avant d’envisager

son appréhension par le juge judiciaire et par les partenaires sociaux (2).

1. Définition des « garanties au moins équivalentes »

350. A ce stade, il est indispensable de préciser cette expression de « garanties au moins
equivalentes »674. Selon Arnaud Lucchini, « ce critére subordonne [’application de [’accord
d’entreprise, en cas de concours, a ce qu’il présente des garanties au moins équivalentes a
celles de ’accord de branche. L’accord d’entreprise n’est tenu de présenter un contenu plus
favorable. 1l suffit que I’accord d’entreprise soit au niveau de [’accord de branche, que les
garanties respectivement assurées par ces accords valent autant, pour que le premier
s 'applique. Ceci est remarquable. En effet, entre deux contenus jugés équivalents, il aurait pu
étre consideéré que peu importe lequel s’applique. Or, la reégle d’équivalence octroie une
priorité certaine a l’accord d’entreprise. (...) Pour s’appliquer au détriment de l’accord
d’entreprise, [’accord de branche doit présenter un niveau de garantie