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Quelle place pour les .syna’z'ca m le nouveau modele social ?

De la négociation sur le comité social
4 * \ . b} .
et économique 2 celle du conseil d’entreprise,
seul habilité a négocier

Débat sur la principale nouveauté des ordon-
nances du 22 septembre 2017, le comité social
et économique, qui va beaucoup occuper syn-
dicats et employeurs tout au long de l'année
2019... et juges ensuite vu sa nouveauté: du
tout légal au tout conventionnel ?

Le comité social et économique (CSE), et plus encore
le conseil d’entreprise, consacrent un lien, jusqu’a récem-
ment ténu, entre négociation collec}ive et instances élues
de représentation du personnel. A lorigine, une dis-
tinction claire existait entre, d’une part, la négociation
collective menée par les délégués syndicaux désignés par
les organisations syndicales représentatives et, d’autre part,
les pouvoirs d'information et de consultation du comité
d’entreprise et du comité d’hygiene, de sécurité et des
conditions de travail (CHSCT) sur les décisions ressor-
tant du pouvoir de gestion du chef d’entreprise. Ces deux
canaux de représentation du personnel et de défense de
leurs intéréts coexistaient en paralléle et de maniere com-
plémentaire, mais il est vrai aussi parfois concurrentielle,
voire, du point de vue de certains, redondante.

Cette distinction traditionnelle s’est progressivement
brouillée ', d’abord du fait de la loi du 20 aof(it 2008 qui,
en conditionnant l'obtention de la qualité représentative et
les conditions d’entrée en vigueur des accords collectifs au
score électoral obtenu par les organisations syndicales aux
élections des représentants du personnel, a institcué un lien
structurel entre I'exercice du droit syndical et la représen-
tation élue du personnel. Ensuite, du faic de lintervention
croissante de la négociation collective dans le champ de

Pour reprendre |'expression de G, Borenfreund, La fusion des institu-
tions représentatives du personnel, RDT 2017. 608.

par Aurélie Cormier Le Goff
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compétence du comité d’entreprise, singulierement depuis
la loi du 26 juin 2013 qui, d’une part, a autorisé la négo-
ciation d’accords collectifs sur la détermination des délais
de consultation du comité d’entreprise et qui, d’autre part,
a ouvert la possibilité de conclure un accord collectif sur les
plans de sauvegarde de 'emploi ressortant jusqu’alors exclu-
stivement de la compétence du comité. La négociation sur
les instances élues elle-méme n'était cependant jusqualors
pas organisée par la loi. Ce sujet, relevant historiquement
de lordre public, était marqué du sceau de la norme légale
et de la décision unilatérale. La seule pratique de négo-
ciation véritablement développée en matiere d’instances
représentatives du personnel concernait le comité d’entre-
prise européen, mais cette négociation n'est ni menée dans
Pentreprise ni n'affecte ses instances de représentation du
personnel. Une premitre bréche a éié ouverte par la loi
Rebsamen du 17 aotit 2015 qui a permis pour la premiere
fois de mettre en place, par accord collectil majoritaire,
unc instance représentative unique dans les entreprises de
p|l.i$ de 300 salariés, regroupant le comiré (I’L’ntl‘{:pl’isc, les
délégués du personnel et/ou le CHS_CT{ Mais ce regrou-
pement sopéraic dans un cadre strictement volontaire g
peu d'accords ont éré conclus sur ce fondement,

A l'aune de ce bref rappel historique, on mesure |e saut réa-
lis¢ par I'ordonnance n° 2017-1386 du 22 septembre 2017

2 C. trav., anc, art, L. 2391-1 s,
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qui crée le CSE et aurorise la mise en place d’'un conseil
d’entreprise: non seulement, parce qu'elle accorde com-
pétence a l'accord collectif pour configurer I'instance de
représentation du personnel selon une organisation qui
peut s'éloigner assez radicalement du modele légal supplé-
tif; mais aussi parce qu'elle ouvre la négociation collective
sur toutes les attributions de I'instance et leurs modalités
d’exercice, bien au-deli des seuls délais de consultation.
Au surplus, sagissant de la mise en place des représen-
tants de proximité ou du conseil d’entreprise, la négocia-
tion collective est érigée en passage imposé puisque ces
instances n’existent pas sans accord collectif majoritaire.

Sur le fond, est mise en ceuvre Uinversion des logiques
qui caractérise la réécriture du code du travail depuis
Jes ordonnances du 22 septembre 2017, suivant laquelle
le renvoi a la négociation collective, et le plus souvent
3 Paccord collectif majoritaire conclu avec les organisa-
tions syndicales représentatives dans les entreprises qui
en sont dotées, devient le principe, la loi n’intervenant
désormais, hormis certains principes structurants, qu'a
titre supplécif.

Ainsi, 4 une situation encore récente ol quasiment
aucune possibilité d’échange avec les organisations syndi-
cales n'éait envisageable, et donc pratiquée, sur le sujet
des instances représentatives du personnel, a succédé un
nouveau contexte dans lequel la mise en place du CSE
est devenue en 2018, et probablement plus encore en
2019, un des premiers sujets de négociation collective au
niveau de U'entreprise. Un an apres I'entrée en vigueur de
I'ordonnance, et alors méme que sa mise en ccuvre va se
déployer pendant encore toute une année, de nombreux
accords ont été conclus A ce sujet dans des entreprises ou
groupe importants *.

Dans ce contexte, il faut éclairer les raisons qui
conduisent les entreprises et les organisations syndicales
a décider ou non de négocier et conclure des accords sur

le CSE (I).

Lorsqu'une telle négociation a lieu, se pose la question
de savoir si les accords conclus conduisent a traiter dans
les mémes conditions quauparavant les attributions qui
’ . q « B .q
étaient dévolues aux anciennes instances représentatives
du personnel, et surtout §ils le permettent (I).

En revanche, force est de constater, au terme de cette
premiére année de mise en ccuvre de la réforme, I'absence
d’appétence des négociateurs pour la mise en place d’'un
conseil d’entreprise, ce qui sexplique par plusieurs raisons
et laisse augurer un succes plus limité de la négociation
dans cette voie (III).

Les développements qui suivent exposent successive-
ment le point de vue respectif des auteurs du présent
article sur ces différentes questions.

Aurélie Cormier Le Goff

—— "

3 En janv. 2019, prés de 3 000 accords sont référencés sur Légifrance
comme conclus depuis un an sur la représentation du personne! et le
droit syndical, incluant entre autres les accords sur le CSE.
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I. — POURQUOI NEGOCIER (OU PAS)
UN ACCORD DE CSE?

Tout d’abord, je tiens 2 revenir sur les explications
ci-dessus relatives 2 la confusion progressive entre le réle
de négociation des organisations syndicales au sein de
Pentreprise et les attributions d’information et consulta-
tion des instances représentatives élues.

En effer, 3 mon sens, la confusion progressive décrite
par ma consceur Auréliec Cormier Le Goff est le fruit
d’une volonté délibérée des gouvernements qui se sont
succédés ces dernieres années, volonté influencée par de
nombreux rapports — rapport Bélier en 19907, rapport de
Virville °, rapport Montaigne ¢, rapport Combrexelle” —,
rapports visant tous, au prétexte d'une prétendue com-
plexité du droit du travail, non pas a simplifier sa com-
préhension, mais & simplifier la vie des employeurs, en
réduisant de plus en plus les droits des salariés et de leurs
représentants. La flexisécurité 4 la frangaise nexiste pas, il
ne sagit que de flexibilité pour les salariés et de sécurité
pour les employeurs.

Cette évolution a été favorisée par des campagnes de
communication et un discours mensonger, exprimant le
souhait d’un renforcement du dialogue social la ol, en
réalité, seule I'apparence d’un dialogue social érait per-
mise, les salariés et leurs représentants, désignés ou élus,
érant privés progressivement de recours utiles et donc
de moyens d’obtenir efficacement de I'information et de
leviers pour négocier.

Ces affirmartions n'ont rien de dogmatique et quelques
exemples suffiront 4 Pilustrer.

Premier exemple: rappelons que depuis 1993 déja,
les employeurs avaient la possibilité de mettre en place
unilatéralement une délégation unique du personnel dans
les entreprises de moins de 200, avec des élus cumulant
(sans cumuler les heures de délégation) les actributions
d’élus au comité d’entreprise et de délégués du personnel.
Depuis 2015, le seuil a été relevé 4 300 salariés et la délé-
gation unique pouvait méme inclure les élus au CHSCT.
Et la loi Rebsamen a permis comme I'a rappelé Aurdlie
Cormier Le Gof d’étendre cette possibilité, cette fois par
voie négociée, dans les entreprises de plus de 300 salariés.
Or, les entreprises ont constaté qu'elles ne parvenaient pas
A obtenir des organisations syndicales des accords en ce
sens. A ce que cela ne tienne, le gouvernement-législateur
est intervenu en rendant obligatoires pour toutes les
entreprises, non seulement les mandats, mais les fonc-
tions, de ces trois instances!

4 G. Bélier, rapport au ministre du Travail relatif au développement des
institutions représentatives du personnel dans les PME, 29 mars 1990;
v. Sem. soc. Lamy, 2 avr. 1990.

5 M. de Virville, Pour un code du travail plus efficace, rapport au
ministre des Affaires sociales, du Travail et de la Solidarité, janv.
2004,

6 Institut Montaigne, Sauver le dialogue social. Priorité & la négocia-
tion d'entreprise, rapport de sept. 2015, v. not. Proposition n° 4;
v, égal. Reconstruire le dialogue social, rapport de juin 2011.

7 La négociation collective, le travail et |'emploi, rapport du 9 sept.
2015.




206

DROIT SOCIAL

Dossier

Aujourd’hui le conseil d'entreprise est une possibilité
« offerte » A la négociation. Que se passera-t-il lors d'une
prochaine réforme si le constat d'une insuffisance (aux
yeux des employeurs) d’accords en ce sens se confirmait?
Le gouvernement va-t-il l'imposer a tous?

Second exemple: a Poccasion de la loi Rebsamen, des
employeurs ont tenté de remettre en cause la jurispru-
dence, pourtant constante, permettant aux érablissements
distincts de bénéficier d’une expertise sur les comptes a
leur niveau®. Par I'ordonnance n°® 2017-1386 du 22 sep-
tembre 2017, le gouvernement a réglé la question: désor-
mais, la consultation (et donc le cas échéant lexpertise)
nest effectuée qu'au niveau de entreprise, « sauf si Pem-
ployeur en décide autrement »”.

Ainsi, le premier exemple est le modeéle, au niveau natio-
nal, du dialogue social tel qu'envisagé par le gouvernement
pour les entreprises, le message suivant érant adressé aux
organisations syndicales: négociez dans le sens qui vous est
demandé, sinon cela vous sera imposé, en pire.

Alors pourquoi négocier sur le CSE, pourquoi tant
d’accord sont-ils signés, quel est I'intérét de ces négocia-
tions du c6té des organisations syndicales?

Pour rappel, I'ordonnance a maintenu et développé
le découpage du code du travail mis en place par la loi
El Khomri'® entre les trois types de normes: les régles
d'ordre public/le champ de la négaciation collective/les
dispositions supplétives (c'est-a-dire ce qui sapplique a
défaur d'accord). Le « dialogue social » relatif aux moda-
lités de mise en place et de fonctionnement du CSE
n’échappe pas & cette regle.

Or, comme lillustre I'exemple évoqué plus haut sur le
choix du niveau des consultations et expertises entre CSE
central et CSE d’établissements, le supplédf a éeé fixé a
un niveau extrémement moins favorable aux élus que le
droit antérieur.

Lidée n'est donc pas comme « jadis » d’obtenir par la
négociation des avantages qui n'existaient pas (le fameux
« ordre public social » ou principe de faveur), mais
de tenter d’obtenir des ameéliorations par rapport aux
mesures supplétives qui pesent comme une menace, avec
Vespoir simplement de réussir 2 obtenir des moyens per-
mettant aux instances de fonctionner, Et ceci est valable
dans tous les domaines: établissements distincts (v. expli-
cations ci-dessous), nombre de représentants élus, nombre
d’heures de délégation, présence des suppléants en réu-
nion, moyens financiers (par exemple la prise en charge
des expertises), moyens de la commission santé, sécurité
et conditions de travail (CSSCT), représentants de proxi-
mité, modalités et fréquence des consultations, etc.

=]

Soc., 14 déc. 1999, n° 98-16.810, Bull. civ. V, n° 487; D. 2001. 623,
obs. J.-L. Navarro; Dr. soc. 2000. 225, obs. M. Cohen — Soc., 28 nov.
2007, n° 06-12,977, Bull. civ. V, n° 37; D. 2008. 25; Dr. soc. 2008. 254,
obs. J. Savatier; Dr. ouvrier 2008. 294, note M. Cohen — Soc,, 8 avr.
2014, n° 13-10.541, Bull. civ. V, n° 100; D, 2014. 982; ibid, 2374, obs.
P. Lokiec et J. Porta — Soc., 16 janv. 2019 n° 17-26.660, D. 2019. 133.

9 C. trav.,, nouv. art. L. 2312-22.
10 C, trav, art. L. 3111-3.
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Mais 'on voit bien qu'en réalité I'alternative est la sui-
vante: soit 'employeur comprend qu'un dialogue social
de qualité suppose des moyens et des contre-pouvoirs
et il accepte d’aller au-deld des mesures supplétives par
accord collectif, soit (malheurcusement dans la plupart
des cas que je rencontre, sans doute parce que, comme le
chirurgien urgentiste, je ne suis saisic qu'en cas de pro-
bleme), 'employeur ne voit la réforme que comme une
opportunité de réduire ses contraintes d'un point de vue
purement comptable, voire comme un moyen de casser le
rapport de force... et il refuse tout.

Dans le deuxitme cas, comment obtenir quelque
chose? De quels leviers disposent les organisations syndi-
cales pour inciter l'employeur a négocier?

Naturellement, il n'est pas question d’espérer sap-
puyer sur une mobilisation du personnel pour soutenir
les négociateurs: la communication a été si efficace
quaujourd’hui les salariés ne peuvent imaginer que ces
négociations visent a favoriser le respect du principe,
de valeur constitutionnelle, selon lequel « tout travail-
leur participe, par I'intermédiaire de ses délégués, a la
détermination collective des conditions de travail ainsi
qu'a la gestion des entreprises »'', mais pensent souvent
qu'il sagit pour les salariés « protégés » d'améliorer leurs
« priviléges » (ce encore plus lorsque la négociation sur
le CSE s'accompagne de la négociation des droits syn-
dicaux).

Et que faire lorsque des syndicats signent malgré tout
des accords dont les améliorations ne sont que facrices?

Est-ce une victoire pour les organisations syndicales
« d’obrenir » que les consultations annuelles deviennent
des consultations trisannuelles en contrepartie de quelques
heures de délégation en plus?

Limpression globale est que ces négociations res-
semblent 4 celles menées par exemple lorsqu'une entre-
prise met en place un plan de sauvegarde de I'emploi
(PSE) deux ans aprés un précédent PSE, en proposant
dans le projet d’accord le minimum légal: les organi-
sations syndicales se battent pour tenter d’obrenir, au
mieux, ce qu'elles éraient parvenues 4 négocier dans le
cadre du PSE précédent et non des améliorations...

Ce que le gouvernement a mis en place en transférant
sur les négociateurs le soin de mettre en place les regles
relatives au CSE est de méme nature: les organisations
syndicales n'ont pas d'autre choix que de négocier, mais
ce pour tenter d'obtenir, au mieux, ce que la loi prévoyait
avant la réforme, et encore, si 'ordre public ne l'interdit
pas (par exemple, tappelons qu'il n'est pas possible de
prévoir que les membres de la CSCCT ne soient pas
choisis parmi les membres du CSE '?).

Judith Krivine

Préambule de la Constitution du 27 oct. 1946, art. 8.

L'art. L. 2315-39, al. 3, ducode du travail est situé dan5.|950u5_pa{agraphe
« Ordre public » du paragraphe relatif aux commissions santé, sécu.
rité et conditions de travall.
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La loi permet et méme incite 4 la négociation sur le
CSE, mais ne l'impose pas. Il est parfaitement possible
de mettre directement en place un CSE par application
de la loi, d’organiser son fonctionnement par le biais
du reglement intérieur adopté par le CSE lorsque la loi
l'autorise et de dérerminer les attributions de I'instance et
les moyens de linstance conformément aux dispositions
légales et réglementaires supplétives.

Il reste que nombre d’entreprises ont bien saisi que
cette négociation sera structurante pour lavenir du dia-
logue social, et que ne pas ouvrir les négociations sur la
mise en place du premier CSE constituerait probablement
une occasion manquée. A cet ¢égard, on observe assez
souvent que le mandat de négociation donné au directeur
des ressources humaines est validé au niveau des instances
dirigeantes de l'entreprise. Et qu'une fois conclu, I'accord
signé est présenté et expliqué tant aux managers quaux
salariés, pour leur permettre de sapproprier la nouvelle
instance et de la faire fonctionner.

Bien que la loi fasse table rase des dispositions conven-
tionnelles antérieures en prévoyant leur caducité®, le
contenu des accords est souvent fonction des pratiques
du dialogue social préexistant et la négociation de I'accord
précédée d’'un diagnostic de ce qui fonctionnait, ou pas,
dans les instances antérieures: les pratiques éprouvées qui
dans le passé ont contribué¢ a faciliter le dialogue social
peuvent ainsi étre consacrées par les accords sur le CSE.

A la lecture des accords et des négociations menées en
2018, force est de constater que celles-ci permettent d’abor-
der une pluralité de sujets en lien avec le CSE qui dépasse
largement la question du nombre de si¢ges . et des moyens
auxquels cette négociation est parfois réduite, méme sil
sagit de themes naturellement évoqués dans le cadre des
négociations. Ce dautant plus que les sujets expressément
ouverts par fa loi 4 la négociation ont, dans la pratique,
été élargis 2 d'autres, rendus possibles par la stipulation
de dispositions conventionnelles plus favorables'®: a titre
d’exemple, la participation des suppléants aux réunions
aux cbtés des titulaires, pourtant légalement exclue 16 est
un sujet couramment posé sur la table des négociations
et conduisant 4 des pratiques contractuelles variées 7. En
outre, du fait que les dispositions légales impératives sont
en nombre assez limité, et les dispositions supplétives rela-
tivement peu souples, les marges de négociation ouvertes a
l'accord collectif par la loi s'averent finalement larges.

Il n’y a donc en général non pas une négociation sur
le CSE, mais des négociations principalement sur trois

13 Ord. n° 2017-1386, 22 sept, 2017, art. 8, VII.

14 La détermination du nombre de siéges dépend en principe non de
I'accord collectif, mais du protocole d'accord préélectoral, v. C. trav,,
art. L. 2314-1 et L. 2314-7.

15 L'accord collectif peut toujours prévoir des dispositions plus favo-
r.ables relatives aux attributions (C. trav., art. L. 2312-4) et au fonc-
tionnement du CSE (C. trav,, art. L. 2315-2).

16 C. trav, art. L. 2314-1,

17 De nombreux accords prévoient la participation des suppléants
aux réunions selon les mémes conditions qu‘auparavant au sein du
comité d’entreprise, ou d'une partie de ceux-ci selon des critéres
déterminés par I'accord souvent fondés sur une désignation par les
organisations syndicales.
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sujets ', qui nécessairement se combinent. Le premier
concerne le cadre de mise en place de instance: décou-
page de lentreprise en établissements distincts, composi-
tion de Pinstance et role des membres du CSE, définition
des instances « dérivées » du CSE (commissions, CSSCT,
représentants de proximité). Le deuxiéme porte sur les
modalités de fonctionnement et les moyens accordés aux
membres du CSE (nombre de réunions, volume et moda-
lies de décompte des crédics d’heures, conditions de
recours 4 l'expert et de financement des expertises), mais
aussi aux membres des commissions, voire le cas échéant
aux représentants de proximité qui ne sont pas dotés de
moyens particuliers par la loi. Le dernier a enfin pour
objet les modalités d’exercice des atuributions du CSE:
périodicité des réunions, délais des consultations, calen-
drier des consultations récurrentes, contenu de la base
de données économiques et sociales (BDES) en tant que
support de la consultation, articulation des consultations
entre CSE central/CSE d’établissement, répartition des
compétences entre le CSE et la CSSCT, voire les repré-
sentants de proximité, sur les sujets liés 4 la santé/sécurité,
etc.

Pour ce qui concerne les entreprises, différents objectifs
peuvent étre recherchés dans la conclusion d’un accord
sur tout ou partie de ces sujets.

Un premier objectif peut consister 4 assurer un fonc-
tionnement efficace du CSE, en mesure d’exercer concre-
tement 'ensemble de ses missions correspondant 4 la fois
3 celles des anciens comités d’entreprise, du CHSCT et
des délégués du personnel. Lexercice effectif des attribu-
tions de l'instance unique, qui disposera en général d’un
nombre d’élus plus réduit par comparaison au modele
légal antérieur, pose question notamment dans les grandes
entreprises, exercant leurs activités, éventuellement dif-
férentes, sur des sites multiples ou géographiquement
dispersés. En effet, le schéma légal supplétif peut conduire
2 metire en place un CSE tres (trop) centralisé, auquel
vont remonter des problématiques liées aux réclamations
individuelles ou aux questions d’organisation locale lides
3 la santé/sécurité absorbant une grande partie du temps
de réunion du CSE et I'empéchant de se concentrer sur
les projets sur lesquels il doit étre consulté; 2 linverse,
ces dimensions locales pourraient étre sacrifiées, le CSE se
transformant en instance transverse ne soccupant que des
décisions d’organisation structurantes, mais perdant tout
contact avec la réalité de I'emploi des salariés tant sur le
plan des conditions collectives de travail que sur celui des
situations individuelles. La négociation peut permettre
que les questions de terrain soient décentralisées par le
biais du découpage des établissements distincts d’une

part, la mise en place d'une pluralit¢ de CSSCT et de

représentants de proximité d’autre parc'’.

Il s'agit en deuxiéme lieu de moderniser les rela-
tions avec les instances de représentation du personnel.
La négociation permet la suppression des redondances

Négociation pouvant donner lieu, comme en témoignent les pra-
tiques diversifiées a cet égard, a la conclusion d’accords distincts sur
chaque sujet au sein d’'une méme entreprise, ou a la combinaison
d‘un accord-cadre d’entreprise complété par des accords d'établis-
sement, ou encore a I'adoption d'un accord de groupe et d‘accords
d’entreprise venant en déclinaison.

Sur ce point, v. infra, Il
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observées dans le passé, ol des sujets étaient souvent
évoqués successivement en comité d'entreprise puis en
CHSCT. ou bien donnaient lieu 4 des expertises croi-
sées au niveau des différents érablissements en plus du
niveau central : si le principe méme de l'instauration
d’une instance unique permet déja en soi de réduire ces
situations de double consultation ou expertise, la conclu-
sion d’'un accord peut renforcer la fluidité des échanges
avec linstance et ses commissions, par exemple en pré-
voyant des modalités d'articulation entre les consultations
et les expertises menées au niveau central ou local®', ou
en répartissant les compétences entre CSE, CSST voire
représentants de proximité sur des sujets notamment liés
aux conditions de travail 2. Cette volonté de modernisa-
tion des relations sociales se traduit également par une
tendance des accords récemment conclus a étendre l'uti-
lisation des outils numériques par les élus, notamment
les représentants de proximité, afin de leur permettre de
relayer les réclamations individuelles et collectives et faci-
liter leurs contacts avec les managers de terrain *,

Il sagit enfin d’adapter les modalités d’exercice des
attributions des instances. La négociation d’un accord au
moment de la mise en place d'un premier CSE peut en
effet fournir Popportunité d'intégrer dans la négociation
des sujets déja ouverts sous I'empire du comité d'en-
treprise, noramment depuis la loi Rebsamen, mais qui
navaient pas ou peu ¢ié négocics compte tenu de la diffi-
culté & aboutir & un accord majoritaire sur la seule ques-
tion des modalités d'exercice par l'instance de ses ateri-
butions. Clest notamment le cas de la fixation des délais
de consultation > et du nombre/niveau des expertises *,
du contenu et de la périodicicé des trois consultations
récurrentes 26, de Particulation des compétences entre CSE
central et CSE d’établissement 27, ou encore de la structu-
ration de la BDES*, theémes pour lesquels la conclusion
d’'un accord collectif permet non seulement d’adapter

Solution récemment confirmée par la jurisprudence en application
des textes régissant le comité d'entreprise, v. par ex. Soc, 16 janv,
2019, n° 17-26.660, D. 2019, 133; publié au Bulletin: « Le droit du
comité central d'entreprise d'étre assisté pour I'examen annuel de
la situation économique et financiére de I'entreprise ne prive pas le
comité d'établissement du droit d'étre assisté d'un expert-comptable
afin de lui permettre de connaitre la situation économique, sociale
et financiere de I'établissement dans I'ensemble de I'entreprise et
par rapport aux autres établissements avec lesquels il doit pouvoir se
comparer »,

C. trav., art. L. 2312-19 et L. 2315-79.
V. infra, Il

V. par ex. les dispositions conventionnelles relatives a I'utilisation des
outils numeériques par les instances prévues par les accords Airbus
(accord de groupe du 12 oct. 2018 relatif a la refondation du dia-
loguie social au sein d'Airbus en France), MAIF (accord du 30 avr. 2018
relatif a la transformation des instances représentatives du personnel
ot a I'exercice du drolt syndical), Air France (accord du 12 nov. 2018
portant mise en place des comites sociaux et économiques d'étabills-
sement, du comité social et économigue central et des représentants
de proximité),

24 C.trav, art. L. 2312-19 (délais des consultations récurrentes) et L, 231 2-55

25

(délais des ponctuelles).
C. trav,, art. L. 2315-79.

26 C. trav., art. L. 2312-19.
27 Ibid.
28 C. trav., art. L. 2312-21.

le cadre légal a la réalicé de la situation de 'entreprise
(en fonction de la nature de ses activitds, de sa situation
économique ou encore de ses problémariques particu-
lieres d’emploi) mais aussi, dans certains cas, de sécuriser
des pratiques parfois non conformes, les prescriptions de
I'accord 'y substituant alors comme cadre de référence.
La logique des concessions réciproques qui sous-tend par
nature la négociation incite & aborder au méme moment
Pensemble des thémes ouverts par la loi sur le CSE, que
le législateur a voulu probablement 2 dessein vastes et
variés, pour permettre de trouver des compromis sur ces
sujets plus « difficiles » 2 négocier de maniere isolée.

Clest 4 cette condition que les objectifs de l'entreprise
dans la négociation recouperont ceux des organisations syn-
dicales. Pour ces dernitres, la négociation peut d'évidence
permettre d’obtenir des avancées sur les moyens dont dispose
I'instance qui vont au-dela de dispositions légales supplétives,
sur de nombreux points plus strictes que celles existantes
auparavant: prise en charge par l'employeur du financement
de certaines expertises désormais partagé ™, assouplissement
des modalités de décompte des heures de délégation par la
non-imputation de certains temps ™, etc. Elle conditionne
aussi la mise en place de représentants supplémentaires, en

articulier s'agissant des représentants de proximiré*'.
p ; P I

A linverse, les entreprises qui font le choix de refuser
d’avancer dans une négociation allant au-deli des dispositions
supplétives sexposent possiblement 2 un fonctionnement du
dialogue social interne difficile par la suite: prérogatives exer-
cées selon un calendrier contraint, avec des ordres du jour
particulierement chargés, éloignement des ¢lus des probléma-
tiques de terrain (conditions de travail, santé/sécurité, harce-
Jement), lesquelles seront relayées aux managers de proximité
avec des risques de traitement inadéquat ou insuffisant.

En conclusion, pour les deux parties, aboutir 4 un
accord témoigne d’une capacité a érablir le dialogue social
pour la misc en place de l'instance et pour son foncrion-
nement par la suite. Disposer dlinterlocuteurs dotés du
temps et des moyens nécessaires pour aborder les sujets
complexes auxquels I'entreprise est confrontée, faire en
sorte que ces sujets soient traités par des instances posi-
tionnées au niveau pertinent et avec des membres formés
aux questions posées, présente un intérét tant pour l'en-
treprise que pour les organisations syndicales et le CSE,
notamment dans un contexte de restructurations.

A. Cormier Le Goff

il. — LA NEGOCIATION SUR LE CSE LUI PERMET-
ELLE D’EXERCER SES ATTRIBUTIONS DANS
LES MEMES CONDITIONS QU'AUPARAVANT
LE COMITE D'ENTREPRISE, LE CHSCT
ET LES DELEGUES DU PERSONNEL ?

. . H J
La négociation sur le C.S'E impose de s interroger sur
‘ ; -
le niveau pertinent de positionnement de I'instance nou-

e ————— et

29 C. trav., art. L. 2315-80.
30 C. trav., art. L. 2315-11 et R. 2315-7,

31 C. trav,, art. L. 2313-7.
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velle, qui « récupere » les compétences des anciens comi-
tés d’entreprise, délégués du personnel et CHSCT, et
d’opérer une distribution des réles entre les différents
. ) . ) . R
niveaux d’exercice des prérogatives du CSE, cest-a-dire
non seulement celui des CSE centraux et d’établissement,
mais aussi celui des CSSCT, des autres commissions et le
cas échéant des représentants de proximité.

La mise en place de ces différents niveaux de représen-
tation releve désormais exclusivement de I'accord collectif
majoritaire et non plus du protocole préélectoral, ce qui
contribue a les inscrire dans une négociation d’ensemble.

Laccord peut tout d’abord détourer des comités d’éta-
blissement selon des criteres librement choisis par les
parties ¥, contrairement 4 lhypothése oli ce découpage
procéde d’une décision unilatérale,

Le juge n'a pas dans un tel cas a contréler que les éta-
blissements disposent de 'autonomie requise par la loi *.
Au contraire, & défaut d’accord, 'employeur doit, pour
fixer le nombre et le périmetre des érablissements distincts,
sassurer qu'ils disposent d’une « autonomie de gestion du
responsable de 'établissement, notamment en mati¢re de
gestion du personnel »*. Le directeur régional des entre-
prises, de la concurrence, de la consommation, du travail
et de l'emploi (Direccte) puis le juge® sont amenés, en
cas de recours, A controler la réalité de cette autonomie,
dont la Cour de cassation a précisé dans le premier arrét
rendu 2 propos des CSE qu’elle correspondait 4 celle anté-
rieurement reconnue aux comités d’établissement, & savoir
« érablissement qui présente, notamment en raison de
'étendue des délégations de compétence dont dispose son
responsable, une autonomie suffisante en ce qui concerne
la gestion du personnel et I'exécution du service » *. Cette
définition de I'érablissement distinct repose sur [organi-
sation du pouvoir dans l'entreprise, 4 la fois sur le plan
social et économique, et non pas sur un objectif de
proximité de linstance¥. Selon une approche fonction-
nelle, elle permet d’assurer que le CSE, dont la premitre
prérogative est d’étre consulté préalablement aux décisions
prises par le chef d’établissement relatives & I'organisation
de Pétablissement et aux mesures de mise en ceuvre des

% ainsi que, le cas

t 3‘),

décisions de l'entreprise A ce niveau
échéant, sur la politique sociale propre a I'établissernen
dispose comme interlocuteur d’un responsable d’établis-
sement en capacité d’exposer, de motiver et de défendre,
voire de faire évoluer, les décisions envisagées.

32 La détermination du nombre et du périmétre des établissements dis-
tincts reléve, en présence de délégués syndicaux, d'un accord collectif
conclu avec les organisations syndicales représentatives majoritaires
(C. trav,, art. L. 2313-2) et, en leur absence, dun accord conclu avec
la majorité des membres du CSE (art. L. 2313-3),

33 En ce sens: TGI Paris, 6 nov. 2018, n° 18/06526, Synd. SUD RATP ¢/
RATP.

34 C trav, art. L. 2313-4.
35 C. trav, art. L. 2313-5,
36 Soc,, 19 déc. 2018, n° 18-32.655, FS-P+B+R+.

37 V. note explicative de arrét sur le site internet de la Cour de cassa-
tion.

38 C. trav, art. L, 2316-20.
39 C. trav,, art. L. 2312-22.
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En concluant un accord, il est possible de séloigner
de cette définition et d’affiner le positionnement des
CSE d’établissement a un autre niveau, par exemple en
constituant des CSE dans des établissements dont les
responsables ne disposent pas nécessairement d’une auto-
nomie suffisante sur les deux aspects, économiques et
sociaux, mais dont la taille, ou la spécificité des activités,
ou encore I'organisation en « business units », justifie aux
yeux des parties la mise en place d'un CSE dédié.

Toutefois, dans les entreprises dont les centres d’exer-
cice des activités sont dispersés, ou les activités diver-
sifies, il peut y avoir un intérét & compléter ce niveau
de représentation par des représentants plus proches des
salariés et des responsables de terrain. Les problématiques
afférentes aux conditions de travail, fortement lides aux
lieux de travail effectifs qui ne correspondent pas tou-
jours A des centres décisionnels, seront dans certains cas
mieux traitées par des instances décentralisées et qui ne
consacrent pas la majorité de leur temps aux attributions
constltatives dévolues au CSE. A cet égard, l'accord per-
met d’adapter la configuration des instances représenta-
tives pour assurer cette double présence, 4 la fois centrale
et locale, de deux manieres.

Il sagit tout d’abord d’élargir le nombre et les capa-
cités d’'action des CSSCT, l'accord pouvant déterminer
le nombre et le périmetre des CSSCT en dehors des
cas ou la loi prévoit celles-ci a titre obligatoire 0 ce qui
semble permettre notamment la mise en place d’une ou
plusieurs CSSCT dans des entreprises ou établissements
n'atteignant pas le seuil de 300 salariés afin d’assurer une
présence de cette commission sur des sites dont la nature
des activités ou la spécificité des problématiques ou la
localisation le justifient. Cette mise en place extensive des
CSSCT est observée dans de nombreux accords®, qui
par ailleurs souvent retiennent un nombre de membres la
composant supérieur au minimum légal de trois membres,
ainsi que des heures de délégation spécifiques ou I'assimi-
lation 4 du temps de travail de temps de déplacement
ou de réunions préparatoires 4 leurs réunions. accord
permet surtout de faire varier le périmetre d’implantation
et la composition de la CSSCT d’un site a lautre, selon
Pampleur des questions lides 2 la santé et la séeurité qui
Sy posent, et ainsi de positionner plus finement ces com-
missions, au plus prés des salariés.

Il S'agit ensuite de mettre en place des représentants de
proximité, par principe investis d'une mission en matiére
de santé, sécurité et conditions de travail *%, et auxquels les
accords déléguent souvent les missions d’enquéte, d’ins-
pection, voire I'exercice des droits d’alerte. LA encore, la

C. trav,, art. L. 2315-43,

Par ex.: accord Michelin (accord du 17 oct. 2018, Une nouvelle dyna-
mique du dialogue social), Schneider Electric (accord du 16 juill. 2018
sur la refonte et la modernisation du dialogue social au sein de I'UES
Schneider Electric industries-Schneider Electric France), Solvay (accord
d’'adaptation du 5 déc. 2017 sur la rénovation du dialogue social au
sein de I'UES Solvay France), PSA (accord du 13 avr. 2018 relatif a la
mise en place des nouvelles instances représentatives au sein de l'en-
treprise PSA Automobiles).

C. trav., art. L. 2313-7: « L'accord [mettant en place les représentants
de proximité) définit [...] 2° Les attributions des représentants de
proximité, notamment en matiére de santé, de sécurité et de condi-
tions de travail ».
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libert¢ de positionnement des représentants de proximité
qui résulte de l'accord permet de saffranchir du cadre de
Péeablissement distinet au niveau duquel est mis en place
le CSE pour retenir une maille au plus pres du terrain, et
moduler le nombre de ces représentants selon les besoins
locaux **. Larticulation étroite rerenue par certains accords
entre le réle de la CSSCT et celui des représentants de
proximité permet de renforcer le traitement des questions
lides & la santé et la sécurité 3 un double niveau, local et
technique, le CSE recentrant alors ses missions sur les
hypothéses de consultation ou les problématiques les plus
lourdes ou transversales aux différents établissements *.

Si de tels accords sont probablement de nature a per-
mettre au nouveau CSE d’assurer un traitement des pro-
blématiques de santé/sécurité dans des conditions équi-
valentes, voire plus efficaces, que celles antérieurement
applicables au CHSCT, cela ne signific pas pour autant
que le choix d’une instance mise en place conformément
au modele légal, dans le cadre d'un érablissement unique
doté d'une seule CSSCT et dépourvue de représentants
de proximité, puisse étre reproché i 'entreprise, au moins
sur le plan juridique, dés lors que la loi n'impose pas de
conclure un accord et que le Conseil constitutionnel a
écarté toute atteinte au droit 3 la santé qui résulterait de
la mise en place, conformément aux dispositions légales,
de linstance regroupant les attributions du comité d’en-
treprise, des délégués du personnel et du CHSCT .

Ce n'est donc pas tant le risque d’une non-conformité
juridique qui devrait inciter les entreprises a négocier sur
le CSE que lopportunité d’adapter la configuration, le
fonctionnement et les atcributions de Pinstance a sa situa-
tion particuliere et de maniere efficace.

En complément, I'accord permet d'accorder une place
aux organisations syndicales au scin de 'instance €élue, qui
érait beaucoup plus relative dans le cadre des anciennes

Certains accords d’entreprise instituant les représentants de proxi-
mité renvoient a un accord d'établissement la détermination de leur
nombre et leur périmétre d'intervention, par ex. I'accord Renault
(accord du 17 juill. 2018 relatif au dialogue social et favorisant
I'exercice et la valorisation des responsabilités syndicales au sein de
Renault SAS) ou Air France (préc.),

A titre d'illustration, I'accord FNAC institue un représentant de proxi-
mité exclusivement chargé des questions lies & la santé et la sécu-
rité (le « RPSSCT »), en complément de ceux chargés des réclama-
tions individuelles et collectives (accord du 18 sept, 2018 portant sur
la représentation du personnel au sein de I'enseigne FNAC).

Le Conseil constitutionnel a jugé dans sa décision du 21 mars 2018
(n° 2018-761 DC, D. 2018. 2203, obs, P. Lokiec et J. Porta; Dr. soc.
2018. 677, tribune C. Radé; ibid. 682, étude B. Bauduin; ibid. 688,
étude A. Fabre; ibid. 694, étude Y. Pagnerre; ibid. 702, étude
J. Mouly; ibid, 708, étude P.-Y. Verkindt; ibid. 713, étude G. Loi-
seau; ibid, 718, étude D. Baugard et J. Morin; ibid. 726, étude
C. Radé; ibid. 732, étude P.-Y. Gahdoun; ibid. 739, étude Linxin He;
RDT 2018, 666, étude V. Champeil-Desplats) que ni la disparition du
CHSCT en tant qu‘instance et sa transformation en commission du
CSE, ni la réduction du nombre d'heures de délégation qui pouvait
s'en induire, ni méme la modification des régles de financement des
expertises, ne portaient atteinte au droit a la santé, des lors que pre-
cisément le CSE et en son sein la CSSCT récupéraient les attributions
antérieurement dévolues au CHSCT, que les temps passés par leurs
membres aux enquétes en cas d'accident du travail et & la recherche
de mesures préventives n‘étaient pas déduits des heures de déle-
gation, et ou les expertises diligentées par le CSE en cas de risque
grave restaient financées a 100 % par I'employeur.

instances, procédant historiquement d’une séparation
claire entre représentation élue et syndicale.

Plusieurs exemples de dispositions conventionnelles
figurant dans des accords récents illustrent cecee tendance.

De nombreux accords accordent une priorité aux orga-
nisations syndicales représentatives dans les mécanismes
de désignation des instances dérivées ou complémentaires
du CSE, qu'il s'agisse des représentants de proximité (les-
quels peuvent par exemple érre désignés soir directement
par les organisations syndicales parmi les membres du
CSE ou, s'il sagit de salariés non-membres du CSE, par
ce dernier mais sur la base de candidats présentés par les
organisations syndicales*®), ou des membres des commis-
stons qui, 2 Lexception de la CSSCT, peuvent ne pas étre
composées que d’élus i7,

D’autres accords instaurent des mandats de représen-
tants syndicaux au-dela des dispositions légales qui ne les
prévoient quau sein du CSE*, par exemple au sein des
commissions ou du regroupement des représentants de
proximité *.

Certains vont plus loin en instituant une nouvelle
catégorie de représentants, dont le mandat ne s'inspire pas
d'une disposition légale, qui sont choisis par les organisa-
tions syndicales et investis par 'accord de missions venant
en appui de celle des instances légales, notamment les
représentants de proximité*. Il convient de rappeler par
ailleurs que la notion d’éablissement distiner au niveau
duquel sont désignés les délégués syndicaux, non modifice
par Pordonnance du 22 septembre 2017, renvoie depuis
la loi du 5 mars 2014 au seul criteére de l'existence d'une
communauté de travail >, autorisant ainsi le positionne-
ment des délégués syndicaux a un niveau beaucoup plus
restreint que celui des CSE d’érablissement, niveau qui
peut notamment correspondre & celui auquel sont insti-
tués des représentants de proximité.

Ces différents dispositifs conventionnels visent a per-
mettre le maintien d’un syndicalisme de proximité impli-
qué dans les problématiques locales et & méme de capter
les attentes des salariés.

46 C. trav,, art. L, 2313-7, dern. al.
47 C. trav., art. R. 2315-28.
48 C. trav,, art. L, 2314-2,

49 L'accord Axa France prévoit des représentants syndicaux auprés des
instances territoriales regroupant les représentants de proximité
(accord du 14 juin 2018 relatif & I'organisation du dialogue social au
sein d'Axa France).

5

[=]

Les « désignés de proximite » prévus par |'accord Renault (préc.) ou
les « représentants de vie sociale » prévus par I'accord Airbus (préc.).

lart. L. 2143-3 du code du travail prévoit que la désignation du
délegué syndical « peut intervenir au sein de |'établissement regrou-
pant des salariés placés sous la direction d'un représentant de I'em-
ployeur et constituant une communauté de travall ayant des intéréts
propres, susceptibles de générer des revendications communes et
spécifiques », définition proche de celle antérieurement retenue
pour la mise en place des délégués du personnel, et qui ne corres-
pond pas a la définition legale de |'établissement CSE exjgeant la
présence d'un responsable disposant d'une autonomie de gestion et
donc décisionnelle (v supra).

5

—_
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C’est la raison pour laquelle la négociation sur le CSE
appelle souvent une réflexion élargie aux modalités d’exer-
cice et aux moyens du droit syndical. Ainsi, de nombreux
accords sur le CSE intégrent un volet traitant du droit
syndical et de la valorisation des parcours des représen-
tants syndicaux ou élus®?, avec des moyens parfois accrus
par rapport a existant >3, D’auttes organisent une articu-
lation du réle des élus et des représentants syndicaux dans
le temps, via un calendrier prévisionnel traitant a la fois
des consultations récurrentes du CSE et des négociations

annuelles obligatoires *.

Ce faisant, 'accord sur le CSE contribue au rapproche-
ment des deux modes de représentation des intéréts des
salariés, élue et syndicale. Cela pourrait constituer une
forme de réponse A la nécessité  laquelle sont de plus en
plus confrontées les organisations syndicales de démontrer
leur capacité 2 agir concretement et au quotidien dans
lintérét des salariés, dans un contexte de remise en cause
de lutilité¢ des corps intermédiaires et parfois aussi de
difficultés a trouver une reléve parmi les nouvelles géné-
rations.

A. Cormier Le Goff

Comme indiqué par ma consceur Aurélie Cormier Le
Goff, la définition des établissements distincts est laissée
a la libre appréciation des négociateurs; a défaut d’accord,
Pemployeur décide et, en cas de contestation, le Direccte
fixe le nombre et le périmeere des érablissements sous le
contrdle du tribunal d’instance.

La difficulté est que l'ancien critere jurisprudentiel de
la notion d’érablissement distinct, & savoir « un regroupe-
—— i 1, regroup
ment, sous la direction d’un représentant de 'employeur,
d’'une communauté de travail ayant des intéréts propres
susceptibles de générer des revendications communes et
spécifiques, peu important que le représentant de I'em-
ployeur ait le pouvoir de se prononcer sur ces reven-
dications » %%, a été remplacé par la formule suivante:
5 . . 5, .
« Dautonomie de gestion du responsable de ['établisse-
ment, notamment en mati¢re de gestion du personnel ».

Or, en pratique, on constate que des entreprises s'em-
pressent, avant les négociations du CSE, de modifier leur
organisation afin de pouvoir échapper & lobligation de
mettre en place des CSE d’établissement ou d’en réduire
le nombre, A tel point que cela pourrait poser la question
de la loyauté des négociations (méme §il faut reconnaitre
qu'il ne serait pas nécessairement plus loyal de modifier
Porganisation juste apres les élections...).

Dans la mesure ott l'autonomie de gestion du chef
d’érablissement dépend exclusivement du pouvoir que

52 Accords Airbus (préc.), Renault (préc.), SEB (accord de groupe relatif

a 'organisation du dialogue social au sein du groupe SEB du 11 avr.
2018), Air France (préc.).

53 L'accord Total prévoit ainsi un gestionnaire des carriéres dédié

(accord du 13 juill, 2018 relatif au dialogue social et économique).

54 C'est le cas par ex. de I'accord Orano (accord pour un nouveau dia-

logue social au sein d'Orano Cycle du 10 juill. 2018).

55 Soc,, 14 nov. 2012, n° 11-25,433, Bull.'civ. n° V, n° 290; Dr. ouvrier

2013, 283, note P. Rennes; D. 2013. 2599, obs. P. Lokiec et J. Porta;
Dr. soc. 2013. 71, obs. F. Petit.
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Pemployeur lui donne, la définition qui ne tient plus
compte de la communauté de travail et des intérées des
salariés ressemble presque 2 une condition potestative,
tant l'absence de latitude des négociateurs salariés est
flagrante puisque I'employeur entre en négociation en
disant en quelque sorte: « Je mettrai en place des CSE
d’établissement. .. si je veux »!

Cette situation, 2 laquelle s'ajoute la problématique de
la répartition des attributions entre CSE central et CSE
d’érablissement évoquée plus haut, montre combien la
négociation, censée pourtant se substituer le plus pos-
sible 4 la loi dans la détermination du fonctionnement
des instances représentatives du personnel, est faussée
d’avance.

Or, si un employeur — qui pergoit la réforme essen-
tiellement comme un moyen de réduire ses contraintes
et de faire des économies — choisit de réduire le nombre
des établissements, voire de les supprimer pour ne garder
quun seul CSE, cela peut poser la question du fonction-
nement méme de l'instance.

Si l'organisation de lentreprise rend impossible la
démonstration par les organisations syndicales de I'exis-
tence d’établissements distincts, comment le CSE pourra-
t-il remplir toutes ses missions, a la fois sur le terrain
économique et sur le terrain de la santé, la sécuricé et les
conditions de travail et assurer un contact avec les salarids
sur le terrain?

Prenons l'exemple d’une entreprise employant plus de
4250 salariés répartis sur de tres nombreux sites dans
toute I'lle de France, avec un pouvoir de gestion des
ressources humaines totalement centralisé au siége situé
3 Paris, donc un érablissement unique en appliquant la
nouvelle définition légale.

Supposons que les négociations ne permettent pas
d’augmenter le nombre de représentants ¢lus au CSE et le
nombre d’heures de délégation par rapport a ceux prévus
a titre supplétif par l'article R. 2314-1 du code du travail,
ni d’autoriser la présence des suppléants en réunion, l'ac-
cord se cantonnant au minimum légal prévu par l'alinéa 2
de Plarticle L. 2314-1%, lequel n'est pourtant pas d’ordre
public, I'argument de la direction étant sans doute (et
peut-étre A juste titre) que les réunions ne pourraient se
dérouler utilement avec un trop grand nombre d’¢lus
autour de la table, si bien que le nombre d’élus se trouve
limité & 27 titulaires et 27 suppléants disposant, en tout
et pour tout, de 756 heures de délégation.

Comment les représentants élus pourront-ils assurer
utilement leurs fonctions, en particulier en matiere de
santé, sécurité et conditions de travail? La décision ren-
due par le Conseil constitutionnel le 21 mars 20187 est-
elle réaliste dans un tel cas?

Les CSSCT et les représentants de proximité pour-
raient-ils constituer une solution sérieuse?

56 C. trav, art, L. 2314-1, al, 2: « Le suppléant assiste aux réunions en

I'absence du titulaire ».

57 Cons. const., 21 mars 2018, n° 2018-761 DC, préc.
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La CSSCT, a laquelle sont « déléguées » par le CSE
certaines missions en matiére de santé-sécurité, peut-clle
assurer un role de prévention dans les mémes conditions

que l'ancien CHSCT?

Tout d’abord, il convient de rappeler que les actribu-
tions de la CSSCT dépendent entierement des déléga-
tions accordées par ce dernier et, surtout, ne sont assortles
d’aucun pouvoir réel puisque l'article L. 2315-38, d’'ordre
public, exclut des délégations possibles le « recours a
un expert prévu 2 la sous-section 10 et des attributions
consultatives du comité ».

A la différence de ce qui était prévu pour la délégation
unique du personnel qui pouvait étre mise en place uni-
latéralement dans les entreprises de moins de 300 salariés
ou par accord dans les entreprises de plus de 300 depuis
la loi Rebsamen®®, le CSE ne fonctionnera donc pas
tantdt « dans ses attributions de comité d’entreprise » et
tantot « dans ses ateributions de CHCST »: il s'agic d’une
véricable fusion des instances par absorption du CHSCT,
lequel redevient, comme avant 1982, une simple commis-
sion sans pouvoir de décision.

Clest dailleurs pour cette raison que I'ensemble des
membres du CSE (titulaires et suppléants), et non seule-
ment les membres de la CSSCT, bénéficient finalement *
de la formation prévue a Particle L. 2315-8 du code du
travail.

Et quand bien méme le CSE déciderait de déléguer
une partie de ses attributions a la — ou aux — CSSCT, le
texte ne définit pas cette notion de délégation.

Quelle est la portée de cette notion? Sagit-il sim-
plement de confier aux membres de la CSSCT un réle
d’instruction pour. préparer les décisions sur CSE ou bien
est-ce que la délégation emporte un véritable transfert des
attributions déléguées et donc la perte de ces attributions
pour les membres du CSE qui n'en font pas partie?

Au-dela de laspect juridique, il est tres difficile d’ap-
précier ce qui est le plus opportun du point de vue de
Pefficacité des instances. Cela peut dépendre de I'efficacité
des membres de la CSSCT, voire du rapport de force

syndical existant au sein de I'entreprise et des instances.

Confier toutes les attributions a la CSSCT, a Pexcep-
tion de la consultation et des expertises, pourrait avoir
pour effer dans certains cas d’empécher Pexercice des
attributions relatives 4 la sécurité et la santé des salariés,
par exemple en cas d’absence des membres (surtout s'ils
ne sont que trois) ou d'éloignement trop important des
salariés (si l'on songe 4 I'exemple cité plus haut d'une
entreprise de 4000 salariés répartis dans toute I'lle de
France), notamment pour ce qui concerne les inspections,
les alertes pour danger grave et imminent, etc.

58 C. trav,, anc. art. L. 2326-1 et L. 2391-1.

59 Initialement, le texte ne le prévoyait que pour les membres du CSE

« ou, le cas échéant, les membres de la CS5CT », mais la foi n° 2018-771
du 5 sept. 2018 pour la liberté de choisir son avenir professionnel a
modifié le texte et désormais tous les membres du CSE ont droit a
la formation.

60
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A linverse, on peut comprendre que I'employeur ait
besoin de savoir qui exerce quelle artribution et en par-
ticulier quelle « instance » convoquer pour chaque situa-

tion (le CSE ou la CSSCT).

Il est donc important de clarifier les modalités de la
délégation, autant que possible, dans I'accord.

Mais de nombreux accords sont tres imprécis et, lors-
quils ne se contentent pas de renvoyer au réglemenc
intérieur du CSE, reprennent simplement les termes de
Particle L. 2315-38 du code du cravail ®.

A quoi correspond la notion de délégation lorsque
Paccord indique simplement par exemple que « le CSE
délegue routes ses attributions a Pexception des expertises
et des consultations » ' ?

Les articles 1336 et suivants du code civil ne sont «
priori pas d’une grande aide, car ils concernent la déléga-
tion d’une obligation ¢ et non la délégation de pouvoirs.

Peut-étre que la notion la plus proche serait celle du
mandac?

Selon larticle 1984 du code civil: « Le mandat ou pro-
curation est un acte par lequel une personne donne a une
autre le pouvoir de faire quelque chose pour le mandant
et en son nom. Le contrat ne se forme que par l'accepta-
tion du mandataire ».

Dans ce cas, il sagirait alors de s’interroger sur la capa-
cité du mandant et du mandataire A décider, respective-
ment, de donner le pouvoir et de Iaccepter.

La premitre question qui se pose donc concerne les
modalités selon lesquelles le CSE va déléguer des missions

3 la CSSCT.

Larticle L. 2315-41-2° prévoit que laccord d’entreprise
prévu & larticle L. 2313-2 (donc I'accord qui « détermine le
nombre et le périmétre des érablissements distinees ») défi-
nit « les missions déléguées & la ou les commissions par le
comité social et économique et leurs modalités d’exercice ».

Mais est-ce quun accord, signé par des organisations
syndicales, peut valablement décider des missions que le
CSE délegue ou non a la CSE? N'y a-t-il pas une contra-
diction des textes et la loi peut-elle transférer aux organi-
sations syndicales la capacité de décider du mandat que le
CSE souhaite ou non donner a la CSSCT?

C. trav,, art. L. 2315-38; « La commission santé, sécurité et conditions
de travail se voit confier, par délégation du comité social et écono-
mique, tout ou partie des attributions du comité relatives & la santé,
3 la sécurité et aux conditions de travail, a |'exception du recours a
un expert prévu & la sous-section 10 et des attributions consultatives
du comité ».

Accord relatif a la qualité du dialogue social au sein de la RATP signé le
28 nov. 2018, www.legifrance.gouv.fr/telechargementDocumentAccord
Emreprise,do?dispa1ch=duwn1oad&idDocument:ACCOTEXTOUOO381 19
A33&fastReqld=807331692&fastPos=1 &oldAction=rechAccordsEntreprise

C. civ, art. 1336 : « La délégation est une opération par laguelle
une personne, le délégant, obtient d'une autre, le délegué, qu'elle
s'oblige envers une troisiéme, le délégataire, qui "accepte comme
débiteur ».
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Par ailleurs, est-ce qu'une organisation syndicale, ou
un CSE, peut déléguer valablement & une CSSCT par
exemple le droit dont dispose chaque membre du CSE
(et non l'instance) d’alerter I'employeur en cas de danger
grave et imminent **?

La CSSCT quant 4 elle peut-elle valablement acceprer
Je mandat que lui donnerait le CSE? A ce stade, il semble
plutdt admis que la CSSCT nlait pas la personnalité
morale, donc, « priori, on voit mal comment elle pourrait
prendre une décision collégiale et de ce fait accepter un
mandat qui lui transmettrait des pouvoirs et, corrélative-
ment, des responsabilités.

Ces éléments tendent plutdt & montrer que la déléga-
tion des missions du CSE 4 la CSSCT ne devrait pas étre
plus importante que celle des missions confiées aux autres
commissions, & savoir simplement un réle de préparation
des réunions et des décisions du CSE relatives 2 la sécu-
rité, la santé et les conditions de travail.

La participation des travailleurs & la détermination col-
lective de leurs conditions de travail, principe consacré
par l'article 8 du Préambule de la Constitution de 1946,
peut-il étre respecté avec des instances disposant d’aussi
peu de moyens, d'autant que si le CHSCT avait notam-
ment pour mission de « contribuer 4 la prévention et a la
protection de la santé physique et mentale et de la sécurité
es travailleurs » et de « contribuer 3 I'amélioration des
des ¢t 11 t d trib \
conditions de travail » %, désormais le CSE ne peut plus
que « susciter toute initiative qu'il estime utile » ©? Certes,
e Conseil constitutionnel a statué de mani¢re générale
le C | titut | a stacué d g |
sur la question®, mais il conviendra tout de méme
d'apprécier le respect de l'obligation de prévention au cas
par cas, en fonction de la situation de Pentreprise et des
instances mises en place. Peut-étre faudra-t-il également
apprécier cette question au regard des textes internatio-
naux et européens.

La négociation de représentants de proximité devient-
elle en pratique obligatoire/systématique pour permettre
au CSE d’assurer effectivement ses différentes missions?

La mise en place de représentants de proximité nest
pas obligatoire. Elle n'est méme possible qu'en cas d’ac-
cord le prévoyant et, du reste, le nombre de représentants,
les modalités de leur désignation, leurs attributions et
les moyens dont ils disposent dépendent entierement du
contenu de l'accord.

Selon I'article L. 2313-7 du code du travail, c’est 'ac-
cord déterminant le nombre et le périmetre des éeablisse-
ments distincts qui peut mettre en place les représentants
de proximité.

63 C. trav, art. L. 4131-2: « Le représentant du personnel au comité
social et économique, qui constate qu’il existe une cause de danger
grave et imminent, notamment par l'intermédiaire d'un travailleur,
en alerte immédiatement I'employeur selon la procédure prévue au
premier alinéa de l'article L. 4132-2 »,

64 C, trav, anc. art. L. 4612-1.
65 C. trav, nouv. art. L. 2312-9.
66 Cons, const., 21 mars 2018, n° 2018-761 DC, preéc.
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La question s’est donc posée de savoir si I'on pouvait
désigner des représentants de proximité dans les entre-
prises ne comportant qu'un établissement unique.

Faut-il considérer que si l'accord mettant en place
le CSE ne prévoit pas d’établissements distincts, cest
comme sil avait fixé 4 un le nombre d’établissements
distincts et & entreprise tout entitre son périmetre? Ou
bien faut-il avoir une interprétation plus stricte de larticle
L. 2313-2 et considérer que dans ce cas il ne peut y avoir
de représentant de proximité?

Certaines entreprises ne disposant pas d’érablissement
distinct ont décidé, en raison du doute sur cette question,
de mettre en place des représentants sans leur donner la
dénomination de représentants de proximité (« délégués
de proximité », « représentants de terrain », etc.).

Dans labsolu, il parait assez évident que la qualifi-
cation n'est pas liée & la dénomination choisie par les
parties.

En revanche, qu'en est-il de la protection des salariés
portant ces mandats? Larticle L. 2411-1 s'appliquera-t-il?
Ou bien les juges raisonneront-ils comme pour les repré-
sentants syndicaux au CHSCT mis en place par accord,
auxquels la protection avait été refusée parce que leur
existence n'éait pas prévue par le code du travail ¢7?

A mon sens, la jurisprudence relative aux représentants
syndicaux ne serait pas transposable, dans la mesure ou
les représentants de proximité existent bel et bien dans
le code du travail et que la source (accord déterminant le
nombre et le périmetre des CSE d’établissement ou autre
accord) ne devrait pas primer la qualification du mandat
résultant de l'accord, d’autant que larticle L. 2312-7 ne
précise pas que les représentants de proximité doivent étre
nécessairement désignés au niveau des établissements.

Cela reste néanmoins encore un point néanmoins pour
lequel la rédaction approximative des nouveaux textes ne
conduit pas & une simplification du droit du travail et
risque de générer inutilement du contentieux.

En tout érat de cause, il va de soi que la mise en place
de représentants de proximité est essentielle pour que la
protection des intéréts des salariés soit assurée au plus
pres du terrain, puisque les délégués du personnel ont
disparu. Et, paradoxalement, c’est encore plus vrai dans

p . P . « . p
les entreprises sans établissements distincts.

Comment pourront étre traitées (et méme connues tout
simplement) les difficultés rencontrées par les salariés par
exemple dans le cas précité d’une entreprise ne comportant
qu'un établissement unique, une seule CSSCT et aucun
représentant de proximité? Comment les 27 titulaires
et 27 suppléants (lesquels ne participent méme pas aux
réunions) pourront étre au courant des difficultés rencon-
trées par les salariés et en saisir 'employeur?

Le CSE pourra-t-il traiter toutes les questions? Sachant
que, dans le cas cité, les parties sont méme allées jusqu'a pré-

67 Soc,, 20 févr. 1991, n° 89-42.288 (sur le premier moyen), Veuillet ¢/

Les Chantiers Normed e.a., Bull. civ. V, n° 85.
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voir dans I'accord que les heures passées en réunion extraor-
dinaire excédant 60 heures (soit 9 jours) dans 'année, si elles
ne sont pas i linitiative de 'employeur, seront décomptées
dans les heures de délégation®®... « surfant » certainement
sur les débats qui ont eu lieu autour de l'interprétation com-
binée des articles L. 2315-11-2° et R. 2315-7, avant que soit
finalement admis par tous, semble-t-il, que seules les réunions
des commissions (hors CSSCT) éraient décomptées pour
apprécier le dépassement ou non du seuil de 30 ou 60 heures
annuelles de réunions selon la wille de Uentreprise.

Un tel accord permettra-t-il & 'employeur de respecter
son ‘obligation de prévention en matitre de santé et de
sécurité des salariés (v. les remarques du point précédent)?

Si un accident du travail se produit, la faute inexcu-
sable de I'employeur ne devrait-elle pas étre quasi auto-
matique lorsque si peu de moyens ont éré fournis aux
représentants du personnel pour exercer leurs missions en
matiére de santé, sécurité et conditions de travail ?

A noter que certains accords qui ne prévoient pas la mise
en place de représentants de proximité contiennent une
clause de « revoyure », cest-d-dire la possibilit¢ de réviser
Paccord aprés un bilan d’application de quelques mois. Cela
montre au moins que l'employeur admer que les instances
mises en place puissent ne pas étre satisfaisantes et de laisser
une chance 4 une négociation de correction. Pourquoi pas?

J. Krivine

lIl. — LES OBSTACLES A LA NEGOCIATION D’UN
ACCORD SUR LE CONSEIL D’ENTREPRISE

A ce jour, seuls deux accords d’entreprise conclus sur le
conseil d'entreprise ont donné lieu & une certaine publicité.
Cette désaffection semble moins procéder d'un échec des
négociations qui seraient engagées sur le conseil d’entreprise
que d’un choix fait par les parties a Paccord de ne pas négo-
cier sur la transformation du CSE en une telle instance .

Coré syndical, le manque d'intérét pour cette instance
sexplique assez facilement par le fait que le conseil den-
treprise est « seul compérent pour négocier, conclure et
réviser les conventions et accords d'entreprise et d'éta-
blissement » (C. trav., art. L. 2321-1). Dans ce schéma,
la négociation est réalisée par les membres du conseil
d’entreprise, selon des régles de majorité qui dépendent
soit des suffrages obtenus par les membres élus du CSE,
soit de leur nombre, mais non plus des suffrages recueillis
par les organisations syndicales qui les ont présentés (C.
trav., art. L. 2321-9). Ce n'est donc plus I'organisation
syndicale qui est signataire des accords collectifs, mais
Pinstance élue. Le passage au conseil d’entreprise implique
ainsi Péviction d’une prérogative essentielle des organi-
sations syndicales qui consiste en la négociation et la
conclusion d'accords collecrifs, Si la présence des organi-
sations syndicales représentatives dans I'entreprise subsiste

68 V. note n°® 57 ci-dessus.

69 Certains accords conclus sur le CSE affirment clairement ce choix (par

exemple l'accord de groupe Thales sur la représentation élue du per-
sonnel et les représentants de proximité du 13 déc. 2018).

via le délégué syndical 7', celui-ci voit son réle réduit 2 la
fonction revendicative. Or les revendications nourrissent
les négociations et la possibilité de conclure, ou de refu-
ser de conclure, un accord collectif constitue un pouvoir
important, d'autant plus dans un contexte olt le Iégisla-
teur valorise la place de I'accord collectif d'entreprise par
rapport A la loi er a l'accord de branche. Se défaire d'un
tel pouvoir pour le confier & une instance élue qui n'aura
pas méme a rapporter de son action et de ses choix de
négociation a organisation syndicale dont elle est issue
peut d'évidence érre problématique pour celle-ci.

Lexigence que cette mutation soit obtenue par la voie
d’'un accord collectif majoritaire 2 plus de 50 %, le réfé-
rendum étant dans cette hypothése exclu”’, renforce en
pratique la difficulté d’aboutir & un accord en faveur
d’une telle option, sauf a ne disposer que d'une seule
organisation syndicale représentative dans I'entreprise.

Pour ce qui concerne les entreprises, I’hésitation est
tout aussi permise.

Tout d’abord, paraissent exclues du dispositif les entre-
prises qui ne disposent pas de délégués syndicaux ”*, compte
tenu du renvoi au seul premier alinéa de l'article L. 2232-12,
qui devrait empécher qu'un accord sur le conseil d'entre-
prise soit valablement conclu avec d'autres interlocuteurs
(membres du CSE ou salarié mandaté par une orga-
nisation syndicale). Pour ces entreprises, un accord de
branche étendu pourrait permettre la mise en place directe
du conseil d’entreprise 7 mais aucune branche ne semble
avoir 4 ce jour conclu d’accord en ce sens.

Pour les entreprises qui disposent de délégués syn-
dicaux, er a supposer qu'une majorité se dégage parmi
les organisations syndicales pour conclure un tel accord,
différentes raisons permettent d'expliquer la réticence des
employeurs 4 retenir cette option.

La premitre est liée & la qualité du dialogue social.
Négocier avec une instance n'équivaut pas 3 négocicr
avec des délégués syndicaux qui représentent leurs orga-
nisations syndicales. D’une part en raison du nombre
de participants 2 la négociation elle-méme 7%, et plus

70 Lequel n'est pas supprimé du seul fait de la mise en place du
conseil d'entreprise, ce que confirme le document « 100 questions
réponses » publié par le ministére du Travail le 19 avr. 2018.

71 Lart. L. 2321-2 prévoit que le conseil d'entreprise est institué par
t'accord conclu dans les conditions prévues au seul alinéa 1* de I'art.
L. 2232-12.

72 Du reste, ces entreprises peuvent déja négocier directement des
accords collectifs avec le CSE, dans des conditions facilitées par les
dispositions légales issues de l'ordonnance n° 2017-1385 du 22 sept.
2017 (C. trav,, art. L. 2232-21 s.).

73 C. trav, art. L. 2321-2, al. 1=

74 L'accord instituant le conseil d’entreprise peut fixer la composition de
la délégation qui négocie les accords collectifs (C. trav., art. L. 2321-8),
par exemple en réservant la négociation des accords a certains
membres du CSE seulement, A défaut d'une telle disposition non
obligatoire, ce sont I'ensemble des membres titulaires du CSE qui
participent & 1a négociation des accords puisqu'ils doivent se posi-
tionner sur sa signature (C. trav, art. L. 2321-9). De plus, méme si
de telles dispositions conventionnelles peuvent choisir d’associer le
délégué syndical a la délégation qui négocie, ce dernier ne pourra
pas signer l'accord és qualité, cette compétence étant réservée au
conseil (C. trav,, art. L. 2321-1).
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encore au stade de la conclusion de laccord, sur lequel
les membres du CSE doivent se prononcer en tant que
membres d’une instance 7 et non pas en tant que repré-
sentants d’une organisation syndicale, ce qui démultiplie
les risques d’une fragmentation des positions. Uéquilibre
des forces qui peut se dessiner lorsque la négociation a
lieu avec deux, trois, voire quatre organisations syndi-
cales, dotées de négociateurs aguerris 4 la négociation,
n'est plus le méme lorsque I'accord doit étre conclu entre
Pemployeur seul et 10 ou 15 membres du conseil, chacun
susceptible d’avoir un avis différent 7.

Les secondes sont lides 4 la portée de I'accord qui nest
pas limitée a la fusion des compétences de consultation et
de négociation au sein d’une méme instance, mais aussi a
l'instauration d’un droit de véto de l'instance sur le pou-
voir de décision de 'employeur (C. trav., art. L. 2321-3).
Daccord sur le conseil d’entreprise doit prévoir les sujets
sur lesquels I'instance doit émettre un avis conforme, ce
qui, sans caractériser le passage 4 un modele de codécision
ou de cogestion, implique néanmoins un changement
d’approche par comparaison avec le processus de consul-
tation, qui impose & I'entreprise d’expliquer et de justifter
ses choix de gestion, puis de recueillir un avis qui peut
peser sur sa décision mais ne la lie pas. Les entreprises
peuvent légitimement ne pas souhaiter ouvrir une négo-
ciation sur le conseil d’entreprise qui pourrait les conduire
4 prévoir un tel avis conforme sur des décisions, notam-
ment en matiere d’emploi, qui légalement relévent exclu-
sivement de leur pouvoir de gestion et d’organisation.

Certes, le texte légal n'énonce comme théme obli-
gatoire que la formation professionnelle, de sorte qu'il
peut sagir du seul sujet sur lequel I'avis conforme serait
requis 77. Lautre sujet évoqué comme possible est celui
de I'égalité professionnelle. La pertinence du choix de ces
deux thémes par le législateur interroge dans la mesure
ol ils font précisément partic de ceux qui, initialement
réservés au domaine de la consultation, investissent de
manitre croissante le champ de la négociation collective,
notamment depuis la loi avenir professionnel du 5 sep-
tembre 201878, Le choix de conférer un droit d’opposi-

75 La signature de l'accord incombe au conseil entier, dont il semble
qu'il soit le signataire en tant qu'instance (C. trav.,, art. L. 2321-9).
Néanmoins, un doute sur cette signature par l'instance elle-méme
peut exister dans les hypothéses ol I'accord ne serait signé qu’avec
un seul élu, ce qui est possible dés lors que celui-ci disposerait a lui
seul de plus de 50 % des suffrages.

76 A cet égard, on notera que I'un des rares accords conclus a ce jour
sur le conseil d’entreprise (SNIE) I'a été précisément dans une entre-
prise ne disposant que d‘une seule organisation syndicale représen-
tative et dans laquelle I'ensemble des sieges de CSE n’étaient pas
pourvus faute de candidat, ce qui précisément supprimait tous les
obstacles qui viennent d'étre exposés.

77 C'est précisément |'option retenue par l'accord SNIE portant sur
la mise en place et le fonctionnement du conseil d’entreprise, du
29 juin 2018, qui a retenu ce théme dans le seul cadre de la consul-
tation du conseil sur la politique sociale,

78 Cette loi a permis a l'accord collectif, en matiére de formation pro-
fessionnelle, d'aménager certains aspects des nouvelles régles (ali-
mentation du CPF, entretien professionnel,,, — C. trav, art, L, 6315-1)
et, en matiére d'égalité professionnelle, a renforcé les thémes &
aborder dans le cadre de la négociation obligatoire sur I'égalité
professionnelle et imposé de négocier sur les mesures visant a la
correction des inégalités salariales lorsque les nouveaux indicateurs
de mesure de ces inégalités ne donnent pas les résultats attendus (C,
trav, art, L. 1142-9).
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tion au conseil d’entreprise précisément sur des sujets qui
relevent de la négociation collective, dont le conseil sera
donc lui-méme investi, rend quelque peu complexe le
partage des lignes.

Enfin, on ne peut occulter que de nombreuses incerti-
tudes juridiques péesent sur les conditions de conclusion
des accords collectifs avec le conseil d’entreprise, qui
peuvent légitimement faire douter 'employeur de la soli-
dité de ce nouveau modele.

En premier lieu, le texte légal 7 n'est pas clair sur le
point de savoir si les deux modalités de conclusion des
accords collectifs qu'il prévoit avec le conseil d’entreprise,
a savoir soit une conclusion par la majorité des membres
du conseil (majorité en nombre, quel que soit leur poids
électoral respectif) ou par un ou des élus disposant de
plus de 50 % des suffrages, est une alternative imposée
ou bien si l'accord mettant en place le conseil pourrait
opter pour l'un ou lautre de ces modes de conclusion.
A notre sens, dans la mesure ot les conditions de vali-
dit¢ d’un accord collectif énoncées par la loi relevent du
champ de lordre public absolu et ne peuvent pas étre
modifiées par l'accord des parties®, et ol la loi prévoit
uniquement que laccord instituant le conseil d’entreprise
précise « les modalités selon lesquelles les négociations se
déroulent » mais non selon lesquelles 'accord est conclu,
Paccord ne devrait pas pouvoir se prononcer a cet égard
et les deux options légales devraient étre impérativement
alternatives ',

On peut également relever que le calcul de la majorité
requise pour la conclusion des accords collectifs avec le
conseil se base sur les suffrages exprimés non seulement au
premier tour mais également au second pour les élus du
second tour (ce qui est le cas de tous les élus si le guorum
nest pas atteint au premier tour), contrairement a [as-
siette de calcul de 'audience syndicale pour 'appréciation
de la représentativité, basée sur les seuls résultats du pre-
mier tour. Cette distorsion entre le poids de la représenta-
tivité syndicale et le poids des signataires de 'accord pour-
rait susciter des interrogations dans des entreprises dotées
d’un conseil d’entreprise ol restent présentes des organi-
sations syndicales représentatives, bien que non-signataires
des accords.

Ces questions sur les conditions de conclusion des
accords collectifs avec le conseil d’entreprise rejaillissent
sur celles du régime de la révision® et surtout de la
dénonciation puisqu’aucune regle particulitre n'a été édic-
tée 4 cet égard. Ladministration dans son document

C. trav, art, L, 2321-9,

Soc., 4 févr. 2014, n° 12-35.333, Bull. civ. V, n° 47; D. 2014. 428; ibid.
2374, obs. P. Lokiec et J. Porta; Dr. soc. 2014, 483, obs. F. Petit,

Autrement dit, I'atteinte de I'un ou l'autre seuil en nombre ou en
suffrages devrait suffire a valider I'accord, ce qui est de nature a
faciliter la conclusion des accords mais pourrait aussi faire douter les
organisations syndicales de l'intérét d'entrer dans un tel mode de
conclusion des accords, notamment lorsqu’un des élus dispose a lui
seul de 50 % des suffrages puisque, dans ce cas, ce seul membre du
conseil pourra signer 'accord alors méme que {'ensemble des autres
membres du conseil, majoritaires en nombre, y seraient opposés.

L'art. L. 2261-7 du code du travail qui en précise les conditions n'est
pas applicable puisqu’il vise les organisations syndicales représenta-
tives, par construction ici non-parties a l'accord.
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« Questions-réponses » d’avril 2018 renvoie au droit com-
mun de Varticle L. 2261-9 qui vise la dénonciation par
« la totalité des signataires employeurs ou des signartaires
salariés »: faut-il comprendre qu'une résolution majori-
taire du conseil suffit, ou bien faudra-t-il, puisque l'ac-
cord semble conclu avec linstance, 'unanimité de ses
membres pour y mettre fin ou bien encore, si 'on devait
estimer que l'accord est conclu avec les membres de 'ins-
tance, de ceux seulement qui ont signé I'accord?

Pour ces différentes raisons, le modele du conseil d’en-
treprise m'a probablement vocation, au moins 1 court
terme, 2 concerner que les entreprises dans lesquelles la
présence syndicale est faible, en nombre et en audience,
et ot les délégués syndicaux cumulent leur role avec celui
des élus, et pour autant que I'entreprise soit disposée a
sournettre ses décisions 2 un avis conforme sur des themes
pouvant aller au-deld de la formation. Ce qui ne reflete
pas, loin de 13, la majorité des situations.

A. Cormier Le Goff

Les questions lides au role exact et la place de cette
instance restent nombreuses: le conseil devient-il le par-
tenaire exclusif 2 la négociation? Quel est le role résiduel
des délégués syndicaux? A quoi servent-ils?

Tout dépendra de la rédaction des accords bien évi-
demment.

La premiére question a clarifier est celle de savoir si les
délégués syndicaux seront invités aux négociations.

Mais d’autres questions se posent.

Par exemple, que sc passera-t-il si un élu change de
syndicat en cours de mandat, sachant que la représen-
tativité des syndicats reste celle calculée sur la base des
résultats du premier tour des élections. Si un membre du
conseil d’entreprise a été élu et a obtenu une majorité de
voix (C. trav,, art. L. 2321-9) sur la liste d'une organisa-
tion syndicale, mais qu'il défend ensuite la position d’un
autre syndicat au moment des négociations, pourra-t-il
signer valablement I'accord?

Comment s'appréciera la représentativité?

Autre question encore: le conscil d'entreprise peut étre
mis en place par un accord de branche étendu dans les
entreprises dépourvues de délégués syndicaux. Quid si
I'entreprise wa pas de délégués syndicaux en débur de
mandat puis passe au-dessus du scuil de 50 et qu'un
délégué syndical est nommé? Le CSE redeviendra-t-il
automatiquement un CSE? Est-ce qu'une négociation de
révision sera obligatoire?

Le droit de véto organisé par l'accord constitue-t-il une
ébauche de codétermination 2 la franqaise?

Si T'on peut comprendre, 4 la rigueur, que le conseil
d’entreprise puisse étre mis en place dans des entreprises
ol les organisations syndicales ne trouvent pas suffisam-
ment de candidats pour les mandats de représentants

élus et désignés, dans les autres cas, Pintérét d’'une telle
instance est difficile 3 concevoir.

Méme 13 ol il existe une véritable carence de candi-
dats, il semble important de prévoir une possibilité de
retour aux instances séparées au moins lots des élections
suivantes.

De maniere générale, il est clair que la mise en place
d'un conseil d'entreprise emporte une telle remise en
cause des roles respectifs des instances ¢lues et des ins-
tances désignées par les organisations syndicales qu'elle ne
devrait pas étre acceptée par les organisations syndicales
sans contreparties sérieuses.

Dans la mesure o1 la volonté de rapprocher les ins-
tances a toujours été appuyée par ses défendeurs par
lexemple dautres pays et notamment de I'Allemagne,
toujours citée pour la qualité de son dialogue social, il
convient de rappeler qu'en Allemagne, précisément, la
participation des travailleurs 4 la gestion des entreprises va
jusqu'a la cogestion, a olt le droit frangais prend toujours
soin de préserver la sacro-sainte liberté d'entreprendre et
son corollaire, le pouvoir de direction de 'employeur.

Or, selon larticle L. 2321-3 du code du travail, I'ac-
cord mettant en place un conseil d'entreprise « fixe la
liste des thémes tels que égalité professionnelle, soumis
3 l'avis conforme du conseil d’entreprise. La formation
professionnelle constitue un théme obligatoire ».

A noter que l'accord signé au sein de l'entreprise
SNIE par exemple na prévu d’avis conforme que pour
la formation professionnelle, les seules contreparties ¢rant
apparemment une légere augmentation du nombre d'élus
par rapport & la loi. Laccord comporte une clause de
« revoyure », via une révision possible par le syndicat
signataire, Mais comment le syndicat pourra-t-il réviser
accord si désormais les accords sont négociés par le CSE?

La notion d’avis conforme constitue sans doute la
contrepartie la plus sérieuse qui pourrait rendre acceptable
la mise en place du conseil d’entreprise.

En revanche, la limiter 4 I'égalité professionnelle ou la
formation professionnelle ou aux autres exemples donnés
par le ministére du Travail (comme les problémariques
lides & Pinsertion et au maintien dans 'emploi des salariés
handicapés) semble tres insuffisant, sagissant de thémes
sur lesquels le consensus est relativement facile & trouver.

D’autres thémes devraient étre soumis 4 'avis conforme
pour que l'avancée soit réelle, en particulier ceux relevant
de la marche générale de Pentreprise et listés a I'article
L. 2312-8 du code du travail ou encore les orientations
stratégiques de entreprise.

Mais les entreprises francaises sont-clles préres pour
cela? Rien nlest moins sir, lorsque 'on voic leurs réri-
cences ne serait-ce qu'd fournir des informations et dévoi-
ler leur stratégie aux représentants du personnel W

J. Krivine
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