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Le conseil d’entreprise, la vraie révolution de 'ordonnance

n° 2017—1386 ? 315n7

L'essentiel

Fusionnant quatre instances en une, le conseil d’entreprise est l'outil d’une transformation inédite dans Le
droit de la représentation du personnel. Pourtant, son régime n’est pas avare d'incertitudes. Puissant levier
de rationalisation, le conseil d’entreprise est un objet juridique non identifié.

Ord. n° 2017-1386, 22 sept. 2017, relative 2 la nouvelle organisation du dialogue social et économique dans
Pentreprise et favorisant I'exercice et la valorisation des responsabilités syndicales : JO, 23 sept 2017

1. L'ordonnance n® 2017-
1386 du 22 septembre 2017
produit une évolution et une
révolution. Le comité social
et économique, continuateur
des délégués du personnel,
des comités d'entreprise
-et des comités d'hygiéne,
de sécurité et des condi-
tions de travail, ne constitue
qu'un changement struc-
turel ; les attributions de
la représentation élue sont
trés largement reprises
dans Llinstance unique.
Du regroupement, la voie
était d’ailleurs déja ouverte
lorsque U'employeur ou les'parties au contrat collectif l'en-
visageaient. Le conseil d’entreprise constitue la véritable
innovation. Faisant écho aux propositions des milieux pa-
tronaux " et de certains cercles de réflexion 12, effacant
des repéres historiques, quoique brouillés, entre légiti-
mité élue et légitimité syndicale, mission de consultation
et mission de négociation, cette nouvelle instance pourrait
étre L'ultime étape de la rationalisation des relations col-
lectives de travail.

Note par

Steven RiocHE

Juriste, FIDERE Avocats,
doctorant a 'université
Panthéon-Assas [Paris 2]

2. Pour ses promoteurs, le conseil d'entreprise incarne-
rait « une codécision a la francaise » ¥, En confiant a une
instance élue la mission de négocier les accords collectifs
et en introduisant pour certaines matiéres une procé-
dure d'avis conforme, le législateur pose les conditions
d'un « exercice partagé du pouvoir » . S'il semble s'ins-
crire dans les pas du conseil d'établissement allemand

(1) Dans le cadre des négociations ayant précédé la loi du 17 aoiit 2015 relative
au dialogue social et 4 'emploi, le Medef et 'UPA proposaient la création d’un
conseil d'entreprise réunissant les délégués du personnel, le comité d'entreprise,
le CHSCT et les délégués syndicaux.

(2) Dans son rapport rédigé en 2008, la Commission pour la libération de la
croissance frangaise (dite « Commission Attali ») préconisair la mise en place
d'un conseil d’entreprise dans les entreprises de moins de 250 salariés (déci-
sion n° 37). Le rapporteur de cette commission émait 'actuel président de la
République,

(3) Rapp. au président de la République relatif 4 Ord. n® 2017-1386, 22 sept.
2017 : JO, 23 sept. 2017, texte n° 30.

(4) Teyssié B., « Le conseil d'entreprise », JCP § 2018, 1011, spéc. n° 25.

(Betriebstrat], le conseil d’entreprise est loin d’en épou-
ser toutes les caractéristiques, ne serait-ce qu’en raison
de l'absence de syndicats dans les entreprises outre-
Rhin ®. En outre, le statu quo est notable quant 2 la place
des représentants des travailleurs au sein des organes
d’administration et de surveillance ¥. De la cogestion &
Uallemande (Mitbestimmung), un pan essentiel a été ou-
blié par les rédacteurs de l'ordonnance n°® 2017-1384 du
22 septembre 2017.

3. En dépit de ces réserves, le conseil d'entreprise est
novateur. Entamant le réle des organisations syndicales
en matiére de négociation collective , il n'est aujourd'hui
qu'une simple option. Sa place pourrait cependant &tre
majeure dans les années a venir. Rien n'exclut qu'a la
maniére de l'instance unique, exception devenue principe
avec l'avénement du comité social et économique, soit un
jour imposeée la création d'un conseil d’entreprise dans
l'ensemble des entreprises. Analyser son régime est a ce
titre précieux. En une dizaine d'articles du Code du travail,
regissant tant la naissance (I] que l'existence (I1) du conseil
d’entreprise, pourrait reposer l'avenir des instances de
représentation du personnel.

I. LA NAISSANCE DU CONSEIL
D’ENTREPRISE

4. Pour que d’un comité social et économique surgisse

un conseil d’entreprise, plusieurs conditions doivent &tre

réunies (A]. La conclusion d'un accord collectif acte la

transformation (B).

A. Les conditions de la naissance

5. Le législateur consent a ce que le conseil d’entreprise
puisse s'implanter dans différents périmétres [1). Sa

(5) V. sur ce sujet, érude trés complére de Rémy P, « Le conseil d'entreprise : un
premier pas vers le conseil d'établissement allemand ? », Dr. soc. 2017, p. 1050
ecs.

(6) Le plan d'action pour la croissance et la transformarion des entreprises, destiné

4 faire l'objet d'un projer de loi au printemps, ne comporte pas  lheure actuelle

de propositions visant & modifier le régime en vigueur.

Sile Conseil constitutionnel reconnait la « vocation naturelle » des organisations

syndicales & négocier 4 la lumiére des 6 et 8° alinéas du préambule de la Consti-

tution de 1946, il ne leur confere aucun monopole en la maiére (Cons. const.,

7 sepr. 2017, 1n° 2017-751 DC, loi d’habilitacion 4 prendre par ordonnances les

mesures pour le renforcement du dialogue social : JO, 16 sept. 2017, texte n° 6).
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création suppose l'existence préalable d'un comité social
et économique (2).

1. Les lieux de la naissance

Le conseil d'entreprise peut étre créé au niveau d'une
entreprise (al, d'un établissement (b] ou d’une unité éco-
nomique et sociale [c).

a. Lentreprise

6. Par définition, le périmétre naturel d'implantation du
conseil est l'entreprise. Reste & précisément circonscrire
les entreprises potentiellement visées. Le législateur ne
fixe aucun seuil d'effectif, ce que les dispositions régle-
mentaires semblent confirmer ©. Pourtant, le fait que le
conseil d'entreprise reprenne le réle de négociation des
délégués syndicaux plaide pour soit retenu le seuil de
cinquante salariés " qui conditionne leur présence. S'il
est exact que des délégués syndicaux puissent exister
dans des entreprises regroupant un effectif moindre 119,
la désignation ne peut alors viser que des membres de
la délégation du personnel au comité social et écono-
mique. En outre, le conseil d'entreprise est amené &
exercer l'ensemble des attributions définies au chapitre 1|
du titre I*r du livre Il du Code du travail "V, c’est-a-dire
toutes les prérogatives d'un comité social et économique
implanté dans une entreprise d’au moins 50 salariés.
L'on peine a imaginer que dans une TPE, sous prétexte
qu’aurait &tre constitué un conseil d'entreprise, devraient
étre effectuées l'ensemble des consultations obligatoires
d'un comité social et économique. Encourager l'activité
conventionnelle dans les petites entreprises est déja pos-
sible avec les dispositions relatives a la négociation dans
les entreprises de moins de 50 salariés et dépourvues de
délégués syndicaux. L'esprit du conseil d'entreprise est
gu'un méme organe combine les missions d'un comité
social et économique de plein exercice et celles des délé-
gués syndicaux. Le seuil de cinquante salariés s'impose
donc au nom de la logique "2,

b. L’établissement

7. Dans U'entreprise a structure complexe "3, sont mis
en place des comités sociaux et économiques d’établis-
sement et un comité social et économique central "4,
Larticle L. 2321-1 du Code du travail admet que le conseil
d’entreprise puisse négocier des accords d'établissement.
Pour autant, une telle autorisation ne saurait &tre inter-
prétée comme permettant a un conseil implanté dans
toute l'entreprise de négocier pour un seul des établisse-
ments. L'article L. 2321-2 du Code du travail prévoit que
U'accord de création du conseil d’entreprise précise les
modalités des négociations au niveau des établissements.
La combinaison de ces deux articles dessine U'articula-
tion de la possible transformation de comités sociaux et
économiques d'établissement en conseils d'établisse-

(8) C. trav, art. R. 2321-1.

9) C. wav, art. L. 2143-3,

(10) Paoli L., « Peur-on donner sa chance au conseil dentreprise ? », Cah. soc.
févr. 2018, n” 122n0, p. 116.

(11) C.rrav,, art. L. 2321-1.

(12) V. en ce sens Teyssié B., « Le conscil d'entreprise », JCP S 2018, 1011, spéc.
n’ 3.

(13) Une telle entreprise a nécessairement un effectif d’au moins 50 salariés.

(14) C. trav,, art. L. 2313-1.
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ment. A notre sens, elle érige une prééminence du niveau
de Uentreprise. Que des conseils d’établissement soient
constitués suppose qu'ait été préalablement conclu un
accord d’entreprise entérinant la création d'un conseil
central d'entreprise. Ce n'est qu’ensuite que des accords
d"établissement pourraient prévoir semblable change-
ment au niveau déconcentré. Le maintien de comités
sociaux et économiques d’établissement est-tout a fait
envisageable. Au niveau local, les accords d'établissement
seraient toujours négociés par des délégués syndicaux
d'établissement, tandis qu’au niveau central, les accords
d'entreprise seraient négociés avec le conseil d'entre-
prise. Les compétences consultatives s'articuleraient de
la méme facon qu'entre un comité d'établissement et un
comité central, nonobstant la métamorphose du second
en conseil d’entreprise.

c. L'unité économique et sociale

8. Lorsqu'une unité économique et sociale (UES) est re-
connue, elle occupe la place de U'entreprise dans le droit
des relations collectives de travail. Fort logiquement, la
transformation d'un comité social et économique mis en
place dans une UES est envisageable "%, | 'accord est alors
conclu soit dans une ou plusieurs entreprises composant
'UES, soit au niveau de 'UES tout entiére. Si UUES, qui
correspond a l'entreprise reconstituée au sens du droit du
travail, est elle-méme divisée en établissements, chacun
doté d'un comité du méme nom, 'émergence du conseil
d'entreprise peut concerner tout ou partie des comités so-
ciaux et économiques implantés dans 'UES. La situation
est proche de celle de 'entreprise a structure complexe :
un conseil d'entreprise, ayant pour périmeétre 'ensemble
de L'UES, cohabitera dans chaque « entreprise », ayant la
nature d'un établissement distinct pour Uapplication du
droit des relations collectives, avec un conseil d'établisse-
ment ou un comité social et économique d’établissement,
selon qu'a ou non été fait le choix d’'une harmonisation
de la carte des instances de représentation du personnel
dans UUES.

€€ Les textes relatifs au conseil
d entreprise ne | ’envisdgent que comme
une évolution du comité social et
économique préalablement existant 99

2. Le temps de la naissance

9. Les rédacteurs de l'ordonnance n° 2017-1386 du 22 sep-
tembre 2017 n’ont rien prévu quant au moment auquel
pourrait étre conclu l'accord instituant un conseil d'entre-
prise. Pour s’emparer le plus rapidement possible de la
faculté de simplification, il pourrait &tre tentant d'engager
directement une transition des délégués du personnel, du
comité d'entreprise et du CHSCT vers le conseil d'entre-
prise, sans passer par une premiére élection d'un comité
social et économique. Une telle voie ne doit toutefois pas
étre suivie. Les textes relatifs au conseil d’entreprise ne
U'envisagent que comme une évolution du comité social
et économique préalablement existant. Le conseil n'a

(15) C. trav, art. L. 2321-10.



en effet pas d'existence autonome : aucune disposition
ne gouverne sa composition ou son élection. Il a pour
« structure de base » ' le comité social et économique.
Emanation dudit comité, le conseil d'entreprise en adopte
la composition et les régles d'élection. A ce constat, les
dispositions transitoires n'apportent aucun tempérament.
S'il est envisageable que l'accord instituant le conseil
d'entreprise soit négocié avant la tenue de la premiére
élection du comité social et économique, c'est-3-dire au
plus tard le 31 décembre 2019 '), ses effets ne pourront
se produire qu'une fois l'instance élue. Aprés l'élection
du comité social et économique, la métamorphose en
conseil d'entreprise peut intervenir & tout moment, sans
qu'il soit nécessaire d'attendre que les mandats en cours
s'achévent.

B. Les moyens de la naissance : I'accord collectif

10. Si Uaccord portant création du conseil d’entreprise
peut étre signé a plusieurs niveaux (1), les régles gouver-
nant son contenu s'appliquent en toute hypothése (2).

1. Le niveau de 'accord

11. Le conseil d'entreprise peut résulter de la conclusion
d'un accord d’entreprise (a) ou d'un accord de branche [b).

a. Un accord d’entreprise

12. En premier lieu, un accord d'entreprise « conclu
dans les conditions prévues au premier alinéa de |'article
L. 2232-12 » "™ peut créer le conseil d’entreprise. En ne
visant pas lintégralité de l'article L. 2232-12 du Code du
travail, le renvoi textuel emporte deux conséquences. La
négociation avec d'autres acteurs que les délégués syn-
dicaux est exclue "%, ce qui justifie la place subsidiaire
conférée a la branche. Pour étre valable, ['accord dojt
impérativement avoir été conclu avec des organisations
syndicales représentatives ayant obtenu plus de 50 % des
suffrages exprimés en faveur de ces mémes organisa-
tions au premier tour des derniéres élections du comité
social et économique. Il n’est pas possible d'organiser un
référendum destiné & l'adoption d'un accord signé par des
organisations syndicales n’ayant réuni qu'entre 30 et 50 %
des suffrages. L'accord d’entreprise est nécessairement
a durée indéterminée, ce qui rend possible son éventuelle
dénonciation.

13. Les régles gouvernant ['accord d'entreprise s'appli-
queront, avec les adaptations nécessaires quant au calcul
de ses conditions de conclusion, & l'accord d’établisse-
ment qui procéderait a la transformation du comité social
et économique d'établissement en conseil d'établisse-
ment, ou bien a l'accord conclu au niveau ou dans tout ou
partie des entreprises composant ['unité économique et
sociale ),

(16) Teyssié B., « Le conseil d'entreprise », JCP S 2018, 1011, spéc. n® 3.

(17) Ord. n° 2017-1386, 22 sept. 2017, relative & la nouvelle organisation du dia-
logue social et économique dans Ienwreprise et frvorisant lexercice e la valori-
sation des responsabilités syndicales, art. 9, 11 : JO, 23 sept. 2017, texte n° 31.

(18) C.wav,, art. L. 2321-2,al. 1.

(19) Paoli L., « Peut-on donner sa chance au conseil d'enteprise ? , préc., Cah. soc.
févr. 2018, n° 122n0, p. 116.

(20) C. trav,, art. L. 2321-10.
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b. Un accord de branche

14. Le conseil d'entreprise peut &tre constitué par la voie
d’un accord de branche dans les entreprises dépourvues
de délégués syndicaux. Pour produire des effets, il devra
cependant passer par le filtre de U'extension. L'intervention
ministérielle, dans les conditions des articles L. 2261-15
et suivants du Code du travail, pourrait avoir pour fonc-
tion de veiller a ce que l'accord de branche n'impose pas
Uinstitution d’un conseil d’entreprise aux entreprises de la
branche qui ne le souhaiteraient pas. Le réle de la branche
devrait en effet se limiter & une « autorisation de transfor-
mation » ? pour les entreprises dépourvues de délégués
syndicaux. Il revient alors & chaque employeur de choisir
s'il souhaite faire usage de la faculté ouverte par les stipu-
lations de l'accord de branche. Si un conseil d'entreprise
a été institué sur ce fondement, l'éventuelle nomination
de délégués syndicaux rebattrait les cartes. L'accord de
branche perdrait 'une des conditions essentielles de son
applicabilité et le conseil dentreprise redeviendrait un
simple comité social et économique, sans pouvoir de négo-
ciation. Le maintien du statu quo ante serait conditionné &
la conclusion d'un accord d'entreprise, dont la négociation
estrendue possible par la présence nouvelle de délégués
syndicaux. Les conseils d'entreprise constitués par le jeu
de contrats collectifs de branche reposent sur une base
plus fragile. La précarité de la situation est renforcée par
le fait que l'accord de branche n'est pas nécessairement
a durée indéterminée. La lecture de Uarticle L. 2321-2 in-
digue que seul l'accord d'entreprise est régi par une régle
de durée particuliére. L'accord de branche pourrait tout 3
fait &tre conclu pour une durée déterminée. En l'absence
de stipulation particuliére, sa durée serait fixée & 5 ans 22,

({4 Le conseil d’entreprise peut étre
constitué par la voie d’'un accord de
branche dans les entreprises dépourvues

de délégués syndicaux 39

15. Qu'il soit conclu au niveau de la branche ou de 'entre-
prise, 'accord instituant le conseil d'entreprise est soumis
aux régles de droit commun en matiére de révision, de dé-
nonciation ou de mise en cause. S'il venait 3 ne plus étre
applicable, le conseil d'entreprise disparaitrait : le comité
social et économique et les délégués syndicaux retrouve-
raient leurs compétences respectives dans les conditions
légales.

2. Le contenu de accord

16. Certaines clauses de l'accord instituant le conseil
d’entreprise sont obligatoires (a), d'autres relévent de la
liberté des parties (b).

a. Des clauses obligatoires

17. Lorsque Uentreprise comporte plusieurs établisse-
ments distincts, 'accord doit préciser les modalités selon
lesquelles des négociations se déroulent au niveau des

(21) Teyssié B., « Le conseil d'entreprise », préc., JCP § 2018, 1011, spéc. n° 8.
(22) C. wav,art, L. 222244,
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établissements . La clause vise ['éventuelle transforma-
tion de comités sociaux et économiques d'établissement
en conseils d'établissement, selon les conditions décrites
précédemment.

18. Dans toute entreprise, & structure unitaire ou com-
plexe, l'accord devra également fixer la liste des thémes
soumis a l'avis conforme du conseil d'entreprise. L'égalité
professionnelle et la formation professionnelle en font
nécessairement partie %4, Si pour certains, la mention de
l'égalité professionnelle n'aurait qu'une valeur d'exemple,
l'on ne saurait a notre sens admettre qu'un texte légal
n‘ait qu'une valeur illustrative. Méme si le législateur ne
Uindique pas, il est nécessaire que l'accord prévoie les
modalités d'expression de l'avis conforme. Ce dernier
peut prendre la forme d'une délibération soumise au vote
du conseil. A l'accord de trancher ses conditions de va-
lidité ? Doit-il étre adopté 4 la majorité ou & l'unanimité
des membres du conseil ? Le scrutin tiendra-t-il compte
des seuls suffrages valablement exprimés ? En cas de
divergence, un mecanisme de résolution des conflits peut
&tre utilement prévu, qu'il s'agisse d'une reprise des dis-
cussions intégrant obligatoirement les observations des
membres du conseil ou de l'éventuelle intervention d'un
tiers. Sur ces questions, la liberté contractuelle semble
totale.

19. Les pouvoirs de négociation du conseil d’entreprise
peuvent étre faconnés par l'accord. Il revient aux parties
d'intégrer des stipulations relatives au nombre d’heures
de délégation dont bénéficieront les élus du conseil d'en-
treprise participant aux négociations de conventions ou
d'accords ™ en respectant un plancher réglementaire.
Les élus participant aux négociations disposent d'un sup-
plément d’heures de délégation fixé par le réglement qui
s'ajoute au crédit déja octroyé en leur qualité de membre
du comité social et 4conomique. Le contingent mensuel,
dont l'utilisation suppose a minima la participation a une
négociation, ne peut étre inférieur & 12 heures dans les
entreprises de moins de 150 salariés, 18 heures dans les
entreprises de 150 a 499 salariés, et 24 heures dans celles
d'au moins 500 salariés %!, Ce crédit « spécial » n'a voca-
tion & s'imputer que pour les activités de négociation et
ne peut permettre de compenser l'épuisement du crédit
octroyé en application des textes relatifs au comité social
et économique. La gestion des heures de délégation des
membres du conseil d'entreprise appelle donc un cloison-
nement total.

20. L'indemnisation des frais de déplacement constitue
également un théme obligatoire 27, A la différence des
heures de délégation, le texte légal ne limite pas L'éven-
tuelle indemnisation aux seuls membres du conseil
d'entreprise participant a la négociation d'accords
collectifs.

(23) C. trav, art. L. 2321-2, al. 2.
(24) C. mav, art, L, 2321-3.
(25) C. gav, art. L. 23214,
(26) C. tav, art. R. 2321-1.
(27) C. trav,, art. L. 2321-6.
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21. Comme pour tout accord collectif, les parties de-
vront prévoir un préambule présentant les objectifs et le
contenu de leur accord de maniére succincte . 'accord
contient également les modalités de sa révision @, de son
suivi ®% et de sa dénonciation P

b. Des clauses facultatives

22. L'impérativité s'efface concernant le reste du contenu
de l'accord. Les parties sont libres de se limiter aux seules
clauses obligatoires. Mais elles peuvent aussi prévoir
d'autres clauses. Le législateur en suggére deux.

23. L'accord peut tout d'abord fixer la composition de la
delégation chargée de la négociation des conventions et
accords d’entreprise ou d'établissement 2, Au premier
chef, la regle signifie que faute de stipulation contraire, les
conventions et accords peuvent étre négociés avec l'en-
semble des membres du conseil d'entreprise, c'est-a-dire
les membres du comité social et économique. Une délé-
gation pléthorique n'étant pas gage de succeés, l'accord
peut utilement limiter la fonction de négociation a certains
des membres du conseil. La clause peut aussi permettre
d'intégrer les délégués syndicaux qui subsistent malgré
la perte d'une de leurs fonctions majeures. Les accords
pourraient &tre négociés par une délégation hybride
composée a la fois de membres élus et de délégués syn-
dicaux. De la sorte, les délégués syndicaux seraient mieux
encouragés a conclure un accord qui acte en théorie leur
quasi-disparition.

24, L’accord créant le conseil d’entreprise peut également
fixer la périodicité de tout ou partie des thémes de négo-
ciation dudit conseil ®. Devront toutefois &tre respectées
les périodicités minimales prévues par les dispositions
« d'ordre public » inscrites dans les textes relatifs & la
négociation obligatoire. La négaciation sur la rémunéra-
tion, le temps de travail et le partage de la valeur ajoutée
ainsi que la négociation sur l'égalité professionnelle entre
les hommes et les femmes et la qualité de vie au travail
doivent étre engagées au moins tous les 4 ans ¥ Sj l'en-
treprise ou le groupe regroupe au moins 300 salariés ou
est de dimension communautaire, une négociation sur la
gestion des emplois et des parcours professionnels est
engagée selon le méme rythme quadriennal 19,

25. D'autres clauses peuvent utilement &tre intégrées
a l'accord créant le conseil d’entreprise : budgets, for-
mation... L'octroi de moyens supplémentaires pourrait
emporter la conviction des organisations syndicales mais
réduirait parallélement U'ampleur de la simplification es-
pérée par 'employeur. Toutefois, devront 8tre respectées
les régles relatives au fonctionnement et aux attributions
du conseil d’entreprise . Dés lors, tout ce qui reléve du
négociable pour le comité sacial et économique Uest aussi
pour le conseil d’entreprise.

(28) C. trav;, art, L. 2222-3-3.
(29) C. trav,, art. L. 2222-5,
(30) C. trav, art. L. 2222-5-1.
(31) C. trav, art. L. 2222-6.
(32) C. wav,art. L. 2321-7.
(33) C.tav, art. L, 2321-8.
(34) C. trav,, art. L. 2242-1.
(35) C. trav, art. L. 22422,
(36) C. trav,, arr. L, 2321-1.



€€ Lastrair majeur du conseil
d entreprise est la combinaison
en une seule instance des missions
de consultation et de négociation 99

II. EXISTENCE DU CONSEIL
D’ENTREPRISE

26. L'attrait principal du conseil d’'entreprise est la
combinaison en une seule instance des missions de né-
gociation (A) et de consultation (B). Le caractére hybride
du conseil appelle pour chacune d'elles ['application de
régles originales.

A. La négociation avec le conseil d’entreprise

27. Absorbant 'une des fonctions des délégués syndicaux,
le conseil d'entreprise négocie les accords collectifs (1)
dont les conditions de conclusion sont adaptées & cet ac-
teur particulier (2).

L. La conduite de la négociation

28. Au nom du conseil d'entfeprise, les accords collectifs
peuvent étre négociés par plusieurs acteurs. Si les parties
al'accord instituant le conseil restent silencieuses, 'em-
ployeur négociera avec les représentants élus titulaires,
auxquels le législateur renvoie pour loctroi d'heures
de délégation consacrées a l'activité de négociation 7.
Comme indiqué précédemment, 'accord peut retenir une
autre composition de la délégation appelée & négocier les
accords en intégrant, par exemple, les délégués syndi-
caux, voire des personnes extérieures & l'entreprise. Au
nom d'un principe d'égalité entre les organisations syn-
dicales représentatives, une stipulation réservant un tel
avantage aux seules organisations signataires serait illi-
cite. Quelle que soit U'identité des négociateurs, le temps
passé a la négociation est de plein droit considéré comme
temps de travail et payé a l'échéance normale 1,

29. La compétence du conseil d'entreprise concerne
l'ensemble des conventions et accords d’entreprise. Il est
« seul compétent » pour la négociation, la conclusion et
la révision de tels accords ¥, Un éventuel conseil d'éta-
blissement négociera les conventions et accords du méme
nom ", Aucune réserve n'est apportée. L'ordonnance
n® 2017-1718 du 20 décembre 2017 “! a supprimé les
quatre exceptions qu’avait retenu le texte initial (accord
déterminant le contenu d’un plan de sauvegarde de l'em-
ploi, protocole d'accord préélectoral, accord modifiant
le nombre et la composition des colléges électoraux,
et accord décidant que L'élection des représentants du
personnel a lieu pendant le temps de travail). Une telle

(37) C. wav, art. R. 2321-1.

(38) C. trav,, art. L. 2321-5.

(39) C.wav,are. L. 23211

(40) Teyssié B., « Le conseil d'entreprise », préc., JCP S 2018, spéc. n° 19.

(41) Ord. n°2017-1718, 20 déc. 2017, visanc & compléter et mettre en cohérence
les dispositions prises en application de la L. n® 2017-1340, 15 sept. 2017,
d'habilitation & prendre par ardonnances les mesures pour le renforcement du
dialogue social : JO, 21 déc. 2017, texte n° 46.
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solution est gage de clarté et devrait davantage inciter les
parties a s'engager dans la voie du conseil d'entreprise.
Les délégués syndicaux sont donc écartés de la mission
de négociation. Il leur reste uniquement la fonction reven-
dicative, sauf s'ils sont intégrés a la délégation chargée de
la négociation.

2. Le succes de la négociation

a. La conclusion de ’accord

30. Lavalidité de la convention ou de l'accord conclu par le
conseil d'entreprise suppose qu'il ait été signé soit par la
majorité des membres titulaires élus dudit conseil 2, soit
par un ou plusieurs membres titulaires ayant recueilli plus
de 50 % des suffrages exprimés lors des derniéres élec-
tions professionnelles. Pour ['appréciation d’un tel seuil,
ilest tenu compte des suffrages recueillis au premier tour
pour les élus au premier tour, et des suffrages recueillis au
second tour pour les autres élus 3. Le législateur prévoit
deux conditions de conclusion, sans en privilégier aucune.
Il est loisible aux parties & l'accord instituant le conseil
d'entreprise d'opter pour ['une des branches de l'alter-
native. La majorité semble pouvoir étre plus facilement
atteinte avec la premiére technique ““. Les deux modes
de calcul reposent uniquement sur les membres élus titu-
laires du conseil d’entreprise. M&me si leur participation
aux négociations pourrait &tre envisagée par l'accord ins-
tituant le conseil d'entreprise, les délégués syndicaux ne
sont donc pas habilités a conclure les accords.

b. Le devenir de I’accord

31. Le conseil d'entreprise disparait lorsque s'éteint
l'accord d'entreprise ou de branche qui l'a fondé. Cette
instance a pu entre-temps conclure des accords. Ceux-ci
demeurent applicables malgré la disparition du conseil.
Leur révision ou leur dénonciation reléverait alors des
delégués syndicaux, redevenus compétents en matiére
de négociation collective. En l'absence de délégués
syndicaux, que pouvait pallier U'institution d'un conseil
d'entreprise par voie d'accord de branche, les stipulations
des accords conclus avec un conseil d'entreprise, disparu
sans laisser d'« héritier », devraient &tre considérées
comme caduques “'; nul ne saurait plus s'en prévaloir.

B. La consultation du conseil d’entreprise

32. Les pouvoirs consultatifs du conseil d'entreprise
témoignent de sa dualité, entre comité social et écono-
migue (1) et instance nouvelle (2).

1. Des fonctions issues du comité social
et économique

33. En exercant l'ensemble des attributions définies au
chapitre Il du titre 1" du Livre Il du Code du travail, le conseil
d'entreprise reprend les compétences du comité social
et économique. D'autres attributions du comité figurent
toutefois dans d'autres subdivisions du Code du travail 1

(42) Certe premiére branche de l'alternative rappelle que le conseil d'entreprise est
un organe élu de la méme maniére que le comité social et économique.

(43) C.wav, art. L. 2321-9.

(44) Niel ., « Pourquoi négocier un conseil d'entreprise ? », SSL, n° 1785, p. 8.

(45) Teyssié B., « Le conseil d'entreprise », préc., JCP S 2018, spéc. n®22,

(46) Tlon peut songer aux compétences reladives au réglernent intérieur ou 4 la
durée du travail.
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et doivent étre, a fins de cohérence, également exercées
par le conseil d’entreprise. Le pouvoir d'un comité social
et économique est en soi déja considérable eu égard a la
fusion qu'il réalise entre trois instances. Mesurer U'am-
pleur d'un tel regroupement peut inciter & patienter avant
d'envisager la création du conseil d'entreprise.

2. Une fonction nouvelle : I'avis conforme

34. Les pouvoirs consultatifs du conseil d’entreprise ne
différent pas de ceux du comité social et économique.
Seule la facon de les exercer est cependant spécifique.
L'introduction d'une procédure d'avis conforme est obliga-
toire. Elle concerne a minima |'égalité professionnelle et la
formation professionnelle “”, deux thémes en apparence
consensuels. Le [égislateur passe sous silence d'autres
avis conformes devant étre recueillis auprés du comité
social et économique, notamment en matiére d'horaires
individualisés “' et de congé de formation économigue,
sociale et syndicale “?. IL y a lieu de les ajouter aux su-
jets nécessitant l'avis conforme du conseil d'entreprise.
Les parties & l'accord de création du conseil d'entre-
prise peuvent enrichir la liste, en prenant toutefois soin
de ne pas entraver la liberté d'entreprendre 59. Le choix
des thémes doit &tre mlrement réfléchi pour éviter tout
risque de paralysie. Notion familiére au droit public, la

(47) C. trav, art. L. 2321-3.

(48) C. trav, art. L. 312148,

(49) C. trav, art. L, 2145-11.

(50) Rémy P, « Le conseil d'entreprise : un premier pas vers le conseil d’éamblisse-
mentallemand 2 », Dr. soc, 2017, p. 1050 et s., spéc. n® 24.
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pracédure d’avis conforme prend la forme d'un acquiesce-
ment 5" du conseil 3 un projet que lui soumet Uemployeur.
Le législateur ne reconnalt aucun droit d'initiative au pro-
fit du conseil. Toutefois, la décision adoptée in fine est
nourrie des remarques, suggestions et observations des
représentants. Par le dialogue tissé pour obtenir un avis
conforme, la « codécision » s’exprime.

35. Dans le conseil d'entreprise, deux conceptions du dia-
logue social cohabitent. La premiére - l'avis conforme -,
inspirée de l'exemple allemand, n'associe pas les re-
présentants du personnel a la production de la norme,
reposant in fine sur une décision unilatérale de l'em-
ployeur. La seconde - la négociation collective -, modéle
de « codécision » 3 la francaise, place, du moins en appa-
rence, les représentants sur un pied d'égalité. Différentes
dans leur nature, mais pouvant porter sur les mémes
thémes, les deux techniques ne sauraient se confondre au
sein du conseil d'entreprise. Le législateur n'en privilégie
aucune, L'apport majeur de l'ordonnance n® 2017-1386
du 22 septembre 2017 est de confier ces pouvoirs a un
seul acteur. Confronté & un interlocuteur au pouvoir inédit,
l'employeur est conduit a un dialogue constant. Le succés
du conseil d'entreprise dépend du volontarisme des par-
tenaires sociaux. Que L'attentisme prime et il intégrerait
la - trop longue - liste des promesses décues..,

(51) Borenfreund G., « La fusion des institutions représentatives du personnel,
appauvrissement ct confusion dans | représentation », RDT 2017, p. 608 ets.



