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INTRODUCTION GENERALE 

 

 

 

« C’est au législateur à suivre l’esprit de 

la nation, lorsqu’il n’est pas contraire 

aux principes du gouvernement ; car 

nous ne faisons rien de mieux que ce 

que nous faisons librement, et en suivant 

notre génie naturel »1. 

 

1 - Dans cet extrait tiré de L’esprit des lois, Montesquieu exprime l’idée que le 

législateur doit connaître et intégrer les données historiques et socioculturelles de la 

nation avant d’adopter une loi. Plus qu’un simple conseil, il s’agit de la principale 

condition de réussite de toute réglementation. Le législateur doit toujours prendre garde 

à ne pas imposer des lois qui s’opposent ou qui cherchent à renverser l’esprit de la 

nation2.  

Toutefois, son rôle ne se limite pas à consacrer dans des lois toute évolution 

socioculturelle de la nation. Ce dernier a également pour mission de structurer la 

société selon le modèle qui convient le mieux à son organisation sociale. En 

conséquence, il dispose d’une certaine liberté dans la création du droit. Il apprécie 

librement l’opportunité d’élaborer une loi3. En réalité, il appartient au "sage" 

                                                 
1 MONTESQUIEU, De l’esprit des lois, 1748, livre XIX, chap. V, p. 559. 
2 Ibid, p.558. 
3 Certains penseurs grecs avaient une conception beaucoup plus stricte du rôle du législateur. 
DEMOSTHENE considérait que « Quiconque propose une loi nouvelle le fait la corde au cou ». Si la 
proposition paraît « louable et utile, l’auteur se retire, la vie sauve ». « Sinon, on serre la corde, et c’est la 
mort ». DEMOSTHENE, Harangue contre Timocrate, œuvres complètes de DEMOSTHENE et d’ESCHINE, 
tome 4e, n°139. Citation traduite de l’original : « Ἐκεῖ γὰρ οὕτως οἴονται δεῖν τοῖς πάλαι κειµένοις 
χρῆσθαι νόµοις καὶ τὰ πάτρια περιστέλλειν καὶ µὴ πρὸς τὰς βουλήσεις µηδὲ πρὸς τὰς διαδύσεις τῶν 
ἀδικηµάτων νοµοθετεῖσθαι, ὥστ’ ἄν τις βούληται νόµον καινὸν τιθέναι, ἐν βρόχῳ τὸν τράχηλον ἔχων 
νοµοθετεῖ, καὶ ἐὰν µὲν δόξῃ καλὸς καὶ χρήσιµος εἶναι ὁ νόµος, ζῇ ὁ τιθεὶς καὶ ἀπέρχεται, εἰ δὲ µή, 
τέθνηκεν ἐπισπασθέντος τοῦ βρόχου ».  
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législateur, non pas de forcer l’esprit général, mais plutôt de lui faire écho avec 

prudence et modération dans les limites des principes du gouvernement4. 

 

2 - Depuis l’entrée en vigueur de la loi du 31 janvier 2007, le gouvernement informe 

et consulte les partenaires sociaux les plus représentatifs au niveau national 

interprofessionnel sur tout projet de loi portant sur les relations individuelles et 

collectives du travail, l’emploi et la formation professionnelle en vue de l’ouverture 

éventuelle d’une négociation5. Cette concertation permet au législateur de ne pas 

adopter des lois contraires à l’esprit général de la collectivité des travailleurs et des 

employeurs6. La négociation collective constitue ainsi un instrument majeur dans le 

processus législatif7. Cependant, la négociation collective est également un processus 

autonome de création de normes. Le Conseil Constitutionnel souligne qu’il appartient 

au législateur, « après avoir défini les droits et obligations touchant aux conditions de 

travail ou aux relations de travail de laisser aux employeurs et aux salariés, ou à leurs 

organisations représentatives, le soin de préciser, après une concertation appropriée, les 

modalités concrètes de mise en œuvre des normes qu’il édicte »8.  

 

3 - La négociation collective renferme deux acceptions complémentaires. Elle est 

perçue comme un processus de concertation entre représentants des employeurs et des 

salariés pouvant aboutir à la création de normes professionnelles autonomes. 

                                                 
4 LAFRANGE (G.), « La figure du législateur et l’idéal politique jacobin », Études françaises, vol. 25, n° 
2-3, 1989, pp. 89 à 99. 
5 Cf. art. L 1 et suivants du Code du travail. 
6 Cf. Les entretiens du Conseil d’État, consacrés à « La place des partenaires sociaux dans l’élaboration 
des réformes. Premier bilan de l’application des articles L. 1 et s. du Code du travail », publiés au Droit 
social 2010, p. 489 à 532. Cf. particulièrement : SUPIOT (A.), « La loi Larcher ou les avatars de la 
démocratie représentative », p.525 et VERKINDT (P.-Y.), « L’article L. 1 du Code du travail au miroir des 
exigences de la démocratie sociale », p. 519. 
7 Depuis l’adoption de la loi du 31 janvier 2007, la négociation collective est incontestablement devenue 
la clef de voûte du dialogue social (Loi n° 2007-130 du 31 janvier 2007 de modernisation du dialogue 
social, J.O. n°27 du 1 février 2007 page 1944, texte n° 4). Cette loi pose en principe que « Tout projet de 
réforme envisagé par le Gouvernement qui porte sur les relations individuelles et collectives du travail, 
l’emploi et la formation professionnelle et qui relève du champ de la négociation nationale et 
interprofessionnelle fait l’objet d’une concertation préalable avec les organisations syndicales de salariés 
et d’employeurs représentatives au niveau national et interprofessionnel en vue de l’ouverture éventuelle 
d’une telle négociation ». Cf. art. L 1 et s. du Code du travail. 
8 Cf. notamment, Conseil Constitutionnel, décision n° 89-257 DC du 25 juillet 1989 (J.O. 28 juillet 1989, 
p. 9503), décision n° 99-423 DC du 13 janvier 2000 (J.O. du 20 janvier 2000 p. 992), décision n° 2004-
94 DC du 29 avril 2004 (J.O. du 5 mai 2004, p. 7998), décision n° 2004-507 DC du 9 décembre 2004 
(J.O. du 16 décembre 2004, p. 21290). 
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La négociation collective se définit comme « une pratique sociale qui met en relation 

des employeurs, ou des groupements d’employeurs et des syndicats représentatifs de 

collectivités de salariés »9 et qui a vocation à organiser les relations de travail. Il s’agit 

d’une pratique réglementée qui traite de l’ensemble des conditions d’emploi et de 

travail et des garanties sociales des salariés10. Suivant cette approche, la négociation 

collective constitue la principale manifestation du dialogue social que nous définissons 

comme toute discussion, information, consultation11 et négociation (ayant abouti ou 

non), dont le libre fonctionnement est garanti par l’État, s’établissant entre les 

représentants des employeurs et des travailleurs. Ce dialogue, s’instaurant 

principalement entre les partenaires sociaux, permet au gouvernement ainsi qu’au 

législateur de connaître les revendications des employeurs et des salariés.  

Cependant, la négociation collective ne se confond pas exactement avec le dialogue 

social. En effet, elle est également un processus aboutissant à la création de normes. 

Ainsi, les conventions et accords collectifs du travail peuvent adapter les dispositions 

des lois et règlements12, mais aussi créer des normes autonomes13. L’articulation entre 

normes légiférées et normes professionnelles est assez complexe et varie selon l’époque 

et le contexte.  

Les dernières réformes sociales montrent le rôle fondamental joué par la négociation 

collective dans la création du droit social. L’adoption de la loi relative à la 

modernisation du marché du travail du 25 juin 200814 a été rendue nécessaire par la 

signature et l’application de l’accord national interprofessionnel signé par les 

                                                 
9 COUTURIER (G.), Droit du travail, Les relations collectives, Tome 2, PUF, coll. Droit Fondamental, 
2ième éd. 1994, p.439, n°196. 
10 Cette autonomie dévolue à la négociation collective se fonde sur le principe posé à l’alinéa 8 du 
préambule de la Constitution du 27 octobre 1946. Ce texte dispose que « Tout travailleur participe, par 
l’intermédiaire de ses délégués, à la détermination collective des conditions de travail ainsi qu’à la 
gestion des entreprises ». 
11 Dans cette définition, nous avons essayé de montrer toutes les formes juridiques que pouvait prendre le 
dialogue social. Nous avons donc opéré une distinction entre la consultation et la négociation. Cependant, 
à notre sens, la consultation est déjà une forme de négociation, mais qui n’est pas encore révélée 
juridiquement. Le professeur Teyssié souligne que « consulter c’est déjà négocier même si, au bout du 
compte, l’auteur de la consultation demeure, formellement, seul maître de la décision ». TEYSSIE (B.), 
« A propos de la négociation collective d’entreprise », Dr. soc. 1990, p. 575. Cf. également, VERKINDT 
(P.-Y.), « De la consultation à la négociation : Question de procédure », Dr. soc. 1998, p. 321. 
12 CHALARON (Y.), « Négociation, conventions et accords collectifs – Qualification et nature juridique », 
JurisClasseur Travail traité, Fasc. 1-30, mis à jour par Christine NEAU-LEDUC, n°30 et s. 
13 DESPAX (M.), « De l’accord à la loi », Dr. soc. 1987, p. 184. 
14 Loi n° 2008-596 du 25 juin 2008, portant modernisation du marché du travail, J.O. du 26 juin 2008, p. 
10224, texte 2. 
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partenaires sociaux le 11 janvier 200815. Suivant la même logique, la loi du 20 août 

200816, portant rénovation de la démocratie sociale, est adoptée sur la base d’une 

position commune signée par les partenaires sociaux le 9 avril 200817. Elle modifie très 

largement le droit des relations collectives de travail et tout particulièrement le droit de 

la négociation collective.  

 

4 - En définitive, la négociation collective est un processus de concertation créateur 

de normes confiée aux partenaires sociaux. Ces derniers jouissent d’une autonomie18 

leur permettant de créer des normes indépendantes de l’autorité étatique. Ils actent dans 

des conventions ou des accords collectifs les résultats de la négociation afin de leur 

faire produire des effets de droit. En 2008 ont été conclus 24 accords nationaux 

interprofessionnels, 1 117 accords ou avenants de branche et enfin, plus de 27 000 

textes au niveau des entreprises19. Le nombre d’accord a augmenté en 2009 avec 53 

accords conclus au niveau national interprofessionnel (soit le double de 2008), environ 

1 108 accords de branche et 28 185 accords d’entreprise20. 

                                                 
15 L’ANI du 11 janvier 2008 relatif à la modernisation du marché du travail est notamment consultable à 
l’adresse internet suivante : http://docsite.cgt.fr/1200492299.pdf. 
16 Loi n° 2008-789 du 20 août 2008, portant rénovation de la démocratie sociale et réforme du temps de 
travail, J.O. du 21 août 2008 p. 13064, texte 1. 
17 GAURIAU  (B.), « La position commune du 9 avril 2008 : première lecture sur la représentativité 
syndicale », JCP S 2008, act. 197, libres propos ; BORENFREUND (G.), « Regards sur la position 
commune du 9 avril 2008. Syndicats : le défi de l’audience électorale », RDT 2008, p. 360 ; GREVY (M.), 
PESKINE (E.), NADAL  (S.), « Regards sur la position commune du 9 avril 2008, À propos du devenir 
(incertain ?) des syndicats dans l’entreprise », RDT 2008, p. 431 et ANTONMATTEI (P.-H.), « Les critères 
de représentativité : lecture critique de la position commune du 9 avril 2008 », Dr. soc. 2008, p. 771. 
18 FOURCADE (C.), L’autonomie collective des partenaires sociaux. Essai sur les rapports entre 
démocratie politique et démocratie sociale, Thèse LGDJ, Bibliothèque de droit social, tome 43, p. 1. 
19 La négociation collective en 2008, Bilans et rapports, La documentation française, 2009, p. 17 et s. Le 
nombre de textes conventionnels, tous niveaux confondus, est en nette progression par rapport aux 
années antérieures. Ce sont les accords d’entreprise qui connaissent la plus forte augmentation. Une 
évolution qui marque l’importance croissante de la négociation d’entreprise dans l’organisation des 
relations de travail.   
20 La négociation collective en 2009, Bilans et rapports, La documentation française, 2010. Ce rapport 
montre une nette augmentation des accords collectifs organisationnels : notamment relatifs à la formation 
professionnelle, à l’emploi (13,4% en 2009 contre 6% en 2008), à l’égalité professionnelle entre les 
femmes et les hommes. 
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Devant l’importance de ces normes professionnelles21, l’idée d’une démocratie 

sociale22, imbriquée à la démocratie politique, s’est développée23. Cependant, leur 

conciliation n’est pas toujours aisée. En effet, « la loi est l’expression démocratique 

issue du suffrage universel, alors qu’un accord collectif est un compromis entre des 

intérêts collectifs divergents »24. Dès lors, pourquoi accorder autant de place à la norme 

négociée par rapport à la norme légiférée ? En principe, il appartient au législateur de 

fixer et veiller au respect des principes généraux du droit du travail25, tandis que les 

autres règles du jeu social doivent être élaborées par les partenaires sociaux.  

 

5 - La négociation collective constitue ainsi le procédé par lequel les partenaires 

sociaux font de leur compromis26 une norme juridique reconnue et dont le respect est 

assuré au besoin par l’autorité publique27. C’est en ce sens que l’on qualifie les 

conventions et accords collectifs de source formelle de droit28 et les partenaires sociaux 

d’acteurs de la démocratie sociale29. Dès la création des conventions et accords 

collectifs, le législateur a cherché à encadrer cette pratique30. Les différentes lois 

relatives aux conventions et accords collectifs qui se sont succédées depuis le 25 mars 

                                                 
21 Certains auteurs ont progressivement forgé le concept d’autonomie collective : cf. notamment 
ALIPRANTIS (N.), La place de la convention collective dans la hiérarchie des normes, thèse LGDJ, tome 
XXII ; L YON-CAEN (G.), « Anomie, autonomie et hétéronomie en droit du travail », Hommage à Paul 
HORION, Liège 1972, p. 173 et s. ; YANNAKOUROU (S.), L’État, l’autonomie collective et le travailleur, 
thèse LGDJ 1995 ; RAY  (J-E.), « Du tout-État au tout-contrat ? », Dr. soc. 2000, p. 577 … 
22 D’après le rapport d’information du 04 avril 2000, déposé à l’Assemblée Nationale par M. Jean Le 
GARREC, la démocratie sociale peut se définir par « la mise en place et le fonctionnement d’une 
sphère de régulation du social entre le marché et l’État confiée aux partenaires sociaux ». Cette 
définition ne rend pas totalement compte de l’importance d’un tel concept et le limite à une dimension 
économique.  
23 BOSSU (B.), DUMONT (F.) et VERKINDT (P.-Y.), Droit du travail, tome 2, Relations collectives et 
réglementation du travail, 2ième éd., Montchrestien, p. 36. 
24 MAZEAUD (A.), Droit du travail, Montchrestien, coll. Domat Droit privé, 5ème éd., 2006, p.48, n°67. 
25 L’article 34 de la Constitution du 4 octobre 1958 dispose que « La loi détermine les principes 
fondamentaux […] du droit du travail, du droit syndical et de la sécurité sociale ». 
26 VERKINDT (P.-Y.), « De la consultation à la négociation : Question de procédure », Dr. soc. 1998, p. 
321. 
27 GERMAIN (C.), Droit du travail et théorie générale de l’acte juridique, Thèse Bordeaux IV, 2000, p. 
152 et s. 
28 VIRALLY  (M.), La pensée juridique, LGDJ 1960, p. 149. 
29 RAY  (J.-E.), « Les sources de la loi du 31 janvier 2007 », Dr. soc. 2010, p. 496. 
30 DESPAX (M.), Traité de droit du travail, Conventions collectives sous la direction de G.H. 
CAMERLYNCK, Tome VII, Dalloz 1966, p. 31. 
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191931 ont permis la création et le développement d’un véritable droit de la négociation 

collective.  

 

6 - Définir précisément le droit de la négociation collective est au moins aussi 

difficile que de définir le droit32. Il s’entend comme l’ensemble des règles de conduite 

qui ont vocation à régir les relations entre les partenaires sociaux engagés dans un 

processus de négociation et dont le respect est assuré, au besoin, par la contrainte 

publique. Cette définition est imparfaite car elle limite la finalité du droit de la 

négociation collective à organiser les relations entre les partenaires sociaux afin de 

produire des normes professionnelles. En réalité, le droit de la négociation collective a 

d’autres finalités33 comme d’assurer une certaine justice sociale.  

Les deux grandes théories classiques relatives à la finalité du droit peuvent 

s’appliquer au droit de la négociation collective. L’école utilitariste fondée par Jérémy 

Bentham défend l’idée que la finalité du droit est de procurer le plus grand bonheur au 

plus grand nombre34. D’autres, plus idéalistes, pensent que la finalité du droit est la 

recherche de justice35. Or, il existe plusieurs acceptions de la justice36. Elle est dite 

commutative lorsqu’elle implique une égalité arithmétique entre les sujets de droit. À 

l’opposé, elle est qualifiée de distributive lorsqu’elle répartit les droits et devoir en vue 

                                                 
31 J.O. du 26 mars 1919, p. 12350. 
32 Définir le droit, Revue « Droits », 1989/1, n° 10 et 1990/2, n°11. Cette revue de théorie juridique a 
regroupé une cinquantaine de contributions des plus grands auteurs visant à définir le droit. La difficulté 
de définir ce concept est particulièrement mise en avant par le Doyen VEDEL. Il écrit que « Voilà des 
semaines et même des mois que je " sèche " laborieusement sur la question, pourtant si apparemment 
innocente […] : " Qu’est-ce que le droit ? " Cet état déjà peu glorieux, s’aggrave d’un sentiment de 
honte. J’ai entendu ma première leçon de droit voici plus de soixante ans ; j’ai donné mon premier cours 
en chaire voici plus de cinquante ; je n’ai cessé de faire le métier de juriste tour à tour ou simultanément 
comme avocat, comme professeur, comme auteur, comme conseil et même comme juge. Et me voilà 
déconcerté tel un étudiant de première année remettant copie blanche, faute d’avoir pu rassembler les 
bribes de réponse qui font échapper au zéro. " Néanmoins il conclut en affirmant que : " … si je sais mal 
ce qu’est le droit dans une société, je crois savoir ce que serait une société sans droit.   
33 VILLEY  (M.), Philosophie du droit. Définitions et fins du droit. Les moyens du droit, Dalloz 2001, pp. 
51 et s. Cet auteur défend l’idée selon laquelle tout droit a principalement pour finalité la justice, l’ordre, 
la sécurité et le progrès. 
34 BENTHAM (J.), Traités de législation civile et pénale, traduit par Etienne DUMONT, Londres 1858, 
notamment p. 50. Dans le chapitre XII, intitulé « des limites qui séparent la morale de la législation, 
Bentham écrit que « la morale, en général, est l’art de diriger les actions des hommes de manière à 
produire la plus grande somme de bonheur possible. La législation doit précisément avoir le même but ». 
35 Cette théorie fut notamment développée par Aristote et Saint Thomas d’Aquin qui considéraient que la 
fin de tout droit est la recherche du juste.  
36 BERGEL (J.-L.), Théorie générale du droit, Dalloz, collection Méthode du droit, 4ème édition, 2003, 
p.33. 
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de réduire les déséquilibres entre les sujets de droit. C’est cette finalité distributive de la 

justice que nous retrouvons dans le droit de la négociation collective37. En admettant 

qu’une convention ou un accord collectif puisse contenir des dispositions plus 

favorables aux salariés que la loi, le droit de la négociation compense au niveau 

collectif le déséquilibre inhérent à toute relation individuelle de travail38 et permet un 

certain progrès social39.  

Cette conception du droit de la négociation collective est aujourd’hui remise en 

cause. Il semble que la finalité du droit de la négociation tende vers la recherche d’une 

justice commutative et non plus systématiquement distributive.  

 

7 - La négociation collective s’est profondément transformée40. Elle n’est plus 

uniquement un vecteur d’amélioration de la condition des travailleurs41. Dans la 

pratique, elle devient un moyen d’organiser les relations entre employeurs et salariés et 

plus généralement, d’organiser les entreprises42. Les partenaires sociaux sont appelés 

« à définir eux-mêmes les normes applicables à leur rapports réciproques » ; normes 

qui « doivent être adaptées aux souhaits des salariés en même temps qu’aux exigences 

                                                 
37 SUPIOT (A.), « Justice sociale et libéralisation du commerce international », Dr. soc. 2009, p. 131. 
38 PELISSIER (J.), SUPIOT (A.) et JEAMMAUD  (A.), Droit du travail, Dalloz, collection Précis, 24ème 
édition, n° 1032.  
39 DESPAX (M.), Traité de droit du travail, Conventions collectives, sous la direction de G.H. 
CAMERLYNCK, Tome VII, Dalloz 1966, p. 3 et s. 
40 La négociation est une pratique sociale très mouvante. Cependant, la règle de droit nécessite un 
minimum de stabilité. Afin d’éviter tout conflit entre une pratique fluctuante et les règles qui l’encadrent, 
le législateur a souvent pris garde à fixer un cadre au sein duquel peut se développer et évoluer la 
pratique conventionnelle. Comme le soulignait justement Portalis dans son discours préliminaire sur le 
Code civil, le législateur doit « fixer par des grandes vues, les maximes générales […], établir des 
principes féconds en conséquence, et non de descendre dans le détail des questions qui peuvent naître… 
» . Toutefois, de telles précautions sont parfois insuffisantes. Jean Etienne Marie PORTALIS, Discours 
préliminaire sur le projet de Code civil, Paris, Joubert, Librairie de la Cour de cassation, 1844, p. 8 
41 RAY  (J.-E.), « L’accord d’entreprise majoritaire », Dr. soc. 2009, p. 887. Le professeur Ray note que la 
négociation collective n’est plus ce qu’elle était. Il remarque que les fonctions de la négociation 
collective ont radicalement évolué depuis 1982. D’une négociation toujours plus favorable aux 
travailleurs, nous sommes passés à une négociation dérogatoire ou "donnant-donnant" guidée par l’idée 
de flexisécurité (équilibre entre les besoins de l’entreprise et les droits des salariés).  
42 VACHET (G.), « La fonction organisationnelle de la convention collective », in Analyse juridique et 
valeurs en droit social, Études offertes à Jean PELISSIER, Dalloz 2004, p. 559. 
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et moyens de l’entreprise »43. Les accords qui en résultent sont généralement qualifiés 

d’accords organisationnels44. 

Ces accords peuvent traiter de thèmes multiples tels que le temps et l’organisation 

du travail45, la Gestion Prévisionnelle de l’Emploi et des Compétences (GPEC)46, la 

formation des salariés, les procédures de consultation à respecter en cas de licenciement 

économique47. Les accords organisationnels présentent pour caractéristique de pouvoir 

contenir des dispositions moins favorables aux salariés ou créer certaines obligations 

supplémentaires à leur charge48. La négociation collective s’est manifestement 

transformée en un outil d’organisation. 

Cependant, toute évolution de la pratique conventionnelle ne doit pas 

nécessairement être consacrée par le législateur49. En effet, celui-ci doit assurer un 

équilibre entre des intérêts divergents et ne reconnaître que « les intérêts les plus 

respectables »50 et « les plus justes »51.   

                                                 
43 TEYSSIE (B.), « La négociation collective. Loi n° 82-957 du 13 novembre 1982 », JCP éd. CI 1983, n° 
14056, p. 511 et s. 
44 VACHET (G.), « La fonction organisationnelle de la convention collective », in Analyse juridique et 
valeurs en droit social, Études offertes à Jean PELISSIER, Dalloz 2004, p. 559. 
45 CHALARON (Y.), « L’accord dérogatoire en matière de temps de travail », Dr. soc. 1998, p. 355. 
46 Une obligation triennale de négocier sur la GPEC est imposée aux entreprises qui occupent au moins 
trois cents salariés, ainsi que dans les entreprises et groupes de dimension communautaire comportant au 
moins un établissement ou une entreprise de cent cinquante salariés en France. Cf. art. L 2242-15 C. trav. 
et s.  
47 Les premiers accords de méthode prévoyant la procédure de consultation à suivre en cas de 
licenciement économique ont vu le jour avec la loi du 3 janvier 2003 (loi n° 2003-6 du 3 janvier 2003 
portant relance de la négociation collective en matière de licenciements économiques, J.O. du 4 janvier 
2003, p. 255). Le dispositif expérimental qu’elle mettait en place (18 mois) fut repris et pérennisé par la 
loi de cohésion sociale adoptée le 18 janvier 2005 (loi n° 2005-32 du 18 janvier 2005, de programmation 
pour la cohésion sociale, J.O. du 19 janvier 2005 p. 864). L’art. L 1233-21 C. trav. dispose désormais 
que « Un accord d’entreprise, de groupe ou de branche peut fixer, par dérogation aux règles de 
consultation des instances représentatives du personnel prévues par le présent titre et par le livre 
III de la deuxième partie, les modalités d’information et de consultation du comité d’entreprise 
applicables lorsque l’employeur envisage de prononcer le licenciement économique de dix salariés ou 
plus dans une même période de trente jours ». Ces accords peuvent fixer les conditions dans lesquelles le 
comité d’entreprise est informé de la situation économique et financière de l’entreprise, les conditions 
dans lesquelles il peut formuler des propositions alternatives au projet économique à l’origine des 
licenciements. L’accord de méthode peut également organiser la mise en œuvre d’actions de mobilité 
professionnelles et géographiques et déterminer les conditions dans lesquelles le plan de sauvegarde sera 
négocié (cf. art. L 1233-22 C. trav.). cf. également, PETROVSKI (M.) et PAUCARD (D.), « Les accords de 
méthode et leur impact sur les procédures d’information et de consultation des représentants du 
personnel : quelques résultats à partir de huit études de cas », Revue de l’IRES 2006, n° 50, p. 103. 
48 BONNECHERE (M.), « La loi, la négociation collective et l’ordre public en droit du travail », Dr. ouvrier 
2001, p. 411. 
49 MONTESQUIEU, De l’esprit des lois, 1748, livre XIX, chap. V, p. 560. 
50 ROUBIER (P.), op. cit. p. 216. 
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Les règles relatives à la négociation collective n’échappent pas à cette technique 

d’élaboration du droit52. Elles sont le résultat d’un compromis qui fluctue avec le temps 

entre des intérêts divergents53. Si les syndicats cherchent à améliorer les conditions de 

travail ainsi que les garanties sociales des salariés, les employeurs font valoir les 

intérêts de l’entreprise. Jusqu’à présent, le droit de la négociation collective se fondait 

quasi exclusivement sur la protection des intérêts des salariés. Ainsi, les conventions et 

accords collectifs d’entreprise pouvaient exclusivement adapter les dispositions 

contenues dans des conventions ou accords "supérieurs", insérer des nouvelles 

dispositions et enfin, stipuler des clauses plus favorables aux salariés54 . Cependant, la 

tendance s’est renversée et la négociation collective prend de plus en plus en 

considération l’intérêt de l’entreprise.  

 

8 - Le droit de la négociation collective a aujourd’hui deux finalités distinctes. La 

première, que nous qualifions de progressiste, vise à faire des conventions et accords 

des lois professionnelles améliorant la condition salariale. Cette finalité du droit de la 

négociation fait des conventions et des accords collectifs le principal vecteur du progrès 

social (I). 

Cependant, à partir des années 1980, la crise économique a provoqué de profondes 

transformations dans le monde du travail. Le droit de la négociation collective s’est 

                                                                                                                                              
51 DABIN , (J.), La technique de l’élaboration du droit positif, spécialement du droit privé, Bruxelles-
Paris, 1935, pp. 24 et s. 
52 ROUBIER (P.), Théorie générale du droit, 2ème éd. Revue et augmentée, Sirey, Paris 1951, p. 77.  « Le 
législateur n’a créé ni l’organisation des entreprises, ni les conventions collective, ni les communautés de 
travail ; ce furent des données directes de la vie sociale, que le législateur a seulement cherché par la 
suite […] à équilibrer et à intégrer ». Cf. également les sources auxquelles cet auteur se réfère, 
SINZHEIMER (H.), La théorie des sources et le droit ouvrier, Annales de l’institut international de 
philosophie du droit et de sociologie juridique, 1934, p. 77 ; MORIN (G.), La loi et le contrat, la 
décadence de leur souveraineté, 1927 p. 15 et s. Cet auteur constate la résurrection des lois 
professionnelles aux dépens du pouvoir législatif. Cf. également, SCELLE (G.), Précis de législation 
industrielle, 1927 et surtout, GURVITCH (G.), Le temps présent et l’idée du droit social, Thèse Paris 1931, 
pp. 13 à 26. 
53 ROUBIER (P.), op. cit. p. 226. Cet auteur souligne que la règle de droit est « un ordonnancement dans le 
sens d’un idéal de justice, de situations qui répondent aux besoins, d’ailleurs variables selon les temps et 
les lieux, des relations humaines ». 
54 Cf. art. L 2253-1 C. trav. qui dispose que « Une convention ou un accord d’entreprise ou 
d’établissement peut adapter les stipulations des conventions de branche ou des accords professionnels 
ou interprofessionnels applicables dans l’entreprise aux conditions particulières de celle-ci ou des 
établissements considérés. 

Une convention ou un accord peut également comporter des stipulations nouvelles et des stipulations 
plus favorables aux salariés ». 
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alors vu attribuer une nouvelle finalité, celle « d’organiser l’entreprise dans certains 

domaines »55.  

Les accords qui en résultent sont qualifiés d’accords organisationnels empruntant 

souvent la forme d’accords dérogatoires et/ou "donnant-donnant". Le développement 

de tels accords a soulevé un certain nombre de difficultés et a mis en évidence certaines 

lacunes inhérentes au droit de la négociation collective56 (II). La consécration juridique 

des accords organisationnels a emporté des modifications d’une telle importance que 

l’on peut soutenir que s’est développé un nouveau droit de la négociation collective. Un 

droit qui n’a plus pour seule finalité l’amélioration des conditions de travail et des 

avantages consentis aux salariés. 

I .  La f inal i té progressiste du droi t  de la 

négociat ion col lect ive 

9 - La finalité progressiste de la négociation vise a faire des conventions et accords 

collectifs des lois professionnelles améliorant la condition des salariés57. Les 

conventions et accords collectifs de travail sont devenus le principal moyen de 

compenser l’inégalité économique et juridique qui résulte du contrat de travail (A). 

Afin de permettre au plus grand nombre de salariés de bénéficier de ce rééquilibrage 

des pouvoirs, les conventions et accords collectifs devaient être dotées d’un régime 

                                                 
55 VACHET (G.), « La fonction organisationnelle de la convention collective », in Analyse juridique et 
valeurs en droit social, Études offertes à Jean PELISSIER, Dalloz 2004, p. 559. Le professeur CHALARON 
avait déjà écrit que « La liberté contractuelle permet aux négociateurs d’inscrire dans l’acte collectif des 
clauses qui n’ont pas pour objectif premier la création d’avantages sociaux individuels, mais plutôt 
l’organisation des relations sociales dans la collectivité professionnelle globalement considérée, la 
régulation des rapports de forces, à l’avantage réciproque de toutes les composantes de cette 
collectivité ». CHALARON (Y.), « Négociation, conventions et accords collectifs. Application », 
JurisClasseur Travail traité, ancien Fasc. 1-34, n°73. 
56 RAY  (J.-E.), « L’accord d’entreprise majoritaire », op. cit., p. 887. Il souligne que « la loi de 2008 a 
(presque) fini de tirer les conséquences » de l’évolution radicale qu’a connu la négociation collective 
depuis 1982. 
57 Ce caractère progressiste du droit social a notamment été examiné par le professeur CAMERLYNCK  
dans ses écrits. Il affirmait que « le droit social […], évoluant à sens unique et répugnant à toute 
régression, revêtait de ce chef, un caractère progressiste ». CAMERLYNCK (G.-H.), Cours de droit du 
travail, licence, 3ième année, 1964-1965, p. 27, cité par CANUT (F.), L’ordre public en droit du travail, 
thèse op. cit., p. 119. Cette finalité progressiste reconnue au droit social repose sur la faculté dont 
disposent les conventions et accords collectifs de contenir des dispositions plus favorables que les 
normes qui leurs sont supérieures. 
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juridique leur permettant de produire des effets similaires à la loi et non à un simple 

contrat (B). 

A. La finalité sociale du droit de la négociation collective 

10 - Dès le début du XXème siècle, les syndicats et les juges ont donné corps à la 

finalité sociale des conventions et accords collectifs. C’est à l’occasion de conflits entre 

lois et conventions ou accords collectifs que les juges ont pour la première fois reconnu 

qu’une convention ou un accord ne pouvait qu’améliorer les dispositions législatives 

sans jamais pouvoir y déroger dans un sens moins favorable aux salariés58. Dans le 

même temps, les juges ont permis que des conventions ou des accords collectifs 

améliorent les dispositions contenues dans des lois ou des règlements59. Apparaît alors 

l’originalité de la législation sociale qui constitue un socle minimal uniquement 

améliorable. La doctrine de l’époque parlait déjà d’ordre public social pour caractériser 

ces lois planchers60.  

Considérant la loi comme un minimum applicable à tout travailleur, les 

organisations syndicales ont progressivement inséré des droits nouveaux dans des 

accords collectifs. Les juges ont confirmé la validité d’une telle pratique. La Cour de 

cassation a admis qu’une convention prévoit le maintien dans l’emploi d’un salarié 

malade ou institue une indemnité de licenciement fonction de son ancienneté61. 

 

11 - Malgré la reconnaissance de la finalité sociale de la négociation, c’est 

seulement en 1950 que le législateur l’a consacrée et lui a conféré une portée très large.  

La loi du 11 février 195062 a permis à toute norme "inférieure" de contenir des 

dispositions plus favorables que la norme qui lui est directement "supérieure". L’article 

L 2251-1 du Code du travail63 prévoit que « La convention peut contenir des 

                                                 
58 Ce fut notamment le cas pour une clause conventionnelle autorisant l’imputation de jours d’absence 
sur la durée des congés payés. Cass. soc. 30 novembre 1939, Dr. soc. 1940, p. 195. 
59 Cf. notamment Cass. soc. 2 mars 1960, Bull. civ. 1960, p. 136, n° 248. Dans cet arrêt, les juges 
retiennent qu’un accord collectif ne peut s’appliquer à un travailleur si le Code du travail est plus 
avantageux pour lui. En l’espèce, il s’agissait d’un accord local relatif aux indemnités de congés payés. 
60 BRUN (A.) et GALLAND  (H.), Droit du travail, 1958, n° III-63, pp. 723 et s. 
61 Cass. soc. 07 octobre 1954, ICE 1955, p. 216 ; Cass. soc. 19 janvier 1956, Dr. soc. 1956, p. 225. 
62 Loi n°50-205 du 11 février 1950, relative aux conventions collectives et aux procédures de règlement 
des conflits collectifs de travail, J.O. du 12 février 1950, p. 1688 
63 Art. 31 a) al. 2 ancien. 
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dispositions plus favorables que celles des lois et règlements en vigueur »64. Le 

législateur a transposé aux articles L 2252-165, L 2253-166 et L 2254-167 du Code du 

travail ce principe de l’application de la disposition la plus favorable dans l’articulation 

entre normes conventionnelles. Ces règles ont conféré sa finalité progressiste au droit 

de la négociation collective. Ces dispositions ont également servi de fondement à la 

création et au développement de l’ordre public social et du principe de faveur68. 

 

Le droit de la négociation collective s’est construit sur l’idée de faire des 

conventions et accords collectifs les principaux vecteurs du progrès social. Dès 1971, 

l’article L 131-1 de l’ancien Code du travail69 disposait que les conventions et des 

accords collectifs avaient pour objet l’ensemble des conditions de travail et les 

garanties sociales des salariés. Cependant, cet objectif de progrès ne pouvait être atteint 

que si les conventions et accords se détachaient du régime juridique du contrat pour 

bénéficier d’effets similaires à ceux développés par la loi. 

B. La finalité réglementaire du droit de la négociation collective 

12 - La finalité réglementaire reconnue aux conventions et accords collectifs de 

travail complète la finalité sociale en permettant au plus grand nombre de salariés de 

bénéficier des avantages qu’ils contiennent. Les premiers accords conclus entre les 

représentants des salariés et l’employeur empruntaient leur régime juridique au droit 

des contrats et étaient qualifiés de contrats collectifs70. Comme tout contrat, ils ne 

                                                 
64 Ibid. 
65 Ancien art. 31 e). 
66 Ancien art. 31 i). 
67Ancien art. 31 n). 
68 Les concepts d’ordre public social et de principe de faveur sont généralement distingués. Le premier 
vise à résoudre les conflits entre lois et accords collectifs et le second, les conflits entre accords de 
niveaux différents. Comme l’a souligné le professeur CHALARON, « le principe de faveur et l’ordre public 
ne se confondent pas même si les deux normes se combinent ». Cependant, l’ordre public social 
n’apparaît que comme une manifestation particulière du principe de faveur. CHALARON (Y.), 
« Négociation, conventions et accords collectifs. Rapports avec les autres sources de droit », 
JurisClasseur Travail traité, ancien Fasc. 1-36, n° 4. 
69 Art. L 2221-1 nouveau du Code du travail. 
70 DESPAX (M.), Traité de droit du travail, Conventions collectives, publié sous la direction de G-H. 
CAMERLYNCK, Paris, Dalloz 1966, pp. 27 et s. 
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liaient que les parties cocontractantes71. Ainsi, les premiers contrats collectifs ne 

s’appliquaient qu’entre les syndicats signataires et l’employeur72. Dès le début du XXe 

siècle, est née l’idée de doter ces contrats particuliers d’un régime propre afin d’en faire 

de véritables « lois professionnelles »73. La loi du 25 mars 191974 a été la première 

tentative de réglementation des conventions et accords collectifs de travail. Cette loi 

avait pour ambition de donner aux accords collectifs une portée très large à l’égard des 

contrats de travail conclus avec l’employeur75. Cependant, le texte final a limité les 

effets des contrats collectifs aux seuls signataires et à leurs membres76.  

Pour que ces contrats collectifs développent des effets à l’égard des salariés non 

syndiqués, il est nécessaire de vérifier que les syndicats signataires d’un tel accord 

représentent réellement la collectivité concernée. Or, en 1919, le taux de syndicalisme 

est encore trop faible pour envisager que les contrats collectifs puissent produire des 

effets à l’égard des salariés non syndiqués77. Devant l’impossibilité d’asseoir la portée 

des contrats collectifs sur la capacité représentative des syndicats de salariés ou des 

groupements d’employeurs, le législateur crée le mécanisme d’extension. La loi du 24 

juin 193678 dote les conventions et accords collectifs étendus d’un effet général et 

obligatoire sur le contrat de travail. Cette loi de 1936 laisse subsister la loi de 1919 

comme régime de droit commun et y ajoute la technique de l’extension pour les 

conventions et accords de branche. Les conventions ayant vocation à être étendues 

doivent être négociées dans des commissions composées des organisations 

                                                 
71 L’effet relatif des contrats posé à l’art. 1165 du Code civil implique qu’ils produisent des effets 
uniquement entre les parties. Ils ne peuvent faire naître d’obligations à l’égard des tiers (personnes 
extérieures au contrat). L’application de ce principe civiliste aux accords collectifs empêchait que ces 
derniers puissent produire le moindre effet à l’égard des salariés.  
72 La plupart de ces contrats avaient le plus souvent vocation à mettre fin aux conflits qui s’étaient 
développés dans l’entreprise. 
73 Cf. notamment : BRETHE DE LA GRESSAYE (J.), « La convention collective de travail est-elle un 
contrat ? », Études CAPITANT 1977, p. 101 ; COSTE-FLORET (P.), « Vers une conception étatique de la 
convention collective de travail », Rev. Crit., 1937, p. 194 ; ARNION (J.-M.), L’évolution des conventions 
collectives de travail, Thèse Lille, 1938 ; GIROD (L.), La convention collective comme moyen de 
législation secondaire du travail, Thèse Paris, 1939. 
74 J.O. du 26 mars 1919, p. 12350. 
75 MOREL (R.), « Les conventions collectives de travail et la loi du 25 mars 1919 », Rev. Trim., 1919, p. 
117. 
76 Il faut également noter que la loi du 25 mars 1919 reconnaissait la faculté pour chaque salarié de se 
soustraire à tout moment à l’application de la convention ce qui rendait encore plus incertaine sa portée. 
77 VERDIER (J.-M.), Traité de droit du travail, Syndicats, publié sous la direction de G.-H. CAMERLYNCK, 
Paris, 1966, pp. 36 et s. et spé. p. 43. 
78 J.O. du 26 juin 1936, p. 6698. 
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d’employeurs et de salariés représentatives. Une fois signées, ces conventions sont 

transmises au ministre du travail qui dispose du pouvoir discrétionnaire d’y apposer 

« l’ imperium étatique » afin d’en faire de véritables lois professionnelles79. Cette 

logique de loi professionnelle nécessite que les signataires représentent le plus 

fidèlement possible les aspirations des travailleurs et des employeurs. La loi du 24 juin 

1936 est le premier texte qui impose aux organisations syndicales et patronales d’être 

représentatives en vue de négocier et conclure une convention ou un accord collectif. 

La représentativité permet de ne laisser que les organisations les plus légitimes élaborer 

et signer les conventions ayant vocation à s’appliquer à tous les salariés d’une branche 

professionnelle.  

L’effet erga omnes est finalement reconnu aux conventions et accords collectifs non 

étendus par la loi du 11 février 195080. Les conventions ordinaires sont désormais 

applicables à tous les contrats de travail conclus avec les employeurs qui y sont soumis, 

sans opérer une quelconque distinction entre salariés syndiqués et non-syndiqués81.  

 

13 - Guidée par la volonté de faire des accords collectifs le principal vecteur du 

progrès social, la pratique conventionnelle a influencé la création et l’évolution du droit 

de la négociation collective. Ce dernier a assuré un rayonnement très large aux 

conventions et accords collectifs de manière à en faire bénéficier l’ensemble des 

salariés se trouvant dans leur champ d’application. 

Cependant, alors que le droit de la négociation s’est construit autour de cette logique 

progressiste82, la pratique conventionnelle a connu un important bouleversement. Suite 

aux évolutions socio-économiques nées des crises économiques des années 70 et de la 

mondialisation, les entreprises ont cherché à rendre plus flexible leur organisation. La 

négociation collective est apparue comme le moyen de gérer de manière négociée 

certaines grandes questions sociales et certains changements organisationnels 

                                                 
79 Avant de prendre l’arrêté d’extension, le ministre du travail doit recueillir l’avis du Conseil 
Économique et Social (CES) et examiner la légalité de la convention.  
80 J.O. du 12 février 1950, p. 1688. 
81 Deux situations doivent être distinguées. Lorsque l’accord collectif n’a pas fait l’objet d’une extension, 
il s’applique à tous les contrats de travail conclus avec les employeurs signataires ou membres des 
organisations ou groupements signataires (Art. L 2262-1 C. trav.). Lorsque l’accord a fait l’objet d’une 
extension au sein d’une branche professionnelle, il a vocation à s’appliquer à tous les contrats de travail 
conclus avec tout employeur appartenant à cette branche (Art. L 2261-15 C. trav.). 
82 MAZEAUD (A.), Droit du travail, Montchrestien, coll. Domat Droit privé, 5ème éd., 2006, p.48, n° 302. 
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nécessaires pour l’entreprise. S’est alors développée l’idée d’une négociation 

organisationnelle s’accommodant parfois mal avec la logique progressiste du droit de la 

négociation collective. 

I I .  La f inal i té organisationnel le du droi t  de la 

négociat ion col lect ive 

14 - Au niveau national, la négociation n’est plus uniquement un moyen d’améliorer 

la condition salariale, mais devient l’instrument majeur du changement social83 ou « un 

instrument privilégié d’organisation sociale »84. Depuis la loi du 31 janvier 2007, le 

gouvernement doit consulter les partenaires sociaux représentatifs au niveau national 

interprofessionnel avant de déposer un projet de loi portant sur le droit du travail, 

l’emploi ou la formation professionnelle85. Lorsque ces derniers décident de se saisir du 

sujet et aboutissent à la conclusion d’un accord collectif, le législateur n’a pas d’autre 

alternative que d’en reprendre la substance dans la loi qu’il élabore86. Les différents 

thèmes abordés dans les accords nationaux interprofessionnels démontrent le rôle 

organisationnel de ce niveau de négociation. Les partenaires sociaux ont négocié et 

conclu des accords notamment sur la formation professionnelle87, la Gestion 

                                                 
83 VERDIER (J.-M.), « Négociation collective et représentativité syndicale. Du pluralisme intégral au 
pluralisme tempéré », Mélanges WEIL, Paris, Dalloz-Litec, 1983, p.569. L’auteur remarque que « le 
comité d’étude pour la réforme de l’entreprise, […] notait que la négociation collective apparaissait 
comme la voie par laquelle se manifeste la liberté de créer du droit et, à ce titre, comme l’instrument 
majeur du changement social ». 
84 TEYSSIE (B.), « A propos de la négociation collective d’entreprise », Dr. soc. 1990, p. 575. 
85 Dans le préambule de la loi du 04 mai 2004, le gouvernement avait pris l’engagement qu’aucune 
réforme touchant le droit du travail ne pourrait se faire sans consultation préalable des partenaires 
sociaux. Le projet de loi déposé à l’assemblée nationale dispose que « Le présent projet de loi s’inscrit 
dans la tradition du droit du travail qui privilégie la voie de la négociation collective. Un droit du travail 
négocié, et non imposé, est plus protecteur des salariés tout en étant mieux adapté aux évolutions de 
l’emploi. L’autonomie des partenaires sociaux, à tous les niveaux de négociation, doit être, par 
conséquent, pleinement respectée en veillant à une bonne articulation entre leurs initiatives et le rôle de 
garant de l’ordre public du législateur. 
Les deux titres principaux du projet de loi manifestent, par conséquent, la volonté du Gouvernement de 
respecter les accords conclus par les partenaires sociaux, d’en assurer la transposition législative 
nécessaire et de relancer le dialogue social. » 
86 Ibid, p. 578.  
87 Après les accords nationaux interprofessionnels du 20 septembre et du 05 décembre 2003 a été signé 
un nouvel accord le 07 janvier 2009 sur le développement de la formation tout au long de la vie 
professionnelle, la professionnalisation et la sécurisation des parcours professionnels : http://www.centre-
inffo.fr/IMG/pdf_ANI_7_janvier.pdf. 
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Prévisionnelle de l’Emploi et des Compétences88, l’emploi des séniors89 et sur la 

modernisation du marché du travail90. Ils manifestent ainsi leur volonté d’organiser le 

monde du travail. 

Au niveau de l’entreprise, la négociation collective devient également un outil 

d’organisation. Les accords d’entreprise permettent à l’employeur de ne plus imposer 

ses choix organisationnels, mais de les négocier avec les représentants des salariés. 

Ainsi, les décisions organisationnelles ne sont plus choisies de manière unilatérale par 

l’employeur, mais par un accord collectif négocié et signé avec les représentants des 

salariés. Les accords d’entreprise peuvent donc contraindre les salariés et 

éventuellement contenir des dispositions qui leurs sont moins favorables. De tels 

accords organisationnels peuvent heurter l’ordre public social et le principe de faveur91.  

Dès lors que des accords collectifs contiennent des dispositions moins favorables 

qu’une norme supérieure ou des obligations nouvelles pour les salariés, ils doivent 

nécessairement disposer d’une légitimité réelle pour s’appliquer à tous les salariés92. 

Afin de permettre à ces accords organisationnels de produire leurs pleins effets, le 

législateur et les juges ont progressivement revu les règles relatives à l’articulation des 

normes et les règles relatives à la légitimité des accords collectifs93. Lorsque les accords 

n’avaient pour finalité que d’augmenter les avantages consentis aux salariés, la question 

de la légitimité des signataires et des règles de conclusion des accords ne se posait 

guère. Cependant, si les accords collectifs peuvent créer des obligations nouvelles ou 

réduire les avantages conventionnels ou légaux des salariés, la question de la légitimité 

devient primordiale. Compte tenu de l’influence qu’a la négociation organisationnelle 

                                                 
88 Accord National Interprofessionnel du 14 novembre 2008 sur la gestion prévisionnelle de l’emploi et 
des compétences : http://www.centre-inffo.fr/IMG/pdf_5_ANI_GPEC_14.11.08.pdf. 
89 Accord national interprofessionnel du 9 mars 2006 relatif à l’emploi des seniors en vue de promouvoir 
leur maintien et leur retour à l’emploi, étendu par un arrêté du 12 juillet 2006, J.O. n°168 du 22 juillet 
2006 p. 11002, texte n° 116. 
90 Accord national interprofessionnel du 11 janvier 2008 relatif à la modernisation du marché du travail, 
étendu par un arrêté du 23 juillet 2008, J.O. n°0172 du 25 juillet 2008 p. 11996, texte n° 94. 
91 Ces deux concepts gouvernant le droit du travail doivent être distingués. Même si tous deux permettent 
qu’en cas de conflit s’applique la norme la plus favorable aux salariés, ils visent des situations 
différentes. Le principe de l’ordre public social s’applique lorsqu’une des normes en conflit est une loi. 
En effet, seule la loi peut être d’ordre public et non un contrat ou une convention. Ainsi, les conflits entre 
normes professionnelles sont régis par le principe de faveur. 
92 ARSEGUEL (A.), La notion d’organisations syndicales les plus représentatives, Thèse Toulouse, 1976, 
p. 8. 
93 BARTHELEMY (J.), « Vers de nouvelles évolutions du droit de la négociation collective ? En guise de 
synthèse », Dr. soc. 2009, p. 907. 
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sur le droit de la négociation collective (B), il est nécessaire d’essayer d’en donner une 

définition (A). 

A. La notion de négociation organisationnelle  

15 - La négociation organisationnelle fait son apparition dans les pays anglo-saxons. 

Elle y constitue un instrument majeur dans l’organisation des relations de travail entre 

employeurs et salariés. Les partenaires sociaux sont amenés à définir eux même la 

plupart des normes applicables à leurs rapports comme aux rapports entre salariés et 

employeurs. Ces règles doivent être adaptées aux souhaits des salariés en même temps 

qu’aux exigences et moyens de l’entreprise94. La négociation collective permet « de 

combiner, en réponse aux revendications des uns et des autres, progrès social et progrès 

économique : à l’amélioration des conditions de travail, des salaires, des modalités de 

départ à la retraite, répondent une motivation accrue du personnel, une augmentation du 

temps de fonctionnement des installations industrielles ou commerciales »95. La 

négociation organisationnelle présente pour particularité de chercher à concilier intérêts 

des salariés et de l’entreprise. Sans pour autant opposer ces intérêts, l’idée de 

concessions réciproques imprègne fortement les négociations et accords 

organisationnels. 

En France, si la négociation collective a également pour objet l’organisation des 

relations entre employeurs et salariés, les partenaires sociaux et le législateur ont 

cependant opté pour un système limité à l’amélioration des conditions de travail et des 

garanties sociales des salariés. L’article L 2221-1 du Code du travail, dans sa rédaction 

de 1971, limitait l’objet des conventions et accords collectifs de travail à la 

détermination des règles relatives à la négociation des conditions de travail ainsi que 

des garanties sociales des salariés96. Ainsi, l’organisation des relations de travail 

incombait principalement au législateur et accessoirement à l’employeur. La loi fixait 

toutes les règles régissant les relations entre employeurs et salariés de l’embauche à la 

rupture, incluant les difficultés rencontrées au cours de l’exécution du contrat de travail.  

 

                                                 
94 TEYSSIE (B.), « La négociation collective. Loi n° 82-957 du 13 novembre 1982 », JCP éd. CI 1983, n° 
14056, p. 511 et s. 
95 TEYSSIE (B.), « A propos de la négociation collective d’entreprise », Dr. soc. 1990, p. 575 et spé. p. 
576. 
96 Article L 132-1 de l’ancien Code du travail. 



Un nouveau droit de la négociation collective : essai sur la négociation 
organisationnelle 

 

30 
 

16 - Le législateur a progressivement élargi l’objet des conventions et accords 

collectifs de travail à l’ensemble des conditions d’emploi et de formation 

professionnelle. Aujourd’hui, les statistiques dressées par la DARES97 montrent 

clairement que, tous niveaux confondus, les thèmes abordés par la négociation sont 

majoritairement organisationnels. Outre les salaires, les thèmes les plus abordés sont le 

temps et l’organisation du travail98, la participation et l’intéressement99, l’emploi100, la 

formation professionnelle, les classifications, la retraite complémentaire et la 

prévoyance et la Gestion Prévisionnelle de l’Emploi et des Compétences101 (GPEC). 

Les accords relatifs aux conditions de travail et à l’hygiène et la sécurité n’arrivent que 

très loin derrière. La négociation permet ainsi une meilleure organisation de l’entreprise 

et de son personnel.  

La difficulté de ces accords ne réside pas dans les thèmes abordés, mais dans les 

logiques dérogatoires ou "donnant-donnant" auxquelles ils obéissent.  

Les accords "donnant-donnant" se caractérisent par l’existence de concessions 

réciproques. Ce synallagmatisme102, bien connu du droit des contrats, a fait son 

apparition au sein des conventions et accords collectifs de travail avec l’accord national 

interprofessionnel du 13 juillet 1981 qui prévoyait la réduction du temps de travail à 39 

heures en contrepartie d’une certaine flexibilité103. Les accords collectifs "donnant-

donnant" retrouvent une vigueur considérable dans les années 90 à propos de la 

                                                 
97 Direction de l’Animation de la Recherche, des Études et des Statistiques. 
98 D’après les chiffres communiqués par le ministère du travail et la DARES pour 2008, sur 22 
115accords d’entreprise au total, 6325 accords relatifs au temps de travail ont été conclus (contre 4 933 
accords en 2007). Cf. La négociation collective en 2008, Bilans et rapports, La documentation française, 
2009, p. 409. 
99 En 2008, 4 079 accords d’entreprise traitaient de la participation et de l’intéressement. Ibid. 
100 Pour 2008, 1 173 accords d’entreprise portant sur l’emploi ont été conclus contre1 009 en 2007. Ce 
chiffre a encore augmenté en 2009 au regard du contexte économique pour atteindre le nombre de 2 966 
accords. Ibid. 
101 Cf. La négociation collective en 2008, Bilans et rapports, op. cit., p. 533 et suivants. En 2008, 300 
accords de GPEC ont été signés et enregistrés auprès de la DDTEFP contre 172 en 2007 et 81 en 2006. 
102 La notion de synallagmatisme dans les conventions et accords collectifs de travail est aujourd’hui 
couramment employée. Cf. notamment LEGER (N.), Le synallagmatisme et la convention collective de 
travail, Thèse Paris I, 2003, sous la direction de M. Jean-Emmanuel RAY  ;  
103 MORIN (M.-L.) et SUBLET (R.), « La loi quinquennale, une étape pour le régime du temps de travail, 
Travail et Emploi, n° 73, p. 16. 
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négociation sur l’emploi104. Suite à la signature de l’accord national interprofessionnel 

du 31 octobre 1995, la question de l’emploi et du chômage n’est plus uniquement un 

domaine réservé aux gouvernements, les partenaires sociaux prennent des engagements 

préservant ou améliorant le niveau d’emploi. Dans un certain nombre d’accords, les 

employeurs s’engagent à maintenir l’emploi pendant une durée déterminée et en 

contrepartie, les organisations syndicales consentent à écarter l’application de règles 

étatiques ou négociées plus avantageuses pour les salariés105. Aujourd’hui, l’emploi 

constitue toujours la principale contrepartie d’une plus grande souplesse pour les 

entreprises106. Ces accords "donnant-donnant" conduisent souvent à écarter 

l’application de dispositions contenues dans des normes "supérieures". En ce sens, ces 

accords sont également dérogatoires. 

À la différence des accords "donnant-donnant", les accords dérogatoires ne doivent 

pas nécessairement comporter de concessions réciproques, mais uniquement des 

dispositions qui dérogent à une norme légale ou conventionnelle supérieure107 dans un 

sens moins favorable aux salariés108. Suivant cette approche, les dispositions contenues 

dans les accords dérogatoires ont vocation à se substituer sans condition aux 

dispositions contenues dans des normes supérieures109. Quelle que soit la forme 

                                                 
104 L’emploi est un objet de la négociation ajouté à l’art. L 2221-1 C. trav. Par la loi n° 82-957 du 13 
novembre 1982 relative à la négociation collective et au règlement des conflits collectifs du travail, J.O. 
du 14 novembre 1982, p. 3414. 
105 GAUDU (F.), « L’ordre public en droit du travail », in Le contrat au début du XXIième  siècle, Mélanges 
offerts à J.  GHESTIN, LGDJ 2001, p. 363. 
106 Les négociations sur l’emploi se nouent de plus en plus autour de la délicate question des 
délocalisations. 
107 La doctrine a limité la notion d’accord dérogatoire aux accords qui écartaient l’application d’une 
disposition légale normalement impérative. Ce concept a une vocation beaucoup plus large. En effet, il 
faut également parler d’accord dérogatoire lorsqu’un accord de niveau inférieur contient des dispositions 
moins favorables qu’une convention ou un accord de niveau supérieur. D’ailleurs le Code du travail parle 
de dérogation lorsqu’un accord d’entreprise est moins favorable qu’un accord de branche. Cf. l’art. L 
2253-3 C. trav. qui dispose que « En matière de salaires minima, de classifications, de garanties 
collectives complémentaires mentionnées à l’article L. 912-1 du code de la sécurité sociale et de 
mutualisation des fonds de la formation professionnelle, une convention ou un accord d’entreprise ou 
d’établissement ne peut comporter des clauses dérogeant à celles des conventions de branche ou accords 
professionnels ou interprofessionnels. Dans les autres matières, la convention ou l’accord d’entreprise ou 
d’établissement peut comporter des stipulations dérogeant en tout ou en partie à celles qui lui sont 
applicables en vertu d’une convention ou d’un accord couvrant un champ territorial ou professionnel plus 
large, sauf si cette convention ou cet accord en dispose autrement ». 
108 COUTURIER (G.), Droit du travail, Les relations collectives, Tome 2, PUF, coll. Droit Fondamental, 
2ième éd. 1994, p.502, n°224. 
109 BONNECHERE (M.) in « L’ordre public en droit du travail ou la légitime résistance du droit du travail à 
la flexibilité », Dr. Ouvrier 1988, p. 171 et spé. p. 177. 
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empruntée par les accords organisationnels, ils ont bouleversé l’articulation des 

conventions et accords collectifs et mis en évidence leur manque de légitimité.  

B. Les incidences de la finalité organisationnelle sur le droit de la 
négociation collective 

17 - La finalité organisationnelle reconnue à la négociation collective a 

considérablement influencé l’évolution du droit de la négociation collective110. Afin de 

conférer leur pleine efficacité aux accords organisationnels, le législateur a 

progressivement renversé l’articulation des normes en réduisant au maximum la 

logique du plus favorable. En conséquence, les accords organisationnels s’imposent aux 

salariés sans que ces derniers puissent se prévaloir d’une disposition plus favorable. Un 

tel renversement de logique a également une incidence non négligeable sur les règles 

relatives à la légitimité des conventions et accords collectifs. Pour qu’un accord 

dérogatoire ou "donnant-donnant" puisse primer une convention ou un accord 

supérieur, il doit disposer d’une légitimité réelle. Il doit avoir été signé par des 

organisations syndicales représentant réellement la majorité des salariés. 

 

18 - C’est la loi du 13 novembre 1982111 qui consacre l’existence des premiers 

accords dérogatoires dans les domaines du temps et de l’organisation du travail112. Ces 

accords ont pour objet d’écarter les dispositions du Code du travail au profit de 

stipulations conventionnelles indépendamment de leur caractère plus ou moins 

favorable113. Compte tenu du risque encouru par les salariés d’être privés du minimum 

légal, le législateur a pris le soin de bien encadrer cette technique. Pour qu’un accord 

collectif de travail puisse déroger à une loi, il est nécessaire que le législateur ait donné 

                                                 
110 BARTHELEMY (J.), « Vers de nouvelles évolutions du droit de la négociation collective ? En guise de 
synthèse », op. cit., p. 907. 
111 Loi n° 82-957 du 13 novembre 1982 relative à la négociation collective et au règlement des conflits 
du travail, J.O. du 14 novembre 1982, pp. 3414 et s. 
112 Pour être très précis, les accords dérogatoires sont apparus avec l’accord national interprofessionnel 
17 juillet 1981 relatif aux 39h et à la cinquième semaine de congés payés. Cf. SARAMITO  (F.), « Les 
accords dérogatoires », Dr. ouvrier 1990, p. 253. 
113 Comme le souligne le professeur Jean Emmanuel RAY , les accords dérogatoires permettent aux 
partenaires sociaux de « creuser, en dessous ou à côté du plancher légal, des galeries conventionnelles ». 
RAY  (J.-E.), Droit du travail, Droit vivant, 2007/2008, 16e éd., Éditions Liaisons, p. 650. 
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son autorisation expresse114. À cette garantie légale, s’ajoute la possibilité pour les 

partenaires sociaux de s’opposer majoritairement à l’entrée en vigueur d’un accord 

dérogatoire115. Le mécanisme d’opposition majoritaire est inséré à l’ancien article L 

132-26116 par la loi du 13 novembre 1982117. La dérogation reste cantonnée aux 

dispositions légales relatives au temps de travail. Devant les revendications tendant à 

obtenir plus de flexibilité118 dans l’articulation des conventions et accords, la loi du 4 

mai 2004119 a généralisé la dérogation entre normes conventionnelles et a permis qu’un 

accord de niveau inférieur puisse, à certaines conditions120, contenir des dispositions 

moins favorables qu’un accord ou une convention de portée plus large121.  

Afin d’encadrer le recours à la dérogation, le législateur a consacré le principe 

majoritaire comme règle de conclusion de toutes les conventions et accords collectifs 

                                                 
114 Cette position est confirmée par le Conseil d’état qui retient que seul le législateur peut décider du 
caractère plus ou moins dérogeable d’une disposition législative. CE 08 juillet 1994, RJS 12/94, n° 1386, 
note X. PRETOT. Cette solution a été rappelée ultérieurement notamment dans un arrêt du 27 juillet 2001. 
CE 27 juillet 2001, RJS 01/02, n° 107, note F. BOQUILLON. 
115 RAY  (J.-E.), « L’accord d’entreprise majoritaire », Dr. soc. 2009, p. 887. 
116 Cet article disposait que « dans un délai de 8 jours à compter de la signature d’une convention ou d’un 
accord d’entreprise ou d’établissement, ou d’un avenant ou d’une annexe, comportant des clauses qui 
dérogent soit à des dispositions législatives ou réglementaires, lorsque lesdites dispositions 
l’autorisent, soit, conformément à l’article L 132-24, à des dispositions salariales conclues au 
niveau professionnel ou interprofessionnel, la ou les organisations syndicales qui n’ont pas signé l’un 
des textes en question peuvent s’opposer à son entrée en vigueur, à condition d’avoir recueilli les 
voix de plus de la moitié des électeurs inscrits lors des dernières élections au comité d’entreprise ou, 
à défaut, des délégués du personnel. Lorsque le texte en cause ne concerne qu’une catégorie 
professionnelle déterminée, relevant d’un collège électoral défini à l’article L 433-2, les organisations 
susceptibles de s’opposer à son entrée en vigueur sont celles qui ont obtenu les voix de plus de la moitié 
des électeurs inscrits dans ledit collège ». 
117 Loi n° 82-957 du 13 novembre 1982, op. cit., p. 3416. 
118 LYON-CAEN (G.), « La bataille truquée de la flexibilité », Dr. soc.  1985, p. 801. 
119 Loi n° 2004-391 du 4 mai 2004 relative à la formation professionnelle tout au long de la vie et au 
dialogue social, J.O. n°105 du 5 mai 2004, p. 7983, texte n° 1. 
120 Ces conditions sont différentes selon le niveau de négociation en cause. Un accord d’entreprise peut 
contenir des dispositions moins favorables qu’une convention ou un accord collectif couvrant un champ 
territorial ou professionnel plus large sauf lorsque cet accord se déclare impératif et sauf dans quatre 
domaines (salaires minima, classifications, garanties collectives complémentaires mentionnées à l’Article 
L 912-1 du Code de la sécurité sociale et mutualisation des fonds de la formation professionnelle). 
121 Nonobstant ces modifications, l’articulation entre loi et convention et entre convention et contrat de 
travail continuent à se résoudre par l’application des dispositions les plus favorables aux salariés. L’art. L 
2251-1 C. trav. dispose qu’ « une convention ou un accord peut comporter des stipulations plus 
favorables aux salariés que les dispositions légales en vigueur. Ils ne peuvent déroger aux dispositions 
qui revêtent un caractère d’ordre public ». En ce qui concerne les relations entre un accord collectif et un 
contrat de travail, l’art. L 2254-1 C. trav. prévoit que « lorsqu’un employeur est lié par les clauses d’une 
convention ou d’un accord, ces clauses s’appliquent aux contrats de travail conclus avec lui, sauf 
stipulations plus favorables ». 
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de travail122. Considérant que ces garanties étaient encore insuffisantes, le législateur a 

réservé quatre domaines impératifs123 et a accordé aux partenaires sociaux de branche 

le pouvoir de conférer une certaine impérativité à leurs accords124. Lorsqu’un accord de 

branche est déclaré impératif par ses signataires, aucun accord de niveau inférieur ne 

peut contenir des dispositions moins favorables aux salariés. Cette faculté a largement 

été utilisée par les syndicats représentatifs au niveau des branches. En conséquence, 

depuis l’entrée en vigueur de la loi du 4 mai 2004, les accords dérogatoires ne sont pas 

très nombreux125 contrairement aux accords "donnant-donnant". 

 

19 - Les accords "donnant-donnant" n’ont pas fait l’objet d’une reconnaissance 

législative, mais jurisprudentielle. Les juges ont aménagé les règles relatives à 

l’appréciation du caractère plus favorable d’une norme par rapport à une autre. En cas 

de conflit entre un accord d’entreprise et un accord de branche, les juges doivent 

rechercher quelle est la disposition la plus favorable pour l’appliquer126. La 

comparaison du caractère plus favorable se fait entre les avantages ou ensemble 

d’avantages127 ayant le même objet ou la même cause128, de manière objective129 et en 

                                                 
122 La loi du 4 mai 2004 laisse le choix aux partenaires sociaux entre majorité d’engagement et majorité 
d’opposition. Devant le peu d’engouement des partenaires sociaux pour l’engagement, la loi du 20 août 
2008 a modifié les règle de conclusion des accords en soumettant leur validité à la double condition de 
signature par une ou plusieurs organisation ayant obtenu au moins 30% des voix lors des élections 
professionnelles et d’absence d’opposition des organisations non signataires ayant obtenu au moins 50% 
des voix aux mêmes élections. Cf. l’art. L 2232-2 C. trav. (accords nationaux interprofessionnels), l’art. 
L 2232-6 C. trav. (accords de branches et professionnels) et l’art. L 2232-12 (accords d’entreprise et 
d’établissement). 
123 Le nouvel article L 2253-3 C. trav. prévoit qu’un accord d’entreprise ne peut jamais déroger à une 
convention ou un accord couvrant un champ professionnel et territorial plus large en matière de « salaires 
minima, de classifications, de garanties collectives complémentaires mentionnées à l’article L 912-1 du 
code de la sécurité sociale et de mutualisation des fonds de la formation professionnelle ». 
124 Ce même article L 2253-3 dispose ensuite que « Dans les autres matières, la convention ou l’accord 
d’entreprise ou d’établissement peut comporter des stipulations dérogeant en tout ou en partie à celles qui 
lui sont applicables en vertu d’une convention ou d’un accord couvrant un champ territorial ou 
professionnel plus large, sauf si cette convention ou cet accord en dispose autrement ». 
125 La négociation collective en 2007, Bilans et rapports, « Les dispositions relatives à l’articulation des 
niveaux de négociation : une portée limitée de la loi du 4 mai 2004 », La documentation française, 2008, 
p. 383 et s. 
126 CHALARON (Y.), «L’application de la disposition la plus favorable», Études offertes à 
G. LYON-CAEN, Dalloz 1989, p. 243 ; CHEVILLARD  (A.), «La notion de disposition plus favorable», Dr. 
soc. 1993, p. 363. 
127 Cass. soc., 18 janvier 2000, n° 96-44.578, Bull. civ. v, n° 27. 
128 Cass. ass. plén., 18 mars 1988, n° 84-40.083, Bull. civ. ass. plén., n° 3, D. 1989, p. 211, note 
J.-P. CHAUCHARD, Dr. ouvrier 1988, p. 515, note BALLET. 
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tenant compte des intérêts de l’ensemble des salariés et non de l’un d’entre eux130. Si 

une telle règle de comparaison s’appliquait strictement aux conflits mettant en cause 

des accords "donnant-donnant", elle conduirait à écarter les concessions qui dérogent 

dans un sens moins favorable à la norme supérieure. Afin de ne pas priver de tout effet 

ces accords de gestion, la Cour de cassation a aménagé la règle de comparaison 

précitée. Les juges considèrent que les concessions réciproques forment un ensemble 

indivisible et que l’appréciation du caractère plus favorable doit se faire plus 

globalement et toujours de manière objective par rapport aux intérêts de l’ensemble des 

salariés131. La loi du 4 mai 2004 généralise les accords "donnant-donnant" et 

dérogatoires en réduisant considérablement le champ d’application du principe de 

faveur dans l’articulation entre conventions et accords collectifs. 

 

20 - La réduction du principe de faveur constitue la première étape de la 

consécration légale des accords organisationnels. Ils jouissent ainsi d’une autonomie 

considérable par rapport aux autres normes conventionnelles. Une autonomie qui leur 

permet de prévoir des obligations pour les salariés, mais aussi des dispositions 

dérogeant aux conventions ou accords dits "supérieurs". La finalité organisationnelle 

reconnue à la négociation collective a incontestablement contribué à réduire la finalité 

sociale du droit de la négociation collective.  

 

21 - Les accords dérogatoires et "donnant-donnant" ont également mis en évidence 

la perte de légitimité des accords collectifs. En effet, les règles relatives à la légitimité 

des conventions et accords collectifs ont été élaborées dans un système ne pouvant 

déboucher que sur des accords plus favorables aux salariés. Dans ce contexte 

d’amélioration systématique, la question de la légitimité des accords importe peu. 

Cependant, les accords organisationnels, dérogatoires ou "donnant-donnant", ont besoin 

d’une importante légitimité pour développer leurs pleins effets à l’égard des salariés. 

                                                                                                                                              
129 Cass. soc., 1er juin 1976, n° 74-40.650, Bull. civ. V, n° 338; Cass. soc., 22 mai 1979, n° 77-41.236, 
Bull. civ. V, n° 440. Dans ces arrêts la Cour de cassation retient que  la disposition d’un accord national 
de mensualisation calculant la prime d’ancienneté au taux de 5% sur le salaire minimum de la catégorie 
intéressée, est plus favorable que l’accord d’entreprise accordant 4% du salaire réel brut. 
130 Cass. soc., 11 janvier 1962, n° 60-40.224, Dr. soc. 1962, p. 290, obs. J. SAVATIER . Dans cette espèce, 
les juges font prévaloir une convention régionale prévoyant un délai-congé réciproque de quinze jours 
sur la convention nationale n’octroyant qu’un préavis réciproque de huit jours.  
131 Cass. soc. 19 février 1997, SA Compagnie Générale de Géophysique c/ Bloy et a., Dr. soc. 1997, p. 
432, obs. G. COUTURIER. 
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Or, les anciennes règles relatives à la représentativité des organisations syndicales et à 

conclusion des accords collectifs ne permettaient pas d’obtenir une telle légitimité. Les 

accords dérogatoires et "donnant-donnant" ont révélé que la représentation des 

travailleurs dans la négociation n’est pas un gage suffisant de légitimité. La 

représentativité, telle qu’appliquée depuis 1951, ne rendait pas compte de la légitimité 

réelle des négociateurs, mais de leur légitimité supposée132. Cette difficulté se trouvait 

renforcée par les anciennes règles de conclusion des accords collectifs. Avant l’entrée 

en vigueur de la loi du 4 mai 2004, un accord collectif était valable dès lors qu’il avait 

été signé par une organisation syndicale représentative. Cependant, il arrivait que 

l’organisation signataire soit représentative par affiliation, mais minoritaire dans le 

champ d’application de l’accord considéré. L’application cumulée d’une 

représentativité d’emprunt et des anciennes règles d’unicité de signature des accords 

collectifs ne conférait pas la légitimité nécessaire pour permettre la conclusion 

d’accords potentiellement dérogatoires. La réforme des règles relatives à la 

représentativité syndicale133 constitue la seconde étape de la consécration des accords 

organisationnels. 

  

22 - Dans ce contexte de transformation de la pratique et du droit de la négociation 

collective, il convient de se demander quelle doit être l’influence de la finalité 

organisationnelle reconnue aux conventions et accords collectifs de travail sur le 

droit de la négociation collective ? La question mérite d’être posée au regard des 

dernières réformes relatives au dialogue social134 et à la démocratie sociale135 ayant 

incontestablement intégré la finalité organisationnelle des accords dans le droit de la 

                                                 
132 Bien souvent il s’agit d’une représentativité présumée grâce à l’affiliation du syndicat à une 
confédération reconnue représentative au niveau national. 
133 Un projet de loi, visant à compléter la loi du 20 août 2008, a été déposé par le ministre du travail le 12 
mai 2010. Il institue un scrutin régional d’audience destiné aux salariés employés dans des entreprises 
dépourvues de toute représentation élue. Ainsi, tous les salariés pourront participer à la détermination de 
l’audience des différents syndicats. Cf. le projet de loi n° 446, complétant les dispositions relatives à la 
démocratie sociale issues de la loi n° 2008-789 du 20 août 2008. Ce projet est consultable sur le site du 
Sénat à l’adresse : http://www.senat.fr/leg/pjl09-446.pdf.  
134 Nous voulons bien sur ici parler des lois du 4 mai 2004 (Loi n° 2004-391 du 4 mai 2004 relative à la 
formation professionnelle tout au long de la vie et au dialogue social, J.O. n°105 du 5 mai 2004, p. 7983) 
et du 31 janvier 2007 (Loi n° 2007-130 du 31 janvier 2007 de modernisation du dialogue social, J.O. 
n°27 du 1 février 2007 page 1944). 
135 Loi n° 2008-789 du 20 août 2008, portant rénovation de la démocratie sociale et réforme du temps de 
travail, J.O. du 21 août 2008 p. 13064, texte 1. 
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négociation collective. La négociation nationale interprofessionnelle devient une pièce 

maîtresse dans le traitement des grandes questions sociales du pays. De son côté, la 

négociation d’entreprise permet de "marier" progrès social et progrès économique136 ou 

intérêt des salariés et intérêt de l’entreprise. Cependant, la consécration juridique des 

accords organisationnels doit-elle nécessairement conduire au renversement de la 

hiérarchie des normes en droit social ? Le principe de faveur et l’ordre public social 

constituent-ils réellement des obstacles à la reconnaissance et au développement de tels 

accords ? Conférer à chaque niveau de négociation une fonction propre de manière à 

éviter les conflits ne serait-il pas suffisant ?  

Les questions de légitimité et d’efficacité des accords collectifs étant indissociables, 

il convient de rechercher si les règles relatives à la représentativité syndicale ainsi que 

les règles de conclusion des accords collectifs assurent une légitimité suffisante pour 

que les accords organisationnels produisent leurs pleins effets ?  

 

23 - Ce travail n’aura pas pour objectif de nier l’influence de la finalité 

organisationnelle sur le droit de la négociation, mais tentera d’établir que les 

transformations auxquelles elle a conduit ne sont pas toujours satisfaisantes. En effet, si 

la reconnaissance des accords organisationnels doit inéluctablement conduire à revoir 

les règles relatives à la légitimité des accords collectifs, elle ne doit pas nécessairement 

se traduire par une réduction du principe de faveur et de l’ordre public social. Nous 

essaierons de montrer qu’il suffit de conférer une fonction spécifique à chaque niveau 

de négociation et de continuer à résoudre les conflits résiduels par l’application de la 

disposition la plus favorable.  

 

24 - Une première partie aura pour ambition de démontrer que la consécration de la 

fonction organisationnelle du droit de la négociation doit nécessairement engendrer une 

modification des règles relatives à la légitimité des accords. Cette légitimité doit 

reposer d’une part, sur une représentativité syndicale prouvée au regard de critères 

faisant une place plus importante à l’audience et, d’autre part, sur un principe de 

conclusion réellement majoritaire. Seuls les accords conclus par des organisations 

réellement représentatives des salariés et majoritaires sont de nature à conférer une 

                                                 
136 TEYSSIE (B.), « A propos de la négociation collective d’entreprise », Dr. soc. 1990, p. 575 et spé. p. 
576. 
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légitimité suffisante aux accords collectifs au rang desquels figurent les accords 

organisationnels.  

Une seconde partie tentera de montrer que les accords organisationnels ne peuvent 

développer pleinement leurs effets que s’ils disposent d’une certaine autonomie par 

rapport aux normes couvrant un champ professionnel ou territorial plus large. Cette 

autonomie ne doit pas se traduire par l’utilisation des techniques dérogatoires ou 

"donnant-donnant", mais par la création d’une répartition fonctionnelle entre différents 

niveaux de négociation. Une fonction spécifique doit être octroyée à chaque niveau de 

négociation de manière à éviter les conflits. Les conventions ou accords de branche 

conservent un rôle d’encadrement général et d’impulsion permettant aux accords 

d’entreprise d’adapter les dispositions de la branche aux besoins des entreprises et de 

leurs salariés. Conférer plus d’autonomie aux accords d’entreprise ne passe donc pas 

nécessairement par la réduction du principe de faveur. 

 

1ère partie : Négociation organisationnelle et renouvellement de la légitimité des 

accords collectifs 

2ème partie : Négociation organisationnelle et renouvellement de l’efficacité des 

accords collectifs 
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PREMIÈRE PARTIE : 

NEGOCIATION 

ORGANISATIONNELLE ET 

RENOUVELLEMENT DE LA 

LEGITIMITE DES ACCORDS 

COLLECTIFS 

 

25 - Le concept de légitimité demeure difficile à définir pour le juriste. De prime 

abord, il ne repose pas sur des fondements juridiques, mais sur des valeurs empruntées 

à la philosophie et à la morale137. En droit, la légitimité s’entend souvent comme ce qui 

est conforme à la loi138. Cependant, elle n’a pas pour seul objet de désigner la validité 

juridique139. La légitimité des conventions et accords collectifs de travail ne se réduit 

pas à leur légalité140, c’est-à-dire au respect par les partenaires sociaux des règles 

édictées par le législateur. Pour être légitimes, les accords collectifs doivent être 

conclus par les organisations représentant réellement la majorité des salariés. La 

représentativité syndicale ne doit être octroyée que lorsque le syndicat démontre 

                                                 
137 LYON-CAEN (G.), « La légitimité de l’action syndicale », Dr. ouvrier 1988, p. 47. 
138 En effet, l’assimilation de la légitimité à la légalité est principalement due à deux facteurs. Le premier 
tient à leur étymologie commune. Ces ceux notions sont issues d’une racine latine identique : lex, legis. 
Le second facteur est plus doctrinal. Comme le souligne très justement P. PACTET, « si la légalité 
constitutionnelle est une notion juridique précise, qui donne lieu à aucune équivoque, la légitimité est une 
notion imprécise, fuyante, peu mesurable et, à la limite, subjective » (Institutions politiques et droit 
constitutionnel, 11ième éd., Masson, 1992, p. 73). Cette imprécision difficilement acceptable par les 
juristes va conduire à ce que la doctrine autorisée de l’époque remplace le concept de légitimité par celui 
de légalité. Ainsi, sera légitime le pouvoir dévolu conformément aux règles statutaires organiques 
(HAURIOU (M.), Précis de droit constitutionnel, 2ième éd., Sirey, 1929, p. 21), une action conforme au 
droit (KRIEGEL (B.), Le principe de légitimité, mélanges F. TERRE, Dalloz 1999, p. 47). La doctrine 
estime qu’est légitime toute autorité ou tout acte établi conformément au droit positif (H. KELSEN, 
Théorie pure du droit, traduction par EISENMANN, Bruylant LGDJ, 1999, p. 367). 
139 FEVRIER (J.-M.), « Sur l’idée de légitimité », RRJ 2002-1, p. 367. 
140 RAY  (J.-E.), « L’accord d’entreprise majoritaire », Dr. soc. 2009, p. 887 et spé. p. 888. 
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représenter une fraction importante des salariés. Par l’intermédiaire de la 

représentativité, les salariés consentent indirectement à la création de leurs normes 

professionnelles.   

 

26 - La légitimité des accords collectifs de travail repose, d’une part, sur le respect 

par les négociateurs des conditions et procédures fixées par la loi et, d’autre part, sur la 

capacité représentative des organisations syndicales signataires. Pour être légitimes, les 

accords collectifs doivent non seulement être institués selon les règles fixées par des 

normes supérieures, mais doivent également être confirmés par l’adhésion de la 

majorité des salariés auxquels ils ont vocation à s’appliquer. 

 

27 - La légitimité des conventions et accords collectifs repose essentiellement sur la 

capacité représentative des organisations signataires. Plus les signataires sont 

représentatifs, plus l’accord est légitime. À l’inverse, plus la capacité représentative des 

organisations syndicales est faible, plus la légitimité des accords collectifs est 

contestable.  

Suite aux transformations économiques des années 70, le taux de syndicalisation a 

connu un net recul. Ainsi, les organisations syndicales ont vu leur capacité 

représentative se réduire141. Afin d’éviter que certaines ne perdent leur représentativité, 

un arrêté du 31 mars 1966 a institué une présomption irréfragable de représentativité 

pour les cinq centrales syndicales historiques142 ainsi que pour les syndicats affiliés. 

Cette présomption a eu pour effet d’empêcher toute vérification et toute contestation de 

leur capacité réelle à représenter les salariés. En conséquence, une seule organisation 

syndicale représentative par affiliation, représentant en réalité qu’une minorité de 

salariés, pouvait signer un accord collectif applicable à tous.  

Dès lors que la négociation ne pouvait aboutir qu’à la conclusion d’accords 

améliorant les conditions de travail des salariés, la question de la légitimité de l’accord 

et des signataires ne se posait guère.  

Aujourd’hui, la négociation est un outil organisationnel. Elle permet à l’entreprise 

d’adapter son organisation ainsi que ses effectifs aux contraintes extérieures 

                                                 
141 À cette époque, la représentativité syndicale reposait essentiellement sur les effectifs. 
142 Les cinq centrales historiques sont la CGT, la CFDT, la CGT-FO, la CFTC et la CFE-CGC pour les 
cadres. 
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(économiques). Cette évolution de la pratique conventionnelle aboutit au 

développement d’accords dérogatoires et/ou "donnant-donnant". Dès lors que les 

accords collectifs peuvent créer des obligations à la charge de salariés ou imposer des 

dispositions qui leurs sont moins favorables, la légitimité des signataires et des accords 

doit être réelle et non plus présumée143. Or, les règles relatives à la conclusion des 

accords ainsi qu’à la représentativité ont connu une évolution si importante qu’elles ne 

sont plus une source suffisante de légitimité.  

 

28 - Afin de conférer plus de légitimité aux conventions et accords collectifs, il 

convient de revoir les règles relatives à la représentativité ainsi qu’à la conclusion des 

accords collectifs. Leur légitimité doit reposer sur deux piliers. Elle doit s’appuyer sur 

une représentativité vérifiée et sur un principe de conclusion réellement majoritaire. La 

représentativité doit être acquise à chaque niveau de négociation et être régulièrement 

vérifiée sur la base de critères plus adaptés tel que l’audience. De plus, tout accord 

collectif doit être signé par une ou plusieurs organisations syndicales représentant la 

majorité ou une forte minorité des salariés auquel il a vocation à s’appliquer. Cette 

double vérification, a priori et a posteriori, conférera aux accords collectifs une 

légitimité incontestable. 

 

29 - La loi du 20 août 2008144 a consacré ce principe de double vérification de la 

légitimité en supprimant la présomption de représentativité145 et en imposant que tout 

accord soit conclu de manière majoritaire 146(Titre 2). Ainsi, cette loi recrée une 

représentativité matérialisant la capacité réelle à représenter de chaque syndicat et 

confère aux accords collectifs une légitimité plus importante (Titre 1).  

                                                 
143 FAVENNEC-HERY (F.), « La représentativité syndicale », Dr. soc. 2009, p. 630 et spé. 631. Madame 
Favennec-Héry  montre que la représentativité syndicale présumée n’est pas une source suffisante de 
légitimité pour permettre aux organisations syndicales de conclure des accords collectifs. Elle écrit que 
« si la présence des organisations syndicales représentatives dans les organismes consultatifs, leur action 
de revendication, leurs possibilités d’action en justice constituaient des fonctions qui pouvaient 
s’accommoder d’une représentativité d’emprunt (présumée), la question était en revanche plus discutée 
s’agissant de la fonction normative des syndicats, c'est-à-dire de la participation à la négociation 
d’accords collectifs ». 
144 Loi n° 2008-789 du 20 août 2008 portant rénovation de la démocratie sociale et réforme du temps de 
travail, J.O. n° 0194 du 21 août 2008 p. 13064, texte n° 1. 
145 Cf. les nouveaux articles L 2121-1 et suivants du Code du travail. 
146 Le principe de conclusion majoritaire des accords est inscrit aux articles L 2232-2 et suivants du Code 
du travail. 





 

43 

TITRE 1 : L’INSUFFISANCE DE LA 

REPRESENTATIVITE SYNDICALE 

CLASSIQUE POUR LEGITIMER LES 

ACCORDS ORGANISATIONNELS 

30 - La réduction de la légitimité des conventions et accords collectifs de travail est 

essentiellement due à l’inadaptation de la représentativité aux évolutions du monde du 

travail et plus particulièrement à la transformation de la négociation d’entreprise en un 

moyen d’organisation. La représentativité s’est construite sur la base d’une négociation 

nationale améliorant les conditions de travail et d’emploi des salariés et s’est révélée 

inadaptée à une négociation d’entreprise "donnant-donnant" ou dérogatoire. 

La représentativité a été créée en vue de transposer dans le monde ouvrier le modèle 

de la démocratie représentative147. Elle a permis de sélectionner les organisations les 

plus aptes à représenter les salariés au niveau national. Suivant l’exemple de la 

démocratie politique, le législateur aurait pu fonder la légitimité de cette représentation 

des travailleurs sur un scrutin. Cependant, il a voulu éviter le risque de fluctuation lié à 

la périodicité d’un vote et a préféré asseoir la légitimité des représentants syndicaux sur 

des critères plus stables. Ainsi, la représentativité a évité de faire du syndicat un organe 

élu proche d’une institution étatique tout en asseyant sa légitimité sur un certain nombre 

de critères palliant le défaut d’élection.  

La représentativité a révélé la capacité des organisations syndicales à représenter au 

niveau national148 les salariés et a permis l’avènement de la démocratie sociale149. 

                                                 
147 Comme le souligne le professeur Borenfreund, les règles démocratiques se transposent du champ 
politique au domaine économique et social « par le double canal des syndicats et des institutions élues 
dans l’entreprise. La représentation des salariés apparaît alors comme le moyen d’organiser la démocratie 
dans la démocratie, et d’assurer la promotion collective du monde du travail. ». Il nous appartient d’aller 
plus loin en affirmant que la démocratie sociale est ainsi née. 
148 DESPLATS (M.-J.), « La notion d’organisations syndicales les plus représentatives », Dr. soc. 1945, p. 
271. 
149 Voir sur cette question les développements très éclairants de P. ROSANVALLON, « Le nouveau travail 
de la représentation », Revue Esprit, février 1998, p. 41. Dans cet article, l’auteur souligne qu’« il est 
désormais illusoire de rêver à une politique qui prendrait commodément et solidement appui sur des 
corps intermédiaires, exprimant des identités sociales évidentes ». Cette remarque peut être très 
facilement transposée à la représentation des travailleurs dont les identités collectives sont tellement 
diverses et les corps intermédiaires si nombreux qu’une représentation unique ne pourrait plus rendre 
compte des aspirations de la majorité des représentés. 
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31 - La légitimité des conventions et accords collectifs de travail reposait 

principalement sur la représentativité des organisations syndicales signataires. 

Cependant, la création d’une présomption irréfragable de représentativité a empêché 

toute vérification de la capacité réelle à représenter des syndicats. La discordance 

existant entre représentativité présumée et représentativité réelle a provoqué une 

réduction de la légitimité des accords collectifs. Une perte de légitimité qui s’est 

principalement matérialisée dans la négociation d’entreprise. En effet, la présomption 

irréfragable de représentativité a progressivement empêché toute vérification de la 

légitimité réelle des organisations syndicales présentes dans l’entreprise. Cela n’a posé 

aucune difficulté dans un système d’amélioration systématique des droits et avantages 

des salariés150. Cependant la légitimité présumée des syndicats s’est très mal conciliée 

avec une négociation "donnant-donnant" ou simplement dérogatoire in pejus. 

 

32 - De plus, le concept de représentativité a connu dans l’entreprise une 

déformation progressive qui a altéré la légitimité des syndicats et des accords collectifs. 

Cet affaiblissement de légitimité a été principalement causé par l’inadaptation des 

différents critères de représentativité à la représentation syndicale d’entreprise. En effet, 

la représentativité a été créée pour opérer une sélection entre les différents syndicats les 

plus légitimes au niveau national, afin d’en faire les principaux acteurs de la démocratie 

sociale. Le législateur a ensuite transposé la représentativité, sans aucun aménagement, 

à la représentation syndicale d’entreprise. Or, la représentation des salariés au niveau de 

l’entreprise est fondamentalement différente de la représentation nationale. Alors que la 

représentation nationale des salariés est strictement une représentation d’intérêts, la 

représentation des salariés dans l’entreprise tend à se rapprocher d’une représentation 

de personnes. Le concept et les critères de représentativité se sont rapidement avérés 

inadaptés à la représentation des salariés au niveau des entreprises (chap. 1). 

Cependant, la discordance entre représentativité et la capacité réelle à représenter n’est 

apparue que lors de la transformation de la négociation collective en outil 

organisationnel pouvant conduire à la conclusion d’accords dérogatoires ou "donnant-

donnant" (chap. 2). 

                                                 
150 DESPAX (M.), Traité de droit du travail, Conventions collectives, publié sous la direction de G-H. 
CAMERLYNCK, Paris, Dalloz 1966, p. 568.  
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CHAPITRE 1 : UN CONCEPT CREE POUR LA 

REPRESENTATION NATIONALE DES SALARIES 

33 - L’inadaptation du concept de représentativité à la négociation d’entreprise 

trouve sa source dans les origines même de ce concept. Il reflète la volonté du 

législateur de faire du syndicat un partenaire social important et non d’en faire un 

acteur de l’entreprise151. Ainsi, le concept de représentativité n’a été élaboré que pour 

permettre l’institutionnalisation du syndicat. Il constitue « un titre de relevance 

juridique de l’ordre professionnel pour l’ordre étatique», c’est-à-dire un instrument qui 

permet à l’État de pénétrer dans les mécanismes du système de relations 

professionnelles152. Le professeur Supiot, constatant la généralisation de l’exigence de 

représentativité pour les syndicats, écrit que la représentativité est une « structure 

juridique » de la représentation syndicale153.  

Toutefois, la représentativité (ayant pour objet de sélectionner les organisations les 

plus légitimes à représenter l’intérêt collectif de tous les travailleurs) a été appliquée à 

tous les niveaux géographiques et professionnels. Cependant, les critères de 

représentativité ont été élaborés pour sélectionner au niveau national les organisations 

syndicales les plus légitimes pour participer à la création des normes sociales 

applicables à tous les salariés d’une profession ou d’une branche d’activité (section 1). 

Ainsi, les critères de représentativité se sont révélés inadaptés à la représentation 

syndicale d’entreprise (section 2). 

SECTION 1 : UN OUTIL DE SELECTION DES 
ORGANISATIONS SYNDICALES NATIONALES LES 

PLUS LEGITIMES  

34 - Le concept de représentativité a permis de limiter la capacité à représenter 

l’intérêt collectif des travailleurs aux seules organisations syndicales nationales les plus 

légitimes.  

                                                 
151 ARSEGUEL (A.), op. cit., Mélanges DESPAX, p. 401. 
152 YANNAKOUROU (S.), L’État, l’autonomie collective et le travailleur. Étude comparée du droit italien 
et du droit français de la représentativité syndicale, Thèse LGDJ, Droit privé, T. 247, p. 99. 
153 SUPIOT (A.), « Les syndicats et la négociation collective », Dr. soc. 1983, p. 63. 
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Le concept de représentativité a ainsi limité le pluralisme engendré par la conception 

française de la liberté syndicale en permettant aux organisations les plus représentatives 

de porter les intérêts des travailleurs (I). Seules les organisations syndicales nationales 

les plus représentatives ont pu participer à la mise en place et au fonctionnement de la 

démocratie sociale (II). Cela démontre clairement que le concept de représentativité a 

été institué pour s’appliquer au niveau national et non à celui de l’entreprise. 

I .  Une l imite au plural isme syndical  

35 - La liberté syndicale est reconnue par la Constitution comme un droit accordé à 

chaque travailleur de défendre ses intérêts par l’action syndicale. Elle comprend, d’une 

part, le droit d’adhérer au syndicat de son choix154 et, d’autre part, de créer librement un 

syndicat. Cette conception bicéphale de la liberté syndicale reflète une dimension 

individuelle et collective. La dimension collective de la liberté syndicale se définit 

comme le droit reconnu aux travailleurs, comme aux employeurs, de créer librement 

une organisation syndicale sans que soit nécessaire une quelconque autorisation 

administrative. Le Code du travail reprend cette conception de la liberté syndicale qu’il 

décline dans plusieurs articles155. La dimension collective de la liberté syndicale est 

confortée par des textes internationaux ratifiés par la France156.  

 

36 - La représentativité permet de limiter le pluralisme auquel peut conduire la 

conception française de la liberté syndicale. La représentativité constitue ainsi« une 

solution transactionnelle entre le principe de liberté syndicale, qui exige le respect de 

                                                 
154 La liberté syndicale, reprise dans le préambule de la Constitution de 1946, auquel renvoie celui de la 
Constitution de 1958, dispose que « tout homme peut défendre ses droits et intérêts par l’action syndicale 
et adhérer au syndicat de son choix ». 
155 Cf. les articles L 2131-2, L 2141-1 et L 2141-3 du Code du travail. 
156 La liberté syndicale est reconnue : 
Par les conventions 87 et 98 de l’OIT ; 
Par l’article 11 de la Convention de Sauvegarde des Droits de l’Homme et des Libertés Fondamentales ; 
Par la Charte Sociale Européenne du 18 octobre 1961, révisée à Strasbourg le 03 mai 1996 ; 
Par la Charte des droits fondamentaux de l’Union Européenne proclamée lors du sommet de Nice le 07 
décembre 2001 ; 
Et par la Charte des droits sociaux fondamentaux adoptée par tous les État membre à l’exception du 
Royaume-Uni, le 09 décembre 1989 (cette dernière charte est dépourvue d’autorité juridique dans la 
mesure où elle n’a pas été adoptée sous la forme d’un Traité, mais constitue cependant un engagement 
politique très fort). 
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la pluralité des syndicats, et la protection de l’intérêt collectif de la profession157 » qui 

nécessite de sélectionner les représentants les plus légitimes. Ainsi, conférer à une ou 

plusieurs organisations syndicales le titre d’organisations les plus représentatives est la 

seule alternative possible afin que ces dernières ne soient pas trop nombreuses à 

représenter au niveau national l’intérêt collectif des travailleurs. En effet, il est difficile 

de soutenir que toutes les organisations syndicales, égales en droit, disposent de la 

même capacité à représenter l’intérêt des travailleurs au niveau national158. La 

représentativité permet d’éviter la multiplication des organisations syndicales 

nationales prétendant représenter les salariés.  

 

37 - Si la représentativité a contribué à limiter le pluralisme syndical, elle a permis la 

sélection des représentants de l’intérêt professionnel les plus légitimes et le 

développement d’une collaboration étroite entre l’État et les organisations syndicales. 

Ainsi, les pouvoirs publics ont pu cerner avec plus de précision les attentes du monde 

professionnel159, accroître l’efficacité de leur action en s’associant les forces 

économiques et sociales160 et maintenir une relative paix sociale161. 

En définitive, le concept de représentativité a permis une certaine 

institutionnalisation du groupement syndical et l’avènement de la démocratie sociale. 

I I .  Un élément de la démocrat ie sociale  

38 - S’interroger sur le couple "représentativité - démocratie sociale" revient à se 

questionner sur les qualités que doit présenter le représentant dans un système 

démocratique. Dans la démocratie politique, les représentants du peuple veulent pour la 

                                                 
157 SPYROPOULOS (G.), La liberté syndicale, 1965 p. 282. 
158 Bernard. BOUBLI rappelle que « la liberté postule le pluralisme, lui-même porteur d’un risque, celui de 
la division syndicale et de la dispersion des forces du travail. La représentativité tempère et renforce à la 
fois le principe de la liberté syndicale. Par la sélectivité qu’elle opère, elle permet aux syndicats de 
défendre efficacement les intérêts des membres des professions qu’ils représentent. », SSL 1999, n° 916. 
159 DURKHEIM (E.), De la division du travail social, coll. Quadrige, P.U.F., 3ième éd., 1994. 
160 Jean RIVERO préfère écrire que les pouvoirs publics vont ainsi se décharger d’une partie de leurs 
missions en matière sociale sur les organisations syndicales les plus représentatives, « La convention 
collective et le droit public français », Revue économie 1951, p. 21. 
161 Il est en effet difficile pour ces organisations les plus représentatives de collaborer avec l’État et 
ensuite d’en critiquer les résultats. De cette manière, les contestations syndicales se font plus rares et 
conduisent inéluctablement à un apaisement social. 
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nation162 alors que dans la démocratie sociale, il appartient aux organisations les plus 

représentatives de vouloir pour les travailleurs. En participant au fonctionnement de la 

démocratie sociale, les organisations syndicales les plus représentatives ont obtenu un 

certain nombre de prérogatives à caractère institutionnel appartenant normalement au 

législateur163 ou aux pouvoirs publics. La représentativité a ainsi joué un rôle 

fondamental dans la mise en place (A) et le fonctionnement (B) de la démocratie 

sociale. 

A. La notion de démocratie sociale 

39 - La représentativité a permis la mise en place de la démocratie sociale en 

limitant le soin d’y participer aux seules organisations syndicales les plus 

représentatives. Afin de mesurer l’importance des missions conférées à ces 

organisations syndicales, il convient de définir la démocratie sociale.  

 

40 - La démocratie. Le mot démocratie vient du grec δηµος (demos), qui se traduit 

par peuple et κρατος (kratos), correspondant à l’idée de pouvoir ou de commandement. 

La démocratie se définit comme « un régime politique dans lequel le pouvoir est 

attribué au peuple qui l’exerce lui-même, ou par l’intermédiaire de ses représentants 

qu’il élit »164.  D’après Périclès (492 à 431avant JC), «l’État démocratique doit 

s’appliquer à servir le plus grand nombre ; procurer l’égalité de tous devant la loi ; 

faire découler la liberté des citoyens de la liberté publique. Il doit venir en aide à la 

faiblesse et appeler au premier rang le mérite. L’harmonieux équilibre entre l’intérêt de 

l’État et les intérêts des individus qui le composent assure l’essor politique, 

économique, intellectuel et artistique de la cité, en protégeant l’État contre l’égoïsme 

                                                 
162 BRUNET (P.), Vouloir pour la Nation. Le concept de représentation dans la théorie de l’État, Thèse 
Paris X 1997, LGDJ 2004. 
163 DESPLATS (M.-J.), « La notion d’organisations syndicales les plus représentatives », Dr. soc. 1945, p. 
271. 
164 CORNU (G.), Vocabulaire juridique, 8ème éd., Association Henry CAPITANT, Paris, PUF 2000. 
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individuel et l’individu, grâce à la Constitution, contre l’arbitraire de l’État »165. La 

démocratie sociale assure une certaine égalité en aidant les plus faibles et en veillant à 

ce que les intérêts des uns ne prédominent pas sur ceux des autres. La démocratie 

constitue ainsi un mode d’organisation des pouvoirs dans une société, reposant sur les 

valeurs de liberté et d’égalité. Chaque citoyen doit pouvoir librement s’exprimer et 

prendre part à toute décision susceptible de le concerner. Cependant, la « démocratie 

par le nombre »166 pose un certain nombre de difficultés. L’article 3 de notre 

Constitution prévoit d’ailleurs que « la souveraineté nationale appartient au peuple qui 

l’exerce par ses représentants et par la voie du référendum » et que « aucune section du 

peuple ni aucun individu ne peut s’en attribuer l’exercice ». 

 

41 - La doctrine opère classiquement une distinction entre la démocratie directe et la 

démocratie indirecte. La première trouve une consécration dans "le contrat social" de 

Rousseau prenant pour postulat que chaque individu détient une parcelle de la 

souveraineté et que la souveraineté ne peut se déléguer sans s’aliéner. Ainsi, une 

décision n’est souveraine que lorsque chacun y consent personnellement. Néanmoins, 

Rousseau reconnaît l’impossibilité d’une approbation directe généralisée. Il écrit alors 

que « À prendre le terme dans la rigueur de l’acception il n’a jamais existé de véritable 

démocratie et il n’en existera jamais. Il est contre l’ordre naturel que le grand nombre 

gouverne et que le petit soit gouverné. On ne peut imaginer que le peuple reste 

incessamment assemblé pour vaquer aux affaires publiques, et l’on voit aisément qu’il 

ne saurait établir pour cela des commissions sans que la forme de l’administration 

change »167. 

                                                 
165 Cette définition de la démocratie est placée dans la bouche de PERICLES par l’historien THUCYDIDE 
(470 à 395 avant JC), auteur de La guerre du Péloponnèse. Elle nous permet immédiatement de dégager 
certains principes gouvernant la démocratie. Le principe le plus important reste sans aucun doute la 
liberté. Liberté d’être tour à tour gouverné et gouvernant, liberté de tous participer à la vie de "la 
communauté", sans considération de richesse. Le second principe vise plus spécifiquement le rôle de 
l’État dans la démocratie. En effet, si d’un coté, l’État démocratique doit protéger les plus faibles, la 
Constitution doit prévoir des mesures visant à lutter contre l’arbitraire étatique (ARISTOTE, Politique, VI, 
2, 1317b). 
166 SUPIOT (A.), « La loi Larcher ou les avatars de la démocratie représentative », Dr. soc. 2010, p.525 et 
spé. p. 526. 
167 ROUSSEAU (J.-J.), Du contrat social, Livre III. Chapitre IV, intitulé De la démocratie, Marc Michel 
REY, Amsterdam 1672. Ouvrage consultable sur internet à l’adresse suivante : 
http://un2sg4.unige.ch/athena/rousseau/jjr_cont.html. 
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Devant un tel constat, la démocratie ne peut s’exercer que de manière indirecte, 

c’est-à-dire par l’intermédiaire de représentants élus par le peuple168. Nous pouvons 

alors nous questionner sur ce que représentent ces intermédiaires élus. Sans entrer dans 

le débat relatif au monisme ou au pluralisme démocratique, il est incohérent de limiter 

le peuple à une portion homogène de la population169. Nous réfutons l’idée classique 

selon laquelle toute tentative de construction d’un modèle politique se doit d’être 

simple ; et nous adhérons, comme le professeur Rosanvallon, à l’idée que la 

souveraineté est complexe et qu’elle exige nécessairement une représentation 

multiforme. En effet, il est absurde de chercher mode de représentation parfait pour un 

ensemble sociologiquement et psychologiquement multiple170. Le peuple excède 

toujours les approximations qu’on peut en donner. C’est au contraire en multipliant et 

en diversifiant les moyens d’expression qui lui sont offerts qu’on peut cerner au mieux 

sa volonté. C’est dans cette optique que s’inscrit la démocratie sociale. Elle vise à faire 

remonter au niveau de l’État les revendications portées par le monde du travail. Ces 

revendications particulières sont relayées par les organisations syndicales les plus 

représentatives. La représentativité confère le caractère démocratique à cette 

représentation du monde du travail.  

 

42 - Le social. Si la démocratie politique permet de gérer la société civile, la 

démocratie sociale permet la gestion du monde du travail. Le social ne renvoie pas à la 

société171 mais au monde du travail. Dans « Le contrat social »172, Rousseau ne fait pas 

la différence entre le social et le politique. En effet, il entend par contrat social, celui 

qui lie les Hommes pour fonder la société. Il s’agit donc sans aucun doute d’un contrat 

politique avant tout. 

 

43 - La notion de social s’est progressivement émancipée du politique pour 

constituer une réalité à part entière. Dans « L’esprit des Lois », Montesquieu affirme 

que l’État doit s’occuper de ceux qui n’ont pas de travail et de ceux qui ne peuvent plus 

                                                 
168 Nous n’aborderons pas la démocratie semi directe, qui n’est qu’une variante de la démocratie 
indirecte. 
169 Ce fut la méthode de tous les régimes censitaires (plus noblement baptisés capacitaires). 
170 SUPIOT (A.), Dr. soc. 2010, op. cit., p. 525. 
171 ARISTOTE, Politique, VI, 2, 1317b. 
172 ROUSSEAU (J.-J.), Du contrat social, Marc Michel REY, Amsterdam 1672. 
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travailler et tombent dans la misère »173. L’État doit assurer à tout citoyen les moyens 

de sa subsistance. Montesquieu définit le social comme une dette de l’État envers tous 

ses concitoyens qui involontairement ne peuvent plus subvenir à leurs besoins ainsi 

qu’à ceux de leur famille. Cette acception du social existe toujours dans le langage 

courant, mais est trop large pour éclairer nos travaux.  

Ce sont les sociologues qui recentrent le social autour du travailleur lors de l’examen 

de l’expression de classe sociale174. En effet, la classe sociale se définit comme « un 

groupe social important, de fait, et non de droit, résultant de la différenciation sociale, 

rassemblant les individus partageant un certain nombre de caractéristiques, unis par un 

sentiment d’appartenance et capables de mener des actions collectives »175. Ainsi, le 

social regroupe tout ce qui intéresse les travailleurs.  

 

44 - La démocratie sociale. Il résulte des définitions précédentes que la démocratie 

sociale permet aux travailleurs, d’une part, de gérer eux-mêmes certaines institutions 

les concernant comme la sécurité sociale, les caisses de retraite, les caisses de congés 

payés, les ASSEDIC… et d’autre part, de créer leurs propres normes, ou de participer à 

l’œuvre du législateur en vue d’organiser le monde du travail. Ces prérogatives peuvent 

être exercées directement ou par l’intermédiaire de représentants.  

 

45 - La démocratie sociale se manifeste principalement sous deux formes : le 

paritarisme et la négociation collective176. Le professeur Borgetto affirme que la 

démocratie sociale est un système de gestion du social dans lequel une procédure 

                                                 
173 MONTESQUIEU, L’esprit des Lois, Édition établie par Laurent VERSINI, professeur à la Sorbonne. 
Paris: Éditions Gallimard, 1995, 2 volumes, Collection Folio Essais.  
Œuvre consultable sur le site de l’Université du Québec à Chicoutimi, à l’adresse suivante :             
http://classiques.uqac.ca/classiques/montesquieu/de_esprit_des_lois/de_esprit_des_lois_tdm.html. 
174 Nous pouvons citer pour exemple les travaux en l’honneur de Maurice GODELIER, intitulés La 
production du social, colloque de CERISY, éditions Fayard, 1999. 
175 Cette définition nous est donnée par le dictionnaire d’économie de Messieurs C. BIALES, M. BIALES, 
R. LEURION et J-L. RIVAUD , éd. Foucher, Paris 1999. Cette définition nous permet de dégager 
classiquement trois catégories de classes sociales. Il s’agit d’abord, des travailleurs qui perçoivent un 
salaire, revenu de leur travail ; ensuite des capitalistes qui perçoivent un profit revenu de leur capital ; et 
enfin, les propriétaires fonciers qui perçoivent la rente foncière, revenu de leur propriété. 
176 VERKINDT (P.-Y.), « L’article L. 1 du Code du travail au miroir des exigences de la démocratie 
sociale », Dr. soc. 2010, p. 519. 
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démocratique doit être mise en place pour que chacun puisse participer à la gestion des 

institutions qui le concernent177.  

Progressivement, une dimension économique est venue se greffer à la démocratie 

sociale. Elle se résumerait à traiter les conséquences sociales des changements 

économiques.  Monsieur Le Garrec définit la démocratie sociale comme « la mise en 

place et le fonctionnement d’une sphère de régulation du social entre le marché et 

l’État confiée aux partenaires sociaux »178. Il s’agit selon lui de laisser le soin aux 

partenaires sociaux d’adapter la condition sociale des travailleurs aux évolutions 

économiques dans un espace et avec des moyens qui leur sont propres tels que le 

paritarisme et la négociation collective. Cette vision contemporaine de la démocratie 

sociale confirme la volonté de faire des organisations syndicales des 

"accompagnateurs" des changements économiques. La concertation légiférante 

instituée par la loi dite Larcher du 31 janvier 2007 confirme ce nouveau rôle confié aux 

partenaires sociaux. La conception économique de la démocratie sociale se rapproche 

de la notion de démocratie industrielle développée par la doctrine anglo-saxonne. Elle 

vise à déterminer « les modalités par lesquelles la collectivité de travail et ses 

représentants participent à la vie économique ainsi qu’à la gestion et aux décisions de 

l’entreprise »179. 

 

46 - Sans limiter la démocratie sociale à sa dimension économique, elle se présente 

comme un système d’organisation du monde du travail dans lequel chacun 

participe, directement ou par le biais de ses représentants, à la création de normes 

(notamment par la négociation collective) et à la gestion paritaire des organismes 

intervenant dans le domaine économique et social. Un système qui accorde une 

place centrale à l’élection pour déterminer les représentants les plus légitimes et 

fonder leur pouvoir d’action et de représentation. Cette approche met en évidence 

les interactions entre démocratie politique et démocratie sociale. Les travailleurs sont 

avant tout des citoyens. En conséquence, les organisations syndicales deviennent les 

représentants de l’intérêt collectif des travailleurs et de l’intérêt général180. 

                                                 
177 BORGETTO (M.), « Quelle démocratie sociale ? », Revue du droit public, n°1/2-2002, p. 194. 
178 Voir le rapport d’information du 04 avril 2000 déposé à l’Assemblée Nationale par M. Jean Le 
Garrec. 
179 VERKINDT (P.-Y.), « Les élections professionnelles dans l’entreprise », Dr. soc. 2009, p. 648. 
180 SUPIOT (A.), « La loi Larcher ou les avatars de la démocratie représentative », Dr. soc. 2010, p.531. 
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L’importance des missions confiées aux organisations syndicales dans le 

fonctionnement de la démocratie sociale oblige ces dernières à disposer d’une réelle 

légitimité. Or, les anciennes règles relatives à la représentativité n’étaient pas un gage 

suffisant de légitimité. 

 

47 - En effet, la représentativité a limité la participation à la démocratie sociale aux 

seules organisations syndicales représentant le plus grand nombre de travailleurs. Que 

l’on raisonne au niveau national, communautaire ou des entreprises, on ne peut parler 

de démocratie sociale que lorsque les partenaires sociaux gèrent le fonctionnement 

d’institutions et l’édiction de leurs normes de manière démocratique.  

La représentativité a joué un rôle fondamental dans la mise en place et le 

fonctionnement de la démocratie sociale. Elle a contribué à sélectionner les 

organisations les plus aptes et les plus légitimes à exercer la fonction de représentation 

des travailleurs. Cependant, la consécration de la représentativité présumée a ouvert la 

possibilité à des organisations ne représentant qu’une minorité de travailleurs de 

participer au fonctionnement de la démocratie sociale. En conséquence, il a fallu revoir 

les conditions dans lesquelles les représentants des travailleurs étaient choisis181. Qu’il 

s’agisse de promouvoir les droits des travailleurs ou d’adapter ces derniers aux réalités 

économiques, la représentativité doit rendre compte de la capacité réelle et non 

présumée des organisations syndicales à représenter les salariés.  

 

B. Le rôle de la représentativité syndicale dans la démocratie 
sociale 

48 - Après avoir été tolérés, interdits, puis légalisés, les syndicats n’apparaissent plus 

au XIXe siècle comme des ferments de désordre, mais comme un principe d’ordre182. 

Les syndicats représentatifs deviennent les portes paroles du monde professionnel tant 

                                                 
181 Pour revenir à cette idée fondamentale développée par RIVERO, la Démocratie, pour avoir une 
existence réelle doit se concevoir comme un mode de désignation du pouvoir, mais aussi comme un 
mode d’exercice de ce dernier. RIVERO (J.), « Syndicalisme et pouvoir démocratique », Dr. soc. 1965, p. 
166. 
182 ARSEGUEL (A.), La notion d’organisations syndicales les plus représentatives, Thèse Toulouse, 1976, 
p. 5. 
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au niveau judiciaire183, par l’action en justice, qu’au niveau professionnel via la gestion 

paritaire des principales institutions sociales et la négociation collective. 

Les volontés politiques de faire du syndicat représentatif un acteur de la démocratie 

sociale se retrouvent dans les textes législatifs et règlementaires qui créent les 

institutions au travers desquelles cette démocratie s’exprime. Quel que soit la définition 

que l’on donne à la démocratie sociale, tous les auteurs s’accordent pour dire qu’elle se 

manifeste en France de deux manières. La première, subséquente à l’autonomie 

collective accordée aux partenaires sociaux, les autorise à négocier et à conclure des 

conventions collectives et à en faire de véritables « lois professionnelles ». La seconde 

permet aux partenaires sociaux de gérer ou de participer à la gestion des principaux 

organismes économiques et sociaux. C’est dans ce contexte, que le syndicat est qualifié 

par certains auteurs de personne "semi-publique"184 et, qu’apparaît l’idée fondamentale 

de ne pas laisser tous les syndicats participer à cette collaboration avec les pouvoirs 

publics. Le concept de représentativité permet de ne conférer les prérogatives attachées 

à cette collaboration qu’à certaines organisations disposant d’une assise et d’une 

légitimité nationale certaine185. La représentativité a ainsi a permis aux seules 

organisations syndicales les plus légitimes au plan national de prendre part à 

l’Organisation Internationale du Travail (OIT) (1), au Conseil National Économique 

(2), à la gestion paritaire de certains organismes (3) et à la conclusion des conventions 

collectives (4). 

1. La désignation des représentants non gouvernementaux de l’OIT 

49 - Le concept de représentativité fait son apparition en droit international avec la 

création de l’OIT186. Cette organisation a pour mission principale de promouvoir la 

                                                 
183La recevabilité de l’action en justice en vue de défendre l’intérêt collectif a d’abord été consacrée par 
la jurisprudence, puis par la loi. Après avoir admis la recevabilité de l’action syndicale en défense de 
l’intérêt professionnel dans un arrêt du 27 juillet 1907 (Sirey 1908, I, p. 105) la chambre criminelle refuse 
la recevabilité d’une action semblable (Cass. crim. 20 décembre 1907, Gaz. Pal. 1908, I, p. 94). Ce refus 
perdurera jusqu’à un arrêt des chambres réunies de la Cour de Cassation en date du 05 avril 1913 (D. P. 
1914, I, p. 65 ; S. 1920, I, p. 49, note MESTRE). Une solution qui a été consacrée par le législateur dans la 
loi du 12 mars 1920. Ce principe général est aujourd’hui présent aux articles L 2132-3 et s. du Code du 
travail. Pour plus de détails, voir BRUN et GALLAND , op. cit., pp. 667 à 675 ; VERDIER (J.-M.), Traité de 
droit du travail, op. cit., pp. 403 et s. ; DURAND et VITU, Traité de droit du travail, T.  III, p. 313. 
184 B.I.T., 1951, rapport VI, Collaboration entre les pouvoirs publics et les organisations d’employeurs et 
de travailleurs. 
185 Cependant, cette sélection s’articule très mal avec la conception de la liberté syndicale posée par la loi 
de 1884, puisqu’elle reconnaît l’égalité juridique entre toutes les organisations légalement créées. 
186 Traité de Versailles du 28 juin 1919, partie XIII, art. 389 et s. 
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justice sociale et notamment, de faire respecter les droits de l’Homme dans le monde du 

travail187. Pour atteindre ce but, elle compte sur le travail effectué par ses trois organes 

que sont : la Conférence Générale, le Conseil d’Administration et le Bureau 

International du Travail188. La particularité de cette organisation réside dans son 

tripartisme. En effet, la Conférence et le Conseil se composent de représentants des 

gouvernements, des représentants des employeurs et des travailleurs des États 

membres189. Dès lors, chaque État membre doit désigner des délégués non 

gouvernementaux, représentant les employeurs et les travailleurs en accord avec les 

organisations les plus représentatives de ces deux catégories190.  

 

50 - Comment déterminer quelles sont les organisations les plus représentatives ? Le 

Traité de Versailles de 1919, instituant l’OIT, invite les différents États parties à 

désigner des représentants non gouvernementaux choisis « en accord avec les 

organisations professionnelles les plus représentatives ». Toutefois, ce texte ne 

mentionne pas ce qu’il faut entendre par organisations les plus représentatives des 

travailleurs et des employeurs. Il appartient au gouvernement de déterminer les 

organisations les plus qualifiées pour agir au nom de tous les employeurs et tous les 

employés, compte tenu « de toutes ses caractéristiques, notamment de son activité 

professionnelle, de l’étendue de son champ d’action, de son esprit constructif et 

impartial et de son ancienneté, appréciée par comparaison avec les organisations 

concurrentes »191. Autrement dit, il appartient à chaque gouvernement de désigner les 

                                                 
187 Le préambule de la constitution de l’OIT dispose ainsi « qu’une paix universelle et durable ne peut 
être fondée que sur la base de la justice sociale ; qu’il existe des conditions de travail impliquant pour un 
grand nombre de personnes l’injustice, la misère et les privations ce qui engendre un tel mécontentement 
que la paix et l’harmonie universelles sont mises en danger, et qu’il est urgent d’améliorer ces 
conditions… ». La constitution de l’OIT est consultable sur le site de l’organisation à l’adresse suivante : 
http://www.ilo.org/public/french/about/iloconst.htm#pre. 
188 Article 2 de la Constitution de l’OIT. 
189 Pour la Conférence, l’article 3 dispose que chaque État devra désigner 4 représentants. Deux seront 
des représentants gouvernementaux et les deux restants seront respectivement les représentants des 
travailleurs et des employeurs. 
Le Conseil d’administration compte beaucoup plus de membres, mais dans les même proportions que la 
Conférence. D’après l’article 7 de la Constitution, il comprend 56 membres dont 28 représentent les 
gouvernements, 14 les employeurs, et 14 les travailleurs. 
190 L’article 3-5 de la constitution de l’OIT dispose ainsi que « Les Membres s’engagent à désigner les 
délégués et conseillers techniques non gouvernementaux d’accord avec les organisations professionnelles 
les plus représentatives soit des employeurs, soit des travailleurs du pays considéré, sous la réserve que 
de telles organisations existent ». 
191 TROUVE (H.), La notion des syndicats les plus représentatifs de la profession, Thèse Paris, 1942, p. 
289. 
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représentants des employeurs et des salariés les plus légitimes, c’est-à-dire représentant 

la majorité192.  

L’absence de définition des organisations les plus représentatives a provoqué des 

divergences d’interprétation. Ces divergences ont été en partie réglées par un avis de la 

Cour Permanente de Justice Internationale (CPJI) du 31 juillet 1922193. En vue de 

procéder à la désignation du délégué ouvrier néerlandais, le gouvernement a invité les 

cinq associations syndicales de ce pays194. Ces dernières et le gouvernement n’ont pas 

su se mettre d’accord sur le délégué. La difficulté portait sur l’interprétation qu’il fallait 

donner à l’alinéa 3 de l’article 389 du Traité de195. Il dispose que « les membres 

s’engagent à désigner les délégués et conseillers techniques non gouvernementaux 

d’accord avec les organisations professionnelles les plus représentatives soit des 

employeurs, soit des travailleurs du pays considéré, sous la réserve que de telles 

organisations existent ». D’après la Confédération néerlandaise des syndicats, chaque 

État membre a contracté une obligation, par laquelle il doit se mettre d’accord avec 

l’organisation industrielle de son pays qui compte le plus grand nombre d’adhérents. En 

revanche, d’après le gouvernement néerlandais, il faut simplement trouver un accord 

avec les organisations représentant le plus grand nombre des travailleurs. La Cour a dû 

déterminer si le pluriel employé dans l’expression « d’accord avec les organisations 
                                                 
192 SPYROPOULOS (G.), Thèse, op. cit., p. 283. D’après cet auteur, le concept de représentativité traduit 
« dans l’ordre social le principe Démocratique de la loi de la majorité ». En effet, « les pouvoirs que la 
Loi accorde aux syndicats les plus représentatifs sont des pouvoirs, qui dans un régime démocratique 
n’appartiennent qu’à la majorité ». 
193 CPJI, avis du 31 juillet 1922, Bull. off., série B, n°01 ; Dr. soc. 1938, p. 41 ; site : http://www.icj-
cij.org/cijwww/cdecisions/ccpij/. 
194 Il s’agit de : la confédération néerlandaise des syndicats comptant 218596 membres, du bureau de 
l’organisation professionnelle catholique romaine, forte de ses 155642 membres, de la fédération 
professionnelle chrétienne nationale comprenant 75618 membres, de la fédération professionnelle 
générale néerlandaise  comptant 51195 membres et enfin du secrétariat national ouvrier comprenant 
36038 membres. 
Il faut indiquer que, de ces cinq organisations, seules les quatre premières ont accepté l’invitation du 
gouvernement néerlandais. 
195 Cet article dispose que « La Conférence générale des représentants des Membres tiendra des sessions 
chaque fois que besoin, et au moins une fois par an. Elle sera composée de quatre représentants de 
chacun des Membres dont deux seront les délégués du gouvernement et dont les deux autres 
représenteront respectivement, d’une part, les employeurs, d’autre part, les travailleurs ressortissants de 
chacun des membres. 
Chaque délégué pourra être accompagné par des conseillers techniques, dont le nombre pourra être de 
deux au plus pour chaque matière distinctes inscrites à l’ordre du jour de la session. Quand des questions 
intéressant spécialement des femmes doivent venir en discussion à la Conférence, un au moins des 
conseillers techniques devra être une femme. 
Les membres s’engagent à désigner les délégués et conseillers techniques non gouvernementaux 
d’accord avec les organisations professionnelles les plus représentatives soit des employeurs, soit des 
travailleurs du pays considéré, sous la réserve que de telles organisations existent ». 
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professionnelles les plus représentatives » impliquait un accord avec les organisations 

les plus représentatives des travailleurs d’un côté et des employeurs de l’autre ou si le 

pluriel renvoyait simplement aux deux catégories d’organisations visées196. La Cour 

s’est prononcée favorablement à la seconde interprétation. Elle a décidé que le délégué 

ouvrier néerlandais a été désigné conformément au paragraphe 3 de l’article 389 du 

Traité. Les juges ont retenu d’une part, qu’il appartenait au gouvernement de l’État 

membre de déterminer, d’après les éléments dont il disposait, les organisations les plus 

représentatives dans son pays. Le gouvernement a dû prendre en compte le nombre 

d’adhérents, critère important, mais pas exclusif197. Les juges ont précisé, que « si dans 

un pays, il y avait plusieurs organisations professionnelles représentatives des classes 

ouvrières, toutes devaient être prises en considération par le gouvernement lorsqu’il 

procédait à la désignation du délégué ouvrier et de ses conseillers techniques »198. 

Cependant, cet accord ne devait pas nécessairement être unanime ; le gouvernement 

devait « faire de son mieux pour obtenir un accord avec toutes les organisations les plus 

représentatives»199.  

La Cour n’a qualifié d’organisations les plus représentatives que celles qui 

représentaient respectivement aux mieux les employeurs et les travailleurs. Or, les 

organisations qui comptaient le plus d’adhérents devaient simplement être présumées 

les plus représentatives200. 

 

51 - C’est cette conception des organisations les plus représentatives qui a été 

retenue par la France. Il appartenait au gouvernement français de sélectionner un 

délégué non gouvernemental qui bénéficiait de la légitimité des organisations 

syndicales regroupant la majorité des travailleurs afin de représenter les travailleurs 

                                                 
196 Cette question a fait l’objet de vifs débats entre les personnalités qui ont été auditionnées dans cette 
affaire. Pour  plus de détails, se reporter à la deuxième partie, relative aux discours prononcés  et 
documents lus devant la Cour, disponible sur le site de la CPJI à l’adresse suivante : http://www.icj-
cij.org/cijwww/cdecisions/ccpij/  dans la série C, n°1 relatif à la Compétence de l’OIT pour la 
réglementation internationale des conditions du travail des personnes employées dans l’agriculture / 
Désignation du délégué ouvrier néerlandais à la troisième session de la Conférence internationale du 
Travail / Première Session Ordinaire. 
197 Avis, op. cit. pp. 17 et 18. 
198 Sub. cit., p. 22. 
199 Sub. cit., p. 24. 
200 Sur ce point, la Cour affirme que « si le nombre d’adhérents n’est pas le seul critère pour juger du 
caractère représentatif ; toutes choses étant égales par ailleurs, l’organisation comprenant le plus grand 
nombre de membres sera la plus représentative ». Avis sub. cit., p. 19. 
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auprès de cette organisation internationale. Cette acception de la représentativité-

légitimité a influencé les tribunaux201 et le législateur français lors de la création du 

Conseil National Économique en 1925.  

2. La participation aux organismes consultatifs 

52 - De la même manière qu’au niveau international, le législateur français a 

souhaité associer à la gestion des grandes questions économiques et sociales toutes les 

forces productives. En 1925, Édouard Hérriot, ministre des affaires étrangères et 

président du Conseil sous Doumergue a demandé au ministre du travail et de l’hygiène 

d’instituer « une commission […] destiné(e) à étudier les grandes questions intéressant 

la vie économique du pays »202.  

La création d’une telle institution était justifiée par la complexité de la vie 

économique et sociale. Le gouvernement et les pouvoirs publics voulaient, à tout 

moment, pouvoir solliciter les avis consultatifs des grandes organisations 

professionnelles203. La création d’un conseil économique permettait d’éclairer le 

gouvernement afin de lui éviter de prendre des décisions fragmentaires et 

insuffisamment coordonnées. L’article premier du décret instituant le Conseil National 

Économique disposait qu’il avait « pour fonctions d’étudier les problèmes intéressant la 

vie économique du pays, d’en rechercher les solutions et de proposer l’adoption de ces 

solutions aux pouvoirs publics »204. 

Ce Conseil consultatif205, financé par le ministère du travail206, se composait de 47 

membres représentant toutes les forces économiques et sociales de la France207. Or, les 

membres de ce Conseil devaient être délégués par la ou les « organisations les plus 

représentatives ». Il appartenait au ministre du travail, après avis des ministres 

intéressés, de désigner quelles organisations étaient recevables à déléguer des 
                                                 
201 En effet, la jurisprudence administrative s’était penchée sur les fermetures des établissements créés 
par la loi du 29 décembre 1923. Elle décide en substance que tous les syndicats n’étaient pas tenus d’y 
participer ; seuls l’étaient les syndicats groupant la majorité des membres de la profession. CE 27 mars 
1925, S. 1927, III, p. 5. 
202 HERRIOT (E.), Rapport fait au président de la république le 16 janvier 1925, JO du 17 janvier 1925, p. 
698. 
203 Ibid. 
204 Décret du 16 janvier 1925, JO du 17 janvier 1925, p. 698. 
205 Art. 1er Décret. 
206 Art. 2 Décret. 
207 Art. 3 Décret. 
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représentants208. Si une contestation du caractère plus représentatif d’une organisation 

survenait, il appartenait au Conseil de statuer. Un arrêté du 9 avril 1925 prévoyait que 

« L’expression "organisations les plus représentatives" devait être comprise comme les 

organisations les plus importantes, les plus grandes, censées représenter aux mieux les 

travailleurs et les employeurs »209. 

 

53 - Il est alors intéressant de s’interroger sur la signification de l’expression 

« organisations les plus représentatives » employée dans l’ordonnance n° 58-1360 du 

29 décembre 1958 portant loi organique210 instituant le Conseil Économique et Social. 

Cette loi organique exige, comme pour le Conseil National Économique, que les 

délégués représentant respectivement les employeurs et les salariés (à l’exception de 

ceux des entreprises publiques) soient désignés par les organisations professionnelles 

les plus représentatives211. Le Décret n° 84-558 du 4 juillet 1984212, fixant les 

conditions de désignation des membres du Conseil économique et social, définit 

comme telles les organisations les plus importantes, authentiques, structurées et 

organisées au niveau national213. La représentativité permet ainsi à l’État de 

sélectionner les organisations les plus structurées et importantes, représentant le plus 

grand nombre, afin que les membres du CES soient conscients des difficultés 

                                                 
208 L’article 4 du Décret du 16 janvier 1925 disposait en effet que « les membres du Conseil National 
Économique seront délégués, dans chaque catégorie, par la ou les organisations le plus représentatives. 
Ces organisations seront désignées par le gouvernement, sur la proposition du ministre du travail, après 
avis des ministres intéressés… », JO du 17 janvier 1925, p. 699. 
209 Arrêté du 9 avril 1925, JO du 11 avril 1925, p. 3703. 
210 Ordonnance n° 58-1360 du 29 décembre 1958, J.O. du 30 décembre 1958, p. 12033. 
211 Article 7 de l’ordonnance op.cit. 
212 Décret n° 84-558 du 4 juillet 1984, J.O. du 5 juillet 1984, p. 2114. 
213 L’article 2 du Décret précité dispose que « Les soixante-neuf représentants des salariés sont désignés 
ainsi qu’il suit : 
    - dix-sept représentants désignés par la confédération française démocratique du travail, dont au moins 
un sur proposition de l’union confédérale des ingénieurs et cadres ; 
    - six représentants désignés par la confédération française des travailleurs chrétiens ; 
    - dix-sept représentants désignés par la confédération générale du travail, dont au moins un sur 
proposition de l’union générale des ingénieurs, cadres et techniciens ; 
    - dix-sept représentants désignés par la confédération générale du travail force ouvrière, dont au moins 
un sur proposition de l’union des cadres et ingénieurs ; 
    - sept représentants désignés par la confédération française de l’encadrement-CGC ; 
    - trois représentants désignés par l’Union nationale des syndicats autonomes ; 
    - un représentant désigné par la Fédération syndicale unitaire ; 
    - un représentant de l’organisation choisie par décret en Conseil d’État parmi les organisations les plus 
représentatives des salariés de l’agriculture et des organismes agricoles et agro-alimentaires. 
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économiques et sociales du pays et puissent donner un avis éclairé sur les éventuelles 

réformes envisagées214. 

La légitimité issue de la représentativité repose ainsi sur le nombre, l’expérience et 

l’étroite collaboration avec le gouvernement. Cette légitimité de type institutionnelle, 

source de stabilité, ne correspond pas au système de représentation existant au niveau 

de l’entreprise. Sa taille modérée impose l’adoption d’une représentation fondée sur 

une élection permettant de sélectionner démocratiquement les représentants des 

salariés. 

 

54 - Les caractéristiques que doivent présenter les organisations syndicales les plus 

représentatives se retrouvent à l’identique dans les textes qui instituent le Conseil 

National Économique, le Conseil Économique et Social mais aussi le Conseil National 

de la Négociation Collective, le Conseil Supérieur de l’Égalité Professionnelle entre les 

Hommes et les Femmes et encore bien d’autres215. À côté de cette collaboration-

consultation, il existe une collaboration-cogestion plus communément appelée le 

paritarisme216. 

3. La gestion paritaire d’institutions sociales 217 

55 - Le concept de représentativité permet de sélectionner les organisations les 

mieux implantées, les plus structurées, les mieux organisées et les plus légitimes pour 

                                                 
214 L’article Premier de l’ordonnance n° 58-1360 du 29 décembre 1958 dispose à cet effet que « Le 
Conseil économique et social est auprès des pouvoirs publics une assemblée consultative. Par la 
représentation des principales activités économiques et sociales, le Conseil favorise la collaboration des 
différentes catégories professionnelles entre elles et assure leur participation à la politique économique et 
sociale du Gouvernement. Il examine et suggère les adaptations économiques ou sociales rendues 
nécessaires notamment par les techniques nouvelles ». 
215 Pour une liste plus complète, voir VERDIER (J.-M.), Traité de droit du travail, op. cit., p. 392 ; SUPIOT 
(A.), Notes sur le néo-corporatisme en France, Droit et société 1987, p. 177. 
216 Pour une étude approfondie du paritarisme, voir La crise du paritarisme, Problèmes politiques et 
sociaux, n°844 : dossier constitué par Gilles NEZOSI, avec la collaboration de Dominique LABBE. 
217 Le paritarisme semble recouvrir deux acceptions. Au sens strict, le paritarisme renvoie à la création et 
à la gestion d’un organisme social de droit privé par un nombre égal d’administrateurs représentant des 
employeurs et des travailleurs. Au sens large, il s’agirait d’une forme particulière d’action publique dans 
le domaine social qui confie la direction d’une institution à un organisme de droit privé dont la gestion 
quotidienne est assurée par les partenaires sociaux sans qu’ils soient forcément à part égale dans l’organe 
directeur. NEZOSI (G.), « La crise du paritarisme. Avant-propos », Problèmes politiques et sociaux n° 
844, p. 4. Pour André TARDY, l’adjectif « paritaire » qualifie une assemblée formée en nombre égal de 
représentants de deux parties en présence. Le concept inclut trois composantes : une technique de 
représentation, un dualisme d’intérêts, une égalité de représentation. TARDY (A.), « Paritarisme et 
institutions de formation professionnelle continue », Dr. soc. 1995, p. 914. 
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représenter les salariés au sein des différentes organisations gérées paritairement. 

L’idée d’une gestion confiée aux partenaires sociaux constitue la pierre angulaire du 

paritarisme. Dans chacun des organismes paritaires, apparaît l’idée d’associer les 

organisations les plus représentatives des travailleurs et des employeurs. La gestion de 

la sécurité sociale et de l’assurance chômage sont les deux manifestations les plus 

importantes du paritarisme. 

 

56 - Pierre Laroque pose les fondations de la sécurité sociale au milieu des années 

40218. Pour ce dernier, confier la gestion de la sécurité sociale aux intéressés eux-

mêmes constitue le fondement même de la démocratie sociale. Dans un discours 

prononcé début avril 1946, il affirme que « les principes même du plan de sécurité 

sociale que nous voulons édifier, de même que les principes plus généreux de la 

politique sociale […] veulent que l’organisation de la sécurité sociale soit confiée aux 

intéressés eux-mêmes. Cela précisément parce que le plan de sécurité sociale ne tend 

pas uniquement à l’amélioration de la situation matérielle des travailleurs, mais surtout, 

à la création d’un ordre social nouveau dans lequel les travailleurs ont leurs pleines 

responsabilités »219. Comment choisir les représentants des travailleurs ? Si la 

démocratie politique impose la gestion des affaires publiques par des représentants élus 

par la population ; la démocratie sociale implique que la gestion des institutions créées 

au profit des travailleurs soit prise en charge par leurs représentants220. L’ordonnance 

du 4 octobre 1945221 et son décret d’application du 8 juin 1946222 posent le principe 

selon lequel les représentants des conseils d’administration des caisses de sécurité 

sociale doivent être désignés par les organisations les plus représentatives des 

                                                 
218 CATRICE-LOREY (A.), « La sécurité sociale en France, une institution anti-paritaire ? », La revue de 
l’IRES, 1997, n° 24, p. 87. 
219 Discours de Pierre LAROQUE, cité par BORGETTO (M.), « Sécurité sociale et démocratie sociale : état 
des lieux », Revue française de finances publiques, 1998, n° 64, p. 25 ; BARJOT (A.), La sécurité sociale. 
Son histoire à travers les textes (1945-1981), tome III, 1988 p. 28. 
220 Ibid. 
221 Ordonnance du 4 octobre 1945, portant organisation de la Sécurité Sociale, J.O. du 6 octobre 1945, p. 
6280. Cette ordonnance fut modifiée par les lois des 7, 24 et 30 octobre 1946 et les lois des 19 mars 
1947, 23 août 1948, 21 février 1949 2 août 1949 et 6 mars 1950. 
222 Décret n° 46/1378 du 8 juin 1946, J.O. du 9 juin 1946. 
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travailleurs concernés223. Le décret d’application de juin 1946 précise qu’il appartient à 

l’administration de déterminer quelles sont les organisations ouvrières et patronales les 

plus représentatives224. La CFTC s’oppose alors farouchement à une telle logique de 

désignation. Dans une loi du 7 octobre 1946225, le législateur décide de substituer à 

cette désignation une élection226. Or, devant l’instabilité d’un système fondé sur une 

élection227, les ordonnances de 1967 décident à nouveau que les représentants des 

travailleurs doivent être désignés par les organisations les plus représentatives et non 

plus élus. Ces ordonnances démontrent le désengagement de l’État dans la gestion de la 

sécurité sociale228. De plus, elles marquent un tournant, non seulement dans 

l’administration de la sécurité sociale, mais également dans le rôle des organisations les 

plus représentatives des travailleurs. Elles confient exclusivement le soin de désigner 

les représentants des assurés de toutes les caisses aux seules organisations les plus 

représentatives au plan national229. Cette logique est à nouveau bouleversée dans les 

                                                 
223 Nous pouvons citer à titre d’illustration l’article 6§1er de décret de 1946, relatif aux caisses primaires 
de sécurité sociale qui disposait que « L’inspecteur divisionnaire du travail, directeur régional du travail 
et de la main - d’œuvre détermine les organisations ouvrières et patronales les plus représentatives dans 
la circonscription de chaque caisse primaire de sécurité sociale ». Cette expression des organisations 
ouvrières et patronales les plus représentatives se retrouvait à l’identique pour les caisses régionale et 
nationale. 
224 L’article 6§1er du décret précité disposait à ce sujet que « L’inspecteur divisionnaire du travail, 
directeur régional du travail et de la main-d’œuvre détermine les organisations ouvrières et patronales les 
plus représentatives dans la circonscription de chaque caisse primaire de sécurité sociale. 
Le directeur régional de la sécurité sociale fixe, après avis de l’inspecteur divisionnaire du travail, 
directeur régional du travail et de la main-d’œuvre, le nombre de sièges à attribuer à chaque organisation 
intéressée et notamment le nombre de représentants du personnel à désigner par chacune d’elles. 
Lorsqu’une caisse primaire s’étend sur plusieurs départements, les organisations reconnues les plus 
représentatives dans chacun de ces départements et dépendant du même groupement régional ou national 
s’entendent pour la désignation de leurs représentants ». 
225 J.O. du 8 octobre 1946, p. 8499. 
226 Désormais, les représentants au conseil d’administration des CPAM sont élus au scrutin de liste à un 
tour avec représentation proportionnelle par les travailleurs relevant de leur caisse (Art.  6 de 
l’ordonnance de 45). Ces représentants élisent à leur tour les représentants des travailleurs au sein des 
conseils d’administration des caisses régionales (art. 11). Ceux-ci élisent enfin par catégories les 
représentants des travailleurs au sein du conseil d’administration de la CNAM (art. 15). 
227 ARSEGUEL (A.), CABANIS (A.), « Quelle gestion pour la sécurité sociale ? Les controverses et les 
choix de 1945 », LPA 1997, n° 24, p.88. 
228 L’article 4 de cette ordonnance de 1967 dispose pour la CNAM que « La caisse nationale de 
l’assurance maladie est administrée par un conseil d’administration qui comprend :  
- pour moitié, des représentants des assurés désignés par les organisations syndicales nationales de 
salariés les plus représentatives ; 
- pour moitié, des représentants des employeurs désignés par les organisations professionnelles nationales 
d’employeurs les plus représentatives… » 
229 Comme pour la CNAM, les articles 6 et 8 de l’ordonnance, respectivement relatifs aux CRAM et 
CPAM, ne permettent qu’aux organisations les plus représentatives au plan national de désigner des 
administrateurs. 
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années qui suivent230. Les principes de 1967 sont toujours en vigueur en ce qui 

concerne les CPAM231, les CRAM232, et la CNAM233. 

  

57 - De la même manière que pour la sécurité sociale, le concept de représentativité 

permet de sélectionner les organisations représentant respectivement au mieux les 

intérêts des travailleurs et des employeurs afin d’assurer la gestion de l’assurance 

chômage. Absente des ordonnances de 1945 instituant la sécurité sociale, la protection 

contre le risque chômage est créée par un accord national interprofessionnel du 31 

décembre 1958234. Cet accord pose les bases d’une assurance chômage fondée sur la 

négociation collective et donne naissance à des institutions gérées paritairement par les 

partenaires sociaux.  

Depuis 1958, les conventions relatives aux institutions de l’assurance chômage 

prévoient que « Les membres des conseils d’administration de l’UNEDIC, des ASSEDIC 

et du GARP sont désignés par les organisations nationales d’employeurs représentatives 

                                                 
230 En 1982, le principe de l’élection est rétabli pour les représentants des assurés et le principe de la 
désignation est conservé pour les représentants des employeurs. D’autres modifications sont ensuite 
intervenues par le décret nº 86-839 du 16 juillet 1986 en son art. 5 (J.O. du 17 juillet 1986), par la loi nº 
88-16 du 5 janvier 1988 en son art. 1 II (J.O. du 6 janvier 1988), par l’article 6 de l’ordonnance nº 96-344 
du 24 avril 1996 (J.O. du 25 avril 1996) et enfin, par l’article 58 de la loi nº 2004-810 du 13 août 2004 
(J.O. du 17 août 2004). 
231 Art. L 211-2 CSS « Chaque caisse primaire d’assurance maladie est dotée d’un conseil et d’un 
directeur. Le conseil est composé : 1º D’un nombre égal de représentants des assurés sociaux désignés 
par les organisations syndicales nationales de salariés représentatives au sens de l’article L 133-2 
du Code du travail et de représentants d’employeurs désignés par les organisations professionnelles 
nationales d’employeurs représentatives ; 2º De représentants de la Fédération nationale de la mutualité 
française ; 3º De représentants d’institutions désignées par l’État intervenant dans le domaine de 
l’assurance maladie. Siègent également avec voix consultative des représentants du personnel élus. Le 
directeur assiste aux séances du conseil ». 
232 L’article L 215-2 dispose que « Chaque caisse régionale d’assurance maladie est administrée par un 
conseil d’administration de vingt et un membres comprenant : 1º Huit représentants des assurés sociaux 
désignés par les organisations syndicales de salariés interprofessionnelles représentatives au plan national 
; 2º Huit représentants des employeurs désignés par les organisations professionnelles nationales 
d’employeurs représentatives ; 3º Un représentant désigné par la Fédération nationale de la mutualité 
française ; 4º Quatre personnes qualifiées dans les domaines d’activité des caisses régionales d’assurance 
maladie et désignées par l’autorité compétente de l’État, dont au moins un représentant des retraités… » 
233 L’article L 221-3 dispose que « Le conseil est composé : 1º D’un nombre égal de représentants des 
assurés sociaux désignés par les organisations syndicales nationales de salariés représentatives au sens de 
l’article L 133-2 du Code du travail et de représentants d’employeurs désignés par les organisations 
professionnelles nationales d’employeurs représentatives ; 2º De représentants de la Fédération nationale 
de la mutualité française ; 3º De représentants d’institutions désignées par l’État intervenant dans le 
domaine de l’assurance maladie… » 
Il en va de même pour la CNAV à l’article L 222-6 et pour la CNAF à l’article L 223-3 CSS. 
234 JOIN-LAMBERT (M.-T.), « Le système d’indemnisation du chômage et son articulation avec la 
protection sociale », in Politiques sociales, Presses de la fondation nationale des sciences politiques, 
Paris, 1994, p. 571. 



Un nouveau droit de la négociation collective : essai sur la négociation 
organisationnelle 

 

 64 

au plan interprofessionnel et par les organisations nationales syndicales de salariés 

représentatives au plan interprofessionnel, signataires de la présente convention et des 

statuts types ci-annexés »235. 

Dans la réglementation relative à l’assurance chômage la représentativité est une 

condition nécessaire, mais non suffisante. Afin de pouvoir gérer l’assurance chômage, 

les organisations les plus représentatives au niveau national interprofessionnel doivent 

également signer la convention et ses annexes. Cela explique que tous les partenaires 

sociaux en sont généralement signataires236. Cette fois encore, le concept de 

représentativité agrée les organisations les plus légitimes au niveau national afin 

d’assurer la gestion du risque chômage pesant sur les travailleurs. 

4. La négociation et la conclusion d’accords nationaux 

58 - Le concept de représentativité est apparu pour la première fois dans la 

législation française relative aux conventions et accords collectifs de travail avec la loi 

du 24 juin 1936237. La loi du 25 mars 1919238 avait ouvert la faculté de conclure un 

accord collectif de travail à tout groupement239. Tout syndicat légalement constitué 

pouvait conclure un contrat collectif qui développait ses effets uniquement entre les 

organisations signataires et les personnes adhérentes aux dites organisations. Ces 

accords avaient pour objet essentiel de régler des conditions de travail et les conditions 

auxquelles devaient satisfaire les contrats individuels de travail240. Or, la volonté de 

conférer une couverture conventionnelle au plus grand nombre a fait émerger l’idée que 

les conventions et accords collectifs devaient avoir la même portée qu’une loi 

professionnelle. La loi de 1936, a alors laissé subsister les conventions classiques 

dotées d’une nature contractuelle et a créé des conventions plus réglementaires, 

développant un effet erga omnes. Suite à l’adoption de la loi de 1936, coexistaient des 

                                                 
235 Cf. notamment l’article 5 de la convention du 22 mars 2001 relative aux institutions de l’assurance 
chômage. 
236 Cette spécificité, déjà présente en 1958, avait conduit la CGT à adhérer à cet accord sous peine d’être 
exclue de la gestion de l’assurance chômage. La CGT ne signa pas l’accord de 1958 puisqu’elle défendait 
l’intégration de l’assurance chômage dans la sécurité sociale. 
237 J.O. du 26 juin 1936. 
238 J.O. du 26 mars, p. 12350. 
239 Il s’agira tantôt de syndicats tantôt de comités de grève à l’issue d’un conflit. 
240 Article 31 livre Ier du Code du travail. 
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conventions collectives ordinaires et des conventions collectives étendues souvent 

qualifiées de lois professionnelles.  

Lors de la préparation de cette loi, s’était posée la question de savoir qui avait le 

pouvoir signer de telles lois professionnelles ? Très vite le choix s’est porté sur les 

organisations syndicales les plus représentatives. Que fallait-il entendre par cette 

expression et comment déterminer ces organisations ? Aucun élément intéressant n’est 

trouvé à cette période à cause du second conflit mondial. Il a fallu attendre le retour de 

la paix241 et notamment, la loi du 23 décembre 1946242 relative aux conventions 

collectives de travail et surtout la loi du 11 février 1950243 pour voir réapparaître la 

volonté de faire des organisations les plus représentatives, de véritables "législateurs 

professionnels". Si l’expression est un peu forte et consacre trop hâtivement l’existence 

d’une réelle autonomie collective, nous pouvons soutenir que les organisations 

syndicales les plus représentatives disposent d’un pouvoir « pré-réglementaire »244.  

 

                                                 
241 Pendant cet intermède, le gouvernement de Vichy tente d’imposer une organisation corporatiste et 
limite, par trois décrets-lois et par la « charte du travail », la portée des conventions collectives 
existantes. Rapport n° 179 (2003-2004) de M. Jean Chérioux, fait au nom de la commission des affaires 
sociales, déposé le 28 janvier 2004, consultable sur le site internet du Sénat à l’adresse suivante : 
http://www.senat.fr/rap/l03-179-2/l03-179-2.html. 
242 Loi n° 46-2924 du 23 décembre 1946, relative aux conventions collectives de travail, J.O. du 25 
décembre 1946, p. 10932. Cette loi, n’opère pas tout à fait un retour à la législation d’avant guerre. En 
effet, elle hiérarchise de manière très stricte les conventions collectives selon leur champ territorial et 
pose une homologation préalable obligatoire par les pouvoirs publics. La rigidité de ce système a mis un 
frein à la production conventionnelle. En effet, seule une dizaine de conventions ont été conclues sous 
l’empire de cette loi. 
243 Loi n° 50-205du 11 février 1950, relative aux conventions collectives et aux procédures de règlement 
des conflits collectifs de travail, J.O. du 12 février 1950, p 1688. 
244 Cf. notamment, BRUN et GALLAND , op. cit., p. 676. 
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59 - Seules les organisations syndicales les plus représentatives au plan national245 

occupent une place prépondérante aux cotés de l’État dans la gestion du monde du 

travail. Une place si importante qu’apparaît246 l’idée que les organisations syndicales 

les plus représentatives sont des institutions247 au sens où Maurice Hauriou 

                                                 
245 Réserver des prérogatives aussi importantes à certaines organisations n’est pas contraire au principe 
d’égalité juridique reconnu à tous les syndicats légalement constitués. Si la réponse positive semble 
évidente, il convient tout de même de relativiser l’importance de cette atteinte. Si la représentativité porte 
atteinte à la liberté syndicale, c’est uniquement dans son acception individuelle. En effet, il est difficile 
de soutenir qu’un salarié peut adhérer au syndicat de son choix si certains parmi eux disposent de 
prérogatives réservées, sous couvert qu’ils regroupent une grande fraction des salariés. L’atteinte portée 
par le concept d’organisation représentative doit être relativisé essentiellement pour deux raisons. La 
première transcrit une évolution au sein même de la liberté syndicale. En effet, au cours du 20ième siècle, 
la conception individuelle de la liberté syndicale a eu tendance à décliner face à sa dimension collective. 
La restriction apportée à la liberté syndicale en est réduite d’autant. De plus, cette restriction doit être 
également relativisée au regard de la transposition de principes démocratiques qu’opère ce concept dans 
les relations sociales. D’ailleurs, les critères permettant la sélection de ces organisations représentatives 
reposent principalement sur la loi de la majorité. Cette opinion avait été défendue par Georges 
SPYROPOULOS dans sa thèse. Il soulignait en effet, que « la notion de représentativité traduit dans l’ordre 
social le principe démocratique de la loi de la majorité. Les pouvoirs que la loi accorde aux syndicats les 
plus représentatifs sont en effet des pouvoirs qui dans un régime démocratique n’appartiennent qu’à la 
majorité » (SPYROPOULOS (G.), La liberté syndicale, 1965 p.283). Sans empiéter sur les développements 
qui vont suivre, il convient de nuancer d’emblée cette affirmation. Si nous sommes d’accord pour dire 
que les pouvoirs qui sont conférés aux organisations représentatives appartiennent dans un régime 
démocratique à la majorité, la façon dont on a envisagé le calcul de cette dernière semble plus prêter le 
flanc à la critique. Les critères de représentativité posés par le législateur en 1951, à savoir les effectifs, 
l’indépendance, l’ancienneté et l’expérience et les cotisations, n’ont jamais permis de démontrer que les 
organisations syndicales représentatives représentaient la majorité des travailleurs. Tout au plus, elle 
permettait d’écarter les organisations squelettiques de la représentation de l’intérêt professionnel. La 
légitimité issue de la représentativité n’a jamais reposé sur la majorité au sens juridique du terme, mais 
sur une majorité fictive ou supposée découlant de l’importance de chacune des organisations reconnues 
représentatives. C’est d’ailleurs ce point faible qui a rendu l’adaptation du concept de représentativité 
imparfait et qui va donc rendre nécessaire la recherche d’une conception réellement majoritaire de la 
représentativité. 
246 VERDIER (J.-M.), Traité de droit du travail, Syndicats, sous la direction de G. H. CAMERLYNCK, T. V, 
Dalloz, 1966, pp. 203 et s. 
247 Gérard CORNU livre une synthèse très pertinente de la définition de l’institution. Il s’agirait donc, 
« d’une réalité que constitue soit un organisme existant lorsque s’y dégage la conscience d’une mission et 
la volonté de la remplir en agissant comme une personne morale, soit une création lorsque le fondateur, 
découvrant l’idée d’une œuvre à réaliser, entreprend cette réalisation en suscitant la création d’une 
communauté d’adhérents ; ou encore, d’une organisation sociale établie en relation avec l’ordre général 
des choses dont la permanence est assurée par un équilibre de force ou par une séparation des pouvoirs et 
qui constitue par elle-même un état de droit. En droit privé, cette théorie et surtout utilisée pour rendre 
compte du phénomène de la personnalité morale et qui, par contraste avec des instruments techniques 
habituellement utilisés, se caractérise par l’accent mis sur le facteur de durée, le rôle spécifique des 
volontés des participants à la fondation et à la vie de l’institution. », Vocabulaire juridique, Association 
Henri CAPITANT, coll. Quadrige, P.U.F., 4ième éd., 2003. 
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l’entendait248. Si les organisations syndicales représentatives ont "l’odeur et la couleur" 

d’une institution249, elles n’en ont malheureusement pas "le goût" à cause de leur nature 

privée250. Les organisations syndicales ont accepté les missions et prérogatives 

octroyées à une institution, tout en refusant le statut public ou semi-public 

correspondant. Ce paradoxe a été très justement souligné par Monsieur Julliard, à 

propos du syndicalisme révolutionnaire. Ainsi, « loin d’avoir refusé la négociation et le 

compromis, le mouvement ouvrier français les a presque toujours recherchés »251. La 

représentativité a permis aux organisations syndicales d’exercer des fonctions 

institutionnelles tout en conservant leur autonomie à l’égard de pouvoirs publics. 

                                                 
248 Lorsque Maurice HAURIOU nous livre sa théorie de l’institution, c’est pour tenter de mettre fin aux 
querelles déchirant le droit public et qui opposent souveraineté, loi et institution. Fort habilement, il 
démontre qu’aucune de ces trois idées n’exclu les autres. Il soutient que fréquemment, une institution, en 
prenant forme, donne naissance à un organe de souveraineté (ou de gouvernement), et fait apparaître du 
même coup des lois. Ainsi, ces trois fondements du droit public semblent parfaitement se combiner en 
laissant cependant une place prépondérante pour l’institution (HAURIOU, L’institution et le droit 
statutaire, Rec. de législation de Toulouse, 1906, pp. 134 et 135). Il définit alors l’institution comme « 
une organisation sociale douée de permanence ; parce qu’elle repose sur une idée ou un ensemble d’idées 
au service desquelles se mettent les volontés des hommes », ou encore comme « une organisation sociale 
établie en relation avec l’ordre général des choses, dont la permanence est assurée par un équilibre des 
forces, par une séparation des pouvoirs et qui constitue par elle-même un état de droit. » Au vu de ces 
définitions, il se dégage un certains nombres de critères qui permettent de caractériser une institution. 
249 Voir notamment RENARD (G.), La théorie de l’institution. Essai d’ontologie juridique, Thèse 1930 et 
LEGAL et BRETHE de la GRESSAYE, Encyclopédie Dalloz, Droit social, Syndicats professionnels. 
250 Pour que l’on puisse procéder à une telle qualification, il est nécessaire de vérifier si les organisations 
syndicales répondent aux critères de l’institution. La première est qu’une idée originaire doit durer assez 
longtemps pour que les volontés des hommes puissent s’y rallier. Ce n’est que la conglomération de ces 
volontés qui va conduire à la création de l’institution. Du point de vue du syndicat, l’idée qui dure et qui 
peut servir de "ciment" serait ici l’intérêt collectif de la profession qui va conduire les hommes animés 
par cette volonté commune à se réunir et à faire descendre l’institution du monde intelligible au monde 
réel.  
Il faut ensuite que cette institution soit dotée d’une certaine permanence, c’est-à-dire que sa durée ne 
dépende pas de la volonté subjective de certains individus. En d’autres termes, il s’agit d’un groupement 
dont la durée ne se limite pas à la réalisation d’un objectif ponctuel, mais à la réalisation de missions 
toujours en lien avec l’idée qui a conduit à sa création. Le syndicat est-il permanent ? La réponse n’est 
pas aisée. Si l’on excepte les fusions et scissions syndicales, qui ne remettent pas en cause l’idée qui 
transcende le groupement, on peut dire que les organisations syndicales les plus représentatives disposent 
d’une organisation permanente. La permanence de l’idée qui sous tend l’institution conduit à sa 
permanence. Or, la représentation et la défense de l’intérêt collectif de la profession ne sont pas limitées 
dans le temps. En effet, tant qu’il y aura des travailleurs et des employeurs, les organisations syndicales 
auront toujours comme fonctions la représentation et la défense de cet intérêt collectif afin d’assurer aux 
travailleurs des conditions de travail "humaines". 
Il faut encore que cette institution dispose d’une certaine autorité sur ses membres. Autorité exercée par 
des agents tenant leur pouvoir de l’institution elle-même. Cette autorité se manifeste principalement dans 
les rapports entre le syndicat et ses membres, dans le fonctionnement même de ses organes et dans 
l’éventuelle responsabilité que peut encourir le syndicat. 
251 JULLIARD  (J.), Autonomie ouvrière. Étude sur le syndicalisme d’action directe, Gallimard-seuil, 1988, 
p. 15. 
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La position des partenaires sociaux a considérablement évolué. Depuis la signature 

de la position commune du 16 juillet 2001, les organisations syndicales ont souhaité 

participer à l’élaboration des normes sociales. La loi du 31 janvier 2007 a consacré 

cette revendication en insérant un mécanisme de concertation sur tout projet de loi 

portant sur les relations individuelles et collectives du travail, l’emploi et la formation 

professionnelle et relevant de la négociation nationale interprofessionnelle. Les 

organisations syndicales prennent ainsi part au processus législatif et voient leur 

autonomie croître252.  

 

60 - En définitive, la représentativité assure la sélection des organisations syndicales, 

les plus aptes pour porter et défendre au niveau national l’intérêt collectif des 

travailleurs afin d’en faire une véritable institution chargée d’organiser le monde 

professionnel. 

Comment ce concept créé pour sélectionner les organisations syndicales nationales 

peut-il s’intégrer dans l’entreprise sans aucune modification. Malgré cela, en 1968, le 

système de représentation propre à la démocratie sociale a été transposé dans une 

structure où la démocratie représentative fondée sur l’élection constituait la règle et où 

les représentés souhaitaient conserver un certain contrôle sur les actes passés par leurs 

représentants. Ce décalage n’a pas immédiatement posé de difficultés. La question de la 

légitimité réelle des organisations syndicales représentatives n’est apparue qu’après 

l’avènement et le développement de la négociation organisationnelle. Comme l’a 

souligné le professeur Arséguel en 1976, « ne doit-on pas se montrer plus exigeant dans 

le choix du représentant […] lorsque l’on passe de la défense d’un intérêt à son 

engagement »253 ; et d’être encore plus exigeant dans la procédure qui permet de 

sélectionner le représentant. 

SECTION 2 : DES CRITERES DE SELECTION 
PERTINENTS POUR LA REPRESENTATION 

NATIONALE 

61 - Le concept de représentativité permet de sélectionner les organisations 

représentant aux mieux les employeurs et les travailleurs au niveau national 
                                                 
252 SUPIOT (A.), « La loi Larcher ou les avatars de la démocratie représentative », Dr. soc. 2010, p.527. 
253 ARSEGUEL (A.), Thèse op. cit., p. 8. 
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professionnel ou interprofessionnel. Ces organisations participent à des organismes 

consultatifs ou gestionnaires et plus largement constituent les piliers de la démocratie 

sociale. Dans ces conditions, il est apparu logique qu’une autorité administrative 

détermine les organisations les plus représentatives254.  

L’administration a suivi l’avis de la Cour permanente de justice de 1922255, et a opté 

pour l’établissement de critères permettant la détermination des organisations 

syndicales nationales les plus représentatives des travailleurs.  

 

62 - Ainsi, les critères de représentativité ont vocation à s’appliquer au niveau 

national, mais non dans l’entreprise.256. Si la représentation exercée par les 

organisations les plus représentatives au plan national s’apparente à la représentation 

politique, celle exercée dans l’entreprise tend plus à se rapprocher d’une représentation 

légale ou de personnes. Dans les deux cas, le concept de représentativité ainsi que ses 

critères évaluent la confiance accordée aux organisations syndicales par une majorité de 

travailleurs. En appliquant strictement les critères de représentativité au niveau des 

entreprises, seuls les syndicats regroupant le plus grand nombre de salariés pouvaient 

être reconnus représentatifs. Devant l’inadaptation des critères de représentativité à la 

représentation dans l’entreprise, les juges ont découvert de nouveaux critères. 

  

63 - La manière dont les critères de représentativité ont été élaborés (I) et appliqués 

(II) démontre qu’ils ont vocation à être appréciés au niveau national et non au niveau de 

l’entreprise. Un examen détaillé des différents critères retenus par le législateur révèle 

la difficulté d’apprécier de manière identique la représentativité syndicale selon le 

niveau géographique et professionnel et l’institution concernée. La loi du 20 août 2008 

a résolu cette difficulté en posant un socle commun de critères257 auquel s’ajoutent des 

                                                 
254 DESPLATS (M.-J.), « La notion d’organisations syndicales les plus représentatives », Dr. soc. 1945, p. 
271. Cet auteur s’interrogeant sur les détenteurs du "pouvoir" d’apprécier quelles étaient ces 
organisations les plus représentatives répond que ce pouvoir ne pouvait appartenir « qu’à l’administration 
elle-même, dans tous les cas où elle est chargée de constituer les organismes où siègeront les délégués de 
ces organisations… » 
255 CPJI, avis du 31 juillet 1922, Bull. off., série B, n°01 ; Dr. soc. 1938, p. 41 ; site : http://www.icj-
cij.org/cijwww/cdecisions/ccpij/. 
256 ARSEGUEL (A.), Thèse op. cit., p. 201. 
257 Il s’agit des nouveaux critères insérés par la loi du 20 août 2008 à l’article L 2121-1 C. trav. à savoir : 
1° Le respect des valeurs républicaines ;  
2° L’indépendance ;  
3° La transparence financière ;  
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critères particuliers n’ayant vocation à s’appliquer qu’à certains niveaux géographiques 

et professionnels258. 

I .  L’élaborat ion des cr i tères permettant la 

sélection des organisations les plus 

représentat ives. 

64 - Les premiers débats sur les critères de représentativité ont eu lieu à propos de la 

création de l’OIT. Chaque État membre a dû y désigner un représentant non 

gouvernemental choisi de concert avec les organisations les plus représentatives des 

employeurs et des travailleurs. Lors d’un conflit relatif à la désignation du délégué 

néerlandais, la CPJI a rendu un avis259 dans lequel, elle a donné un certain nombre 

d’éléments sur la manière de caractériser les organisations les plus représentatives et le 

cadre dans lequel cette appréciation devait avoir lieu. Il ressortait de cet avis que les 

organisations les plus représentatives étaient celles qui représentaient au mieux 

respectivement les employeurs et les travailleurs du pays260. Or, les organisations 

                                                                                                                                              
4° Une ancienneté minimale de deux ans dans le champ professionnel et géographique couvrant le niveau 
de négociation. Cette ancienneté s’apprécie à compter de la date de dépôt légal des statuts ;  
5° L’audience établie selon les niveaux de négociation conformément aux articles L 2122-1, L 2122-5, L 
2122-6 et L 2122-9 ;  
6° L’influence, prioritairement caractérisée par l’activité et l’expérience ;  
7° Les effectifs d’adhérents et les cotisations. 
258 Une organisation syndicale qui souhaite être reconnue au niveau national de branche ou 
interprofessionnel doit apporter la preuve qu’elle satisfait aux sept critères communs prévus par l’article 
L 2121-1 du Code du travail et en outre justifier qu’elle dispose d’une implantation territoriale équilibrée 
au sein de la branche (article L 2122-5 C. trav.) ou qu’elle est représentative dans les branches de la 
construction, du commerce, de l’industrie et des services (article L 2122-9 C. trav.). 
259 CPJI, avis du 31 juillet 1922, op. cit. 
260 Avis p. 18. La Cour constate que « le mot représentatives n’a pas trouvé de définition dans le Traité » 
et qu’en conséquence « on doit évidement tenir pour les organisations les plus représentatives, celles qui 
représentent respectivement au mieux les employeurs et les travailleurs ».  
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présumées représenter au mieux les travailleurs étaient celles qui comptaient le plus 

d’adhérents261. 

C’est en s’inspirant de la logique impulsée par la Cour de La Haye que les pouvoirs 

publics français ont façonné le concept de représentativité ainsi que ses critères. Les 

anciens critères de représentativité ont été élaborés par le pouvoir réglementaire, suite à 

l’adoption de la loi du 24 juin 1936262 pour déterminer les organisations syndicales 

aptes à négocier et conclure des conventions collectives susceptibles d’extension.  

En 1950, le législateur a repris les différents critères élaborés par l’administration 

(A). Ces critères n’étant finalement appropriés que pour déterminer les organisations 

les plus représentatives sur un champ territorial et professionnel donné, la jurisprudence 

a dû les interpréter largement et ajouter deux nouveaux critères plus pertinents au 

niveau de l’entreprise (B).  

A. Des critères façonnés par l’administration 

65 - La loi du 24 juin 1936 n’a pas défini l’expression « d’organisations syndicales 

les plus représentatives ». L’administration a alors posé quelques orientations 

permettant leur détermination. La circulaire Lebas du 17 août 1936263 s’étant inspiré de 

l’avis de la CPJI de 1922, a prévu que « le nombre d’adhérents, s’il était un facteur 

important n’était pas nécessairement déterminant et que l’on pouvait s’appuyer sur 

d’autres éléments de fait pour désigner, sous le contrôle du Conseil d’État, les 

organisations syndicales les plus représentatives »264. Quels étaient ces autres éléments 

permettant d’apprécier le caractère le plus représentatif des différentes organisations 

                                                 
261 Avis sub. cit. pp.17 et 18. La Cour décide que « La confédération néerlandaise des syndicats, d’après 
les renseignements fournis à la Cour, est celle d’entre les organisations analogues existant aux Pays-
Bas qui compte le plus grand nombre de membres. Il ne s’ensuit pas nécessairement qu’elle soit la 
plus représentative, mais pour les fins du présent avis, elle peut être présumée comme telle ». Il ressort 
de ce passage trois éléments fondamentaux quant à l’appréciation de la représentativité. En effet, il 
semble que le critère des effectifs soit le plus important. Cependant, ce critère ne fait que présumer la 
représentativité de l’organisation en cause et l’appréciation de ce caractère doit se faire au niveau 
national en comparaison avec les autres organisations syndicales. La Cour précise également qu’il 
appartient à chaque pays de procéder à cette détermination « au moment même où se fait la 
désignation… » que pour se faire,  il doit se baser « sur les éléments dont il dispose » sachant que si « le 
nombre d’adhérents n’est pas le seul critère pour juger du caractère représentatif d’une organisation, c’est 
un facteur important ; toutes choses étant égales par ailleurs, l’organisation comprenant le plus grand 
nombre d’adhérents sera l’organisation la plus représentative ». 
262 Loi du 24 juin 1936, J.O. du 26 juin 1936. 
263 Circulaire Lebas du 17 août 1936, J.O. du 3 septembre 1936, p. 9392. 
264 CPJI, avis du 31 juillet 1922, op. cit. 
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syndicales ? Bien que cette circulaire n’ait pas expressément fixé des critères, sa 

formulation laissait deviner certains des critères qui venaient compléter celui des 

effectifs.  

La circulaire du 17 août 1936 rendait obligatoire la vérification de la valeur de 

l’adhésion de chaque membre. Celle-ci devait se faire tant par rapport à sa signification 

que par rapport à l’autre partenaire265. Plus simplement, il s’agissait de vérifier que 

l’adhésion des membres des organisations syndicales était fondée sur une démarche 

volontaire et personnelle et qu’elle n’était influencée ni par l’organisation elle-même ni 

par un employeur. De cette idée se profilaient deux des critères qui ont ensuite été 

repris par la loi. Il s’agissait d’abord, du critère des cotisations qui rendait 

matériellement vérifiable l’adhésion et ensuite, l’indépendance de l’organisation par 

rapport à la partie patronale. 

Dans un second temps, la circulaire invitait l’administration à se pencher sur « les 

circonstances de constitution du syndicat », à apprécier « son ancienneté » et enfin, à 

vérifier s’il avait acquis des « titres par des négociations menées avec les pouvoirs 

publics ou les patrons ». Ces trois recommandations adressées à l’administration 

faisaient sans conteste référence à l’ancienneté et à l’expérience de chaque 

organisation. Cette première circulaire posait donc les fondations de la représentativité. 

Néanmoins, un certain nombre de précisions ont été données par d’autres circulaires266. 

 

66 - La circulaire Parodi du 28 mai 1945267, a clarifié les différents critères de 

représentativité. Cependant, la guerre ayant laissé des traces indélébiles dans la 

conscience collective française, l’administration a souhaité ne conférer la qualité 

d’organisations syndicales les plus représentatives qu’à celles n’ayant pas participé à 

l’épuration administrative et n’ayant pas collaboré avec l’ennemi268. Le critère de 

                                                 
265 ARSEGUEL (A.), thèse, op. cit., p. 147. 
266 BOITEL (M.), « La représentativité des organisations syndicales », Dr. Ouvrier 1948, p. 176. 
267 J.O. du 28 juin 1945, p. 3915 ; Dr.soc. 1945, p. 275. 
268 Cette précision a été donnée par une circulaire du 13 mars 1945 exigeant le respect de l’ordonnance du 
24 juillet 1944268 relative au rétablissement de la liberté syndicale. L’article 3 de cette ordonnance 
disposait que « ne pourront faire partie du bureau ou des organismes directeurs d’un syndicat, d’une 
union ou d’une fédération de syndicats professionnels, sous quelque forme que leur désignation ait lieu, 
les personnes qui : Soit ont fait l’objet d’une sanction disciplinaire ou d’une mesure administrative 
prononcée en application de l’ordonnance du 27 juin 1944 relative à l’épuration administrative ; soit ont 
fait l’objet d’une condamnation en application de l’ordonnance du 24 juin 1944 (J.O. du 30 août 1944) 
relative à la répression des faits de collaboration ». Il en résulte que tout syndicat ayant compté parmi 
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l’attitude patriotique sous l’occupation a ainsi été consacré. La doctrine autorisée de 

l’époque estimait déjà qu’il s’agissait d’un critère de circonstance qui, en conséquence, 

n’avait pas vocation à être gravé Ad vitam aeternam dans la législation sociale269.  

À partir de mai 1945, seules les organisations syndicales ayant rempli les conditions 

d’effectif, d’indépendance, de cotisation, d’expérience et d’ancienneté et ayant eu une 

attitude patriotique pendant l’occupation étaient habilitées à participer aux différents 

organismes et instituions de la démocratie sociale et, plus largement, exercer toute 

fonction d’ordre institutionnel270.  

Face aux difficultés d’appréciation que posait le critère des effectifs, l’administration 

a précisé la manière dont il devait être appréhendé. Une décision conjointe du président 

du Conseil (Paul Ramadier) et du ministre du travail et de la sécurité sociale de 

l’époque (Ambroise Croizat), datée du 13 mars 1947271, a posé des seuils quantitatifs. 

L’adoption d’un seuil minimal d’adhérents a fixé la limite à partir de laquelle une 

organisation syndicale pouvait être classée parmi les plus représentatives et en 

conséquence, être admise à négocier et conclure des conventions collectives nationales. 

Cette décision conjointe a opéré une distinction entre conventions collectives 

interprofessionnelles et convention collectives professionnelles. Pour les premières, 

seules pouvaient signer un accord les organisations justifiant de 10% des effectifs 

syndiqués pour  l’ensemble de la branche d’activité considérée et de 25% des effectifs 

syndiqués de l’une des catégorie en cause. De même, ne pouvaient participer à la 

négociation des conventions collectives nationales professionnelles, que les 

organisations qui justifiaient soit des taux prévus pour la négociation 

                                                                                                                                              
leur direction une ou plusieurs personnes ayant collaboré avec l’ennemi ou participé à l’épuration 
administrative ne pouvait en aucun cas se voire reconnaître la qualité d’organisation représentative. 
269 OLLIER (P.-D.), Le droit du travail, Colin, 1972, p. 315 ; DESPLATS (J.), op. cit., p. 272. Cités par 
ARSEGUEL (A.), thèse, op. cit., p. 148. 
270 FOURCADE (C.), L’autonomie collective des partenaires sociaux. Essai sur les rapports entre 
démocratie politique et démocratie sociale, Thèse LGDJ, Bibliothèque de droit social, tome 43, p. 188. 
271 J.O., 15 mars 1947, p. 2444 ; Dr. soc. 1947, p. 118. 
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interprofessionnelle, soit de 33% des effectifs syndiqués de la catégorie en cause272. La 

fixation de seuils était pertinente et permettait sans aucun doute d’opérer une distinction 

entre les organisations simplement représentatives et les plus représentatives. 

Cependant, ces seuils se sont avérés trop élevés. En effet, le taux de syndicalisation, 

tous syndicats confondus, n’a jamais dépassé les 35%273. Ce taux est resté très 

exceptionnel et n’a été atteint que pendant l’épisode du front populaire en 1936274 et 

suite à la libération de 1944275. Or, l’administration a pris en compte ce contexte de 

forte syndicalisation pour fixer les critères de représentativité. En définitive, les critères 

de représentativité ont été posés sur les fondations d’un syndicalisme d’adhérents. 

Cependant, le syndicalisme français n’a jamais été un syndicalisme d’adhérents276. 

D’emblée, les critères ayant permis de déterminer les organisations syndicales les plus 

représentatives sont apparus inadaptés au syndicalisme français. Afin d’éviter un 

système de syndicat unique, la circulaire Mayer du 4 décembre 1947277 a supprimé les 

seuils d’adhérents278 et a précisé qu’au niveau de l’entreprise, il fallait également tenir 

                                                 
272 L’article unique de cette décision conjointe est formulé de la façon suivante : « 1°) Pourront participer 
à l’élaboration des dispositions de la convention collective, commune à l’ensemble des catégories de 
salariés, les organisations remplissant  les conditions prévues par la jurisprudence et les instructions 
ministérielles et justifiant en outre de 10% des effectifs syndiqués pour l’ensemble de la branche 
d’activité considérée et 25% des effectifs syndiqués de l’une des catégories professionnelles en cause ; 
2°) Pourront participer à la négociation des chapitres des conventions collectives  nationales propres à 
une catégorie de salariés déterminée, les organisations syndicales qui rempliront les conditions prévues 
par la jurisprudence et les instructions ministérielles intervenues en la matière et justifieront, en outre : 
soit de 10% des effectifs syndiqués pour l’ensemble de la branche d’activité considérée et 25% des 
effectifs syndiqués de l’une des catégories professionnelles en cause ; soit de 33% des effectifs syndiqués 
de la catégorie professionnelle en cause… » 
273 LANDIER (H.) et LABBE (D.), Les organisations syndicales en France. Des origines aux évolutions 
actuelles, Éditions liaisons, 2004, p. 34. 
274 Les grèves de 1936 allaient conduire à la victoire du front populaire rassemblant les communistes, les 
socialistes et les radicaux de gauche et à la signature des accords dits de Matignon. L’obtention dans ces 
accords d’une augmentation substantielle des salaires, des congés payés, de la semaine de 40h et la 
création des délégués du personnel dans l’entreprise va créer une forte dynamique d’adhésion. En 1938, 
la CGT, à elle seule, approche les 5 millions d’adhérents.  
275 En 1944, c’est l’euphorie de la libération et la volonté de reconstruire un syndicalisme fort qui a fait 
que la CGT comptait près de 8 millions d’adhérents et la CFTC, 800 000. 
276 LANDIER (H.) et LABBE (D.), op. cit., p. 33. 
277 Circulaire du 4 décembre 1947, Dr. soc. 1947, p. 117. 
278 La question des seuils de représentativité est à nouveau d’actualité depuis l’adoption de la loi du 20 
août 2008 qui conditionne l’octroi de la capacité représentative à l’obtention d’un certain score aux 
élections professionnelles. Tout syndicat n’ayant pas obtenu10% des voix au premier tour des dernières 
élections professionnelles ne pourra pas être reconnu représentatif dans l’entreprise. Ce seuil est abaissé à 
8% aux niveaux nationaux de branche et interprofessionnel. 



Négociation organisationnelle et renouvellement de la légitimité des accords 
collectifs 

 

 

 

75 

compte des résultats aux dernières élections professionnelles pour apprécier le caractère 

représentatif d’un syndicat279. 

 

67 - En 1947, il existait cinq critères de représentativité applicables au niveau 

national et un qui n’avait de portée qu’au niveau de l’entreprise : l’audience. D’ailleurs, 

le critère de l’audience n’a pas été repris par la circulaire du 20 janvier 1948 ayant 

ajouté la CGT-FO (suite à la scission avec la CGT) à la liste des organisations les plus 

représentatives au plan national. Pour justifier sa position, l’administration a donné une 

interprétation originale du critère de l’ancienneté et l’expérience du syndicat. En effet, 

le syndicat CGT-FO nouvellement créé « empruntait son expérience et son ancienneté » 

au syndicat CGT dont il était issu280. Il apparaissait donc que l’appartenance ou 

l’adhésion à une centrale syndicale ancienne et expérimentée faisait présumer la 

réunion des critères de l’ancienneté et de l’expérience pour les syndicats nouvellement 

créés. Cette présomption d’ancienneté et d’expérience a également été étendue aux 

syndicats d’entreprise. En effet, la circulaire du 20 janvier 1948 a prévu que « dans les 

cas où le caractère représentatif d’une organisation ne pourrait être suffisamment établi 

sur le plan de l’entreprise, il pourrait être tenu compte, comme d’un élément 

supplémentaire, de l’appartenance de cette organisation à l’une des grande centrale 

syndicale ». L’adhésion à une centrale confédérale nationale ne constituait pas un 

critère de représentativité, mais avait pour but de faciliter la reconnaissance de certains 

critères comme l’ancienneté, l’expérience et l’attitude patriotique sous l’occupation.  

Cependant, dans une décision interministérielle du 8 avril 1948, l’administration a 

retenu281 que toutes les organisations syndicales nationales de salariés affiliées à la 

CGT, à la CGT-FO, à la CFTC et enfin à la CGC étaient représentatives et pouvaient 

                                                 
279 « la mise en application du nouveau mode d’élection prévu par les lois du 7 juillet 1947 instituant le 
régime de la représentation proportionnelle des élections des membres du CE et de celles des DP a pu 
notamment avoir pour conséquence de permettre la représentation des organisations syndicales qui 
n’auraient pas été reconnues comme représentatives au moment de l’établissement des listes électorales. 
Vous aurez ainsi à tenir compte […] d’un nouvel élément d’appréciation basé sur le résultat des dernières 
élections professionnelles ». La circulaire ne fait qu’ajouter un nouveau critère d’appréciation sous 
entendant que le syndicat doit également satisfaire aux autres critères de représentativité. Pour preuve, la 
circulaire dispose que ce nouveau critère est pertinent uniquement si « les organisations dont il s’agit 
satisfont par ailleurs aux conditions exigées par les circulaires en vigueur ». 
280 La circulaire énonce à ce titre que la CGT-FO n’est finalement que « la reconstitution d’une 
organisation ancienne justifiant d’un long passé syndical ». 
281 Décision interministérielle du 8 avril 1948 relative à la détermination des organisations appelées à la 
discussion et à la négociation des conventions collectives de travail, J.O. du 9 avril 1948, p. 3541 ; Dr. 
soc. 1948, p. 156. 
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conclure des conventions collectives nationales282. À s’en tenir à une lecture stricte du 

texte, seules les organisations nationales affiliées à l’une des confédérations énoncées 

bénéficiaient de cette présomption.  

Ce n’est pas l’interprétation qu’ont retenu les juges. En effet, ils ont décidé que tout 

syndicat, quel que soit son cadre d’implantation, affilié à une centrale syndicale 

reconnue représentative au plan national, était irréfragablement présumé 

représentatif283. 

B. Des critères complétés par les juges 

68 - Le législateur a repris les critères élaborés par la pratique administrative dans la 

loi du 11 février 1950 relative aux conventions collectives et aux procédures de 

règlement de conflit collectifs de travail284. Ces critères ont été codifiés à l’article 31f 

ancien du Code du travail (devenu l’article L 2121-1). Il ressortait de cet article que 

seules les organisations les plus représentatives des travailleurs sur le territoire 

pouvaient conclure des conventions collectives susceptibles d’être étendues. En 

d’autres termes, seules les organisations syndicales ayant justifié d’effectifs suffisants, 

d’une parfaite indépendance, de la collecte de suffisamment de cotisations, d’une 

certaine expérience, d’ancienneté et d’une attitude patriotique sous l’occupation 

                                                 
282 L’article 2 de cette décision dispose que « En vue de la conclusion des conventions collectives de 
travail nationales intéressant les grandes branches d’activité, et afin d’assurer une représentation 
équitable des organisations syndicales appelées à discuter les clauses générales de ces conventions 
communes à l’ensemble des catégories de salarié. Sont considérées comme les plus représentatives les 
organisations syndicales nationales de salariés affiliées aux confédérations suivantes : la CGT, la CGT-
FO, la CFTC en ce qui concerne l’ensemble des catégories professionnelles de salariés, y compris les 
cadres et la CGC en ce qui concerne la catégorie professionnelle des cadres ». 
283 Cass. soc. 28 juin 1978, Bull. civ. V, n° 534. 
284 J.O. du 12 février 1950, p. 1688. 
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pouvaient espérer négocier et conclure ces lois professionnelles285. Ces critères se sont 

révélés peu praticables au niveau de l’entreprise, ce qui a amené la jurisprudence à les 

compléter par l’influence et l’activité réelle. 

Suite aux différentes interventions législatives et jurisprudentielles, les critères de 

représentativité peuvent être regroupés selon leur importance. Si les critères primaires 

sont indispensables à l’octroi de la capacité représentative, les critères secondaires ne 

peuvent jamais suffire à conférer une telle capacité à un syndicat. Les critères 

secondaires ont uniquement pour objet de compléter les critères primaires. L’examen 

de ces critères démontre clairement qu’ils ont vocation à permettre la sélection des 

organisations les plus représentatives au niveau national et non au niveau de 

l’entreprise. Seuls les quelques critères ajoutés par les juges vont rendre la 

représentativité plus praticable au niveau de l’entreprise  

1. Les critères primaires 

69 - Les critères primaires sont au nombre de trois. Il s’agit des effectifs, de 

l’audience et de l’indépendance.  

 

70 - Les effectifs. Conformément à la conception majoritaire de la représentativité, 

le critère des effectifs occupe une place centrale dans la détermination des organisations 

les plus représentatives. Il a été élaboré dans un contexte où le taux de syndicalisation 

était relativement important. Le législateur de l’époque a estimé que le syndicalisme 

français devait devenir un syndicalisme de masse. Dans un tel contexte, le critère des 

effectifs révélait l’influence réelle du syndicat. Cependant, dans un syndicalisme 

                                                 
285 À ce titre, les parlementaires, lors des débats relatifs à l’adoption de cette loi, s’interrogeaient sur la 
formulation à retenir. Fallait-il se référer à des critères prédéfinis ou se référer à la législation en vigueur 
pour déterminer les organisations les plus représentatives ? Quels sont les avantages que présentent ces 
deux propositions ? Déterminer le caractère le plus représentatif d’une organisation syndicale en se 
référent à la législation en vigueur permet sans aucun doute de laisser une marge de manœuvre 
importante aux autorités habilitées à le faire. Cela permettrait également de faire évoluer beaucoup plus 
simplement la manière dont l’administration et les juges doivent procéder à la détermination des 
organisations les plus représentatives. De plus, au sein de ces critères apparaît celui de l’indépendance. 
Or, dans les années 50, des liens très forts existaient entre la CGT et le parti communiste. M. le député 
Pierre André ne comprenait pas que le groupe communiste puisse soutenir en toute tranquillité le texte de 
l’assemblée nationale puisqu’il était question de l’indépendance des organisations syndicales. Et il 
avouait éprouver à la place du groupe communiste quelques inquiétudes quant à l’indépendance de la 
CGT. Nonobstant les remarques formulées lors des débats préalables à l’adoption de la loi du 11 février 
1950, le texte retenu au final énonçait bien les cinq critères permettant de caractériser les organisations 
les plus représentatives. 



Un nouveau droit de la négociation collective : essai sur la négociation 
organisationnelle 

 

 78 

qualitatif, c’est davantage le nombre et l’importance des actions et des réalisations du 

syndicat qui révèlent son influence286. 

 

71 - Malgré ces quelques difficultés287, le critère des effectifs permet d’avoir une 

référence moins aléatoire et moins changeante que l’audience. De plus, ce critère des 

effectifs laisse entrevoir les organisations les mieux structurées et présentant les 

meilleures garanties de stabilité. Autrement dit, une organisation syndicale ne peut être 

considérée comme représentative que si elle démontre qu’elle a vocation à s’exprimer 

au nom de l’ensemble des travailleurs. Or, cette aptitude ne lui est conférée que si elle 

justifie d’une implantation professionnelle et territoriale suffisante. Le critère des 

effectifs est devenu le seul critère permettant de rendre compte de l’implantation et plus 

largement de l’influence du syndicat.  

 

72 - Ainsi, les juges ont admis que le syndicat dont les effectifs n’étaient pas 

suffisants ne pouvait pas être reconnu représentatif même s’il satisfaisait aux autres 

critères288. Cependant, ils ont également admis qu’un un syndicat qui justifiait d’un 

nombre d’adhérents suffisant pouvait se voire refuser la qualification de syndicat 

représentatif si les autres critères faisaient défaut289. Néanmoins, un certain nombre de 

décisions déniaient la qualité représentative en se fondant sur un nombre insuffisant 

                                                 
286 ARSEGUEL (A.), thèse, op. cit., p. 306. 
287 Des critiques récurrentes sont émises à l’égard du critère des effectifs. En général, il est difficile de 
vérifier le nombre exact d’adhérents d’un syndicat. En conséquence, il faut souvent accepter les chiffres 
donnés par ces derniers sachant qu’ils ont certainement été majorés. 
288 CE 11 février 1962, Rec. p. 1136 ; CE 17 juin 1960, Dr. soc. 1960, p. 170 ; CE 5 décembre 1960, Rec. 
p. 81 ; CE 21 décembre 1956, Rec. p. 493.  
289 Cass. soc. 22 mai 1972, Dr. ouvrier 1973, p. 221 ; Dr. soc. 1972, p. 583. 
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d’adhérents290. La doctrine en avait déduit que le critère des effectifs était une condition 

minimale pour l’octroi de la capacité représentative291. 

Si des effectifs suffisants sont indispensables pour classer une organisation syndicale 

parmi les plus représentatives au plan national, encore faut-il qu’elle puisse également 

satisfaire à un, voire à plusieurs autres critères tels que l’audience et l’indépendance. 

 

73 - L’audience. Face à l’inadaptation des critères légaux de représentativité, les 

juges ont adopté des critères plus pertinents et plus praticables. Le critère de l’audience, 

c’est-à-dire de l’influence quantitative d’une organisation syndicale auprès des salariés, 

mesurée généralement par les résultats électoraux, s’applique beaucoup plus facilement 

tant au niveau territorial qu’à celui de l’entreprise puisqu’il existe toujours des scrutins 

permettant de l’apprécier directement ou indirectement. De plus ce critère permet sans 

conteste d’accorder la représentativité à un syndicat alors qu’il ne dispose que d’un 

nombre très restreint d’adhérents292. Malgré cela, les juges judiciaires293 et 

administratifs294 considèrent qu’il s’agit d’un élément ne permettant pas à lui seul de 

conférer la qualité représentative. Cependant, il faut distinguer entre la représentativité 

appréciée au niveau de l’entreprise de celle appréciée à un niveau territorial donné. Au 

niveau de l’entreprise, le critère des adhérents s’est révélé peu pertinent et a été 

progressivement remplacé par le critère de l’audience, beaucoup plus favorable à 

l’implantation syndicale. Ainsi, un syndicat d’entreprise peut être reconnu représentatif 
                                                 
290 CE 14 octobre 1996, publié aux tables du recueil Lebon, il ressort de cette décision que dans 
l’hypothèse où la représentativité d’une organisation syndicale est contestée dans le cadre d’une 
négociation engagée sur le fondement des dispositions de l’article L 133-1 relatives aux conventions de 
branche susceptibles d’extension, le ministre du travail est compétent pour se prononcer, sous le contrôle 
du juge de l’excès de pouvoir, sur la représentativité d’une organisation syndicale au regard du champ 
d’application de la convention collective susceptible d’être étendue ou de celui d’un avenant ou d’une 
annexe à une telle convention. Que dans ces conditions, le ministre chargé du travail a pu légalement 
dénier au Groupement professionnel national d’informatique, en se fondant notamment sur l’insuffisance 
de ses effectifs, le caractère d’organisation syndicale représentative en vue de sa participation aux 
réunions de la commission paritaire de négociation de la convention collective nationale des cabinets 
d’études techniques, cabinets d’ingénieurs-conseils et sociétés de conseils. 
291 PELISSIER (J.), SUPIOT (A.), JEAMMAUD  (A.), Droit du travail, Dalloz, coll. Précis, 2006, p. 656, 
n°559. 
292 CE 6 juin 1947, Rec. p. 252 ; S. 1948, III, p.6 ; CE 26 octobre 1976, Dr. soc. 1975, p. 40. Et pour la 
Cour de cassation, Cass. soc. 27 février 1980, Dr. ouvrier 1980, p. 427 ; Cass. soc. 26 mars 1980, JCP éd 
CI 1982, I, n°8870, obs. TEYSSIE. Il ressort de ces arrêts que pour l’appréciation des effectifs d’un 
syndicat, il peut être tenu compte des résultats obtenus lors de l’élection des représentants du personnel. 
Autrement dit, le critère de l’audience permettait de compenser la faiblesse des effectifs. 
293 Cass. soc. 5 janvier 1978, JCP éd. CI 1978, I, n°7087, obs. TEYSSIE et DESCOTTE. 
294 CE 16 décembre 2005, Syndicat national des huissiers de justice c/ ministre des affaires sociales, Rec. 
p. 570 ; RFDA 2006, p. 41. 



Un nouveau droit de la négociation collective : essai sur la négociation 
organisationnelle 

 

 80 

alors même qu’il n’a aucun ou peu d’adhérents295. Au niveau national, le critère des 

effectifs a conservé son importance et le critère de l’audience n’est venu que le 

compléter. L’arrêt UNSA (Union Nationale des Syndicats Autonomes) du 19 mai 

2004296 est particulièrement intéressant sur ce point. Ce groupement a demandé à faire 

partie de la commission nationale de la négociation collective afin de pouvoir participer 

aux négociations nationales mais aussi afin de bénéficier de la présomption de 

représentativité accordées aux organisations les plus représentatives au plan national. 

L’administration a rejeté sa demande et l’UNSA a alors saisi la juridiction 

administrative. Le Conseil d’État a confirmé la décision négative des juges du premier 

degré et a décidé que « La progression récente de ses effectifs se caractérisait par une 

audience encore trop réduite dans la majeure partie du champ ci-dessus défini », 

c’est-à-dire au niveau national secteurs privé et public confondus.  Cette décision du 

Conseil d’État reflète bien le caractère complémentaire de l’audience par rapport aux 

effectifs lorsqu’il s’agit d’apprécier la représentativité au niveau national. 

Contrairement aux arrêts relatifs à la représentativité syndicale en entreprise, l’audience 

vient minimiser l’importance des effectifs et non la confirmer297. Si le critère de 

l’audience a supplanté celui des effectifs dans l’entreprise298, ce dernier demeure un 

élément fondamental d’appréciation au niveau national au même titre que 

l’indépendance. 

 

74 - L’indépendance. Le critère de l’indépendance est issu d’une histoire 

conflictuelle entre l’État, les syndicats et le patronat. Pour acquérir la représentativité, 

                                                 
295 Cass. soc. 22 mai 1972, Dr. ouvrier 1973, p. 221 ; Dr. soc. 1972, p. 583. 
296 CE, Assemblée du contentieux, 5 novembre 2004, n° 257878, Union Nationale des Syndicats 
Autonomes, Dr. soc. 2004, p. 1098. 
297 Cass. soc., 19 mai 2004, Société Renault, société par action simplifiée et autres c/ Syndicat UNSA 
Renault Douai et autres, les juges décident dans ce arrêt que « Pour retenir qu’un syndicat était 
représentatif au sein d’un établissement, le tribunal d’instance a retenu que le syndicat avait 9 mois 
d’existence, qu’il effectuait un travail d’information auprès des salariés et exposait des revendications et 
qu’enfin il avait obtenu une audience réelle lors des élections prud’homales au sein de l’établissement. 
En statuant ainsi, sans préciser l’effectif du syndicat et le montant des cotisations perçues, et en se 
fondant sur un motif inopérant tiré des résultats obtenus dans un autre cadre lors d’un scrutin prud’homal, 
le tribunal d’instance n’a pas donné de base légale à sa décision au regard des articles L 133-2 et L 412-
11 du Code du travail ». Avec la nouvelle codification, l’art. L 133-2 est devenu l’art. L 2121-1 et l’art.  
L 412-11, l’art. L 2143-3 C. trav. 
298 Est-il légitime de favoriser l’implantation, dans l’entreprise, de syndicats ne bénéficiant pas de la 
présomption irréfragable de représentativité? En créant la représentativité présumée, on n’exige plus que 
le syndicat affilié à l’une des centrales syndicales reconnues représentatives au plan national justifie des 
critères de représentativité.   
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les organisations syndicales doivent être indépendantes tant à l’égard des partis 

politiques qu’à l’égard de l’employeur299. Il est aujourd’hui communément admis qu’il 

ne s’agit pas d’une indépendance absolue à l’égard de tout groupement privé ou public, 

ou par rapport à une idéologie, mais plus restrictivement de l’indépendance vis-à-vis de 

l’employeur, ou d’un groupement d’employeurs300. La question de l’indépendance à 

l’égard des politiques s’est déplacée sur le terrain de l’objet du syndicat. Conformément 

à l’article L 2131-1 du Code du travail, un syndicat a pour objet l’étude et la défense 

des droits ainsi que des intérêts matériels et moraux, tant collectifs qu’individuels, des 

personnes visées par ses statuts. Dès lors, une organisation poursuivant des objectifs 

essentiellement politiques n’a pas un objet licite et ne peut ni être qualifiée de syndicat 

ni bénéficier des dispositions et des prérogatives qui lui sont réservées301. 

Les circulaires Lebas302 et Parodi303 prévoyaient que ne pouvait pas être déclaré 

représentatif le syndicat dont les adhésions avaient été obtenues sous la pression ou 

grâce à l’influence de l’employeur304. En définitive, Le critère de l’indépendance tient à 

l’essence même du groupement syndical. Ainsi, le Conseil d’État refuse de reconnaître 

comme représentatif un syndicat mixte groupant des employeurs et des salariés de la 

même profession305. 

Le critère de l’indépendance constitue la « pierre angulaire »306 de la 

représentativité, voire la condition sine qua non de la représentativité307. Certains 

                                                 
299 Lors de l’adoption de la loi de 1950 certains parlementaires ont voulu imposer un principe 
d’indépendance du syndicat tant à l’égard des partis politiques qu’à l’égard des employeurs. 
300 FROSSARD (J.), « Syndicats professionnels », Juris-classeur travail traité, fasc. 12-20, n° 123. 
301 Cette position fut en partie dégagée par trois arrêts de la chambre mixte de la Cour de cassation. Les 
juges décidèrent que « un syndicat professionnel ne peut pas être fondé sur une cause ou un objet illicite. 
Il en résulte qu’il ne peut poursuivre des objectifs essentiellement politiques ni agir contrairement aux 
dispositions de l’article L 122-45 du Code du travail et aux principes de non discrimination contenus 
dans la Constitution, les textes à valeur constitutionnelle et les engagements internationaux auxquels la 
France est partie ». Ch. mixte 10 avril 1998, Dr. soc. 1998, p. 565, rapp. MERLIN ; TPS 1998, comm. 250. 
L’art. L 122-45 est recodifié sous les art. L 1132-1 à 5 C. trav. 
302 Circulaire Lebas du 17 août 1936, J.O. du 3 septembre 1936, p. 9392. 
303 Circulaire Parodi du 28 mai 1945, J.O. du 28 juin 1945, p. 3915 ; Dr.soc. 1945, p. 275. 
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auteurs affirment que l’indépendance est une condition d’existence du syndicat. 

D’après le professeur Verdier, il est difficile de qualifier un groupement de syndicat 

lorsqu’il s’est construit, non pas sur une volonté collective de se grouper en vue d’une 

action syndicale, mais suite à une volonté patronale308. 

 

75 - En tout état de cause, les juges ont pris conscience de l’importance du critère de 

l’indépendance. Depuis décembre 2002, les juges reconnaissent la représentativité d’un 

syndicat dès lors que sont caractérisées son indépendance et son influence309. À 

l’inverse, dès lors que l’indépendance n’est pas constatée et ou l’influence pas 

suffisamment caractérisée, les juges refusent d’accorder le caractère représentatif au 

syndicat310. En recomposant les différents critères de représentativité, les juges font de 

l’indépendance un critère fondamental de représentativité au même titre que 

l’audience311. 

2. Les critères secondaires 

76 - Les critères secondaires demeurent importants dans la détermination des 

organisations les plus représentatives, mais leur absence ne conduit pas nécessairement 
                                                                                                                                              
304 La circulaire du 17 Août 1936 (J.O. du 3 septembre 1936, p. 9392) énonçait que « s’il est établi que 
cette adhésion n’est pas réellement libre, qu’elle s’est effectuée sous la pression ou même sous 
l’influence de certains patrons, on peut se demander dans quelle mesure un tel syndicat est qualifié pour 
discuter avec les employeurs des intérêts professionnels des ouvriers et des employés ». 
305 CE 12 avril 1940, Rec., p. 141. Le Conseil d’État décide dans cette espèce qu’un « syndicat mixte ne 
peut pas être reconnu représentatif et ne peut en aucun cas prétendre participer à la commission paritaire 
chargée d’élaborer une convention collective susceptible d’être étendue à toute une profession ou toute 
une branche. » 
306 DUQUESNE (F.), obs. sous Cass. soc. 21 mai 2003, Dr. soc. 2003, p. 779. 
307 MICHEL (S), « Le critère de l’indépendance au sein de l’article L 133-2 du Code du travail », Dr. 
ouvrier 2003, p. 133. 
308 VERDIER (J.-M.), « Critères de représentativité syndicale, recomposition et contrôle du juge de 
cassation ? »,  Dr. soc. 2003, p. 298. 
309 Cass. soc. 3 décembre 2002, Syndicat Sud Caisse d’épargne, Bull. civ. V, n° 364 ; Dr. soc. 2003, p. 
298, « dès lors qu’il constate l’indépendance et caractérise l’influence du syndicat au regard des critères 
énumérés par l’article L 133-2 du Code du travail, le tribunal d’instance apprécie souverainement la 
représentativité ; Et attendu que le jugement, qui a fait ressortir que l’indépendance du syndicat n’était 
pas contestée et que son influence était réelle, échappe aux critiques du moyen ». 
310 Cass. soc. 6 juillet 2005, Syndicat Sud CAM c/ Caisse Régionale de Crédit Mutuel d’Aquitaine et 
autres, Inédit. Les juges décident à propos de la désignation d’un délégué syndical que « le tribunal 
d’instance qui, par une décision motivée et appréciant la représentativité du syndicat SUD 47 au regard 
des critères énumérés par l’article L. 133-2, a estimé que l’influence de ce syndicat n’était pas 
caractérisée, en a exactement déduit qu’il n’était pas représentatif et que les désignations effectuées 
le 25 mai 2001 devaient être annulées ». 
311 Cf. la section 2 du chapitre 2 du titre 2 de cette première partie. 
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à leur dénier le caractère représentatif. Si l’on écarte le critère purement circonstanciel 

de l’attitude patriotique sous l’occupation, seuls demeurent les critères de l’ancienneté 

et de l’expérience, de l’activité réelle et celui des cotisations.  

 

77 - L’expérience et l’ancienneté constituent un seul critère. En effet, l’ancienneté 

donne un éclairage supplémentaire sur l’activité et donc l’expérience de l’organisation 

en cause. Comme le souligne très justement le professeur Verdier, l’expérience du 

syndicat s’entend comme le comportement du syndicat, les négociations qu’il a 

conduites, les actions générales ou particulières qu’il a menées, ce qui sous-entend un 

minimum d’ancienneté312. Afin de reconnaître la capacité représentative à des 

organisations syndicales jeunes, l’ancienneté devait demeurer un critère secondaire 

complémentaire à l’expérience313.  

 

78 - Le critère des cotisations n’existe que pour compléter les critères justifiant la 

réalité du groupement. Il permet d’abord de montrer que le syndicat dispose de moyens 

lui permettant d’exécuter ses missions. Le critère des cotisations permet ensuite de 

corroborer le critère des effectifs. Enfin, l’insuffisance des cotisations syndicales est 

souvent révélatrice du manque d’indépendance du syndicat, surtout au niveau de 

l’entreprise314.  

 

79 - De la même manière, le critère de l’activité réelle dégagé par la jurisprudence 

permet une meilleure reconnaissance de la représentativité de syndicats jeunes mais 

dynamiques au niveau de l’entreprise. Ce critère sert également aux juges à "secourir" 

les organisations ayant peu d’adhérents315. 

                                                 
312 VERDIER (J-M.), Traité de droit du travail, op. cit., p.364.  
313 FROSSARD (J.), op. cit. Dans ce sens, nous pouvons citer l’arrêt de la chambre sociale de la Cour de 
cassation du 5 mai 1998. Les juges décident que « si la date récente de la constitution d’un syndicat n’est 
pas nécessairement à elle seule exclusive de sa représentativité, celle-ci ne peut être admise s’il ne résulte 
d’aucun élément que le syndicat ait fait état, en plus des ses effectifs, d’une réelle activité, de ses 
ressources ou de son influence ». Cass. soc. 5 mai 1998, Bull. civ. V, n° 221 ; TPS 1998, comm. 289. De 
la même manière, « ne saurait être reconnue la représentativité d’un syndicat de création récente, sans 
activité syndicale réelle et dont le défaut d’indépendance est établi ». Cass. soc. 8 janvier 1997, Bull. civ. 
V, n°14 ; TPS 1997, comm. 87, 2ième esp. 
314 Cass. soc. 12 mai 1971, Bull. civ. V, n° 350 ; Cass. soc. 27 oct. 1982, Bull. civ. V, n° 591 ; Cass. soc. 
19 juin 1969, D. 1970, somm. p. 10 ; Cass. soc. 22 juill. 1981, Bull. civ. V, n° 748 ; JCP G 1981, IV, 
p. 367 ; D. 1982, inf. rap. p. 391, obs. Ph. LANGLOIS. – 17 oct. 1990, Bull. civ. V, n° 485. 
315 Cass. soc. 8 novembre 1988, Bull. civ. V, n° 576 ; Cass. soc. 2 novembre 1993 ; RJS 1993, n° 1219. 
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80 - L’ensemble de ces critères sont utilisés par l’administration afin de déterminer 

les organisations syndicales les plus aptes à participer à la gestion de différents 

organismes nationaux et à la commission nationale de la négociation collective. Les 

différents critères précédemment examinés se sont avérés relativement maniables pour 

déterminer la représentativité au niveau national. Par contre, ils se sont révélés 

particulièrement inadaptés pour mesurer la capacité représentative dans l’entreprise. En 

effet, les critères de représentativité retenus par la loi de 1950 avaient vocation à rendre 

compte de la fonction de représentation. Ces critères démontraient la réalité et 

l’authenticité du syndicat représentatif316 et permettaient de vérifier que la majorité ou 

une forte minorité des représentés se reconnaissaient dans les actions menées par les 

différentes organisations les plus représentatives.  

 

81 - La représentativité s’est généralisée et est devenue la condition minimale pour 

l’exercice de quasiment toutes les prérogatives syndicales tant au niveau national qu’au 

niveau de l’entreprise317. Était-ce judicieux de maintenir un régime unique de 

représentativité applicable quelque soit le niveau d’appréciation ? La réponse semble 

indubitablement négative318. En effet, comment soutenir que des critères, posés pour 

déterminer les organisations les plus représentatives au plan national, peuvent 

s’appliquer de la même manière dans l’entreprise alors que la fonction de 

représentation y est rigoureusement différente ? Si au niveau national, il suffit que les 

représentés se reconnaissent dans l’action du syndicat ; au niveau de l’entreprise, il faut 

que les salariés, par un acte positif, accordent leur confiance aux syndicats. En effet, si 

la représentation syndicale nationale peut être qualifiée de représentative, au niveau de 

l’entreprise, elle se rapproche plus d’une représentation légale ou de personne. Cette 
                                                 
316 VERDIER (J.-M.), « Réalité, authenticité et représentativité syndicales », in Études de droit du travail 
offertes à André BRUN, Librairie sociale et économique, Paris 1974, p. 571. Dans cet article, le 
professeur VERDIER que deux tendances se dégagent lorsqu’il s’agit de déterminer la représentativité 
d’une organisation. La première vise à rechercher la réalité et l’influence de l’organisation et la seconde 
consiste à déterminer son authenticité. Si la réalité et l’influence du syndicat se mesurent essentiellement 
à l’aide des différents critères légaux et jurisprudentiels, l’authenticité se détermine en plus par rapport au 
niveau auquel on va apprécier la représentativité.  
317 Le professeur VERDIER parle même d’une « exigence fondamentale de la pratique de la liberté et de la 
pluralité syndicales ». sub. cit. p. 588. 
318 ADAM  (G.), « La négociation collective en France : éléments de diagnostic », Dr. soc. 1978, p. 420 sp. 
p. 447. Comme le souligne très justement cet auteur, « c’est simplifier à outrance le problème de la 
représentativité que de l’envisager comme un système unique, répondant aux même règles à tous les 
niveaux ».  
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dernière considération confirme que les critères de représentativité sont inadaptés à la 

représentation d’entreprise. Les juges ont alors complété ces critères de manière à tenir 

compte des différences entre ces représentations nationales et d’entreprise. 

 

82 - Les anciens critères posés à l’article L 2121-1 du Code du travail ont été 

élaborés pour déterminer les organisations les plus aptes à négocier et conclure les 

conventions collectives susceptibles d’être étendues à toute une branche 

professionnelle. C’est donc à ce niveau que ces critères sont les plus pertinents. Ils 

permettent à l’administration de déterminer les organisations les plus structurées, les 

plus stables, les mieux implantées et auxquelles les salariés accordent majoritairement 

leur confiance. 

I I .  Le cadre d’appl icat ion priv i légié des cri tères 

de représentativ i té 

83 - Il ressort de l’élaboration des critères de représentativité que ces derniers ont 

permis à l’administration de déterminer, les organisations les plus représentatives des 

travailleurs au niveau national afin de collaborer à des organismes nationaux et 

internationaux compétents en matière économique et sociale. Ainsi, il a été conféré un 

pouvoir quasi réglementaire aux organisations les plus représentatives dans une branche 

donnée en leur donnant la possibilité de négocier et de conclure des conventions 

collectives susceptibles d’être étendues à toute la branche et donc de s’appliquer à tous 

les salariés. 

 

84 - La représentativité convient-elle à ces représentations nationales ? La réponse 

semble clairement s’orienter vers la positive. À quelques différences techniques près, 

qu’il s’agisse d’une représentation interprofessionnelle ou professionnelle, ces dernières 

sont toutes deux nationales et confèrent des mandats représentatifs aux différentes 

organisations syndicales qualifiées comme telles. En conséquence, les critères 

permettant de déterminer les organisations les plus représentatives s’appliquent avec la 

même pertinence au niveau interprofessionnel ou professionnel ou de branche. 

D’ailleurs il est admis depuis un arrêt de la Cour supérieure d’arbitrage du 27 novembre 

1938 que la représentativité doit être appréciée à l’échelon où se pose la question, c’est-
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à-dire dans le cadre territorial ou professionnel dans lequel la capacité représentative est 

exigée. S’il faut apprécier la représentativité au niveau où se pose la question, rien ne 

nous oblige à retenir la même conception et les mêmes critères de représentativité. 

C’est d’ailleurs pour bien montrer les différences qui existent entre les différentes 

méthodes d’appréciation que nous envisagerons séparément ces deux niveaux. 

A. Le cadre interprofessionnel 

85 - La question de la représentativité n’est pas souvent posée au niveau national 

interprofessionnel. En effet, l’arrêté de mars 1966 a figé le nombre des confédérations 

syndicales les plus représentatives au plan national. Lors de la scission intervenue au 

sein de la CFTC en 1964, ayant donné naissance à la CFDT, le Conseil d’État a précisé 

que la CFTC conservait son caractère représentatif, non pas grâce à ses effectifs, mais 

en raison de son audience et de la tradition originale qu’elle incarnait au sein du 

syndicalisme français. Après avoir examiné les différents critères de représentativité et 

avoir relevé la faiblesse des effectifs de la CFTC, les juges ont utilisé un autre critère 

compensant cette faiblesse : le critère de la tradition originale incarnée par la CFTC au 

sein du syndicalisme français. En d’autres termes, les juges ont estimé que la CFTC 

représentait une idéologie ou un courant de pensée important, absent chez les autres 

organisations les plus représentatives. Toutefois, s’il suffisait de défendre une identité 

collective différente pour être représentatif, un certain nombre d’organisations auraient 

pu revendiquer ce caractère. Or, cela allait à l’encontre de l’objet de la représentativité 

visant à limiter le pluralisme. La modification de l’arrêté de 1948 par celui de 1966 a 

mis fin à toute contestation dans la mesure où tant la CFDT que la CFTC sont apparues 

dans l’énumération des confédérations les plus représentatives au plan national et 

interprofessionnel. 

 

86 - Depuis cet épisode particulier de l’histoire syndicale, le seul bouleversement 

majeur est à rapporter à l’UNSA (Union Nationale des Syndicats Autonomes). Cette 

union de syndicats319 a fait parler d’elle en demandant en 2003 au ministre du travail de 

la reconnaître comme l’une des organisations syndicales les plus représentatives au plan 
                                                 
319 L’article L 2133-1 C. trav. reconnaît à plusieurs syndicats professionnels régulièrement constitués de 
se grouper en vue de défendre leurs intérêts professionnels, matériels et moreaux. Cet article prévoit que 
« Les syndicats professionnels régulièrement constitués peuvent librement se concerter pour l’étude et la 
défense de leurs intérêts matériels et moraux ». 
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national interprofessionnel afin qu’elle puisse participer à la commission nationale de la 

négociation collective. Suite à un refus implicite du ministre, l’UNSA a contesté cette 

décision devant les juridictions administratives. Le Conseil d’État s’est prononcé le 5 

novembre 2004320.  

Les juges administratifs devaient déterminer si l’UNSA était une organisation 

représentative au plan national et interprofessionnel et vérifier si les différents critères 

étaient remplis. D’emblée, les juges ont rappelé que « la représentativité des 

organisations syndicales était déterminée d’après les critères suivants : les effectifs, 

l’indépendance, les cotisations, l’expérience et l’ancienneté du syndicat, l’attitude 

patriotique pendant l’occupation ». Ensuite, ils ont examiné si le critère de l’audience 

était rempli. Suivant les conclusions du commissaire du gouvernement Stahl, les juges 

ont opéré une distinction entre les critères dits secondaires et les critères premiers. Cette 

distinction repose sur l’idée que les critères secondaires peuvent conduire à disqualifier 

une organisation qui n’y satisfait pas mais ne suffisent pas à conférer la qualité 

d’organisation les plus représentatives321. Les juges ne se sont pas attardé sur ces 

critères secondaires tant il est clair qu’ils étaient indéniablement remplis. Il était 

difficile de soutenir que l’UNSA n’était pas indépendante des groupements 

d’employeurs, qu’elle n’avait pas suffisamment d’expérience et d’ancienneté, ou encore 

qu’elle ne pouvait pas justifier de suffisamment de cotisations322. Toute l’attention des 

juges s’est alors portée sur les deux critères principaux qu’étaient les effectifs et 

l’audience323. Or, ces critères devaient être appréciés dans le double champ national et 

interprofessionnel. 

Les juges ont rappelé que le critère des effectifs devait être apprécié tant par rapport 

à l’ensemble des travailleurs concernés que par rapports aux effectifs des autres 

organisations syndicales reconnues comme les plus représentatives au plan national 

interprofessionnel324. Les juges ont relevé que si l’UNSA revendiquait 307000 

                                                 
320 CE 5 novembre 2004, Dr. soc. 2004, p. 1105. 
321 Conclusions du commissaire du gouvernement Jacques-Henri STAHL, Dr. soc. 2004, p. 1098. 
322 À propos de ces cotisations, le commissaire du gouvernement STAHL relève dans ses conclusions que 
« les cotisations versées par les adhérents sont suffisantes pour corroborer la réalité, l’authenticité et 
l’indépendance de l’organisation ». Ibid. 
323 Remarquons que le critère de l’indépendance, considéré comme fondamental par la Cour de cassation 
(…) n’est pas repris dans les critères principaux. Cela semble logique dans la mesure où l’indépendance 
n’est pas contestée.  
324 CE Ass. 22 juin 1951, Rec. p. 366 ; Dr. soc. 1952, p. 110. 
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adhérents, seuls 93600 étaient issus du secteur privé, ce qui était relativement faible. 

Sur ce point précis, le commissaire du gouvernement a relevé que si l’UNSA comptait 

en moyenne deux fois moins d’adhérents que les confédérations CGT et CFDT, elle en 

regroupait plus que la CGC et la CFTC.  

Après avoir vérifié que le critère des adhérents était rempli, les juges ont examiné le 

critère de l’audience. Or, le scrutin qui semblait le plus pertinent était celui des 

élections des conseillers prud’hommes. Cependant, les juges ont également tenu 

compte de scrutin ayant un champ géographique et professionnel plus limité comme les 

élections de comités d’entreprises et de délégués du personnel. Une moyenne nationale 

avait alors été calculée et avait permis de donner approximativement le poids électoral 

des différents syndicats. L’UNSA revendiquait une forte augmentation de son score aux 

élections prud’homales qui était passé de 0,7% en 1997, à 5% en 2002. 

Une fois ces différents éléments de fait relevés, les juges devaient se prononcer sur 

l’appréciation qu’il fallait donner de ces différents éléments. C’est sur ce point que 

l’apport de la décision est fondamental. Alors que les juges semblaient s’orienter vers la 

reconnaissance de la représentativité de l’UNSA, ils ont finalement rejeté sa requête au 

motif que, malgré la progression récente de ses effectifs et de son audience, l’UNSA 

n’était pas encore suffisamment implantée dans les différentes branches pour pouvoir 

être considérée comme représentative au plan national interprofessionnel325. Comment 

interpréter cette solution ? Faut-il considérer que les juges ont posé un troisième critère 

relatif à l’implantation dans la majeure partie des branches professionnelles régies par 

le Code du travail ou qu’ils ont donné un élément supplémentaire d’appréciation des 

différents critères ? La première solution, notamment défendue par le professeur 

Arséguel, a pour mérite d’être claire et conforme à l’idée selon laquelle les critères de 

représentativité doivent permettre de sélectionner les organisations qui représentent aux 

mieux les salariés326. Au niveau national interprofessionnel, il est logique que les 

syndicats les plus représentatifs justifient d’effectifs suffisants et d’une audience 

                                                 
325 Les juges relèvent « qu’il ressort des pièces du dossier que si l’U.N.S.A. revendique plus de 300 000 
adhérents et si elle soutient que sa représentativité a été établie dans vingt quatre branches d’activité et 
serait en voie de l’être dans quatre autres branches, celles qui sont couvertes par les conventions 
collectives sont au nombre de 300 et l’essentiel de son implantation se situe encore dans la fonction 
publique ; que la progression récente de ses effectifs, marquée par les 260 000 suffrages obtenus lors des 
élections prud’homales du 7 décembre 2002 - contre 35 000 en 1997, soit 0,7 % - se caractérise par une 
audience encore trop réduite dans la majeure partie du champ ci-dessus défini » c’est-à-dire toutes les 
entreprises situées sur le territoire national et régies par le code du travail. 
326 Cela varie selon le champ dans lequel se pose la question de la représentativité. 
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respectable dans la plupart des branches professionnelles327. Toutefois, la seconde 

solution n’est pas dénuée de tout sens. En effet, faire de l’implantation dans l’ensemble 

des branches un élément d’appréciation a pour mérite de ne pas ajouter un nouveau 

critère tout en permettant au juge de se livrer à un examen plus poussé des effectifs et 

de l’audience dans chacune des branches considérées. Cela vaut peut-être moins pour le 

critère de l’audience pour lequel existent des scrutins nationaux pertinents à cet égard. 

Afin d’être reconnue comme l’une des organisations les plus représentatives au plan 

national interprofessionnel, l’UNSA devra élargir son implantation dans le secteur privé 

et maintenir des résultats aux scrutins nationaux au dessus des 5%. 

  

87 - Pour conclure sur l’appréciation du caractère plus représentatif au niveau 

national interprofessionnel, il convient de remarquer que les critères de représentativité 

posés à l’article L 2121-1 du Code du travail sont particulièrement pertinents et 

permettent de ne conférer la qualité représentative qu’aux organisations qui 

représentent réellement tous les salariés328. Toutefois, l’examen des décisions du 

Conseil d’État démontre que seules les organisations qui justifient d’une vocation 

interprofessionnelle peuvent être classées parmi les plus représentatives au plan 

national et siéger dans des instances telles que le Conseil Économique et Social, la 

Commission Nationale de la Négociation Collective et peuvent bénéficier de la 

présomption de représentativité. Ainsi, l’UNSA n’a pas été reconnue représentative au 

plan national et interprofessionnel parce qu’elle ne satisfaisait pas aux différents 

critères de représentativité énoncés à l’article L 2121-1 du Code du travail dans la 

plupart des branches professionnelles. Cette vocation interprofessionnelle des 

organisations les plus représentatives au plan national a permis au juge administratif de 

rejeter les demandes formulées par la CGSI329, la CAT330, la FEN331 ou encore par la 

                                                 
327 C’est la solution défendue par le professeur Arséguel qui a été retenue par la loi du 20 août 2008. 
Conformément au nouvel article L 2122-9 du Code du travail, une organisation syndicale qui souhaite 
être reconnue représentative au niveau national interprofessionnel doit satisfaire aux sept critères posés à 
l’article L 2121-1 C. trav., justifier d’une audience de 8% à ce niveau et être implantée et représentative 
dans les branches de l’industrie, de la construction, du commerce et des services. 
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Confédération Nationale des Chauffeurs Routiers et des Salariés de France332 aux fins 

d’être reconnues représentatives au plan national et interprofessionnel. Dans ces trois 

exemples, il apparaît de manière implicite ou explicite que ces organisations ne 

pouvaient pas être reconnues représentatives au plan national interprofessionnel parce 

qu’elles n’avaient pas vocation à grouper les salariés sur le plan national 

interprofessionnel333. L’exigence d’une présence dans la majorité des branches n’exclut 

absolument pas qu’une organisation syndicale dite catégorielle puisse acquérir le label 

d’organisation la plus représentative au plan national interprofessionnel. En effet, la 

CGC a été reconnue comme l’organisation la plus représentative des cadres334. 

 

88 - Ainsi, les juges se livrent non pas à une appréciation globale des critères de 

représentativité toutes branches confondues, mais vérifient que les critères de 

représentativité sont remplis dans la majorité des branches. Et ce n’est qu’à cette 

condition qu’une confédération syndicale peut prétendre faire partie des organisations 

                                                                                                                                              
328 Précisons tout de même que la CGC n’a vocation qu’à représenter tous les cadres dont l’entreprise est 
régie par le code du travail.  
329 CE 11 avril 196, Rec. p. 275. Dans cette décision, le juge administratif considère que la CGSI n’est 
pas représentative au plan national interprofessionnel dans la mesure où « les syndicats qu’elle groupe 
sont trop peu nombreux pour qu’elle puisse valablement concourir à représenter les salariés au sein de la 
commission supérieure des conventions collectives ». Ainsi, une organisation qui ne groupe qu’un 
nombre limité de syndicats professionnels n’est pas suffisamment présente dans les différentes branches 
pour pouvoir être reconnue comme étant l’une des plus représentative au plan national et professionnel. 
330 CE 17 juin 1960, Rec. p. 1150 ; Dr. Soc. 1961, p. 170, obs. J. SAVATIER . La CAT ne peut pas être 
regardée comme l’une des organisation les plus représentative au plan national interprofessionnel même 
si elle justifie de sa participation à des commissions administratives paritaires. En effet, ces commissions 
fonctionnent dans un secteur particulier et limité au public. Cela voulait dire que la CAT n’avait pas une 
vocation interprofessionnelle. 
331 CE 6 novembre 1970, Rec. p. 659 ; JCP G 1970, II, n°16566 ; Dr. ouvrier 1972, p. 378. 
332 CE 2 novembre 1973, Rec. p. 614. Dans cette affaire, la Confédération Nationale des Chauffeurs 
Routiers et des Salariés de France s’était vue refuser la possibilité d’organiser, dans les centres qui leurs 
sont rattachés, des stages ou des sessions ouvrant, au profit des travailleurs, droit à des congés non 
rémunérés d’éducation ouvrière ou de formation syndicale en application de la loi du 23 juillet 1957. Or, 
seules les organisations syndicales reconnues représentatives au plan national interprofessionnel 
pouvaient prétendre à ces stages d’éducation ouvrière. Le Conseil d’État refusa cette possibilité à cette 
confédération au motif que « si la confédération nationale des chauffeurs routiers et des salaries de 
France, telle qu’elle était constituée lors de la décision du 22 février 1968, comprenait, outre des 
fédérations nationales de chauffeurs routiers, une fédération groupant des salaries de diverses branches 
d’activité, le nombre d’adhérents de cette dernière fédération était insuffisant pour que soit 
reconnue a la confédération le caractère d’une organisation interprofessionnelle représentative sur 
le plan national ». 
333 ARSEGUEL (A.), thèse op. cit., p. 339. 
334 CE 4 décembre 1957, Confédération Générale des Cadres, Rec. p. 649. 
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les plus représentatives au plan national et interprofessionnel335. Il est donc clair que les 

critères de représentativité s’appliquent plus naturellement au niveau national. Cette 

position est confortée par le fait que l’article L 2121-1 du Code du travail se situe dans 

la partie du Code du travail relative aux conventions et accords susceptibles d’être 

étendus. Comment dès lors justifier que les critères de représentativité, qui n’ont pas 

vocation à être universels, puissent s’appliquer avec la même pertinence au niveau de 

l’entreprise ?  

La loi du 20 août 2008 a modifié les règles relatives à la reconnaissance des 

organisations les plus représentatives au niveau national interprofessionnel. Le nouvel 

article L 2221-9 du Code du travail dispose que seules peuvent être reconnues 

représentatives les organisations syndicales satisfaisant aux sept critères institués à 

l’article L 2121-1 du même Code, ayant obtenu au moins 8% des suffrages exprimés au 

premier tour des dernières élections professionnelles centralisés à ce niveau et ayant été 

reconnues représentatives dans les branches de l’industrie, de la construction, du 

commerce et des services. Le critère de la vocation interprofessionnelle exigée par la 

jurisprudence administrative est ainsi consacré par la loi. Les dispositions de la loi du 

20 août 2008 relatives à la détermination de la représentativité au niveau national 

n’entreront en vigueur qu’à compter du 21 août 2012.  

B. La branche d’activité  

89 - Au niveau de la branche d’activité, la loi du 11 février 1950 (relative aux 

conventions collectives et aux procédures de règlement des conflits collectifs de travail) 

a prévu que seules les organisations syndicales et patronales les plus représentatives 

pouvaient participer à l’élaboration et à la conclusion des conventions collectives 

étendues. Pour sélectionner les organisations les plus représentatives de la branche, le 

législateur a posé cinq critères de représentativité336. Ces critères ont vocation à 

                                                 
335 CE 9ème et 10ème sous sections réunies, 30 décembre 2009, n° 310284, Union Syndicale Solidaires, 
mentionné aux tables du recueil Lebon. L’Union Syndicale Solidaires a demandé au premier ministre de 
modifier les textes prévoyant la composition du comité économique et social. Suite au rejet implicite du 
premier ministre, l’Union Syndicale Solidaires a saisi le Conseil d’État. Les juges ont annulé cette 
décision de rejet et ont enjoint au premier ministre de réexaminer la demande de l’Union Syndicale 
Solidaires au motif qu’il devait vérifier si le syndicat demandeur remplissait les différentes conditions 
pour être reconnu représentatif au niveau national et s’il pouvait désigner des représentants au conseil 
économique et social. 
336 Loi du 11 février 1950, J.O. 1950, p. 1688 à 1693. 
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déterminer les organisations qui représentent au mieux les travailleurs de cette branche 

sur l’ensemble du territoire. Ces organisations sont celles qui comptent le plus 

d’effectifs, qui sont indépendantes de l’employeur, qui justifient de cotisations de leurs 

adhérents et qui disposent d’une certaine expérience337. Le législateur a ainsi consacré 

dans la loi de 1950 une conception professionnelle et nationale de la représentativité 

syndicale338.  

 

90 - D’après les articles 31f et suivants de la loi de 1950, une ou plusieurs 

organisations syndicales nationales d’employeurs ou de travailleurs, considérées 

comme les plus représentatives, peuvent demander à ce que se réunisse une commission 

mixte afin de conclure une convention collective de branche (c’est-à-dire, ayant pour 

objet de régler les rapports entre employeurs et travailleurs d’une branche d’activité 

déterminée pour l’ensemble du territoire). Il appartient ensuite à l’administration de 

déterminer les organisations syndicales pouvant y participer. Bien que peu de 

contentieux se soit élevé339 sur la représentativité au niveau de la branche, les quelques 

décisions rendues par les juges administratifs sont très riches d’enseignements.  

L’une des décisions les plus intéressantes côté syndicats de salariés est à rapporter à 

la Fédération Nationale des Syndicats Indépendants des Industries Chimiques et 

Similaires. Cette fédération a demandé à participer à la commission mixte chargée de 

modifier la convention nationale de la chimie. Le ministre du travail a refusé sa 

présence au motif que cette fédération n’était pas représentative au niveau de la branche 

de la chimie. Cette décision est contestée devant les juridictions administratives et en 

dernier ressort devant le Conseil d’État340. Les juges ont rappelé d’abord, que « d’après 

l’article 31 f du livre 1er du code du travail, dans sa rédaction antérieure à la loi du 2 

janvier 1973 […], seules les organisations syndicales d’employeurs et de travailleurs 

                                                 
337 Nous avons volontairement écarté le critère purement circonstanciel relatif à l’attitude patriotique des 
syndicats sous l’occupation. 
338 ARSEGUEL (A.), thèse, op. cit., p. 389. 
339 Nous pouvons citer un exemple ancien concernant la fédération de la chimie FO. Suite à quelques 
divergences au sein de la fédération chimie Force Ouvrière, une partie des dirigeants de cette fédération 
allaient se détacher de la confédération FO pour rejoindre la CFDT et créer en 1972 la fédé-unie-chimie. 
Ces deux fédérations allaient demander à siéger dans la commission paritaire de branche, l’une cherchant 
à exclure l’autre. Or, pour éviter tout contentieux et par conséquent, tout blocage, le ministre du travail de 
l’époque décida de convier les deux fédérations sans examiner leur représentativité effective. Pour cela, 
le ministre s’était fondé sur l’arrêté de 1966 présumant représentatives toutes les fédérations affiliées aux 
cinq confédérations reconnues représentatives au plan national. 
340 CE 26 octobre 1976, Rec. p. 675. 
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les plus représentatives pour l’ensemble du territoire devaient être convoquées aux 

séances des commissions mixtes nationales et signer les conventions collectives 

nationales susceptibles d’être étendues ». Ensuite, « qu’aux termes du dernier alinéa du 

même article 31 f la représentativité des organisations syndicales est déterminée d’après 

les critères suivants : les effectifs, l’indépendance, les cotisations, l’expérience et 

l’ancienneté du syndicat, l’attitude patriotique pendant l’occupation ». Ce n’est 

qu’après avoir effectué ces rappels que les juges ont examiné si cette fédération était 

réellement représentative dans la branche de la chimie. Or, il résultait des pièces 

versées au dossier que « la Fédération Nationale des Syndicats Indépendants des 

Industries Chimiques et Similaires ne groupait à l’époque des décisions attaquées 

qu’une très faible partie des travailleurs de la branche et ne pouvait, par suite, être 

regardée comme l’une des organisations syndicales les plus représentatives ».  

Le raisonnement suivi par les juges montre bien que la représentativité des 

organisations syndicales au niveau d’une branche doit être appréciée notamment par 

rapport aux effectifs. Une décision beaucoup plus récente a dénié la qualité de syndicat 

représentatif de la branche des télécommunication à l’Union Professionnelle Sud 

Télécommunication au motif que « les effectifs et l’audience de celle-ci étaient limités 

aux fonctionnaires placés en activité au sein de l’entreprise France Télécom » et ne 

permettait pas de conférer à cette organisation professionnelle une représentativité 

suffisante au niveau de la branche considérée341. Le même raisonnement a été suivi par 

le Conseil d’État pour dénier la qualité représentative dans la branche des structures 

associatives cynégétiques à la Fédération Départementale des Chasseurs de la 

Drôme342. 

À l’inverse, le Conseil d’État a reconnu la représentativité du Syndicat National de 

l’Enseignement de la Conduite et de l’Éducation Routière (SNCER-FEN) au motif que 

« si le Syndicat National de l’Enseignement de la Conduite et de l’Éducation Routière 

(SNCER-FEN) ne regroupe qu’une faible part des salariés du secteur de l’enseignement 

de la conduite routière, il établit, dans un secteur où le taux de syndicalisation est très 

bas et où les entreprises sont très dispersées, avoir une activité effective, être présent 

dans un nombre important de départements et avoir obtenu des sièges au conseil 

supérieur de l’enseignement de la conduite automobile, témoignant ainsi d’une 

                                                 
341 CE, sous-sections 2 et 7 réunies, 7 juillet 2004, n° 213284, Inédit au Recueil Lebon. 
342 CE, sous-sections 1 et 6 réunies, 12 mai 2010, n° 325657, mentionné aux tables du Recueil Lebon. 
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audience réelle dans la profession et supérieure à celle de toute autre organisation 

syndicale de salariés du même secteur »343. 

 

91 - Si les décisions sont relativement rares coté syndicats de salariés, elles sont 

beaucoup plus nombreuses en ce qui concerne la représentativité de branche des 

organisations patronales. Suivant le même raisonnement que pour les organisations 

syndicales de salariés, les juges administratifs se sont exclusivement référés aux critères 

légaux et jurisprudentiels.  

 

Conclusion du chapitre 1 :  

92 - Le concept de représentativité ainsi que ses critères ont été conçus pour rendre 

compte de la capacité à représenter conférée aux organisations syndicales nationales de 

branches ou interprofessionnelles. Or, compte tenu des particularités de chaque niveau 

d’appréciation, il est devenu impossible de maintenir une définition et des critères de 

représentativité universels. Toutefois, l’opinion d’une représentativité spécifique pour 

chaque niveau défendue par le professeur Arséguel vient d’être consacrée344. Les 

partenaires sociaux ainsi que le législateur ont récemment pris compris qu’un système 

unique de représentativité, reposant sur des critères identiques, ne permettait pas de 

matérialiser la capacité réelle à représenter des organisations syndicales. Suite à la 

position commune du 9 avril 2008 signée par les partenaires sociaux, le législateur a 

réformé les critères de représentativité et a adopté une appréciation variable de cette 

capacité selon le niveau considéré. Dans l’entreprise, seules les syndicats répondant aux 

sept critères cumulatifs visé au nouvel article L 2121-1 du Code du travail et ayant 

obtenu au moins 10% des voix aux dernières élections professionnelles peuvent être 

reconnus représentatifs. Au niveau de la branche, seules les organisations répondant 

aux conditions de l’article L 2221-5 du Code du travail peuvent être reconnues 

représentatives. Ainsi, ces organisations doivent justifier, en plus des sept critères et 

d’une audience de 8%, d’une implantation territoriale équilibrée au sein de la branche. 

                                                 
343 CE 17 janvier 1997, Rec. p. 23. 
344 ARSEGUEL (A.), thèse, op. cit., p. 355. Cet auteur propose que le législateur adopte une définition de la 
représentativité nationale et interprofessionnelle, dans laquelle sont reprises les qualités intrinsèques que 
les syndicats doivent présenter et établir avant d’être reconnus parmi les plus représentatifs.  
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La loi du 20 août 2008 ajoute ainsi un critère propre à la branche matérialisant la 

capacité d’une organisation syndicale à représenter l’ensemble des salariés de la 

branche. Suivant la même logique, le législateur a ajouté un critère de représentativité 

propre au niveau national interprofessionnel. L’article L 2221-9 du Code du travail 

dispose désormais que sont représentatives au niveau national et interprofessionnel les 

organisations syndicales qui satisfont aux critères de l’article L 2121-1, qui sont 

représentatives à la fois dans des branches de l’industrie, de la construction, du 

commerce et des services et qui ont recueilli au moins 8 % des suffrages exprimés au 

premier tour des dernières élections professionnelles centralisés à ce niveau. En 

ajoutant une condition tenant à la vocation interprofessionnelle des organisations 

syndicales, le législateur consacre la position adoptée par Conseil d’État dans son arrêt 

UNSA du 5 novembre 2004345. Désormais, toute organisation syndicale qui souhaite 

être reconnue au niveau national interprofessionnel doit nécessairement avoir été 

reconnue représentative dans les branches de l’industrie, de la construction, du 

commerce et des services. 

 

93 - Les anciens critères de l’article L 2121-1 du Code du travail ont été créés pour 

sélectionner les organisations les plus aptes à représenter l’intérêt collectif des 

travailleurs au niveau national. La réforme du 20 août 2008 a démontré d’abord que les 

anciens critères ne pouvaient pas s’appliquer de manière universelle à tous les niveaux 

d’implantation et ensuite qu’ils ne permettaient pas de rendre compte de la capacité 

réelle à représenter, notamment au niveau de l’entreprise. En effet, à ce niveau, la 

représentation des salariés tend à se rapprocher d’une représentation de personne 

nécessitant un "quasi mandat". Or, une telle représentation s’accommode mal avec un 

système de représentativité présumée de manière irréfragable. Afin de rétablir une 

représentativité réelle, la loi du 20 août 2008 supprime toute présomption de 

représentativité et oblige chaque organisation syndicale à apporter la preuve de sa 

capacité à représenter les salariés. 

 

                                                 
345 CE, Assemblée du contentieux, 5 novembre 2004, n°257878, Union Nationale des Syndicats 
Autonomes, Dr. soc. 2004, p. 1098. 
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CHAPITRE 2 : UN CONCEPT INADAPTE A LA 

REPRESENTATION DES SALARIES DANS LA 

NEGOCIATION D’ENTREPRISE 

94 - La représentativité a permis aux pouvoirs publics de sélectionner les 

organisations syndicales nationales les plus légitimes afin de les associer à la gestion 

des grandes questions sociales. Cette sélection s’est opérée sur la base de critères qui 

reflétaient le caractère réel, authentique du syndicat et qui rendaient compte du soutien 

des salariés. Il apparaît manifestement que la représentation syndicale a été conçue pour 

s’appliquer au niveau national et non au niveau de l’entreprise346.  

 

95 - Toutefois, à la fin des années 60, les organisations syndicales françaises, ont 

souhaité être instituées au niveau des entreprises. Une telle volonté contrevenait au 

principe de neutralité de l’entreprise, en application duquel, l’employeur considérait 

être le seul maître de son exploitation. Le fait qu’un syndicat puisse s’immiscer dans la 

gestion de l’entreprise et constituer un contrepouvoir semblait s’opposer au principe de 

neutralité. Ces réticences se sont progressivement atténuées suite aux dépôts de deux 

projets de lois (par la CFTC en 1958 et la CGT en 1961) visant à créer une 

représentation syndicale distincte de la représentation du personnel. Même si ces 

projets n’ont pas abouti, certains employeurs ont accepté la création de sections 

syndicales instituées par accords collectifs347. Finalement, les objections patronales ont 

été définitivement vaincues en 1968 suite à la signature des accords de Grenelle348 qui 

ont en partie été repris par la loi du 27 décembre 1968 et deux décrets du 30 décembre 

de la même année. Une fois le libre exercice du droit syndical reconnu dans 

l’entreprise, les grandes centrales syndicales représentatives au plan national ont 

cherché à se ménager un droit d’accès privilégié dans l’entreprise. La solution 

                                                 
346 Cf. le chapitre précédent. 
347 A titre d’exemple, nous pouvons citer les accords Berliet du 9 nov. 1961, Bonpertuis, Neyrpic, Pennel 
et Flipo ou encore les accords Plastiques de Roubaix. Pour plus de détail, cf. VERDIER (J.-M.), Traité de 
droit du travail, op. cit., pp. 468 et s. 
348 Les accords de grenelle ont été négociés les 25 et 26 mai 1968 et conclus le 27 mai de la même année. 
Ces accords instituent notamment la section syndicale d’entreprise. 
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définitivement retenue a opéré un compromis entre privilège accordé aux centrales 

syndicales reconnues représentatives au plan national et égalité juridique de tous les 

syndicats. L’implantation et la constitution d’une section syndicale d’entreprise ont été 

reconnues à tous les syndicats « légalement créés »349 alors que les prérogatives 

essentielles leur étant accordées ont été limitées aux seules organisations 

représentatives.  

La loi de 1968 a ainsi concilié unité de la représentativité syndicale et diversité de 

son champ d’appréciation. La représentativité est devenue une qualité nécessaire et 

appréciée de manière identique à chaque niveau territorial et professionnel350. 

Toutefois, le législateur a admis que les organisations représentatives au plan national 

bénéficiaient d’une présomption de représentativité leur évitant de prouver leur capacité 

réelle à représenter les salariés aux autres niveaux. 

Les organisations présumées représentatives ont été dispensées de rapporter la 

preuve de leur capacité réelle à représenter les salariés. Le concept de représentativité 

n’a alors plus permis d’apprécier la capacité réelle à représenter des organisations 

syndicales. La représentativité présumée a donc provoqué une discordance351  entre la 

représentativité juridique et la capacité réelle à représenter (section 1). Une discordance 

qui s’est révélée totalement incompatible avec une négociation organisationnelle 

pouvant conduire à la conclusion d’accords dérogatoires ou "donnant-donnant" (section 

2).  

SECTION 1 : UNE DISCORDANCE ENTRE 
REPRESENTATIVITE SYNDICALE ET CAPACITE 

REELLE A REPRESENTER LES SALARIES 

96 - La détermination de la capacité réelle à représenter est indispensable à 

l’exercice de toute représentation. La création d’une présomption de représentativité 

pour les organisations syndicales nationales a provoqué une discordance entre 

                                                 
349 Art. L 2141-4 al. 2 C. trav. 
350 Cette vérification de la capacité représentative à chaque niveau de représentation a été baptisée 
principe de concordance. 
351 Le terme de discordance a été utilisé par Madame Favennec-Héry pour montrer l’incapacité des 
anciennes règles relatives à la représentativité à permettre aux syndicats d’exercer efficacement leurs 
missions. En effet, le jeu de la présomption irréfragable de représentativité « a créé une discordance entre 
le rôle des organisations syndicales représentatives et les conditions de leur représentativité ». 
FAVENNEC-HERY (F.), « La représentativité syndicale », Dr. soc. 2009, p. 630 et spé. 631. 
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représentation réelle des salariés et représentativité des organisations syndicales. Une 

discordance qui a eu une incidence considérable sur la légitimité des organisations 

syndicales et des accords collectifs (I). Cette dissension s’est accentuée lors de la 

transposition de la présomption de représentativité au niveau de l’entreprise (II).  

I .  Deux concepts indissociables 

97 - La filiation conceptuelle existant entre représentativité et représentation a été 

mise en évidence par les professeurs Verdier puis Borenfreund. Alors que le premier 

parlait de « capacité permettant d’exercer une fonction »352, le second préférait utiliser 

la terminologie de pouvoir353. Ces approches identiques avaient toutes deux pour but de 

mettre en lumière la complémentarité existant entre les concepts de représentation et de 

représentativité. Toute représentation (A) nécessite que le représentant dispose d’une 

réelle capacité à représenter (B). L’absence de représentativité prive d’effet toute 

représentation.  

A. La fonction de représentation 

98 - Le concept de représentation renvoie à l’action de rendre présent quelque chose 

ou quelqu’un. Dans le langage juridique, la représentation se limite souvent au 

remplacement du représenté par le représentant dans la création d’actes juridiques pour 

le compte du représenté. Il s’agit d’un « mécanisme par lequel une personne peut créer 

des obligations à la charge d’une autre personne sans son consentement »354 ou d’un 

« procédé juridique grâce auquel une personne agit pour le compte et au nom d’une 

autre, de telle sorte que les effets de l’acte passé par le représentant se produisent 

directement sur la tête du représenté, comme si celui-ci avait passé l’acte 

                                                 
352 VERDIER (J.-M.)« Sur la relation entre représentation et représentativité syndicales », Dr. soc. 1991, p. 
5. 
353 BORENFREUND (G.), « Pouvoir de représentation et négociation collective », Dr. soc. 1997, p. 1006. 
354 DOCKES (E.), Valeurs de la démocratie, coll. Méthode Du droit, Dalloz 2005, p. 167. 
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personnellement »355. Il ressort de ces définitions que la représentation tend à établir 

une équivalence entre deux situations distinctes356.  

 

99 - Cette approche de la représentation en droit privé permet-elle de rendre compte 

de la représentation syndicale dans l’entreprise ? La réponse ne peut être totalement 

positive ni négative. Il n’est pas contestable que le délégué syndical effectue des actes 

juridiques qui produisent leurs effets directement à l’égard de son syndicat. Cependant, 

la dimension collective de la représentation syndicale s’inspire d’une représentation 

politique qui s’oriente plus vers un mécanisme démocratique d’expression d’une 

majorité emportant la soumission des salariés aux normes conventionnelles collectives. 

La représentation syndicale dans la négociation collective est donc hybride, conciliant 

les aspects individuels et collectifs.  

En définitive, la question centrale est de rechercher ce que représente le délégué 

syndical dans l’entreprise ? Cette question, a priori simple, soulève pourtant un certain 

nombre de difficultés relatives à la nature juridique que peut emprunter cette 

représentation. 

1. La représentation du syndicat 

100 - À s’en tenir à l’ancien article L 2143-3 du Code du travail, le délégué syndical 

représentait le syndicat qui l’avait désigné. Ce texte disposait que « chaque syndicat 

représentatif […] désigne […] un ou plusieurs délégués syndicaux pour le représenter 

auprès du chef d’entreprise »357. L’emploi du vocable représentation pouvait renvoyer à 

                                                 
355 PETIT (F.), La notion de représentation dans les relations collectives du travail, Thèse LGDJ, T. 291, 
2000, pp. 1 et 2. 
356 EISENMANN (Ch.), Travaux de l’association Henry CAPITANT, La représentation dans les actes 
juridiques, 1949, pp. 144 et s. 
357 La loi du 20 août 2008 a modifié les conditions de désignation du délégué syndical. Depuis l’entrée en 
vigueur de cette loi, seul un syndicat représentatif, ayant préalablement créé une section syndicale dans 
l’entreprise peut désigner un délégué syndical parmi les candidats qu’il a présenté sur une liste électorale 
de CE ou à défaut, de DP et qui ont obtenu au moins 10% des suffrages exprimés au premier tour de ce 
scrutin. Le nouveau texte prévoit que « Chaque organisation syndicale représentative dans l’entreprise ou 
l’établissement de cinquante salariés ou plus, qui constitue une section syndicale, désigne parmi les 
candidats aux élections professionnelles qui ont recueilli au moins 10 % des suffrages exprimés au 
premier tour des dernières élections au comité d’entreprise ou de la délégation unique du personnel ou 
des délégués du personnel, quel que soit le nombre de votants, dans les limites fixées à l’article L 2143-
12, un ou plusieurs délégués syndicaux pour la représenter auprès de l’employeur… ». Ce texte renverse 
la jurisprudence de la Cour de cassation qui avait admis que la désignation du délégué syndical établissait 
l’existence d’une section syndicale (Cass. soc. 27 mai 1997, Bull. civ. V, n° 194). À ce titre, la Cour de 
cassation vient de confirmer que même pendant la période transitoire instaurée par la loi du 20 août 2008, 
un syndicat représentatif qui souhaite désigner un délégué syndical doit prouver l’existence d’une section 
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plusieurs significations. Le délégué syndical devait-il être considéré comme une 

émanation du syndicat, un simple préposé ou finalement un représentant au sens 

juridique du terme ?  

 

101 - Le délégué syndical ne peut jamais être tenu pour une émanation du 

syndicat358. En effet, le délégué syndical ne peut en aucun cas engager juridiquement le 

syndicat qui l’a désigné. À ce titre, le délégué syndical est dans l’impossibilité 

d’engager une action en justice au nom de son syndicat359. 

 

102 - La qualité de préposé doit également être écartée. On considère que le préposé 

est une personne placée dans un rapport de subordination face à son commettant. Cette 

subordination fonde d’ailleurs la responsabilité mise à la charge de ce dernier par 

l’article 1384 al. 5 C. civ. Ce rapport de préposition entre le syndicat et le délégué 

syndical impliquerait que le premier puisse donner des instructions ou injonctions au 

second360. Or, s’il est permis et même courant qu’un syndicat donne des directives à ses 

délégués et contrôle l’exercice de leurs missions361, il est peu probable que l’on puisse 

aller jusqu’à reconnaître un quelconque lien de subordination entre le syndicat et son 

délégué. Le délégué syndical, comme tout autre salarié, n’est subordonné qu’à son 

employeur. La jurisprudence confirme cette position en érigeant en principe le refus 

d’engager la responsabilité du syndicat pour les actes commis par le délégué syndical 

dans l’exécution de ses missions. La responsabilité extracontractuelle du syndicat ne 

peut être engagée que lorsqu’est caractérisé un fait dommageable imputable à un 

                                                                                                                                              
syndicale, c’est-à-dire, apporter les éléments de preuve utiles à établir la présence d’au moins deux 
adhérents dans ladite section (Cass. soc. 8 juillet 2009, n° 09-60.032, Liaisons sociales Quotidien, Bref 
social n° 1539B du 9 juillet 2009, p.3). 
358 BORENFREUND (G.), Syndicats professionnels, Rep. Travail, n° 429 et s.  
359 Cass. soc. 04 déc. 1985, JCP E 1986, I, 15578, n°4, obs. TEYSSIE. Pour que l’action en justice soit 
recevable, il faut que le délégué syndical soit également secrétaire ou soit au moins statutairement (Cass. 
soc. 13 mars 1980, Bull. civ. V, n° 263) ou expressément habilité à cette fin (Cass. soc. 10 oct. 1990, Bull. 
civ. V, n° 452) et agisse en cette qualité. 
360 Cass. crim. 7 nov. 1968, Bull. crim., n°291. Dans cet arrêt, la chambre criminelle de la Cour de 
Cassation a admis que « le lien de subordination, d’où découle la responsabilité mise à la charge du 
commettant par l’art. 1384 al. 5 suppose essentiellement que ceux-ci ont le droit de faire acte d’autorité 
en donnant à leur préposé des ordres ou des instructions sur la manière de remplir […] les emplois qui 
leur ont été confiés pour un temps et un objet déterminé ». 
361  Le mécanisme de contrôle et la sanction résident tout deux dans la révocation qui peut émaner du 
syndicat désignataire à tout moment. 
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organe syndical, c’est-à-dire au syndicat lui-même362. Il en résulte qu’un délégué 

syndical peut voir sa responsabilité civile engagée pour les fautes qu’il commet dans 

l’exercice de ses fonctions363. Une parfaite illustration de ce principe nous est fournie 

par les responsabilités encourues lors d’une grève.  

 

103 - Dans l’exercice du droit de grève, un syndicat peut-il voir sa responsabilité 

engagée du fait des agissements fautifs reprochés à l’un de ses délégués ? La Cour de 

cassation répond sans ambiguïté en affirmant régulièrement que « le fait que les 

délégués syndicaux, auxquels des agissements répréhensibles sont reprochés, soient les 

mandataires du syndicat dans l’exercice de leurs fonctions ne suffit pas à engager la 

responsabilité du syndicat ; il importe que la participation effective du syndicat aux 

agissements abusifs constatés soient établis »364. La responsabilité du syndicat pour des 

faits commis par ses délégués syndicaux ne peut être retenue que s’il est démontré que 

les organes du syndicat les ont obligés ou incités à commettre les faits 

répréhensibles365. Cette jurisprudence ne fixe pas avec précision le degré de 

participation du syndicat dans ces faits dommageables. La jurisprudence semble très 

souple en retenant la responsabilité du syndicat du fait de son délégué syndical dès lors 

qu’une simple implication dans ces faits est établie366. En principe, si le délégué 

syndical est considéré comme un préposé, la responsabilité du syndicat désignataire 

doit être engagée dès lors qu’une faute367 est commise par le délégué dans l’exercice de 

ses fonctions syndicales. Or, les juges exigent une participation ou une implication du 

syndicat pour que les faits dommageables lui soient imputés.  

 

104 - En définitive, le délégué syndical n’est ni un organe ni un préposé du syndicat. 

Une autre qualification juridique paraît plus appropriée pour rendre compte de la 

relation "syndicat-délégué syndical". Il s’agit du mandat au sens de l’article 1984 du 

                                                 
362 VERDIER (J.-M.), Traité de droit du travail, op. cit., n° 89 et s. 
363 DURRY (G.), La responsabilité civile des délégués syndicaux, Dr. soc. 1984, p.69. 
364 Cass. soc. 21 jan. 1987, Dr. soc. 1987, p. 426, obs. J.-E. RAY . 
365 Cass. soc. 26 juil. 1984, Bull. civ. V, n°248. 
366 À propos d’une occupation de locaux, suite à un mouvement de grève, la Cour de Cassation a décidé 
qu’il ne résultait pas des constatations que « les syndicats étaient impliqués dans ladite occupation ». 
Cass. soc. 21 juin 2004, RJS 11/04, n°1188. 
367 La responsabilité du commettant ne peut être engagée qu’en cas de faute du préposé. Cf. Cass. 2ième 
civ. 8 oct. 1969, Bull. civ. II, n°269. 
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Code civil. D’après le premier alinéa de ce texte, le mandat est « un acte par lequel une 

personne donne à une autre le pouvoir de faire quelque chose pour le mandant et en son 

nom ». Cette définition, certes très large, est limitée par la doctrine et la jurisprudence. 

Ils estiment qu’il n’existe un mandat au sens de l’article 1984 qu’en vue de 

l’accomplissement d’actes juridiques368. Ainsi, il n’y a mandat que lorsqu’une personne 

charge une autre d’accomplir pour son compte et en son nom un acte juridique et non 

un acte matériel369. Dès lors, il convient de se demander si le mandat rend parfaitement 

compte des relations qui existent entre les syndicats et leurs délégués syndicaux. 

Autrement dit, les actes accomplis par les délégués syndicaux sont-ils tous des actes 

juridiques ? La négative tend à s’imposer dans la mesure où le seul acte réellement 

juridique effectué par les délégués reste la conclusion de conventions et d’accords 

collectifs. Si l’activité conventionnelle demeure primordiale, il ne faut pas pour autant 

négliger ses autres missions. Il s’avère donc nécessaire d’opérer une distinction suivant 

les différentes missions du délégué syndical. Si le mandat est adapté à l’activité 

conventionnelle, ce dernier est trop restrictif pour rendre compte de la représentation 

liée à l’activité revendicative.  

 

105 - La désignation d’un salarié comme délégué syndical vaut mandat d’exercer les 

prérogatives ouvertes au syndicat dans l’entreprise par le Code du travail dont celle de 

négocier et de conclure des accords collectifs370. De plus, le délégué syndical doit dans 

l’exercice de cette prérogative suivre les directives données par le syndicat qui l’a 

désigné. Cependant, comme l’a justement souligné le professeur Borenfreund, le 

délégué syndical est tenu de défendre « les axes essentiels de la politique revendicative 

suivie par le syndicat dont il est issu »371. Le délégué syndical doit, dans l’exercice de la 

négociation, agir conformément aux grandes directives fixées généralement au niveau 

confédéral.  

L’existence d’un mandat entre le délégué et son syndicat a pour conséquence que les 

actes passés par le premier sont opposables au second comme s’il les avait lui-même 
                                                 
368 SALVAGE  (P.), La compétence du délégué syndical, Dr. soc. 1976, p. 397. 
369 Cass. 1ère civ. 19 février 1968, GAJC, 11ème éd., n°260 ; D. 1968, p. 393. 
370 Cette affirmation est confortée d’un point de vue formel par l’art. 1985 C. civ. qui ne subordonne pas 
la qualification de mandat à une forme particulière. Il peut donc être donné par acte authentique, par acte 
sous seing privé, par lettre simple et même de manière verbale. 
371 BORENFREUND (G.), L’action revendicative au niveau de l’entreprise : le rôle des délégués du 
personnel et des délégués syndicaux, thèse Nanterre 1986, p. 1616. 
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conclus. Les accords collectifs négociés et signés par le délégué syndical obligent le 

syndicat mandant et ne produisent des effets qu’entre ce dernier et l’employeur. Cela 

implique notamment que le délégué syndical ne puisse pas agir en justice, sauf cas 

particuliers372, afin que soient respectées les stipulations conventionnelles373.  

Le mandat de droit privé rend parfaitement compte de la relation de représentation 

qui se noue entre le syndicat et le délégué syndical. Cependant, cette figure juridique ne 

permet pas de comprendre ni d’expliquer qu’un accord collectif s’applique à tous les 

salariés de l’entreprise. Le délégué syndical doit tenir compte des directives syndicales 

mais doit également tenir compte de l’avis des salariés. Avant d’agir, il doit s’assurer 

du soutien de la majorité des salariés. En définitive, la mission du délégué syndical est 

guidée par l’intérêt collectif des salariés (et leur assentiment préalable) et encadrée par 

les directives syndicales. Le représentant s’assure ainsi que les objectifs ou 

revendications qu’il défend sont en totale conformité avec les attentes des salariés. Le 

mandat ne permet donc pas à lui seul de rendre compte de l’ensemble de la mission de 

représentation du délégué syndical. 

La représentation liée à l’activité revendicative s’avère encore plus inappropriée 

pour entrer dans la catégorie juridique du mandat. L’examen des missions relatives à 

l’activité revendicative révèle qu’elle se compose principalement d’actes purement 

matériels généralement visés par le Code du travail. Nous pouvons ainsi citer 

l’affichage ou la distribution de tracts destinés à informer les salariés, la transmission 

des revendications des salariés auprès de l’employeur ou de son préposé, ou encore 

l’initiative et la conduite d’un mouvement de grève… Or, le mandat se limite à 

l’exercice d’actes juridiques et non matériels. 

La difficulté est alors double en ce qui concerne la nature juridique de la 

représentation syndicale. Soit on considère que le délégué syndical est le mandataire du 

syndicat lorsqu’il exerce tout type d’acte, quitte à élargir la notion restrictive du 

mandat, soit on crée une catégorie "sui generis" empruntant la majeure partie de son 

régime au mandat tout en permettant l’accomplissement d’actes matériels. Ces deux 

                                                 
372 Cf. Cass. soc. 13 mars 1980 et Cass. soc. 10 oct. 1990, op. cit. 
373 Cass. soc. 04 déc. 1985, op. cit. 
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hypothèses sont probantes ; cependant, la jurisprudence qualifie sans opérer aucune 

distinction374 le délégué de mandataire du syndicat375.   

Le professeur Cœuret réduit cette difficulté en recourant à la qualification de la 

délégation de pouvoir376. La délégation de pouvoir n’étant pas exclusive de la qualité de 

mandataire, il en déduit que le délégué syndical doit être considéré comme mandataire 

du syndicat qui l’a désigné lorsqu’il passe des actes juridiques en ses nom et place et 

comme délégataire lorsqu’il réalise des actes matériels377. Ainsi, le délégué syndical est 

le mandataire du syndicat lorsqu’il négocie et signe les conventions et accords collectifs 

de travail. Cette qualité se superpose à celle de délégataire pour la mission générale de 

représentation. Il est alors admis que les syndicats confèrent leurs pouvoirs à leurs 

délégués dans le but de réaliser dans l’entreprise l’objet du syndicat. Cet objet légal 

englobant principalement la réalisation d’actes matériels378. 

 

106 - Il apparaît très difficile d’appréhender de manière globale la représentation 

exercée par le délégué syndical pour le compte de son syndicat. Sans vouloir minimiser 

l’importance que revêt la nature juridique de cette représentation, nous emploierons le 

terme de représentation sans opérer de distinction entre les natures juridiques 

différentes qu’elle peut emprunter. Le délégué syndical représente son syndicat, mais 

également la collectivité des salariés dans laquelle il est désigné. En d’autres termes, le 

délégué syndical représente son syndicat qui a vocation, selon l’article L 2131-1 du 

                                                 
374 Nous pouvons citer à titre d’illustration l’action en justice en contestation de la désignation d’un 
délégué syndical (Cass. soc. 31 mai 2001, Bull. civ. V, n°195, p. 153) et la conclusion d’accords collectifs 
(Cass. soc. 25 janvier 1995, Bull. civ. V, n° 40, p.29 et surtout Cass. soc. 19 février 1992, Bull. civ. V, 
n°106, p. 65). Dans cette dernière espèce, la Cour décide que « d’une part, M. Coppens, désigné en vertu 
de l’article L 412-11 C. trav. pour représenter son organisation syndicale auprès du chef d’entreprise, 
était, par cette seule désignation, investi de plein droit du pouvoir de négocier et de conclure un accord 
d’entreprise, conformément aux dispositions de l’article L 132-20 du même code et ce, quelle que soit 
l’importance de cet accord […] d’autre part, il appartient à l’organisation syndicale qui entendait 
suspendre le mandat donné à son délégué, d’en informer en temps utile les autres parties à la 
négociation… » 
375 Cass. soc. 9 juillet 1958, Bull. civ. II, 1958, n° 511, p. 338 ; Cass. soc. 9 octobre 1958, Bull. Civ. IV, 
1958, n° 1012 (1er esp.), p. 768 ; Cass. soc. 30 mai 2001, Bull. civ. V, n° 195 p. 153. 
376 CŒURET (A.), Juris-classeur, Travail traité, fasc. 82-20, n°110 ; « La nouvelle donne en matière de 
responsabilité », Dr. soc. 1994, p. 634. 
377 Cette solution nous semble peu satisfaisante dans la mesure où la délégation de pouvoir n’empêche 
pas de rechercher la responsabilité du déléguant. Une telle position conduit à limiter fortement la 
responsabilité encourue par le syndicat du fait des agissements de son délégué syndical. Or la 
responsabilité du syndicat n’est retenue que lorsqu’ est établie sa participation ou son implication dans 
les faits ou agissements dommageables. 
378 PETIT (F.), Thèse précitée, n°155. 
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Code du travail, à représenter l’intérêt collectif des salariés. Ainsi, le délégué peut être 

considéré comme le représentant "par ricochet" des travailleurs. 

2. La représentation par ricochet des travailleurs 

107 - Le délégué syndical est, en vertu de l’article L 2141-4, le représentant du 

syndicat qui l’a désigné. En conséquence, ce dernier lui transfère l’ensemble de son 

pouvoir d’action et de représentation. Le délégué syndical désigné par un syndicat 

représentatif représente auprès de l’employeur tous les travailleurs de l’entreprise et 

non uniquement les salariés syndiqués379. Le délégué, représentant de droit du syndicat 

auprès du chef d’entreprise, mais aussi représentant de fait de la section syndicale, ne 

peut en aucun cas se voir dénier l’aptitude à représenter l’intérêt de l’ensemble du 

personnel380. Cette position est confortée par les juges, qui précisent que la mission des 

délégués syndicaux « consistant à représenter leur syndicat dans l’entreprise, peut être 

exercée en tout lieu dans l’intérêt des salariés de l’entreprise ou de l’établissement au 

titre desquels ils ont été désignés, dès lors qu’elle entre dans le cadre de l’objet défini 

par l’article L 411-1 du Code du travail381 »382. Il faut également souligner que le 

délégué syndical, contrairement au syndicat, voit son pouvoir de représentation limité 

au champ de l’entreprise dans laquelle il est désigné. Dès lors, un délégué syndical qui 

participe à une manifestation de soutien à des salariés d’une autre entreprise se place 

hors de ses missions383. Il en est de même pour l’assistance fournie par un délégué 

syndical lors des élections prud’homales dans la mesure où il s’agit d’un scrutin à 

caractère national dépassant le cadre de l’entreprise384. Le délégué syndical n’a donc 

vocation qu’à représenter les salariés de l’entreprise dans laquelle il a été désigné. Il 

sert en quelque sorte d’intermédiaire entre la collectivité des salariés et le chef 

d’entreprise. Cette qualité le conduit à transmettre au chef d’entreprise les 

revendications des salariés. Ainsi, il appartient aux délégués syndicaux d’abord, 

d’informer les salariés sur les problématiques sociales dans l’entreprises, ensuite, de 

                                                 
379 COHEN (M.), « La mission générale de représentation du délégué syndical », RPDS 1971, p.7. 
380 BORENFREUND (G.), Rep. Trav. Dalloz, « Syndicats professionnels », I, Droit syndical dans 
l’entreprise, n°422. 
381 Art. L 2131-1 C. trav. actuel. 
382 Cass. soc. 10 juillet 1990, Bull. civ. V, n° 361 ; Cass. soc. 23 janvier 1990, Bull. civ. V, n°233. 
383 Cass. soc. 13 juin 1996, JCP E 1996, pan. 944. 
384 Cass. soc. 13 janvier 1999, TPS 1999, Comm. 150. 
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recueillir leurs doléances et enfin, de formuler clairement des revendications afin 

qu’elles soient identifiées par l’employeur. Une telle procédure tend à entretenir la 

confusion entre représentation syndicale est représentation élue. Confusion d’autant 

plus grande lorsqu’un délégué du personnel est également désigné comme délégué 

syndical dans une entreprise comptant moins de 50 salariés385. En réalité, les délégués 

du personnel veillent à l’application des dispositions légales, réglementaires et 

conventionnelles en vigueur386 ; alors que les délégués syndicaux essaient de faire 

évoluer ces dispositions dans un sens plus favorable aux salariés. La mission du 

délégué syndical consiste donc à concilier au mieux les revendications des salariés et 

les directives qui lui sont transmises par son organisation. La difficulté peut venir d’une 

hypothétique discordance entre les aspirations des salariés, qu’elles soient exprimées ou 

latentes, et la politique syndicale guidant l’action du délégué. Si d’un point de vue 

théorique, ce genre de discordance est susceptible de se présenter, d’un point de vue 

pratique le risque est minime. En effet, le mouvement syndical a connu dans son 

ensemble un certain nombre de transformations. Auparavant, les lignes de conduite 

étaient fixées au niveau fédéral ou confédéral et se déclinaient selon les différentes 

professions et les différents niveaux géographiques jusqu’au délégué syndical. 

Aujourd’hui les délégués syndicaux cherchent à recueillir l’assentiment de la 

collectivité représentée avant d’agir. Les résultats obtenus par chaque organisation 

syndicale lors des élections professionnelles permettent de mesurer a posteriori la 

confiance que les salariés accordent aux délégués syndicaux387.  

 

108 - En se fondant sur les élections professionnelles, peut-on soutenir qu’il existe 

un mandat représentatif entre le délégué syndical et les salariés de l’entreprise ? Le 

mandat représentatif, au sens strict, est inadapté à la représentation exercée par le 
                                                 
385 Cf art. L 2143-3 C. trav. 
386 Art. L 2313-1 C. trav. 
387 La difficulté est ici de deux ordres. D’abord, l’élection des représentants du personnel ne reflète 
qu’indirectement la confiance accordée par les salariés au syndicat. Ensuite, cette confiance ne se mesure 
qu’à des échéances assez éloignées dans le temps. L’élection valide ou sanctionne ainsi les deux actions 
qui ont été menées par le délégué syndical. Cela nous fait dire que le délégué syndical doit 
systématiquement s’assurer qu’il agit conformément à la volonté de la collectivité des salariés de 
l’entreprise. Encore faut-il rappeler que la volonté ou l’intérêt d’une collectivité ne se réduit pas à la 
somme des intérêts individuels de chaque salarié y appartenant. Pour simplifier, la représentation des 
salariés exercée par le ou les délégués syndicaux ne sera effective et efficace que s’il existe des liens forts 
entre le groupe et ses représentants. Ce n’est que si cette condition est remplie que l’acte impliquera la 
collectivité représentée. De cette manière il pourrait exister une équivalence entre l’acte passé par un 
délégué syndical est celui qui l’aurait été par la collectivité elle-même. 
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délégué syndical. D’abord, la personne élue ne représente pas ses électeurs, mais toute 

la collectivité dans laquelle a lieu le scrutin. Ensuite, une fois élu, le représentant 

dispose d’une indépendance absolue par rapport à ses électeurs. Or, le délégué syndical 

n’est pas un élu, il est désigné par le syndicat. Il est donc incohérent de qualifier le lien 

qui unit un délégué syndical aux salariés de l’entreprise de mandat représentatif. 

Cependant, cette qualification peut être retenue si l’on considère que le délégué 

syndical est investi d’une fonction représentative indirecte du fait de sa désignation par 

une organisation représentative ; cette organisation justifiant d’une capacité suffisante 

pour représenter l’ensemble des salariés. La représentativité apparaît alors comme le 

substitut à l’élection. De plus, la nouvelle importance de l’audience parmi les critères 

de représentativité nous laisse penser que la figure du mandat représentatif correspond 

assez bien à la représentation des salariés dans l’entreprise par le délégué syndical.  

 

109 - La loi du 20 août 2008 consacre indirectement l’idée selon laquelle le délégué 

syndical représente non seulement le syndicat qui le désigne, mais également les 

salariés de l’entreprise. D’après le nouvel article L 2143-3 du Code du travail, seules 

les organisations syndicales représentatives dans l’entreprise ou l’établissement, qui 

constituent une section syndicale peuvent désigner un délégué syndical parmi les 

candidats aux élections professionnelles ayant recueillis au moins 10% des suffrages 

exprimés lors du premier tour de scrutin388. Toutefois, « s’il ne reste, dans l’entreprise 

ou l’établissement, plus aucun candidat aux élections professionnelles qui remplit les 

conditions mentionnées au premier alinéa, une organisation syndicale représentative 

peut désigner un délégué syndical parmi les autres candidats ou, à défaut, parmi ses 

adhérents au sein de l’entreprise ou de l’établissement »389.  

 

110 - Depuis l’entrée en vigueur de la loi du 20 août 2008, le délégué syndical ne 

représente plus uniquement le syndicat qui le désigne, mais également les salariés de 

l’entreprise. En exigeant que le délégué syndical ait obtenu au moins 10% des suffrages 

                                                 
388 Le premier alinéa de l’article L 2143-3 dispose que « Chaque organisation syndicale représentative 
dans l’entreprise ou l’établissement de cinquante salariés ou plus, qui constitue une section syndicale, 
désigne parmi les candidats aux élections professionnelles qui ont recueilli au moins 10 % des suffrages 
exprimés au premier tour des dernières élections au comité d’entreprise ou de la délégation unique du 
personnel ou des délégués du personnel, quel que soit le nombre de votants, dans les limites fixées à 
l’article L. 2143-12, un ou plusieurs délégués syndicaux pour la représenter auprès de l’employeur ». 
389 Article L 2143-3 al. 2 du Code du travail. 
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aux dernières élections professionnelles dans l’entreprise390, le législateur consacre 

l’existence d’un mandat représentatif391. Néanmoins, la représentation des salariés n’a 

de sens que lorsque le syndicat est réellement représentatif. La représentativité apparaît 

ainsi comme une qualité sans laquelle la fonction de représentation ne peut exister. 

B. La représentativité, une qualité nécessaire à la représentation 

111 - Face à la multiplication des organisations syndicales, le législateur a voulu 

limiter la représentation des salariés aux organisations les plus représentatives. En 

conditionnant l’exercice de la représentation syndicale, le législateur donne une 

nouvelle dimension au concept de représentativité. Celui-ci devient un moyen de 

s’assurer de la correspondance entre deux volontés : celle des organisations 

représentantes et celle des collectivités de salariés ou de l’intérêt collectif représenté392. 

Comme l’a très justement souligné le professeur Verdier, « la représentativité est un 

mode d’habilitation, celle des plus aptes à représenter. C’est un titre de légitimité et 

d’authenticité de la représentation syndicale »393. La représentativité permet à un 

syndicat d’agir comme s’il avait reçu l’assentiment d’une partie significative de la 

collectivité représentée. Le système français, respectueux du pluralisme et de l’égalité 

syndicale, octroie à tout syndicat bénéficiant d’une représentativité suffisante les 

mêmes prérogatives.  

La représentativité est une qualité nécessaire à l’exercice de la représentation 

syndicale. Elle repose sur un principe de "coïncidence minimale" entre aspirations des 

représentés et volonté des représentants. Cependant, en pratique, il existe souvent une 

discordance entre la volonté des salariés et la capacité à représenter du syndicat. Un 
                                                 
390 Certaines organisations syndicales ont estimé que l’article L 2143-3 du Code du travail, imposant que 
le délégué syndical soit présenté sur une liste électorale de comité d’entreprise et qu’il ait obtenu 10% 
des voix sur son nom, étaient notamment contraire à la liberté syndicale. La Cour de cassation a estimé 
que « l'obligation faite aux syndicats représentatifs de choisir, en priorité, le délégué syndical parmi les 
candidats ayant obtenu au moins 10 % des voix ne heurte aucune prérogative inhérente à la liberté 
syndicale et que, tendant à assurer la détermination par les salariés eux-mêmes des personnes les plus 
aptes à défendre leurs intérêts dans l'entreprise et à conduire les négociations pour leur compte, elle ne 
constitue pas une ingérence arbitraire dans le fonctionnement syndical ». Cass. soc. 14 avril 2010, no 09-
60426, SSL 2010, n° 1442, du 19 avril 2010, obs. F. Champeaux. 
391 L’Italie a opté pour une évolution similaire. Les nouvelles institutions représentatives d’entreprise 
mêlent élection et désignation ce qui assure une représentation plus proche de la réalité sociologique de 
l’entreprise. 
392 BORENFREUND (G.), « Propos sur la représentativité syndicale », Dr. soc. 1988, p. 476. 
393 VERDIER (J.-M.), « Sur la relation entre représentation et représentativité syndicale », Dr. soc. 1991, 
p. 5. 
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syndicat présumé représentatif ne dispose pas toujours du soutien d’une majorité de 

salariés. Malgré tout, il peut juridiquement représenter et engager les salariés. 

 

112 - Si dans la plupart des formes que revêt la représentation syndicale, cette 

absence de concordance entre volonté des représentés et des représentants ne pose 

aucune difficulté, il n’en va pas de même pour la représentation exercée par les 

syndicats dans la négociation collective. Dans ce domaine, la collectivité est 

nécessairement engagée par l’acte passé par le syndicat. Dans un contexte de progrès 

social, l’éventuelle discordance pouvant exister entre volonté des représentés et des 

représentants n’est pas problématique puisqu’un nouvel accord ne peut qu’octroyer des 

avantages supplémentaires aux salariés. Cependant, dans le contexte actuel où la 

dérogation est le principe, les représentants syndicaux doivent justifier du soutien d’une 

majorité des salariés. Majorité que le concept de représentativité, à lui seul, était 

incapable de matérialiser394. En effet, les anciennes règles relatives à la représentativité 

syndicale étaient inaptes à faire coïncider les volontés des syndicats et des salariés, 

notamment dans la négociation collective d’entreprise.  

Si la représentativité demeure une qualité nécessaire à l’exercice de la représentation 

de l’intérêt collectif (1), elle est insuffisante pour justifier l’engagement des salariés 

représentés (2).  

1. Une qualité nécessaire à la représentation de l’intérêt collectif 

113 - La représentativité est une qualité permettant au syndicat de représenter 

l’intérêt collectif des salariés. Cette représentation d’un intérêt collectif, transcendant la 

somme des intérêts individuels, se fond sur les lois de 1884395, de 1920396 et de 1982397. 

Il résulte de ces textes qu’un syndicat « représente les intérêts matériels et moraux, tant 

                                                 
394 La loi du 20 août 2008 a remédié à cette difficulté en instituant sept critères de représentativité dont 
un seuil minimal d’audience. En dessous de ce seuil, le syndicat ne peut en aucun cas être reconnu 
représentatif. Le seuil d’audience est fixé à 10% au niveau des entreprises et à 8% aux niveaux des 
branches et interprofessionnel. Cf. les articles L 2122-1, L 2122-5, L 2122-6 et L 2122-9 du Code du 
travail. 
395 Loi Waldeck-Rousseau du 21 mars 1884, relative aux syndicats professionnels, J.O. du 22 mars 1884 
p. 1577. 
396 Loi du 12 mars 1920 relative à l’extension de la capacité civile des syndicats, J.O. du 14 mars 1920 p. 
4179. 
397 Loi n°82-957 du 13 novembre 1982, relative à la négociation collective et au règlement des conflits 
collectifs du travail, J.O. du 14 novembre 1982 p. 3414. 



Négociation organisationnelle et renouvellement de la légitimité des accords 
collectifs 

 

111 
 

individuels que collectifs des personnes visées par leur statut »398. Lorsque ce même 

syndicat est qualifié de représentatif, il a vocation à représenter les intérêts de toute la 

collectivité dans laquelle il est institué. Ainsi, cette qualité autorise le syndicat à 

représenter une collectivité plus large que celle formée par ses membres ou adhérents.  

 

114 - Afin d’éviter toute discordance entre les actes passés par le représentant et la 

volonté de la collectivité représentée, la jurisprudence a institué un mécanisme 

dénommé "principe de concordance"399. Ce principe consiste à examiner le caractère 

représentatif d’un syndicat « dans le cadre (branche entreprise, etc.) que vise la 

disposition dont l’application est en cause »400. Ainsi, la jurisprudence a décidé, à 

propos de l’élection professionnelle, que « les critères de représentativité d’un syndicat 

s’apprécient dans le cadre de l’institution où sont organisées les élections et à la date de 

celle-ci »401. Plus précisément, ce principe de concordance oblige à examiner la 

représentativité d’un syndicat dans le cadre professionnel et territorial dans lequel cette 

qualité est requise pour l’exercice de prérogatives. Cette précision tenant au champ 

territorial et professionnel explique que la jurisprudence refuse de reconnaître 

automatiquement la représentativité d’un syndicat dans tous les établissements d’une 

entreprise dans laquelle cette qualité lui a été octroyée402. 

Ce principe de concordance a pour effet d’appliquer les mêmes critères à tous les 

niveaux professionnels et territoriaux. Les cinq critères posés par la loi du 11 février 

1950 à l’article L 133-2 de l’ancien Code du travail403, conçus pour apprécier la 

représentativité au niveau national, ont été appliqués de manière uniforme à tous les 

niveaux de négociation (national interprofessionnel, national de branche et entreprise). 

                                                 
398 Cet objet figure à l’art. L 2131-1 C. trav. 
399 Cf. notamment Cass. soc. 25 janvier 2006, 3 arrêts, Bull. civ. V, n°s 35, RJS 5/06, n° 598. La Cour 
rappelle le principe selon lequel « les organisations syndicales ne bénéficiant pas de la présomption 
légale de représentativité doivent, pour désigner un délégué syndical et un représentant syndical au sein 
d’un établissement de l’entreprise, établir leur représentativité dans cet établissement ». 
400 PELISSIER (J.), SUPIOT (A.), JEAMMAUD  (A.), Droit du travail, Dalloz, coll. Précis 24ième éd., n°834. 
401 Cass. Soc. 18 juillet 2000, TPS 2000, comm. 325, Bull. civ. V, n° 299. 
402 Cass. soc. 9 mars 1972, Dr. ouv. 1972, p. 194 « La représentativité reconnue à un syndicat dans 
l’entreprise n’implique pas la représentativité dans tous les établissements de cette dernière ». Cette 
solution présente une certaine ambiguïté. Soit, les juges ont estimé qu’un syndicat reconnu représentatif 
au niveau de l’entreprise ne disposait pas nécessairement de cette qualité dans les établissements la 
composant, soit au contraire qu’un syndicat pouvait être reconnu représentatif au niveau de l’entreprise 
alors qu’il ne l’était pas dans les différents établissements. 
403 Art. L 2121-1 actuel. 
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L’inadéquation de ces critères dans l’entreprise s’est manifestée par la recherche 

d’autres critères tels que l’audience et l’activité réelle du syndicat. Ces nouveaux 

critères, plus adaptée, ont pour mérite d’opérer un certain rapprochement entre la 

collectivité des salariés de l’entreprise et leur représentant syndical. Cependant, se 

référer aux résultats obtenus aux élections professionnelles pour apprécier la 

représentativité d’un syndicat n’est pas satisfaisant. En effet, ce dernier doit être d’ores 

et déjà représentatif pour pouvoir déposer des listes de candidats au premier tour des 

élections professionnelles. Cette incohérence explique en partie l’effort législatif qui a 

été fait pour stimuler et favoriser l’implantation syndicale dans l’entreprise. La loi du 

20 août 2008 a mis fin à cette incohérence en autorisant tout syndicat représentatif 

(représentativité prouvée ou présumée) mais aussi tout syndicat respectant les valeurs 

républicaines, indépendant, légalement constituées depuis au moins deux ans et dont le 

champ professionnel et géographique couvre l’entreprise ou l’établissement 

concernés404 à déposer des listes de candidats au premier tour des élections 

professionnelles. 

 

115 - En définitive, la représentativité syndicale a pour principal objet d’organiser la 

représentation des intérêts des salariés. Elle n’a pas pour but de rechercher l’adéquation 

entre les aspirations des salariés et l’activité des syndicats représentatifs405. Cela pose 

des difficultés lorsque le syndicat signe un accord collectif qui a vocation à engager 

tous les salariés. Il est donc nécessaire de repenser les règles relatives à la 

représentativité de manière à recréer une complémentarité entre volonté des représentés 

et action des représentants. 

 

116 - La loi du 20 août 2008 recrée une concordance entre volonté des salariés et 

actions des représentants syndicaux. Cette loi impose que les délégués syndicaux aient 

                                                 
404 Les articles L 2314-3 et L 2324-4 C. trav. prévoient que sont informées, par voie d’affichage, de 
l’organisation des élections et invitées à négocier le protocole d’accord préélectoral et à établir les listes 
de leurs candidats aux fonctions de délégués du personnel (ou de représentants du personnel au comité 
d’entreprise) les organisations syndicales qui satisfont aux critères de respect des valeurs républicaines et 
d’indépendance, légalement constituées depuis au moins deux ans et dont le champ professionnel et 
géographique couvre l’entreprise ou l’établissement concernés. Ces textes prévoient également que « les 
organisations syndicales reconnues représentatives dans l’entreprise ou l’établissement, celles ayant 
constitué une section syndicale dans l’entreprise ou l’établissement, ainsi que les syndicats affiliés à une 
organisation syndicale représentative au niveau national et interprofessionnel y sont également invités 
par courrier ». 
405 BORENFREUND (G.), op. cit., p. 477. 
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été présentés sur une liste électorale de comité d’entreprise ou de délégué du personnel 

et aient recueillis au moins 10% des suffrages exprimés406. 

2. Une qualité insuffisante pour la représentation liée à la négociation 

117 - La représentativité est la condition essentielle permettant à une organisation de 

négocier et de conclure une convention ou un accord collectif. L’article L 2231-1 du 

Code du travail pose la condition de représentativité pour toute convention et accord 

collectif. Comme toute autre forme de représentation syndicale, la représentation 

exercée dans le cadre de la négociation collective par les délégués syndicaux constitue 

une représentation d’intérêts. Cependant, cette représentation d’intérêt est, selon le 

professeur Borenfreund, une représentation d’intérêts de type particulier407. En effet, la 

représentation d’un intérêt collectif n’a de sens que lorsque la collectivité comporte 

suffisamment d’individus pour qu’une volonté unanime ne puisse pas clairement se 

dégager. Le concept d’intérêt collectif constitue alors un intérêt transcendant, différent 

de l’intérêt général et ne se réduisant pas à la somme des intérêts individuels des 

membres de la collectivité408. Or, dans la négociation collective, les actes passés par le 

ou les syndicats représentatifs signataires s’appliquent à la collectivité dans son 

ensemble409. Ainsi, les relations existant entre les salariés (les représentés) et les 

organisations syndicales (les représentants) peuvent s’analyser sous l’angle d’une 

représentation d’intérêts se rapprochant d’une représentation de personnes. 

 

118 - Le caractère représentatif d’un syndicat suffit-il à engager l’ensemble des 

salariés représentés ? Au niveau national interprofessionnel et de branche, la 

représentativité d’une organisation syndicale suffit parce que les accords conclus à ces 

niveaux n’ont pas pour objet de créer des obligations à la charge des salariés. 

Cependant, compte tenu du caractère potentiellement dérogatoire des accords 

d’entreprise, il est nécessaire que la capacité à représenter (représentativité) soit 

confirmée par l’assentiment majoritaire des salariés. Pourtant, si un syndicat peut 

                                                 
406 Cf. art. L 2122-1 C. trav. 
407 BORENFREUND (G.), « La représentation des salariés et l’idée de représentation », Dr. soc. 1991, p. 
685. 
408 Id., p. 687. 
409 Rappelons à ce stade que la collectivité de salariés est bien titulaire du droit à la négociation alors que 
les syndicats représentatifs n’en sont que les agents d’exécution. Cf. MORIN (M-L.), « Des titulaires du 
droit à la négociation d’entreprise », Dr. soc. 1988, p. 24. 
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représenter les intérêts collectifs et individuels des personnes visées par ses statuts, le 

syndicat représentatif peut, en plus, représenter l’intérêt collectif de la collectivité 

comprise dans son champ d’application territorial et professionnel. Ainsi, un syndicat 

représentatif au niveau de l’entreprise a vocation à représenter tous les salariés de cette 

dernière même si aucun lien juridique direct n’existe entre eux. En réalité, il existe un 

lien juridique indirect unissant la collectivité des salariés au syndicat : la 

représentativité. Ce concept a pour fonction de vérifier que les organisations syndicales 

représentatives recueillent l’assentiment des salariés composant cette collectivité. 

Cependant, dès lors que la représentativité est présumée et non plus vérifiée, le lien 

juridique tend parfois à disparaître. En ne vérifiant plus que le syndicat désignataire 

remplit les critères de représentativité, on ne se préoccupe plus du lien qui doit 

nécessairement exister entre la collectivité représentée et le ou les représentants. De 

plus, cela rompt l’égalité entre les centrales syndicales reconnue irréfragablement 

représentatives et celles qui doivent apporter la preuve de leur représentativité. Les 

organisations non présumées représentatives doivent ainsi démontrer l’existence de 

liens unissant le syndicat à la collectivité des salariés. En conséquence, les 

organisations syndicales présumées représentatives disposent d’une légitimité moins 

importante que celle dont bénéficient les syndicats ayant prouvé leur représentativité. 

Afin d’éviter que se creuse l’écart entre représentativité présumée et représentativité 

prouvée, le législateur et les juges ont accordé une place centrale au critère de 

l’audience.  

Le critère de l’audience, c’est-à-dire de l’influence quantitative qu’exerce un 

syndicat auprès des salariés et mesurée généralement par les résultats obtenus lors des 

élections professionnelles, a été reconnu très tôt pour apprécier la représentativité au 

niveau national410 et est devenu le critère le plus praticable au niveau de l’entreprise. 

Dès 1952, la chambre sociale a admis la représentativité d’un syndicat d’entreprise 

fondée sur des élections de comité d’entreprise au motif que « ce critère mérite d’être 

retenu à raison même de son importance »411. Au niveau de l’entreprise, le critère de 

l’audience permet de vérifier que le délégué syndical agit en conformité avec les 

aspirations des salariés. En effet, lorsqu’un syndicat agit conformément aux attentes des 

salariés, ce dernier a de fortes chances d’obtenir de bons résultats aux élections 

                                                 
410 CE 6 juin 1947, Cadres de l’assurance, Rec. Lebon, p. 252.  
411 Cass. soc. 27 mars 1952, Bull. civ. V, n° 257; Dr. soc. 1952, p. 398. 
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professionnelles suivantes. Ainsi, le critère de l’audience permet d’abord, à un syndicat 

ne bénéficiant pas de la présomption de représentativité de faire la preuve de sa 

légitimité. Il permet ensuite, aux syndicats présumés représentatifs de voire leur 

légitimité confirmée ou renforcée. Le critère de l’audience rééquilibre la capacité à 

représenter entre les syndicats présumés représentatifs et les autres. De plus, l’audience 

permet de vérifier la coïncidence existant entre la volonté de la collectivité des salariés 

(titulaire du droit à la négociation collective) et celle du syndicat (agent d’exercice de 

ce droit). Avant l’entrée en vigueur des lois du 4 mai 2004 et du 20 août 2008, un 

syndicat représentatif par affiliation, même s’il ne recueillait qu’une infime partie des 

voix exprimées aux élections professionnelles, pouvait, à lui seul, négocier et conclure 

une convention ou un accord collectif qui avait vocation à s’appliquer à tous les salariés 

de l’entreprise.  

Pour éviter le développement d’accords minoritaires (signés par des syndicats ne 

représentant qu’une minorité de salariés), la loi du 4 mai 2004 a modifié les règles de 

conclusion des accords collectifs en introduisant le principe de l’accord majoritaire. La 

validité des conventions ou accords collectifs d’entreprise est conditionnée soit par une 

signature majoritaire, soit par l’absence d’opposition majoritaire. Autrement dit, tout 

accord doit soit être signé par une ou plusieurs organisations syndicales ayant recueillis 

la majorité des suffrages exprimés lors des dernières élections professionnelles soit, ne 

pas avoir fait l’objet d’une opposition par ces mêmes organisations412. Ces règles de 

conclusions ou d’opposition majoritaire permettent de vérifier qu’il existe des liens 

suffisants entre les représentés et le ou les représentants.  

 

119 - Les partenaires sociaux413 puis le gouvernement414 ont décidé que seul le 

principe de la majorité d’engagement pouvait conférer une réelle légitimité aux 

conventions et accords collectifs de travail. Depuis l’entrée en vigueur de la loi du 20 

août 2008, un accord n’est valable que si le ou les signataires représentent au moins 

                                                 
412 Art. 37 de la loi n°2004-391 du 4 mai 2004, J.O. 5 mai 2004, introduisant l’art. L 132-2-2 III du Code 
du travail. Cet article a été découpé lors de la recodification et se retrouve aux art. L 2232-2 et s. C. trav. 
413 Position commune du 9 avril 2008. 
414 Loi n° 2008-789 du 20 août 2008 portant rénovation de la démocratie sociale et réforme du temps de 
travail, J.O. n° 0194 du 21 août 2008 p. 13064, texte n° 1. 
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30% des salariés au regard de résultats obtenus au premier tour des dernières élections 

professionnelles415. 

Même si la majorité d’engagement est une règle de conclusion conférant une 

importante légitimité à l’accord collectif, cette légitimité doit continuer à trouver sa 

source dans la représentativité des organisations signataires. En définitive, légitimité 

doit être systématiquement examinée dès lors que l’acte effectué par le représentant est 

susceptible de créer des obligations à la charge des représentés. Le principe majoritaire 

apparaît ainsi comme le moyen de confirmer la légitimité syndicale dans la négociation 

collective (acte qui engage le plus les salariés). 

Devant l’importance de l’audience dans l’appréciation de la légitimité des accords 

collectifs, les élections professionnelles ont désormais un triple objet. D’abord, elles ont 

vocation à choisir les représentants élus du personnel. Ensuite, elles servent à apprécier 

la légitimité des organisations syndicales présentes dans l’entreprise. Et enfin, elles 

rendent compte de la capacité de ces mêmes organisations à engager la collectivité des 

salariés. Ainsi, les salariés doivent mesurer l’importance que revêt l’élection de leurs 

délégués du personnel ou de leurs représentants au comité d’entreprise. 

 

120 - La création et le développement de la représentativité présumée a provoqué 

une rupture entre la représentation et la qualité nécessaire à son exercice. La 

représentation syndicale dans la négociation collective s’est progressivement éloignée 

de la classique représentation d’intérêts pour se rapprocher d’une représentation de 

personnes. Une telle représentation nécessite que le représentant soit réellement 

représentatif de la collectivité représentée. Or, la représentativité présumée ne rend pas 

toujours compte de la représentativité réelle du représentant (syndicat). Les 

organisations syndicales présumées représentatives ne disposent donc pas d’une 

capacité suffisante pour représenter les salariés dans la négociation collective. 

 

                                                 
415 Le nouvel article L 2232-12 C. trav. dispose que « La validité d’un accord d’entreprise ou 
d’établissement est subordonnée à sa signature par une ou plusieurs organisations syndicales de salariés 
représentatives ayant recueilli au moins 30 % des suffrages exprimés au premier tour des dernières 
élections des titulaires au comité d’entreprise ou de la délégation unique du personnel, ou à défaut, des 
délégués du personnel, quel que soit le nombre de votants, et à l’absence d’opposition d’une ou de 
plusieurs organisations syndicales de salariés représentatives ayant recueilli la majorité des suffrages 
exprimés à ces mêmes élections » et que « L’opposition est exprimée dans un délai de huit jours à 
compter de la date de notification de cet accord ». 
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121 - Le principe de conclusion majoritaire des accords collectifs apporte un léger 

correctif à cette césure entre représentativité réelle et présumée. Il permet de vérifier 

que le syndicat présumé représentatif dispose réellement d’une capacité à représenter et 

qu’il agit avec l’appui ou l’assentiment de la collectivité. La rupture entre 

représentation et représentativité dans le processus de négociation est principalement 

due à la présomption de représentativité accordée aux cinq grandes centrales syndicales 

mais aussi, à la volonté de favoriser et de stimuler l’implantation syndicale dans 

l’entreprise. 

I I .  L ’ implantat ion syndicale dans l ’entreprise, 

cause de séparat ion de ces concepts 

122 - Avant la loi du 27 décembre 1968, le mouvement syndical était principalement 

organisé en dehors de l’entreprise. Cependant, les organisations syndicales 

représentatives disposaient d’un monopole de présentation des candidats au premier 

tour des différentes élections professionnelles d’entreprise. L’ordonnance du 22 février 

1945 et la loi du 16 avril 1946, modifiées par la loi du 7 juillet 1947, ont fait une large 

place au syndicat dans l’entreprise tout en respectant la fiction selon laquelle 

l’entreprise était un terrain "neutre". Cette position, proche du système allemand, a été 

remise en cause en 1968 lorsque le législateur a décidé de permettre l’implantation des 

organisations syndicales dans l’entreprise. Le professeur Mazeaud a souligné que la loi 

du 27 décembre 1968 a mis fin au paradoxe de l’implantation syndicale416. Cependant 

le législateur et les organisations syndicales ne se doutaient pas des conséquences que 

cette loi allait avoir sur le mouvement syndical dans son ensemble. À l’origine, le 

syndicat constituait l’expression finalisée de l’intention d’un certain nombre de 

personnes de se regrouper en vue de défendre un intérêt collectif. La création d’une 

identité collective était le préalable à tout mouvement syndical dans l’entreprise. Un 

syndicat, même légalement formé417, devait, pour s’implanter dans l’entreprise, 

développer une certaine activité d’information, de défense et surtout essayer de 

                                                 
416 MAZEAUD (A.), Droit du travail, 6e éd., Montchrestien 2008, n°282. 
417 Un syndicat est légalement formé dès lors qu’il a un objet professionnel (conformément aux 
stipulations de l’art. L 2131-1C. trav.) et que ses statuts et les noms de ceux qui sont chargés de 
l’administration ou de la direction ont été déposés auprès des services de la mairie (art. L 2131-3 C. 
trav.). 
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canaliser les volontés des salariés. Une fois ce travail effectué, le syndicat devait 

justifier du soutien des salariés pour être reconnu représentatif. Ce n’est qu’après avoir 

été reconnu représentatif que le syndicat pouvait constituer une section syndicale 

d’entreprise et désigner un délégué syndical. Le syndicat bénéficiait alors d’une réelle 

représentativité et le délégué qu’il désignait jouissait d’une légitimité proche de celle 

d’un élu.  

Devant la durée et la difficulté de s’implanter dans l’entreprise, le législateur et la 

jurisprudence ont facilité cette implantation. Dans un premier temps, le législateur a 

décidé de doter d’une représentativité irréfragable les cinq grandes confédérations et 

tous les syndicats qui y sont affiliés par un arrêté du 3 mars 1966 (1). Dans un second 

temps, la jurisprudence a reconnu au syndicat représentatif la faculté de créer une 

section syndicale sans adhérent (2). 

Le législateur et la jurisprudence ont ainsi sacrifié la complémentarité originaire 

existant entre représentation et représentativité sur l’autel de l’implantation syndicale 

dans l’entreprise. Cette politique a progressivement conduit à remettre en question la 

capacité à représenter des syndicats.  

A. La consécration légale de la représentativité par affiliation 

123 - Dès la négociation des accords de Grenelle, les cinq centrales syndicales 

nationales les plus représentatives ont souhaité que leur soit reconnu, de manière 

exclusif, l’exercice du droit syndical dans l’entreprise. Le projet de protocole d’accord 

du 27 mai 1968 a prévu « la liberté de constitution de sections syndicales d’entreprise à 

partir des organisations syndicales représentatives au niveau national »418. Cependant, 

la loi du 27 décembre 1968 s’est avérée plus respectueuse de la tradition syndicale 

française et du principe d’égalité et a accordé à tous les syndicats la faculté de se 

constituer dans l’entreprise, mais en laissant aux seuls syndicats représentatifs le 

bénéfice des avantages et des principales prérogatives prévues par le Code du travail. 

Un syndicat nouvellement constitué dans l’entreprise ne pouvait pas représenter les 

salariés. Pour obtenir la capacité à représenter, il devait soit apporter la preuve de sa 

représentativité dans l’entreprise dans laquelle il s’était constitué soit, s’affilier à l’une 

des centrales reconnues représentative au niveau national afin de bénéficier de la 

                                                 
418 CATALA  (N.), Traité de droit du travail, L’entreprise, publié sous la direction de G. H. CAMERLYNCK , 
Tome 4, Dalloz 1980, p. 755. 
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présomption irréfragable de représentativité. L’article L 2122-1 du Code du travail 

disposait que « tout syndicat affilié à une organisation représentative sur le plan 

national est considéré comme représentatif dans l’entreprise ». A ainsi été reconnue un 

privilège au profit des organisations syndicales énumérées par l’arrêté ministériel du 31 

mars 1966419. Cette représentativité par affiliation ou par irradiation, présentant 

l’avantage de ne pas accentuer le morcellement du mouvement syndical, a 

progressivement été généralisée à quasiment toutes les prérogatives syndicales420. 

Jusqu’à la loi du 28 octobre 1982, la présomption de représentativité n’était que simple 

(c’est-à-dire qu’elle pouvait être combattue par la preuve contraire). Depuis le 30 

octobre 1982, cette présomption est devenue irréfragable. La chambre sociale de la 

Cour de cassation a confirmé que les organisations syndicales déclarées représentatives 

sur le plan national par l’arrêté du 31 mars 1966 bénéficiaient d’une présomption 

irréfragable de représentativité pour les élections de délégués du personnel dans une 

entreprise421. Il en a été de même pour les élections de comité d’entreprise422. 

 

124 - La représentativité par affiliation était devenue le principe et la représentativité 

prouvée l’exception. Pour preuve, son champ d’application touchait les élections 

professionnelles423, la négociation collective424 et toutes les prérogatives syndicales 

reconnues au niveau de l’entreprise425. 

La difficulté de la représentativité présumée résidait dans la mise à l’écart du 

principe de concordance qui obligeait à apprécier la représentativité d’un syndicat dans 
                                                 
419 Cet arrêté déclare représentatives la CGT, la CGT-FO, la CFDT, la CFTC et, pour les cadres, la CFE-
CGC qui n’avait pas été reconnue représentative au niveau national par la décision ministérielle du 8 
avril 1948. Cet arrêté a été pris pour déterminer les organisations syndicales capables de négocier et de 
conclure les accords nationaux. Il prévoyait également pour la conclusion d’accords nationaux de 
branche, « sont représentatives les organisations nationales de salariés affiliées aux cinq confédérations 
précitées ». Ce texte semble donc limiter la portée de la représentativité pas affiliation à la conclusion de 
conventions et accords de branche nationaux. Les juges, écartant l’interprétation stricte de ce texte, en 
ont fait le support de la représentativité par affiliation dans tous les domaines prévus par la loi. 
420 Loi n° 82-915, J.O. du 29 octobre 1982. 
421 Cass. soc. 7 juillet 1983, Bull. civ. V, n° 431 ; Dr. soc. 1984, p. 86, 1re esp., obs. J. SAVATIER . 
422 Cass. soc. 23 juin 1983, Bull. civ. V, n° 359 ; JCP E 1984, I, n°13087, p. 38, obs. B. TEYSSIE. Cet arrêt 
pose en principe que « la présomption de représentativité formulée à l’article L 433-2 al. 2 du Code du 
travail présente un caractère irréfragable ». 
423 Art. L 2122-1 pour les élections de délégués du personnel et pour les élections de CE. 
424 Art. L 2231-1 C. trav. 
425 Art. L 2122-1 C. trav. « Tout syndicat professionnel affilié à une organisation représentative au niveau 
national est considéré comme représentatif dans l’entreprise. La représentativité des autres syndicats est 
appréciée conformément aux dispositions de l’article L 2121-1 ». 
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son champ d’implantation et/ou d’action. L’application de ce principe permettait de 

n’accorder la capacité à représenter qu’aux syndicats ayant prouvé leur aptitude à 

représenter les salariés. L’application de ce principe ne valait que pour les syndicats 

non affiliés à l’une des cinq grandes centrales syndicales. Les syndicats affiliés à une 

organisation représentative nationale tiraient leur capacité à représenter de la 

représentativité de la confédération à laquelle ils étaient affiliés. La jurisprudence 

décidait que tout syndicat affilié à une organisation représentative au plan national était 

également considéré comme représentatif « peu important qu’il le soit ou non en fait 

dans l’entreprise »426.  

Cet arrêt, confirmé de manière constante par la suite, appelait deux remarques. La 

première tenait à la distinction qu’opèrent les juges entre représentativité de fait et 

représentativité de droit. Il apparaissait clairement qu’un syndicat d’entreprise pouvait 

être représentatif en droit et exercer toutes les prérogatives et actes de représentation 

que lui ouvrait le Code du travail, alors même que ce syndicat n’était pas réellement 

représentatif dans l’entreprise. Cette distinction accentuait significativement la rupture 

entre représentativité et représentation. La seconde remarque tenait plus à la portée 

conférée à cet arrêt. La formulation semblait suffisamment générale pour englober 

toutes les prérogatives qu’exerçait le syndicat représentatif au niveau de l’entreprise.  

Le développement de la représentativité présumée et la mise à l’écart du principe de 

concordance ont entrainé une rupture d’égalité entre syndicats représentatifs. Dans 

certaines entreprises, l’intérêt collectif des travailleurs était représenté par un syndicat 

présumé représentatif n’ayant qu’une assise et une légitimité fictive. Le professeur 

Borenfreund a été le premier à relever l’incohérence de cette présomption de 

représentativité. Ayant préalablement montré que la relation entre le concept de 

représentation et celui de représentativité était distendue, il avait souligné avec force 

que cette « prise de distance » avait atteint son point culminant avec la reconnaissance 

de la représentativité présumée427. Cette remarque était d’autant plus justifiée que la 

représentativité était initialement « une technique destinée à faire éclore l’aptitude 

véritable à représenter et à légitimer l’acte de représentation»428. La représentativité ne 

                                                 
426 Cass. soc. 28 juin 1978, Bull. civ. V, n° 534. 
427 BORENFREUND (G.), « Propos sur la représentativité syndicale », Dr. soc. 1988, p. 476. 
428 BORENFREUND (G.), op. cit., p. 481. 
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pouvait s’acquérir que grâce à une manifestation de volonté des salariés dont les 

intérêts étaient représentés.  

 

125 - Cette dernière affirmation nous a amené à envisager la problématique de la 

légitimité des organisations présumées représentatives dans l’entreprise. Cette dernière 

n’est apparue que lorsque les syndicats présumés représentatifs ont eu la possibilité de 

négocier et conclure des conventions ou accords collectifs d’entreprise moins 

favorables aux salariés. À l’évidence, la représentativité par affiliation n’était pas 

systématiquement synonyme de légitimité. En effet, si la légitimité s’entend « comme 

la qualité des représentants qui exercent leurs pouvoirs en conformité avec les 

aspirations de ceux au nom desquels ils agissent »429, les liens qui doivent exister entre 

le groupe et ses représentants font alors cruellement défaut dans la représentation 

syndicale d’entreprise. Ainsi, les syndicats présumés représentatifs en droit, mais qui ne 

le sont pas en fait dans l’entreprise ne disposent d’aucune légitimité pour représenter 

l’intérêt collectif des salariés à ce niveau. Cette incohérence a également été relevée par 

le professeur Supiot qui a écrit que « les parties à la négociation doivent représenter 

fidèlement les aspirations de leur base »430. Comment un syndicat peut-il fidèlement 

représenter les aspirations des salariés de l’entreprise alors que ce dernier n’est pas 

réellement représentatif à ce niveau et ne représente les salariés que grâce à son 

affiliation à une organisation nationale représentative ? En matière de négociation 

collective, il aurait été plus satisfaisant de considérer la présomption de représentativité 

comme une présomption simple. Une telle position aurait permis de s’assurer que le 

représentant disposait d’une réelle capacité ou d’une réelle légitimité pour signer un 

acte susceptible d’engager toute la collectivité431. Cet argument a malheureusement été 

rejeté par le Conseil d’État, qui dans un avis du 23 novembre 1978, a considéré que « le 

syndicat affilié à une organisation représentative au plan national a de plein droit 

qualité pour négocier une convention »432. La Cour de cassation a également admis que 

« les organisations affiliées aux grandes confédérations et non aux simples fédérations 

                                                 
429 BORENFREUND (G.), « La représentation des salariés et l’idée de représentation », Dr. soc. 1991, p. 
685. 
430 SUPIOT (A.), « Les syndicats et la négociation collective », Dr. soc. 1983, p. 63. 
431 DESPAX (M.), « La représentativité des organisations syndicales au regard du droit des conventions 
collectives », Dr. soc. 1979, p. 229. 
432 Dr. soc. 1979, p. 226. 
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bénéficient d’une présomption irréfragable de représentativité ne pouvant pas être 

combattue même lorsqu’elle est démentie dans les faits »433. Cette discordance entre 

capacité réelle à représenter des organisations syndicales (représentativité prouvée) et 

capacité juridique présumée s’est accentuée lorsqu’une organisation, minoritaire et 

n’étant représentatives que par son affiliation, a été autorisée à signer seule un accord 

moins favorable aux salariés. 

 

126 - La présomption de représentativité constitue le facteur principal de division 

entre représentativité et représentation. Néanmoins, la jurisprudence, en n’exigeant plus 

pour la création d’une section syndicale que soit rapportée la preuve d’un nombre 

suffisant d’adhérents, a contribué à renforcer cette rupture434. La loi du 20 août 2008 a 

modifié les règles relatives à la section syndicale et a imposé que soit rapportée la 

preuve de la présence de « plusieurs adhérents »435. Ainsi, le législateur recrée des liens 

entre les salariés (les représentés) et leurs représentants (les syndicats). Cela confère 

plus de légitimité à l’action syndicale. 

B. La consécration jurisprudentielle de la section syndicale sans 
adhérent 

127 - Si la légitimité d’un représentant repose sur l’existence de liens suffisants entre 

ce dernier et la collectivité qu’il a vocation à représenter, le délégué syndical ne peut 

être désigné que lorsque de tels liens commencent à se développer. Or, c’est la création 

préalable d’une section syndicale qui a vocation à rendre compte de cette intention de 

                                                 
433 Cass. soc. 9 décembre 1982, Bull. civ. V, n°700. Plus récemment, Cass. soc. 4 mai 1994, Bull. civ. V, 
n°163 ; RJS 6/94, n°721. En l’espèce, il est décidé qu’un syndicat de journalistes, affilié à une 
confédération ne figurant pas à la liste de l’arrêté du 3 mars 1966, n’est pas fondé à se prévaloir de la 
présomption irréfragable de représentativité. 
434 ARSEGUEL (A.), « Réflexions sur la théorie de la représentation syndicale », Mélanges DESPAX, PUSS 
TOULOUSE 2002, P. 401. 
435 Le nouvel article L 2142-1 du Code du travail dispose que « Dès lors qu’ils ont plusieurs adhérents 
dans l’entreprise ou dans l’établissement, chaque syndicat qui y est représentatif, chaque syndicat affilié 
à une organisation syndicale représentative au niveau national et interprofessionnel ou chaque 
organisation syndicale qui satisfait aux critères de respect des valeurs républicaines et 
d’indépendance et est légalement constituée depuis au moins deux ans et dont le champ 
professionnel et géographique couvre l’entreprise concernée peut constituer au sein de l’entreprise ou 
de l’établissement une section syndicale qui assure la représentation des intérêts matériels et moraux de 
ses membres conformément à l’article L 2131-1. » 
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se regrouper en vue d’exercer une action syndicale commune436. Ce n’est qu’une fois ce 

groupement solidement implanté au sein de la collectivité qu’elle peut se doter d’un 

représentant : le délégué syndical. Cette logique donnant une légitimité sociologique 

incontestable au délégué syndical a été remise en cause par la jurisprudence puis par le 

législateur. 

 

128 - Dès 1970, la Cour de cassation a admis que la désignation du délégué syndical 

emportait création de la section syndicale, laquelle n’était soumise à aucune forme 

légale437. Selon cette jurisprudence, un syndicat pouvait valablement désigner un 

délégué syndical dans une entreprise comptant au moins 50 salariés et cette désignation 

valait constitution de la section syndicale. Cette solution, non conforme à la loi de 

1968438, a été abandonnée. La chambre sociale a exigé dès 1973 la création d’une 

section syndicale préalable à la désignation d’un délégué syndical. Cependant, devant 

les difficultés liées à l’implantation syndicale dans les entreprises, la Cour de cassation 

a de nouveau assoupli sa position en validant la désignation d’un délégué syndical alors 

même que la section n’était qu’en voie de formation. Cette solution a été saluée par le 

professeur Jean Savatier439. Dans ses observations relatives à l’arrêt du 14 février 1973, 

il a souligné que « la Cour de Cassation peut s’appuyer sur la lettre de la loi qui ne 

prévoit la désignation du délégué que par chaque syndicat représentatif et ayant 

constitué une section syndicale dans l’entreprise [mais que] cette interprétation littérale 

nous paraît contraire aux finalités du texte »440. 

Le législateur, tenant à la fois compte des difficultés d’implantation des syndicats 

dans l’entreprise et des conséquences néfastes d’une jurisprudence fluctuante, a décidé 

d’intervenir. La loi du 28 octobre 1982 a modifié les règles posées aux articles L 412-

10441 et L 412-11442 (ancienne codification) de manière à faire disparaître le caractère 

                                                 
436 L’article 8 de la loi de 1968 disposait à ce titre que « chaque syndicat ayant constitué une section 
syndicale dans l’entreprise désigne un ou plusieurs délégués syndicaux pour le représenter auprès du chef 
d’entreprise ». 
437 Cass. soc. 12 février 1970, Dr. soc. 1970, p. 233, note J. SAVATIER . 
438 Loi n° 68-1179 du 27 décembre 1968 relative à l’exercice du droit syndical dans les entreprises, J.O. 
du 31 décembre 1968, p. 12403. 
439 Cass. soc. 14 février 1973, Cabannes c/ Ets Cazenave, Dr. soc. 1973, p. 381, obs. J. SAVATIER . 
440 Ibid. 
441 Nouvel art. L 2142-10 C. trav. 
442 Nouvel art. L 2143-3 C. trav. 
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préalable de la constitution de la section syndicale. Ainsi, l’article L 412-11, ancienne 

codification, disposait que chaque syndicat représentatif qui constituait une section 

syndicale pouvait désigner un ou plusieurs délégués syndicaux pour le représenter 

auprès du chef d’entreprise. La jurisprudence n’a plus subordonné la désignation d’un 

délégué syndical à la création d’une section syndicale et a affirmé en 1983 qu’il 

suffisait que « le syndicat constitue la section au moment de la désignation »443. La 

revendication des syndicats visant à favoriser l’implantation syndicale était satisfaite. 

Un syndicat représentatif pouvait désigner un délégué syndical dans une entreprise 

comptant 50 salariés et cette désignation était le premier élément attestant de 

l’existence d’une section syndicale. Cependant, la désignation d’un délégué syndical 

était insuffisante, il fallait encore prouver l’existence de la section. La preuve parfaite 

résidait dans l’existence au sein de l’entreprise d’un groupe de travailleurs ayant adhéré 

au syndicat ou ayant manifesté son soutien au syndicat, notamment en votant pour la 

liste qu’il présente aux élections professionnelles. Les juges, conformément aux règles 

relatives à la charge de la preuve et au principe du contradictoire, ont continué d’exiger 

que soit fournie par le syndicat la liste nominative des adhérents composant la section 

et que cette liste soit transmise à l’employeur. Devant le risque de représailles de 

l’employeur à l’égard des syndiqués, la jurisprudence a admis que la liste des adhérents 

de la section ne soit pas communiquée à l’employeur lorsque le syndicat était en 

mesure de prouver l’existence d’un tel risque444. Cette solution traduisait un compromis 

fragile entre les deux libertés fondamentales que sont le principe du contradictoire et le 

principe de la liberté syndicale emportant celui du secret de l’appartenance syndicale. 

Ce compromis a été vivement critiqué par le professeur Verdier qui souhaitait que le 

principe du secret de l’appartenance syndicale prévale445. Prenant acte de ces risques de 

représailles et des difficultés rencontrées par les syndicats pour les établir, la 

jurisprudence a clairement tranché en faveur de la liberté syndicale en décidant que « 

lorsqu’un syndicat représentatif désigne un délégué syndical dans une entreprise qui 

                                                 
443 Cass. soc. 20 juillet 1983, Dr. soc. 1983, p. 77, obs. J. SAVATIER . 
444 Cass. soc. 12 janvier 1993 et Cass. soc. 4 mai 1993, CSBP n°48, A 13, p. 69 ; Dr. soc. 1993, p. 869, 
note J.-M. VERDIER. 
445 VERDIER (J.-M.), « Secret et principe du contradictoire : la liberté syndicale en question ? », Dr. soc. 
1993, p. 886. 
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emploie au moins 50 salariés, l’existence d’une section syndicale est établie par cette 

seule désignation »446. 

 

129 - Cette solution facilitait l’implantation syndicale dans l’entreprise tout en 

évitant les éventuelles représailles de l’employeur. Cependant, poser en principe que la 

désignation du délégué syndical valait création de la section syndicale emportait des 

conséquences néfastes sur la légitimité syndicale et plus particulièrement sur la 

représentativité réelle. Sans remettre en question les avancées considérables attachées à 

cette jurisprudence, nous avons cherché à évaluer les conséquences d’une telle position 

sur les relations existantes entre représentation et représentativité et donc, in fine, sur la 

légitimité du syndicat à représenter la collectivité ou l’intérêt collectif des salariés de 

l’entreprise. 

En ayant reconnu l’existence d’une section syndicale d’entreprise du fait de la seule 

désignation d’un délégué syndical par une organisation syndicale représentative, la 

jurisprudence n’a plus exigé que le syndicat ait à rapporter la preuve de l’existence 

d’une telle section en divulguant le nom des salariés affiliés. La possibilité pour 

l’employeur de contester la désignation d’un délégué syndical a ainsi été restreinte. Il 

ne pouvait plus que contester son absence de représentativité et non plus l’absence de 

section syndicale préalable ou concomitante447. Cette solution, respectueuse du principe 

du secret de l’adhésion syndicale, a surtout permis de mettre à l’abri des représailles les 

membres de la section syndicale. Cette orientation jurisprudentielle présentait 

également pour avantage de stimuler et de favoriser l’implantation syndicale dans 

l’entreprise. Comme l’a souligné le professeur Verdier, « la section syndicale étant 

constituée au moins à partir de la désignation du délégué syndical, les moyens reconnus 

à la section par la loi se trouvent d’emblée à sa disposition [...] et lui permettent ainsi de 

commencer ou de poursuivre l’implantation syndicale ». Cette remarque du professeur 

Verdier appelle néanmoins une précision relative à la différence de traitement entre les 

syndicats présumés représentatifs et les syndicats devant apporter la preuve de leur 

représentativité.  

L’implantation des syndicats présumés représentatifs était favorisée par la 

désignation d’un délégué syndical même si aucun salarié de l’entreprise n’était 

                                                 
446 Cass. soc. 27 mai 1997, D. 1997, jur., p. 416, note J.-M. VERDIER ; Dr. soc. 1997, obs. M. GRÉVY. 
447 Ibid, p. 417.  
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adhérent, ni même sympathisant du syndicat désignataire448. Le risque était alors 

d’avoir un délégué syndical qui échouait dans sa mission de réunir une collectivité de 

salariés. Même en cas d’échec, le délégué syndical présumé représentatif restait désigné 

et pouvait valablement représenter son syndicat auprès de l’employeur ainsi que 

l’intérêt collectif des salariés qu’il n’avait pas su canaliser. Cette incohérence ne 

soulevait aucune difficulté pratique tant que les actes passés par le délégué syndical 

n’avaient pas d’autre vocation que d’améliorer les conditions de vie et de travail des 

salariés. Cependant, dès lors que ce même délégué syndical pouvait signer des accords 

créant des obligations à la charge de la collectivité, son manque de légitimité devenait 

inacceptable449. En conséquence, la représentativité ne permettait absolument pas de 

vérifier la légitimité du représentant. Le concept de représentativité avait alors perdu 

tout son sens et son utilité originelle. 

Par contre, la question de la légitimité ne se posait pas pour les syndicats qui avaient 

dû apporter la preuve de leur représentativité réelle au niveau de l’entreprise ou de 

l’établissement dans lequel ils désignaient un délégué syndical. Pour être déclaré 

représentatif dans l’entreprise, les syndicats non présumés représentatifs devaient 

apporter la preuve de la réunion des anciens critères de représentativité posés à l’article 

L 2121-1 du Code du travail au titre desquels figuraient notamment les effectifs et 

l’audience. Pour ces syndicats, la désignation d’un délégué syndical ne pouvait alors 

avoir lieu que lorsque les éléments humains nécessaires à la réalisation d’un projet 

d’action collective étaient déjà réunis. Lorsque les organisations syndicales faisaient la 

preuve de leur capacité à représenter, le concept de représentativité redevenait 

synonyme de légitimité et permettait de matérialiser les liens existants entre le 

représentant et la collectivité représentée. Lorsque la représentativité d’un syndicat était 

prouvée, les concepts de représentation et de représentativité retrouvaient la 

complémentarité qui les caractérisait et la légitimité qu’ils induisaient.  

Même si un délégué syndical était désigné par un syndicat présumé représentatif, il 

pouvait également bénéficier du soutien des salariés. Cette affirmation limitait la portée 

de la perte de légitimité que nous venons de décrire. En définitive, la discordance entre 

représentativité et représentation ne se manifestait que lorsqu’un syndicat présumé 

                                                 
448 COUTURIER (G.), « Que reste-t-il de la section syndicale d’entreprise ? », Mélanges en l’honneur de 
J.-M. VERDIER, Dalloz 2000, p. 36. 
449 Art. L 2253-3 C. trav. 
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représentatif dans l’entreprise n’avait pas su réunir suffisamment d’adhérents ou de 

sympathisants pour disposer d’une réelle capacité à représenter la collectivité des 

salariés. Ce manque de légitimité a été principalement révélé dans la négociation 

collective. En effet, dès lors que la négociation pouvait déboucher sur un accord moins 

favorable aux salariés, la question de la légitimité des négociateurs ne pouvait pas être 

éludée. 

 

130 - La loi du 20 août 2008 a recréé une véritable représentation syndicale dans 

laquelle la fonction de représentation et la capacité à représenter sont indissociables. La 

représentativité présumée a été supprimée et la représentativité prouvée rétablie. Ainsi, 

tout syndicat qui prétend représenter l’intérêt d’une collectivité de salariés doit apporter 

la preuve de sa capacité réelle à représenter. De plus, les critères de représentativité ont 

été modifiés de manière à faire une place centrale à l’audience qui doit nécessairement 

être supérieure ou égale à un certain seuil. Ce dernier varie selon le niveau de 

négociation. Il est de 10% des suffrages exprimés au niveau de l’entreprise et de 8% 

des suffrages aux niveaux de la branche et interprofessionnel. En exigeant que chaque 

organisation syndicale prouve qu’elle satisfait aux sept critères de représentativité posés 

à l’article   L 2121-1 du Code du travail450 et qu’elle justifie d’une audience supérieure 

ou égale aux seuils légaux, le législateur limite fortement tout risque de discordance 

entre volonté des représentés et des représentants. 

La loi du 20 août 2008 a également modifié les conditions de désignation du délégué 

syndical. Auparavant, un délégué syndical était désigné par toute organisation syndicale 

représentative (prouvée ou par affiliation) et ne pouvait voir son mandat remis en cause 

qu’à l’initiative du syndicat désignataire. De plus, la désignation d’un délégué syndical 

emportait création de la section syndicale. Depuis l’entrée en vigueur de la loi du 20 

août 2008, seule une organisation syndicale représentative, ayant préalablement créé 

une section syndicale peut désigner un salarié en qualité de délégué syndical. De plus, 

seuls les salariés ayant été présentés sur une liste syndicale aux élections de CE ou, à 

défaut, de DP et ayant recueilli au moins 10% des suffrages exprimés peuvent être 

désignés comme délégué syndical.  

                                                 
450 Les critères posés à l’article L 2121-1 du Code du travail sont : le respect des valeurs républicaines ; 
l’indépendance ; la transparence financière ; une ancienneté minimale de deux ans dans le champ 
professionnel et géographique couvrant le niveau de négociation ; l’audience ; l’influence, 
prioritairement caractérisée par l’activité et l’expérience ; les effectifs d’adhérents et les cotisations. 
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Les nouvelles règles juridiques encadrant la représentativité syndicale reflètent 

davantage la capacité réelle de chaque organisation syndicale à représenter les salariés. 

Cependant, elles rendent plus difficile l’implantation syndicale dans les entreprises. En 

effet, toute organisation syndicale qui souhaite être reconnue représentative dans une 

entreprise doit tout d’abord créer une section syndicale comptant au moins deux 

membres451. En suite, elle doit présenter une ou plusieurs listes aux élections 

professionnelles de comité d’entreprise ou, à défaut, de délégués du personnel et 

obtenir 10% des suffrages exprimés par les salariés au premier tour de scrutin. 

L’organisation représentative peut alors désigner un délégué syndical parmi les 

candidats ayant obtenu 10% des voix sur leur nom. Une telle procédure risque de 

ralentir considérablement l’implantation syndicale au nom de la légitimité. La loi du 20 

août 2008 rétablit ainsi la complémentarité originelle entre représentation et 

représentativité dont la rupture a été consommée lors de la transformation de la 

négociation en un outil organisationnel.  

SECTION 2 : UNE DISCORDANCE INCOMPATIBLE 
AVEC LA NEGOCIATION ORGANISATIONNELLE 

131 - Le droit à la négociation collective n’a été consacré au rang des principes 

généraux du droit452 que par les lois du 13 juillet 1971 et du 13 novembre 1982453. La 

jurisprudence454 et la doctrine455 considéraient déjà à la veille de la loi de 1971 que le 

droit à la négociation collective, forme la plus aboutie du principe de participation 

reconnu par l’alinéa 8 du préambule de la Constitution, était un principe général du 

                                                 
451 La Cour de cassation a précisé dans un arrêt Sté OKAIDI que « l’article L 2142-1 exige pour la 
constitution d’une section syndicale, la présence d’au moins deux adhérents dans l’entreprise ». Cass. 
soc. 08 juillet 2009, n° 09.032, op. cit. 
452 La définition des principes généraux du droit a été posée par le Conseil d’État dans l’arrêt Aramu du 
26 octobre 1945. Partant de cette décision et des travaux des professeurs Bergel et Cornu, le principe 
général du droit est « une règle juridique dégagée par les juges par induction amplifiante d’un texte ou de 
textes épars et s’imposant avec une autorité supérieure ». 
453 MORIN (M.-L.), Le droit des salariés à la négociation collective, principe général du droit, Thèse 
LGDJ, 1994. 
454 CE 21 juillet 1970, Dr. soc. 1970, p. 112, ccl. VENEZIA. 
455 CHALARON (Y.), Négociations, conventions et accords collectifs, nature juridique, Juris-claseur, fasc. 
1-30, n°s 1à 15. 



Négociation organisationnelle et renouvellement de la légitimité des accords 
collectifs 

 

129 
 

droit456. La loi de 1971 a intégré ce principe à l’article L 2221-1 du Code du travail. Il 

prévoit que les dispositions relatives aux conventions et accords collectifs de travail 

définissent « les règles suivant lesquelles s’exerce le droit des salariés à la négociation 

collective de l’ensemble de leurs conditions d’emploi, de formation professionnelle, de 

travail et de leurs garanties sociales »457. 

 

132 - Le droit à la négociation collective, de par sa généralité et son importance, 

constitue aujourd’hui la pierre angulaire du dialogue social. Ce droit, reconnu à chaque 

salarié, mais exercé collectivement, pose le problème des liens qui existent entre 

représentés et représentants. Au niveau de l’entreprise, les liens existant entre les 

salariés et les organisations syndicales se sont quelque peu distendus à cause de la 

représentativité par affiliation. Même si la présomption de représentativité a 

incontestablement favorisé l’implantation syndicale dans l’entreprise, elle a été la 

principale cause de la perte de légitimité des syndicats. La représentativité par 

affiliation a provoqué une rupture conceptuelle radicale entre représentativité et 

représentation. Cette rupture, ayant conduit à une perte de légitimité de l’acteur 

syndical, a été ressentie de manière plus aiguë dans la négociation collective. En effet, 

l’accord collectif ne peut développer ses pleins effets à l’égard des salariés que lorsqu’il 

a été signé par des organisations syndicales représentant réellement une majorité desdits 

salariés. 

Dès lors que la négociation ne pouvait conduire qu’à la conclusion d’accords plus 

favorables aux salariés, la question de la légitimité des négociateurs ne se posait guère. 

Cependant, face à une négociation organisationnelle, potentiellement dérogatoire à la 

loi et aux accords supérieurs, comment justifier qu’un syndicat minoritaire, ne devant 

sa représentativité qu’à son affiliation, puisse engager les salariés de l’entreprise ?  

 

133 - La crise de légitimité que rencontrent les syndicats dans le droit de la 

négociation collective est principalement due à deux évolutions. La première réside 

dans la conjonction de la représentativité d’emprunt, du principe de l’unicité de 

                                                 
456 BERGEL (J.-L.), Théorie générale du droit, Dalloz 2003, 4ième éd., pp. 93 et s. ; JEAMMAUD  (A.), « Les 
principes dans le droit français du travail », Dr. soc. 1982, p. 626 ; Lyon-Caen (G.), « Les principes 
généraux en droit du travail », in Tendances du droit du travail contemporain, mélanges Camerlynck, 
Dalloz. 1938, p. 35. 
457 DESPAX (M.), « La réforme du droit des conventions collectives », Dr. soc. 1971, p. 530 ; GROUTEL 
(H.), « La réforme du droit des conventions collectives », JCP G 1972, I, n°2462. 
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signature et de l’effet erga omnes des conventions et accords collectifs de travail. La 

seconde se limite uniquement aux évolutions de l’objet même de la négociation 

collective d’entreprise qui devient progressivement un outil d’organisation. Ces deux 

évolutions ont conduit à ce qu’un syndicat minoritaire, mais présumé représentatif, 

puisse négocier et conclure un accord comprenant des concessions, des régressions ou 

des obligations à la charge des salariés. La discordance pouvant exister entre la 

représentativité réelle et la représentativité présumée est incompatible avec le principe 

de l’unicité de signature des accords collectifs (I) et avec le nouvel objet 

organisationnel de la négociation collective (II). En effet, les accords organisationnels, 

potentiellement moins favorables aux salariés que la loi ou les autres accords, doivent 

disposer d’une forte légitimité. Ainsi, ils doivent être négociés et signés par la majorité 

des organisations syndicales réellement représentatives. 

 

I .  La possibi l i té pour un syndicat représentat i f  de 

s igner seul  un accord appl icable à tous les salariés 

134 - Le régime juridique des conventions et accords collectifs de travail s’est 

construit sur le débat théorique relatif à la nature contractuelle ou réglementaire des 

conventions et accords collectifs. La théorie contractuelle a été inspirée et défendue par 

le courant libéral-individualiste et reposait sur les principes de l’autonomie de la 

volonté et de l’effet relatif des contrats. Selon cette théorie, la convention collective est 

un contrat n’engageant que ceux qui ont participé directement ou indirectement à sa 

conclusion. En conséquence, les droits et avantages conventionnels sont réservés aux 

seuls syndiqués membres des organisations signataires. Ce système, légèrement 

aménagé a été adopté par un certain nombre de législations dont la Belgique. Si un tel 

choix constituait « un très puissant vecteur d’adhésion syndicale »458, il avait pour effet 

pervers de créer des disparités et une rupture d’égalité entre syndiqués et non 

syndiqués. La vision française, inspirée par l’universalisme du siècle des lumières, a 

voulu que la convention collective soit dotée d’une portée très générale afin de lisser les 

inégalités et de constituer un socle de droits communs applicable à tous les travailleurs 

                                                 
458 LE GOFF (J.), Traité de droit du travail, Travail et société, relations collectives du travail, tome II, PU 
Rennes 2002, p. 472. 
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sans aucune distinction d’appartenance ou de non appartenance à un syndicat 

signataire. Ces idées ont conduit à rejeter la théorie contractuelle en France. 

C’est la thèse réglementaire qui a rencontré le plus grand succès dans notre pays. En 

effet, elle a permis une harmonisation des droits sociaux conventionnels. Comment 

faire produire un effet erga omnes à un acte essentiellement contractuel sans faire 

intervenir le législateur ? Comme l’a très justement souligné le professeur Le Goff, 

l’enjeu lié à la nature juridique de la convention collective reposait sur « la nécessité et 

l’urgence de trouver un point d’équilibre entre autonomie de la volonté et les 

indispensables disciplines sociales par essence collectives »459. La doctrine française de 

l’époque a orienté ses recherches vers une solution de compromis entre individuel et 

collectif460. Les auteurs, militant pour un droit du travail collectif461, ne pouvaient que 

conclure à l’inadaptation des différentes catégories de contrats existantes pour rendre 

compte de la complexité de la convention collective462. L’idée d’un régime juridique 

dual est alors apparue463. Cette position a été consacrée par la loi du 24 juin 1936 ayant 

créé la procédure d’extension. Les conventions collectives et les accords nationaux de 

branche, signés par les organisations syndicales représentatives, sont devenus de 

véritables « lois professionnelles »464 ou des « lois industrielles »465. La loi de 1936 a 

maintenu des accords dits ordinaires dont le régime juridique essentiellement 

contractuel a été fixé par la loi de 1919. Ainsi, le régime juridique des conventions 

collectives, qui se voulait unitaire, a été scindé en deux dès 1936. Le professeur Durand 

a tenté de réunifier ce régime en démontrant qu’il était en réalité hybride466. Selon cet 

auteur, la convention ou l’accord collectif de travail devait être traité comme un contrat 

                                                 
459 LE GOFF (J.), « Naissance des conventions collective, retour sur un débat doctrinal significatif (1890-
1920), RFTJ 1990, p. 58. 
460 Cf. notamment, PIROU (G.), Les conceptions juridiques successives du contrat collectif de travail en 
France, Thèse Rennes, 1909 et ROUAST (A.), Essai sur la notion juridique de contrat collectif dans le 
droit des obligations, Thèse Lyon, 1909 ; DE VISSCHER (Ch.), Le contrat collectif de travail, Thèse Paris, 
1911. 
461 Ibid. 
462 BONNARD-PLANCKE (L.), « Convention collective et collectivité de travail. Aux origines de l’idée 
majoritaire en matière de négociation collective », Dr. soc. 2005, p. 866. 
463 DURAND (P.), « Le dualisme de la convention collective de travail », RTD civ. 1939, p. 353. 
464 CHALARON (Y.), Juris-classeur, op. cit., fasc. 1-30, n°4. 
465 PIROU (G.), Thèse op. cit., p. 447. 
466 DURAND (P.), op. cit., p. 353. 
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lors de sa conclusion467 et comme un règlement lors de son application. Le professeur 

Durand a été un pionnier en reconnaissant que la convention collective avait une nature 

essentiellement contractuelle lorsqu’il s’agissait d’envisager son élaboration et une 

nature réglementaire lors de son application. Pour concilier ces deux antagonismes, le 

régime juridique de la convention collective devait reposer sur une grande idée liant les 

effets de la convention à la qualité des acteurs. Pour que la convention puisse 

développer un effet immédiat, général et impératif, il était nécessaire que les signataires 

soient représentatifs de la collectivité dans laquelle la convention avait vocation à 

s’appliquer. La représentativité des organisations syndicales est ainsi apparue comme le 

pilier sur lequel reposait l’édifice conventionnel. Ces idées ont été consacrées par les 

lois du 11 février 1950 et du 13 juillet 1971. 

 

135 - Cette logique, liant représentativité réelle des négociateurs et effets des 

accords collectifs, a été remise en cause par la présomption de représentativité octroyée 

aux syndicats affiliés à l’une des cinq grandes confédérations reconnues représentatives 

au plan national. Comment justifier qu’un accord collectif puisse engager la collectivité 

des salariés entrant dans son champ d’application alors que les signataires de l’accord 

ne représentent en réalité qu’une infime partie de ces salariés ? 

En définitive, la présomption irréfragable de représentativité, couplée au principe de 

l’unicité de signature des accords collectifs a permis qu’un syndicat présumé 

représentatif, mais ne représentant réellement qu’une minorité des salariés, puisse 

négocier et signer un accord collectif applicable à tous les salariés compris dans son 

champ d’application. Cette discordance entre représentativité réelle et représentativité 

présumée revêt une importance capitale lorsqu’un accord d’entreprise peut contenir des 

dispositions moins favorables que la loi ou un accord de niveau supérieur.  

A. Le principe de l’unicité de signature 

136 - Le principe de l’unicité de signature a permis à une organisation syndicale 

représentative de conclure une convention ou un accord et de le rendre applicable à tous 

                                                 
467 Ainsi, un accord collectif peut être annulé lorsque le consentement des signataires est vicié ou lorsque 
l’objet de la négociation est illicite. De plus, une convention ne répondant pas aux conditions spécifiques 
pour sa conclusion mais conformes aux dispositions de droit commun posées à l’article 1108 est nulle 
comme convention collective et demeure valable comme contrat. Cass. soc. 9 mars 1957, Dr. soc. 1957, 
p. 288 ; D. 1958, p. 91, note BRETHE DE LA GRESSAYE. 
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les salariés compris dans son champ d’application. Comme l’a très justement remarqué 

le professeur Verdier, « l’effet obligatoire exorbitant du droit commun, indispensable 

pour que la convention puisse remplir sa fonction, n’a rien de choquant dès lors que 

l’accord a été conclu par des organisations syndicales représentant la majorité ou au 

moins une très forte minorité des travailleurs dans le cadre professionnel concerné »468. 

Or, la représentativité prouvée a pour fonction de s’assurer que le syndicat bénéficiant 

de cette qualité représente une majorité ou une forte minorité des salariés. Cependant, le 

pluralisme syndical et le faible taux de syndicalisation n’a pas toujours permis qu’un 

syndicat puisse représenter seul une telle majorité des salariés. Cela étant, le droit de la 

négociation collective devait respecter les principes de l’égalité juridique entre les 

syndicats et le pluralisme issu de notre conception de la liberté syndicale. 

 

137 - L’introduction dans le droit syndical de la représentativité par affiliation a 

remis en cause l’équilibre existant entre capacité représentative des syndicats et effet 

erga omnes des accords collectifs. L’évolution du droit positif a permis à des 

organisations minoritaires, mais représentatives par affiliation, de conclure des 

conventions ou accords ayant vocation à s’appliquer à toute la collectivité des 

salariés469. Le professeur Gérard Lyon-Caen a stigmatisé les syndicats minoritaires 

bénéficiant de la présomption de représentativité en soulignant qu’il était « devenu 

inexact de dire que certains syndicats sont représentatifs »470. Cet auteur a violemment 

critiqué la représentativité par affiliation et la facilité avec laquelle les juges accordaient 

cette qualité aux syndicats non affiliés à une grande centrale représentative au plan 

national. Nous sommes loin de la conception de la représentativité adoptée en 1976 par 

le professeur Arséguel. Dans ces conditions, la représentativité n’est plus une « qualité 

donnée par le plus grand nombre des travailleurs à l’action syndicale envisagée dans 

son ensemble […] menée par les groupements admis à représenter leurs intérêts »471. 

                                                 
468 VERDIER (J.-M.), « Négociation collective et représentativité syndicale. Du pluralisme intégral au 
pluralisme tempéré », Études dédiées à Alex WEILL, p. 569. 
469 Nous pouvons notamment reprendre l’exemple de la sidérurgie lorraine. En 1976, une convention 
sociale, ayant pour objet d’organiser la reconversion d’une grande partie des travailleurs, a été signée par 
des organisations syndicales représentatives par affiliation mais ne représentant ensemble qu’environ 5% 
des travailleurs. Cette convention a malgré tout été appliquée à tous les salariés de la sidérurgie lorraine. 
Cet exemple illustre parfaitement le malaise causé par les évolutions de la représentativité sur la 
légitimité des acteurs et des accords. 
470 LYON-CAEN (G.), « Droit syndical et mouvement syndical », Dr. soc. 1984, p. 5 et p. 9. 
471 ARSEGUEL (A.), Thèse précitée. 
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138 - Après avoir critiqué les conséquences liées à la combinaison de la 

représentativité par affiliation et de l’unicité de signature, le professeur Verdier a 

préconisé soit de supprimer la présomption de représentativité uniquement en matière 

de conclusion d’accords collectifs, soit de transformer cette présomption irréfragable en 

présomption simple. Cette proposition n’a pas trouvé un écho favorable auprès des 

juridictions administratives. Le Conseil d’État, confronté à la question de savoir si la 

représentativité par affiliation dispensait d’en établir la preuve dans la collectivité 

représentée, a décidé qu’en matière de négociation collective, la présomption de 

représentativité accordée du fait de l’affiliation revêtait un caractère irréfragable472. Le 

Conseil d’État a voulu conserver l’unité de la représentativité quelle que soit la 

prérogative pour laquelle elle est exigée. De la même manière, le législateur, voulant 

conserver le bloc constitué par la représentativité, a accordé aux organisations 

majoritaires un droit d’opposition limité à deux situations : la conclusion d’accords de 

révision et la conclusion d’accords dérogatoires. Ce principe d’opposition majoritaire a 

été repris et généralisé par la loi du 4 mai 2004.  

 

139 - Le législateur a essayé d’apporter un correctif au problème de légitimité des 

accords collectifs engendré par la signature minoritaire d’un syndicat irréfragablement 

présumé représentatif.  

L’article L 132-26 ancien473 du Code du travail, issu de la loi du 13 novembre 1982, 

prévoyait que les syndicats majoritaires pouvaient s’opposer à un accord dérogatoire. 

                                                 
472 CE, avis, 15 décembre 1978, D. 1979, IR, p. 332 ; Dr. ouv. 1979, p.77. Il ressort de cet avis 
que « lorsque l’organisation syndicale de salariés est l’une des organisations nationales reconnues les 
plus représentatives, conformément à l’article L. 132-2 C. trav., par la décision susmentionnée ou 
rattachée à l’une de ces organisations, ladite organisation a de plein droit qualité pour négocier une 
convention dès lors que le champ d’application professionnel et géographique de la convention n’excède 
pas la compétence de cette organisation, telle qu’elle résulte des statuts de celle-ci ».  
473 « Dans un délai de huit jours à compter de la signature d’une convention ou d’un accord d’entreprise 
ou d’établissement, ou d’un avenant ou d’une annexe, comportant des clauses qui dérogent soit à des 
dispositions législatives ou réglementaires, lorsque lesdites dispositions l’autorisent, soit, conformément 
à l’ article L 132-24, à des dispositions salariales conclues au niveau professionnel ou interprofessionnel, 
la ou les organisations syndicales qui n’ont pas signé l’un des textes en question peuvent s’opposer à son 
entrée en vigueur, à condition d’avoir recueilli les voix de plus de la moitié des électeurs inscrits lors des 
dernières élections au comité d’entreprise ou, à défaut, des délégués du personnel. Lorsque le texte en 
cause ne concerne qu’une catégorie professionnelle déterminée, relevant d’un collège électoral défini à 
l’article L 433-2, les organisations susceptibles de s’opposer à son entrée en vigueur sont celles qui ont 
obtenu les voix de plus de la moitié des électeurs inscrits dans ledit collège. 
L’opposition est exprimée par écrit et motivée. Elle est notifiée aux signataires. Les textes frappés 
d’opposition sont réputés non écrits. » 
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Les accords frappés d’une telle opposition majoritaire étaient réputés non écrits. Ce 

correctif législatif permettait une prise en considération indirecte de la volonté de la 

majorité des salariés474 tout en limitant les dérives liées à la présomption de 

représentativité et à l’unicité de signature. Cependant, les conditions d’application de 

cette opposition rendaient sa mise en œuvre si difficile, que le professeur Ray a écrit 

que ce droit d’opposition avait été créé pour ne jamais servir475. En effet, seuls les 

accords d’entreprise négociés avec des délégués syndicaux, dérogeant à des 

dispositions légales ou réglementaires, étaient visés. Les accords dérogatoires ayant été 

conclus avec les mandatés, selon les modalités fixées par la loi du 12 novembre 1996, 

ne pouvaient faire l’objet d’aucune opposition476. De plus, seuls les syndicats non 

signataires de l’accord ayant recueilli, seul ou ensemble, les voix d’au moins la moitié 

des électeurs inscrits lors des dernières élections professionnelles pouvaient s’opposer à 

l’accord. Consciente des difficultés de mise en œuvre de ce droit d’opposition, la Cour 

de cassation avait adopté une solution permettant une plus large admission de 

l’opposition majoritaire. Dans un arrêt du 18 novembre 1998, la Chambre sociale a 

décidé au sujet du calcul de cette majorité que « lorsque le quorum a été atteint au 

premier tour [...], le nombre de voix à prendre en compte est le total de celles recueillies 

par les titulaires lors de ce tour »477. En retenant cette solution, la Cour de cassation a 

accordé plus d’importance à l’élection des titulaires, moins marquée par 

l’abstentionnisme et a permis de révéler les liens de représentation existants entre les 

syndicats et la collectivité des salariés478. 

Une autre limite à la dérive minoritaire a été adoptée en 1992 en matière de révision 

des conventions et accords collectifs de travail. L’article L 132-7 ancien du Code du 

travail, tel qu’issu de la loi du 31 décembre 1992, limitait la validité d’un avenant signé 

par une ou plusieurs organisations minoritaires à l’absence d’opposition des 

                                                 
474 CHALARON (Y.), « Négociations, conventions et accords collectifs. Rapports avec les autres sources 
du droit », Juris-classeur Travail, fasc. 1-36, n° 29. 
475 Ray (J.-E.), Droit du travail, droit vivant, 15ième éd., Liaisons, 2007, p 602 (cette citation a disparu 
dans les éditions suivantes). 
476 CHALARON (Y.), « L’accord dérogatoire en matière de temps de travail », Dr. soc. 1998, p. 355 ; 
SIHOL (B.), « Branche et entreprise dans le nouveau droit de la négociation collective », Dr. soc. 1997, p. 
935. 
477 Cass. soc. 18 novembre 1998, Dr. soc. 1999, p. 104, obs. J. BARTHELEMY ; JCP G 1999, II, n°10185, 
note L. BOUTITIE; RJS 1999, n°81. 
478 BARBEROT (Ch.), « L’exercice du droit d’opposition à un accord d’entreprise dérogatoire. Quelle 
majorité ? », RJS 1999, p. 3. 
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organisations majoritaires dans le champ d’application de l’accord. Ce droit 

d’opposition majoritaire, non limité aux seuls accords d’entreprises479, était ouvert dès 

lors que l’avenant de révision réduisait ou supprimait un ou plusieurs avantages 

individuels ou collectifs dont bénéficiaient les salariés en application de la convention 

ou de l’accord révisé480. Progressivement, l’idée majoritaire a été consacrée en 2003 et 

généralisée en 2004. La loi dite Fillon du 3 janvier 2003481 a créé une nouvelle 

catégorie d’accords : les accords de méthode ayant pour objet d’aménager, dans un sens 

plus ou moins favorable, les règles de consultation du comité d’entreprise en matière de 

licenciement économique. L’article 2 § 3 de cette loi a conditionné la validité de ces 

accords de méthode à deux conditions : la consultation obligatoire du comité 

d’entreprise et la signature « d’une ou plusieurs organisations représentatives dans 

l’entreprise ayant recueilli la majorité des suffrages exprimés lors du premier tour des 

dernières élections au comité d’entreprise ». Même si ce texte a imposé une conclusion 

majoritaire pour les accords de méthode en raison de leur caractère dérogatoire, il n’a 

pas prévu que le principe de conclusion majoritaire pouvait être écarté si l’accord était 

globalement plus favorable que les dispositions légales. Dans une affaire Alstom, les 

juges du fond ont décidé d’appliquer la règle de conclusion majoritaire à tous les 

accords de méthode compte tenu de leur caractère potentiellement dérogatoire. C’est 

donc la possibilité de dérogation et non le caractère réellement dérogatoire de l’accord 

qui a justifié l’application de la règle majoritaire482. À la lecture de ce dispositif, les 

juges ont imposé des règles de conclusion plus strictes et sources de plus de légitimité, 

dès lors que l’accord était susceptible de ne pas faire l’unanimité chez les salariés. 

La volonté de conférer plus de légitimité aux accords collectifs a amené les 

partenaires sociaux et le législateur à généraliser le principe de conclusion majoritaire. 

Un principe rendu nécessaire suite à l’autorisation générale donnée aux accords 

d’entreprises de pouvoir déroger aux conventions et accords collectifs couvrant un 

                                                 
479 CHALARON (Y.), Juris-classeur, op. cit., n°129. 
480 Ancien article L 132-7 C. trav. 
Sur les difficultés posées par cet article, voire notamment : VACHET (G.), « La révision des conventions 
et accords collectifs », Dr. soc. 1993, p. 134 ; PASCRE (P.), « Le nouvel article L. 132-7 du code du 
travail », Dr. ouv. 199 3, p. 123 ; SOULIER (P.), « La révision des conventions et accords, de 
l’inopposabilité à l’opposition », Dr. trav. 1994, hors série, p. 47 et le bilan de la loi du 31 décembre 
1992, Liaisons sociales 1996, C1, n°18. 
481 J.O. du 4 janvier 2003. 
482 TGI Nanterre, référé, 19 déc. 2003, n° 03/03813, SSL n° 1152, p. 12. 
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champ territorial et professionnel plus large. Afin de renforcer la légitimité des accords, 

le législateur a imposé qu’ils soient conclus de manière majoritaire. Ainsi, tout accord 

d’entreprise, quel que soit son objet ou son caractère plus ou moins favorable qu’un 

accord de niveau supérieur, n’est valablement conclu que si les organisations syndicales 

représentatives et majoritaires l’ont signé ou ne s’y sont pas opposés. Lors de 

l’adoption de la loi du 4 mai 2004, le législateur a permis aux partenaires sociaux de 

branches de choisir les règles de concluions applicables dans les entreprises. Ces 

derniers ont pu choisir entre majorité d’engagement ou d’opposition. Quelque ait été le 

choix des partenaires sociaux de branche, la majorité devait systématiquement être 

calculée sur la base des résultats recueillis par les listes syndicales au premier tour des 

dernières élections de comité d’entreprise ou, à défaut, de délégués du personnel. 

Cependant, les partenaires sociaux de branche n’ont pas opté pour la majorité 

d’engagement. Or, la majorité d’opposition, solution à par défaut, n’a pas eu les effets 

escomptés en matière de légitimité483. Suite à l’adoption de la loi du 4 mai 2004, tous 

les accords étaient soumis au droit commun institué à l’article L 2232-2 et suivants du 

Code du travail484. 

 

140 - Le principe de conclusion majoritaire a-t-il limité les effets néfastes créés par 

le principe de l’unicité de signature ? La réponse est différente selon que les partenaires 

sociaux ont opté pour une majorité d’engagement ou une majorité d’opposition. Dans le 

premier cas de figure, seuls le ou les syndicats ayant recueilli au moins la moitié des 

suffrages exprimés au premier tour des dernières élections professionnelles, ont pu 

signer et rendre valide un accord. Autrement dit, même si un syndicat représentatif au 

sens du Code du travail a signé un accord, ce dernier n’est validé que si ce syndicat a 

répondu à la condition de majorité sus énoncée. Lorsqu’un accord est signé par les 

organisations majoritaires, il est nécessairement légitime même s’il a été conclu par une 

seule organisation majoritaire même présumée représentative. Dans cette hypothèse, le 

principe majoritaire d’engagement est érigé en condition de validité des accords et 

matérialise les liens existants entre la collectivité représentée et le ou les représentants. 

En conséquence, la majorité positive d’engagement apparaît incontestablement comme 

                                                 
483 Pour plus de détails sur ce point, cf. le Titre II de cette première partie.  
484 La loi du 18 janvier 2005, dans son article 72§I, pérennise les accords de méthode relatifs aux 
modalités d’information et de consultation du CE en cas de grand licenciement économique mais aligne 
leur régime sur celui du droit commun fixé aux articles L 2232-2 et s. C. trav.  
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un remède à la perte de légitimité de l’acteur syndical et des accords collectifs qu’il 

signe. Comme l’affirme le professeur Borenfreund, le temps est venu « pour la norme 

juridique de mieux garantir que les représentants des salariés exercent leurs pouvoirs en 

conformité avec les aspirations de ceux au nom desquels ils agissent »485. Ainsi, la règle 

de conclusion majoritaire d’engagement confère une légitimité incontestable à l’accord 

et à ses signataires tout en ne remettant pas en cause les effets positifs de la 

présomption de représentativité en matière d’implantation syndicale. 

La loi du 4 mai 2004 a conditionné l’application de la règle de conclusion 

majoritaire à la signature d’un accord de branche étendu. Ces accords pouvaient prévoir 

que les accords d’entreprise devaient être conclus de manière majoritaire au regard du 

dernier scrutin professionnel. Cependant, seul un accord de branche avait imposé la 

majorité d’engagement : il s’agissait de l’accord du 6 juillet 2005 ayant été dans le 

secteur du remorquage maritime486. Devant ce manque de cohésion, c’est la solution 

par défaut, de majorité d’opposition, prévue par le législateur qui s’est appliquée. 

Cependant, cette majorité négative n’a pas eu les mêmes effets que la majorité 

d’engagement en termes de légitimité. Un accord d’entreprise, signé par un seul 

syndicat présumé représentatif, mais minoritaire, était valide si et seulement si les 

syndicats non signataires ne s’opposaient pas de manière majoritaire à son entrée en 

vigueur dans un délai de huit jours à compter de sa notification. De tels accords 

restaient minoritaires et ne favorisaient pas la création ou le développement des liens 

forts entre syndicats et salariés ou entre titulaires et agents d’exercice du droit à la 

négociation collective. 

 

141 - Depuis l’entrée en vigueur de la loi du 20 août 2008, la majorité d’engagement 

a été renforcée. L’article L 2232-12 prévoit que les accords d’entreprises ne sont 

valablement conclus que lorsque le ou les signataires ont obtenu 30 % des suffrages 

exprimés au premier tour des dernières élections des titulaires au comité d’entreprise ou 

de la délégation unique du personnel, ou à défaut, des délégués du personnel, quel que 

soit le nombre de votants et que les organisations réellement majoritaires ne s’opposent 

pas à l’accord dans le délai de huit jour à compter de sa notification.  

                                                 
485 BORENFREUND (G.), « L’idée majoritaire dans la négociation collective », Mélanges DESPAX, 2002, p. 
429. 
486 Cet accord n’est pas répertorié dans la Base de données des conventions collectives (BDCC) de la 
Direction des relations du travail, car il relève de la compétence des affaires maritimes. 
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Si la perte de légitimité des accords collectifs est en partie due à la conjonction de la 

représentativité par affiliation et de l’unicité de signature, elle est devenue difficilement 

supportable du fait de l’effet erga omnes développé par les conventions et accords 

collectifs organisationnels (potentiellement dérogatoire ou "donnant-donnant")487.  

B. L’effet erga omnes  

142 - Lorsqu’un texte développe un effet erga omnes, il s’applique à tous sans 

aucune distinction. Une convention ou un accord collectif lie les parties contractantes, 

mais également les salariés et employeurs situés dans son champ d’application 

territorial et professionnel. Dans l’entreprise, un accord collectif s’applique tant à 

l’employeur et aux organisations syndicales signataires qu’aux salariés liés à 

l’employeur par contrat de travail. La conjugaison des articles L 2262-1 et L 2254-1 du 

Code du travail nous apprend que lorsque l’employeur est lié par les clauses d’une 

convention ou d’un accord collectif de travail, parce qu’il est signataire ou membre de 

l’organisation signataire, que leurs clauses s’appliquent aux contrats de travail conclus 

avec lui sauf dispositions plus favorables.  

Le régime juridique des conventions et accords collectifs de travail est partagé entre 

contractuel et réglementaire. La doctrine, ayant analysé le contenu d’une convention 

collective, a proposé une distinction entre effet normatif et effet obligatoire. Cette 

distinction a permis de rendre compte à la fois des effets développés par une convention 

à l’encontre des parties signataires et des salariés. La partie obligatoire se compose des 

dispositions par lesquelles les parties s’engagent, non au profit des tiers que sont les 

salariés, mais entre eux en tant que contractants488. Il s’agit par exemple des clauses de 

paix sociale, des dispositions prévoyant les modalités de révision ou de dénonciation489. 

La partie normative renvoie à toutes les autres dispositions qui ont pour objet d’engager 

principalement les employeurs et exceptionnellement les salariés. Autrement dit, la 

partie normative se caractérise par la généralité, la permanence et l’automaticité et 

échappe à la règle de l’effet relatif des contrats en s’appliquant à tous les salariés, qu’ils 

                                                 
487 La conjonction de ces trois principes ne posait aucune difficulté tant que la finalité de la négociation 
collective était d’augmenter les avantages des salariés. C’est le passage d’une négociation d’acquisition à 
une négociation organisationnelle source de concessions qui a mis en évidence ce manque de légitimité. 
488 LE GOFF (J.), Traité de droit du travail, op. cit., p. 474. 
489 JAVILLIER  (J.-C.), « La partie obligatoire de la convention collective », Dr. soc. 1971, p. 258. 
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soient membres ou pas de l’organisation syndicale signataire. À l’opposé, la partie 

obligatoire reste soumise à l’effet relatif des contrats posé à l’article 1165 du Code civil 

et laisse ainsi hors de sa portée les personnes qui ne sont pas signataires ou 

adhérentes490. Bien que cette distinction ait été vigoureusement remise en cause par le 

professeur Chalaron491, nous avons pris appui sur la partie normative des conventions et 

accords collectifs pour apprécier et comprendre leur effet erga omnes.  

 

143 - Dès 1919, la convention collective est apparue comme le vecteur principal 

d’amélioration et d’harmonisation des conditions d’emploi et des garanties sociales492. 

Afin que tous les salariés puissent bénéficier de ces améliorations, il a fallu doter la 

convention ou l’accord d’un effet automatique et impératif à l’égard de tous les contrats 

de travail conclus avec l’employeur. L’effet impératif permet à l’accord de régir les 

contrats de travail de la même manière qu’une loi493 et crée des droits au profit des 

salariés, auxquels ils ne peuvent renoncer ni individuellement494 ni collectivement495. 

L’effet automatique, complément de l’effet impératif, conduit à remplacer les 

dispositions moins favorables du contrat de travail par les dispositions plus favorables 

de l’accord collectif. Cependant, les dispositions du contrat de travail, temporairement 

                                                 
490 BRUN (A.) et GALLANT  (H.), Droit du travail, les rapports collectifs de travail, 2ième éd., t. II, n° 850 
et s. ; voire également, CHALARON (Y.), Jurisclasseur Travail, Fasc. 1-34, op. cit., n° 55.  
491 Le professeur CHALARON, après avoir montré les limites de cette distinction pour les accords sur 
l’emploi et plus largement sur l’organisation de l’entreprise, propose une clef de répartition plus 
fonctionnelle. Il observe que la convention collective remplit une double fonction : celle de créer dans les 
relations entre employeurs et salariés des avantages sociaux individuels et celle d’organiser les relations 
sociales collectives 
492 Art. L 2221-1 C. trav.  
493 ROUAST (A.), « Nature et efficacité de la convention collective de travail », Dr. soc. 1960, p. 639 ; 
Pélissier (J.), SUPIOT (A.), JEAMMAUD  (A.), Droit du travail, Dalloz, coll. Précis, 24ième éd., 2008, 
n°1072. 
494 Le salarié ne peut valablement renoncer aux avantages qu’il tient d’une convention ou d’un accord 
collectif pendant toute la durée de son contrat (Cass. soc. 3 mars 1988, Bull. civ. V, n°161 ; D. 1988, 
Somm. p. 324, obs. ph. LANGLOIS ; Cass. soc. 6 juillet 1994, JCP G 1995, II, n° 22365, ccl. Y. CHAUNY  ; 
Cass. soc. 15 juillet 1998, JCP E 1998, p. 181, note M. DEL SOL) même pendant la survie de celui-ci en 
cas de dénonciation ou de mise en cause (Cass. soc. 26 mai 1998, Dr. soc. 1998, p. 886, obs. G. 
COUTURIER). 
495 Sauf dans l’hypothèse d’une révision, l’employeur ne peut pas valablement faire renoncer 
collectivement les salariés à un avantage qu’ils tiennent de leur statut conventionnel quel qu’en soit le 
motif (Cass. soc. 25 février 1970, JCP G 1971, II, n°11676, note M. DESPAX : motif économique) et quel 
que soit la forme que cette renonciation peut prendre (un accord atypique, Cass. soc. 3 juillet 1991, Dr. 
soc.  1991, p. 742 ; un acte unilatéral de l’employeur, Cass. soc. 11 mai 1998, Dr. ouvrier 1998, p. 28). 
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substituées496, "revivent" lorsque la convention ou l’accord est mis en cause ou dénoncé 

et non remplacé497. L’application complémentaire des effets impératif et automatique 

de la convention ou de l’accord ordinaire explique parfaitement l’efficacité de cette 

catégorie de normes. En ce domaine, les théories de l’acte condition498 et de l’acte 

règle499 semblent être d’une cruelle actualité. 

 

144 - Comment expliquer que les salariés soient liés par les dispositions d’un accord 

collectif alors même qu’ils n’ont, à aucun moment, manifesté leur consentement ? 

Avant 1950, seuls les salariés membres des organisations syndicales signataires 

pouvaient bénéficier des dispositions conventionnelles collectives. Depuis, tous les 

salariés compris dans le champ territorial et professionnel de l’accord bénéficient de 

leurs dispositions. Pour les salariés syndiqués, l’adhésion à un syndicat peut 

présumer son consentement à la convention ou l’accord conclu par son organisation. 

Par contre, pour les salariés non syndiqués, aucun lien, même indirect, ne peut être 

caractérisé. Le droit syndical peut justifier l’application d’une convention aux membres 

du syndicat mais est impuissant à justifier que des tiers puissent être atteints par un acte 

juridique auquel ils n’ont pas consenti500.  

En définitive, la représentativité du ou des syndicats signataires constitue le lien 

entre les salariés non syndiqués et la norme collective501. Dès lors qu’un syndicat peut 

justifier de sa représentativité dans le champ d’application de l’accord, il dispose du 

pouvoir d’étendre « la portée et le rayonnement »502de ce dernier à tous les salariés. 

Cette théorie n’a de sens que si le concept de représentativité permet d’établir que la 

                                                 
496 Cass. soc. 19 novembre 1997, Dr. soc. 1998, p. 14, obs. J. SAVATIER . Il ressort de cet arrêt que les 
dispositions plus favorables d’une convention collective « se substituent de plein droit à celle des 
contrats de travail dans les entreprises relevant de son champ d’application ». 
497 Sauf l’hypothèse dans laquelle les avantages conventionnels se sont transformés en avantages 
individuels acquis. 
498 SCELLE (G.), Précis élémentaire de législation industrielle, Sirey 1927, p. 175. 
499 DUGUIT (L.), Traité de droit constitutionnel, t. I, pp. 390 et s. ; BRETHE DE LA  GRESSAYE, La nature 
juridique de la convention collective, Thèse Bordeaux, 1921 ; « La convention collective est-elle un 
contrat ? », Études en la mémoire de H. CAPITANT, p. 101. Pour ces auteurs, reconnaissant restrictivement 
leur caractère contractuel, les conventions et accords collectifs de travail sont considérés comme des 
normes au même titre qu’une loi ou un règlement. 
500 ROUAST (A.), op. cit., p. 640. 
501 LYON-CAEN (A.), « Grandeur et décadence de la loi professionnelle », in Les conventions collectives 
de branche, déclin ou renouveau ?, Cereq, étude n°65, 1993, p. 57 ; BORENFREUND (G.), « L’articulation 
du contrat de travail et es normes collectives », Dr. ouvrier 1997, p. 514. 
502 BRUN et GALLAND , op. cit., p. 116. 
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majorité des salariés sont réellement représentés par les organisations signataires. La 

représentativité par affiliation, non réellement vérifiée, est en totale contradiction avec 

cette théorie. Cette contradiction est d’autant plus importante lorsque les conventions 

ou accords collectifs ne sont plus source d’avancées, mais de compromis souvent 

synonymes de régressions.  

 

Bien qu’un mécanisme d’opposition ait été institué pour limiter les effets néfastes de 

la dérogation, le contrat de travail est devenu le dernier rempart à l’emprise de ces 

normes collectives moins favorables503. En effet, un accord collectif comportant des 

dispositions moins favorables ne s’applique aux contrats de travail que si une 

disposition contractuelle plus favorable n’y fait pas obstacle504. Cette dernière idée de 

contrat de travail protecteur appelle deux remarques relatives à l’étendue de la 

protection du contrat de travail et au caractère plus favorable des dispositions 

contractuelles.  

Le contrat de travail s’oppose à l’application de la convention ou de l’accord 

collectif dès lors que la disposition est clairement écrite ou qu’elle fait partie des 

éléments appartenant au socle contractuel. La difficulté consiste alors à rechercher ce 

qui fait partie de ce socle. Depuis le changement de terminologie opéré par la Cour de 

cassation en 1996, l’ensemble de la doctrine à eu tendance à objectiver le contenu du 

contrat505. Seules les dispositions contractuelles par essence constituent un rempart à 

l’application d’une convention ou d’un accord collectif moins favorable ? Si certains 

éléments sont assurément contractuels, pour d’autres, les solutions sont moins certaines. 

Les éléments essentiels du contrat ont été progressivement dégagés par la Cour de 

cassation depuis 1998. Il s’agit principalement de la rémunération et de la qualification. 

Même si certains éléments du salaire peuvent être établis par convention ou accord 

                                                 
503 BORENFREUND (G.), « La résistance du salarié à l’accord collectif, l’exemple des accords 
dérogatoires », Dr. soc. 1990, p. 626. 
504 Cette limite est posée à l’article L 2254-1 C. trav. qui dispose que « Lorsqu’un employeur est lié par 
les clauses d’une convention ou d’un accord collectif de travail, ces causes s’appliquent aux contrats 
conclus avec lui, sauf dispositions plus favorables ». La jurisprudence affirme d’ailleurs qu’ « Un accord 
collectif ne peut modifier le contrat de travail d’un salarié, seules les dispositions plus favorables de cet 
accord peuvent se substituer aux clauses du contrat » : Cass. soc. 27 juin 2002, RJS 10/02, n°1075. 
505 Cass. soc. 10 juillet 1996, Dr . soc. 1996, p. 976, obs. H. BLAISE ; Dr. ouv. 1996, p. 457, note P. 
MOUSSY. Ces arrêts mettent fin à la distinction entre modifications substantielles et modifications 
accessoires et adoptent la terminologie de modification du contrat, nécessitant l’accord des contractants, 
et de simple changement des conditions de travail, qui s’impose au salarié en vertu du pouvoir de 
direction de l’employeur. 
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collectif ou éventuellement par usage, il n’en demeure pas moins que son montant506 

ainsi que son calcul507 sont contractuels par essence. 

Il en va de même pour la qualification du salarié. L’employeur doit donc 

nécessairement recueillir l’accord de ce dernier qu’il s’agisse d’une déqualification ou 

d’une promotion508. La seule limite réside dans un changement qui n’est que la 

conséquence de la mobilité fonctionnelle attachée à une même qualification509. 

Pour d’autres dispositions telles que le lieu et la durée du travail, les solutions ne 

sont pas aussi certaines510. La loi du 4 mai 2004, dans son Titre II relatif au dialogue 

social, fait de la rémunération et de la qualification des éléments intangibles qui ne 

peuvent qu’être améliorés par les normes de niveau inférieur511. Il en résulte que la 

rémunération et la qualification ne peuvent faire l’objet ni d’atteintes collectives, ni 

d’atteintes individuelles. 

Afin de protéger les salariés contre les clauses moins favorables d’une convention ou 

d’un accord collectif, il est nécessaire que les dispositions contractuelles soient plus 

favorables. Or, la détermination du caractère plus ou moins favorable de dispositions 

n’est pas toujours aisée512. En cas de concours entre avantages dits simples, tel l’octroi 

d’une prime, aucune difficulté particulière ne se pose dans la détermination du plus 

                                                 
506 Cass. soc. 20 oct. 1998, RJS 1998, n°1448. La Cour affirme que « la rémunération, contrepartie du 
travail du salarié, résulte en principe du contrat de travail, sous réserve, d’une part, du SMIC et d’autre 
part, des avantages résultant des accords collectifs, des usages d’entreprise ou des engagements 
unilatéraux de l’employeur ».  
507 Cass. soc. 28 jan. 1998, Dr. Soc. 1998, p. 523 et Cass. soc. 19 mai 1998, Dr. Soc. 1998, p. 885, notes 
COUTURIER. Il ressort de ces arrêts que « la rémunération contractuelle du salarié constitue un élément du 
contrat de travail qui ne peut être modifié, même de manière minime, sans son accord ; qu’il en va de 
même du mode de rémunération prévu par le contrat, peu important que l’employeur prétende que le 
nouveau mode serait plus avantageux ». 
508 Cass. soc. 12 mars 2002, Bull. civ. V, n° 109. 
509 Cass. soc. 24 avril 2001, JCP E 2001, p. 1582, note CORRIGNAN-CARSIN. En l’espèce, une femme de 
ménage avait été embauchée par un syndic de copropriété afin d’effectuer le nettoyage dans les 
appartements. Par la suite, son employeur lui enjoint de faire également les parties communes. La 
salariée refuse et se voit licenciée. La Cour de cassation valide le licenciement en affirmant que dès lors 
qu’une nouvelle tâche est confiée au salarié et « qu’elle correspond à sa qualification », il ne s’agit pas 
d’une modification de son contrat de travail mais un simple changement de ses conditions de travail 
s’imposant à la salariée.  
510 Pour que le lieu de travail soit contractualisé, il faut que ce dernier soit clairement et expressément 
fixé par le contrat (Cass. soc. 31 mai 2006 Bull. civ. V, n° 196). Ainsi, la jurisprudence affirme que « la 
mention du lieu de travail dans le contrat de travail a valeur d’information à moins qu’il soit stipulé par 
une clause claire et précise que le salarié exécutera son travail exclusivement dans ce lieu » (Cass soc 3 
juin 2003, Bull. civ. V, n° 185 confirmé par Cass. soc. 15 mars 2006, Bull. civ. V, n° 102). 
511 Art. L 2253-3 C. trav.  
512 RADE (C.), « L’appréciation de la notion de disposition plus favorable », Dr. Soc. 2000, p. 381. 
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favorable. Cependant, dans certaines hypothèses, les avantages consentis font l’objet de 

plusieurs dispositions et peuvent s’avérer être plus favorables pour une catégorie de 

salariés au détriment d’une autre. Pour pallier cette difficulté, la Cour de cassation opte 

pour une comparaison entre toutes les dispositions se rattachant au même objet et se 

réfère pour apprécier le caractère plus favorable à la situation du salarié qui invoque 

une disposition de son contrat de travail. Plus simplement, la Cour procède à une 

appréciation par catégorie d’avantages et in concreto513. 

Le contrat de travail constitue un rempart aux dispositions dérogatoires ou moins 

favorables d’un accord collectif. La faculté de déroger conférée notamment aux accords 

collectifs d’entreprise par la loi du 4 mai 2004 contribue à renforcer cette idée. 

Cependant, pour que le contrat de travail puisse jouer ce rôle de "bouclier", il faut que 

le salarié puisse se prévaloir d’une disposition contractuelle plus favorable. Or, la 

manière dont se noue la majorité des relations de travail laisse peu de place à une réelle 

négociation par les salariés du contenu de leur contrat. Cela dénote le caractère 

"illusoire" de ce rempart. 

 

145 - Au vu des développements qui précèdent, il semble que la discordance existant 

entre la fonction de représentation et la qualité représentative a été mise en évidence 

dans le droit de la négociation collective. La représentativité réelle du ou des syndicats 

signataires a justifié qu’une convention ou qu’un accord collectif puisse développer un 

effet erga omnes. Dès lors que la représentativité n’est plus vérifiée, mais présumée et 

peut ne pas révéler le soutien d’une majorité de la collectivité engagée, la rupture entre 

la fonction de représentation et la capacité à représenter (la représentativité) est 

manifeste. En définitive, la question de la légitimité de l’acteur syndical dans la 

négociation collective ne s’est réellement posée que lorsque les conventions et accords 

sont devenus des sources d’obligations et ont permis d’imposer aux salariés des 

dispositions moins favorables. C’est la progressive transformation de la négociation en 

outil organisationnel qui a mis en lumière les lacunes de la représentation syndicale.  

                                                 
513 Cette méthode retenue pour les concours entre conventions et accords collectifs de niveaux différents 
n’a pas vocation à s’appliquer lorsque les dispositions conventionnelles d’un accord forment un tout 
indivisible. Dans cette hypothèse, la comparaison sera globale. L’exemple le plus caractéristique est 
l’accord donnant-donnant. Dans ces accords, les dispositions sont indivisibles du fait que l’une est 
consentie en contrepartie de l’autre. Nous pouvons citer les accords sur l’emploi dans lesquels 
l’employeur s’engage à maintenir un certain niveau d’emploi en contrepartie toutefois de la suppression 
d’un ou de plusieurs avantages conventionnels. DESJARDINS (B.), « Modification du contrat de travail et 
droit de l’emploi », D. 1998, n° 1501 à 1575. 
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I I .  La possibi l i té pour un syndicat représentati f  de 

s igner seul  un accord dérogatoire ou "donnant-

donnant"  

146 - L’évolution du droit de la négociation a permis qu’un syndicat reconnu 

représentatif puisse, à lui seul, signer et rendre applicable un accord collectif à tous les 

salariés compris dans son champ d’application. Dès lors que les accords ont pour objet 

d’améliorer les droits et avantages des salariés représentés, l’unicité de signature pose 

peu de difficultés. Cependant, l’objet de la négociation a évolué et constitue de plus en 

plus une technique visant à organiser l’activité des entreprises. Les accords 

organisationnels présentent la particularité de pouvoir contenir des dispositions moins 

favorables aux salariés. Compte tenu de l’évolution de l’objet de la négociation, il était 

nécessaire d’imposer que les accords collectifs soient conclus par les organisations 

syndicales représentant une majorité de salariés. 

La notion d’objet de la négociation collective renvoie à deux acceptions. Soit 

l’objet de la convention collective s’apparente à son contenu, soit à sa finalité ou sa 

fonction sociale. Cette distinction posée par Pierre Soulier514 nous a permis de 

démontrer que tant l’objet au sens de sa finalité, qu’au sens de son contenu ont évolué 

de manière à faire de la négociation un outil d’organisation au service de l’entreprise.  

A. Évolution de la finalité de la négociation collective 

147 - Dans son sens contemporain515, la négociation collective est considérée 

comme un vecteur d’harmonisation, de progrès516, de promotion sociale517 et un 

laboratoire d’expérimentation pour le législateur. La première fonction de la 

négociation est prévue à l’article L 2251-1 du Code du travail qui dispose que les 

conventions ou accords collectifs peuvent contenir des dispositions plus favorables que 

les lois et règlements en vigueur. Cette dynamique progressiste conférée à la 

                                                 
514 SOULIER (P.), « L’objet de la négociation », Dr. soc. 1990, p. 596. 
515 C’est-à-dire depuis qu’elle s’applique à tous les salariés entrant dans son champ d’application 
professionnel et territorial. 
516 DESPAX (M.), Traité de droit du travail, op. cit., n° 43 et s. 
517 GAILLARD  (E.), THUILLIER  (G.), « Convention collective et promotion sociale », Dr. soc. 1963, p. 
542. 
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négociation collective518 permet d’octroyer aux salariés des avantages nouveaux519 ou 

d’améliorer les avantages qu’ils tiennent de la loi. À cette fonction amélioratrice, 

s’ajoute une fonction harmonisatrice. La complémentarité de ces deux fonctions permet 

de faire bénéficier le plus grand nombre de salariés des avancées sociales de manière à 

éviter tout "dumping social". Cependant limiter la fonction de la négociation à 

l’amélioration des conditions de travail n’est pas satisfaisant. Les accords collectifs ont 

également des fonctions complémentaires520 et expérimentales521.  

La première accorde à la convention collective le soin de préciser ou de compléter 

les dispositions législatives. Cependant, le législateur social s’est montré tellement 

soucieux des détails qu’il a réduit à sa portion congrue cette fonction. Depuis quelques 

années, un certain nombre de voix s’élèvent contre l’emprise du législateur522 et 

demandent à ce que le rôle de ce dernier soit limité à la fixation des principes 

fondamentaux du droit du travail. Cela contribuerait à accroître l’autonomie collective 

des partenaires sociaux en leur donnant plus de grain à moudre523. La loi du 4 mai 2004 

s’est orientée dans cette voie. Pour donner plus d’importance à la norme négociée, le 

gouvernement s’est engagé à ce que toute réforme substantielle modifiant l’équilibre 

des relations sociales soit précédée d’une concertation effective avec les partenaires 

sociaux et, le cas échéant, d’une négociation. Cependant, les quelques exemples du 

contrat nouvelle embauche et du contrat premier embauche démontrent l’absence de 

concertation des politiques avec les partenaires sociaux. Cette logique de concertation 

semble aujourd’hui mieux respectée. 

                                                 
518 MAZEAUD (A.), Droit du travail, op. cit., n° 302. 
519 Il s’agit d’avantages ne disposant d’aucun équivalent dans la loi. 
520 Conseil Constitutionnel, décision n° 89-257 du 25 juillet 1989, relative à la prévention des 
licenciements économiques, Rec. p. 59. 
521 Conseil Constitutionnel, décision n° 96-383 du 6 décembre 1996, Rec. p. 128. 
522 Critiques reprises par le Rapport dit "de VIRVILLE ", La documentation française 2004, p. 117 
523 Le rapport de VIRVILLE  prévoit que la coexistence entre la loi et la convention collective a été 
satisfaisante jusqu’à la fin des années 70. Les conventions contribuaient ainsi efficacement au progrès 
social et préparaient la voie du législateur (BRUN et GALLAND , Droit du travail, Sirey 1958, p. 717). À 
titre d’illustration, nous pouvons citer les nombreux accords intervenus courant 1955 (accord Renault du 
15 septembre 1955, accord du groupement de la métallurgie parisienne, accord Peugeot et accord des 
charbonnages de France...) prévoyant l’octroi de 3 semaines de congés payés. La loi du 25 mars 1956 a 
généralisé les trois semaines de congés payés à tous les salariés. Nous pouvons également citer les 
accords de Grenelle conclus suite aux évènements de mai 68 qui ont débouché sur la loi du 27 décembre 
1968 relative à l’exercice du droit syndical dans l’entreprise. Plus récemment, la loi du 4 mai 2004, 
relative au dialogue social et à la formation professionnelle tout au long de la vie, est directement issue 
de la position commune de juillet 2001 et de l’accord national interprofessionnel du 20 septembre 2003. 
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La fonction expérimentale conférée au droit négocié souffre moins de l’emprise du 

législateur. Le substrat conventionnel permet souvent au législateur d’expérimenter un 

ensemble de mesures qui constitueront, en cas de succès, les fondations d’une 

législation future. Bien que les exemples ne manquent pas, nous n’avons retenu comme 

illustration que l’introduction des représentants élus ou des mandatés comme agents 

d’exercice de la négociation dans les entreprises dépourvues de représentation 

syndicale. Le premier texte qui a envisagé la possibilité de négocier avec des élus était 

l’accord national interprofessionnel du 31 octobre 1995 relatif à la politique 

contractuelle. Cet accord expérimental ne faisait que reprendre la position dégagée par 

la Cour de cassation dans son arrêt Dame Charre de janvier 1995. Cette jurisprudence 

permettait, entre autre, que des accords d’entreprise puissent être négociés et signés, 

dans les entreprises qui ne remplissaient pas les conditions légales pour avoir des 

délégués syndicaux, par des salariés titulaires d’un mandat donné par un syndicat 

représentatif524. Cet ANI de 1995, reconduit pour 3 ans par un accord du 08 avril 1999, 

soumettait déjà cette possibilité de négocier avec des élus et des mandatés à 

l’autorisation d’un accord de branche étendu. Devant les réticences des syndicats de 

branche pour cette forme particulière de négociation, le législateur a repris dans la loi 

du 12 novembre 1996 les dispositions expérimentales de l’ANI de 1995. Bien que les 

syndicats ont considéré que cette loi portait atteinte au monopole syndical de 

négociation, elle a été validée par le Conseil Constitutionnel au motif que « les 

organisations syndicales n’ont pas le monopole de la représentation des salariés en 

matière de négociation collective […] mais une simple vacation naturelle »525. La loi 

Aubry II, relative à l’aménagement et à la réduction négociée du temps de travail, a 

également utilisé la technique du mandatement syndical afin de favoriser la négociation 

et la conclusion d’accords de réduction du travail dans les entreprises dépourvues de 

                                                 
524 Cass. soc., 25 janv. 1995, Dr. soc. 1995, p. 274, obs. P.-H. ANTONMATTEI ; RJS 1995, n° 279 ; Cah. 
soc. Barreau Paris 1995, A 13, p. 73 ; Jurispr. soc. UIMM 1995, p. 128. 
525 Cons. Const., 6 nov. 1996, RJS 1996, n° 1296 ; Liaisons soc. 1996, C1, n° 19 ; ANTONMATTEI (P.-H.), 
« À propos du développement de la négociation collective », Dr. soc. 1997, p. 164 ; BORENFREUND (G.), 
« Pouvoir de représentation et négociation collective », Dr. soc. 1997, p. 1006 ; MORIN (M.-L.), « Le 
Conseil constitutionnel et le droit à la négociation collective », Dr. soc. 1997, p. 25 ; PRETOT (X.), « Les 
bases constitutionnelles de la négociation collective » ; TPS 1997, chron. 1 ; MORAND (M.), « Les 
nouveaux acteurs de la négociation collective d’entreprise » ; TPS 1997, chron. 4 ; SAVATIER  (J.), « Les 
accords collectifs conclus par des salariés expressément mandatés » ; Dr. soc. 1998, p. 330 ;  LYON-
CAEN (G.), « La Constitution française et la négociation collective », Dr. ouvrier 1996, p. 479 ; VERDIER 
(J.-M.), « Négocier la représentation : quels agents, quels pouvoirs, quel statut ? », Dr. soc. 1997, p. 
1040. 
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toute représentation syndicale et élue. Cette faculté de négocier avec des élus ou des 

salariés mandatés a été généralisée par l’article 47 de la loi du 4 mai 2004 et intégrée 

aux articles L 2232-21 à L 2232-29 du Code du travail. Aux fonctions amélioratrices, 

complémentaires et expérimentales est venue s’ajouter la fonction organisationnelle. 

Cette nouvelle fonction a provoqué un renouvellement des thèmes de négociation. 

 

148 - Depuis le début des années 80, des nouveaux thèmes sont apparus dans la 

négociation. L’aménagement du temps de travail, l’emploi, la formation professionnelle 

ou encore les procédures de consultations en cas de licenciement économique… ont 

conféré une nouvelle finalité à la négociation : l’organisation de l’entreprise. 

Cependant, le thème de prédilection de cette négociation organisationnelle demeure 

l’emploi et tous ses corolaires. Par un relevé de conclusions, signé par les partenaires 

sociaux le 28 février 1995, la question de l’emploi a intégré la négociation collective. 

La volonté clairement affichée était de « négocier sur toutes les conditions permettant 

de donner une impulsion nouvelle à l’emploi et à la lutte contre le chômage »526. Cette 

lutte pour l’emploi s’est déclinée dans la négociation collective de deux manières 

différentes.  

La première orientation a été de baisser la durée légale du travail afin de maintenir 

ou de stimuler l’emploi. Les partenaires sociaux de la métallurgie527, de l’industrie et du 

commerce de gros528 ainsi que ceux de l’eau et embouteillage529 ont signé des accords 

de branche dénommés « accords professionnels pour l’emploi ». Le législateur, suite 

aux lois “Aubry”, a introduit dans la loi de modernisation sociale530 l’amendement 

« Michelin » qui faisait de la réduction du temps de travail un préalable à la 

présentation d’un plan de sauvegarde de l’emploi dans les entreprises encore aux 39 

heures531. 

La seconde orientation a été de permettre à l’entreprise de s’adapter plus facilement 

à son environnement économique afin d’éviter de procéder à des licenciements. La 

négociation d’entreprise est progressivement devenue un moyen pour les employeurs 
                                                 
526 LYON-CAEN (A.), « L’emploi comme objet de la négociation », Dr. soc. 1998, p. 316. 
527 Accord du 3 mai 1996. 
528 Accord du 2 février 1996. 
529 Accord du 12 juillet 1996. 
530 Loi n°2002-73 du 17 jan. 2002, J.O. du 18 jan. 2002. 
531 Cet amendement fut suspendu par la loi n°2003-6 du 3 janvier 2003, J.O. du 4 janvier 2003. 
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de mieux gérer leur entreprise et de réaliser sa finalité économique. Soumettre les 

transformations de l’entreprise à la négociation est le meilleur moyen d’aboutir à une 

solution plus ou moins acceptable par tous et respectueuse des intérêts de chacun. 

Cependant, reconnaître la négociation comme un moyen d’organisation conduit 

nécessairement à accepter par avance un certain nombre de concessions de part et 

d’autre. Ainsi, les accords organisationnels empruntent souvent la forme d’accords 

"donnant-donnant" dans lesquels les employeurs ne consentent à octroyer des avantages 

supplémentaires aux salariés qu’en contrepartie de dispositions visant à améliorer la 

productivité de leurs entreprises532.  

La fonction organisationnelle octroyée à la négociation collective a révélé une 

certaine pénétration de l’économie dans le droit du travail533 ; intégration qui s’est avéré 

complexe pour les organisations syndicales. En effet, l’emploi est devenu un objet de 

négociation534 justifiant toutes les concessions salariales535. Selon le professeur Antoine 

Lyon-Caen, les accords sur l’emploi ont développé des effets bénéfiques sur la 

solidarité liant une collectivité de travail et sur la légitimité de l’accord536. 

La négociation collective est incontestablement devenue un outil d’organisation au 

service de l’entreprise537. Cette transformation de l’objet de la négociation s’est 

également manifestée par la diversification des thèmes organisationnels.  

                                                 
532 SOUBIE (R.), « Quelques observations sur les accords “donnant-donnant” », Dr. soc. 1985, p. 614. 
533 Le droit du travail confronté à l’économie, Actes du colloque organisé par l’AFDT en hommage à G. 
LYON-CAEN, Dalloz 2005. 
534 LYON-CAEN (A.), op. cit., Dr. soc. 1998, p. 319. Cet auteur, après avoir mis en avant les avantages en 
terme de solidarité et de légitimité que présentent les accords donnant-donnant, souligne que « l’accord 
peut emporter une érosion de certains avantages, mais les sacrifices demandés aux uns trouveraient une 
compensation dans les améliorations apportées ou promises aux autres ».  
535 Cette analyse paraît emporter la conviction sur un plan purement théorique. D’un point de vue 
pratique, le "chantage à l’emploi" s’est multiplié et a contribué à justifier la suppression ou la diminution 
de certains avantages conventionnels. Cette tendance s’est encore accentuée depuis l’entrée en vigueur de 
la loi du 4 mai 2004 qui a généralisé la faculté pour un accord de niveau inférieur de déroger dans un 
sens moins favorable à un accord de niveau supérieur (Cf. les art. L 2252-1 et L 2253-1 à L 2253-3 C. 
trav.). 
536 La légitimité s’entendra ici comme un acte passé par les représentants de la collectivité dans lequel la 
majorité des individus qui la composent se reconnaissent et dans lequel ils se sentent impliqués. 
537 BARTHELEMY (J.), « La négociation collective, outil de gestion de l’entreprise », Dr. soc. 1990, p. 
580 ; « L’innovation sociale par plus de contrat. Réflexions à propos du contrat collectif d’entreprise », 
JCP E 1996, chron. N° 521 ; GUIBAL  (J.-C.), « Point de vue : plaidoyer pour un contrat collectif 
d’entreprise », Dr. soc. 1986, p. 602. 
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B. Évolution du contenu de la négociation collective 

149 - L’article L 2221-1 du Code du travail dispose que les conventions et accords 

collectifs de travail ont vocation à traiter de l’ensemble des conditions d’emploi, de la 

formation professionnelle et des garanties sociales accordées aux salariés. La 

formulation de ce texte, ayant évolué jusqu’en 2004, opère une hiérarchisation entre les 

différentes catégories de thèmes ouverts à la négociation. En effet, il place au premier 

plan l’emploi, au second, la formation professionnelle et en dernier les garanties 

sociales. Cette présentation démontre que la négociation des garanties sociales n’est 

plus l’objet unique de la négociation. 

Dans cet éventail général, quels sont concrètement les thèmes ayant conduit à faire 

de la négociation d’entreprise un moyen d’organisation ? Il s’agit, tout d’abord, de la 

question de l’organisation et de l’aménagement du temps de travail. Ce thème de 

négociation occupe régulièrement une place de premier plan depuis 1982. Les lois 

Auroux en ont même fait l’un des thèmes obligés de la Négociation Obligatoire538 

(NO). L’article L 2242-8 du Code du travail précise que «Chaque année, l’employeur 

engage une négociation annuelle obligatoire portant sur : 1° Les salaires effectifs ; 2° 

La durée effective et l’organisation du temps de travail, notamment la mise en place du 

travail à temps partiel à la demande des salariés. Cette négociation peut également 

porter sur la formation ou la réduction du temps de travail ». Les articles suivants, 

fixant les thèmes de la NO, sont riches d’enseignements sur l’organisation de 

l’entreprise. Ils posent également une obligation de négocier sur l’évolution de l’emploi 

dans l’entreprise, du nombre des contrats de travail à durée déterminée, des missions de 

travail temporaire, du nombre des journées de travail effectuées par les intéressés ainsi 

que des prévisions annuelles ou pluriannuelles d’emploi établies dans l’entreprise. 

Ainsi, la question de la gestion des emplois dans l’entreprise, qui incombe normalement 

au pouvoir de direction du chef d’entreprise, tombe dans le domaine de la négociation.  

Plus largement, la question de l’emploi dans l’entreprise devient la plus belle 

expression de la négociation organisationnelle. Les partenaires sociaux peuvent 

négocier tant sur la mise en place d’une politique de Gestion Prévisionnelle de l’Emploi 

et des Compétences (GPEC) que sur les procédures de consultation à suivre en cas de 

licenciements économiques. Notre pays connaît depuis très longtemps la négociation 
                                                 
538 Depuis la loi du 18 janvier 2005 créant une obligation triennale de négocier, on ne parle plus de 
négociation annuelle obligatoire, mais de négociation obligatoire. 
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sur les classifications et la promotion539. Toutefois, ce n’est que depuis la loi du 31 

décembre 1991540 et la loi de programmation pour la cohésion sociale de 2005541 que la 

négociation sur la GPEC connaît un nouveau dynamisme542. La GPEC consiste à 

rechercher une adéquation entre le nombre des salariés et les emplois offerts par 

l’entreprise en termes d’effectif, de qualification et de formation543. Complémentaire à 

la GPEC, la formation professionnelle tout au long de la vie a permis de répondre plus 

facilement aux besoins des entreprises, mais aussi de permettre aux salariés d’évoluer 

dans leur emploi ou, pour les demandeurs d’emploi, de retrouver rapidement un 

emploi544. La mise en œuvre des différents dispositifs de formation repose 

principalement sur la conclusion d’accords collectifs de branche et d’entreprise545. 

La question des licenciements pour motif économique est encore plus révélatrice de 

la fonction organisationnelle reconnue à la négociation. En effet, les partenaires sociaux 

présents dans l’entreprise sont autorisés à négocier sur les procédures de consultation 

relatives à un licenciement économique de plus de 10 salariés dans une même période 

                                                 
539 Cf.  les accords cités par GAILLARD  et THUILLIER , Dr. soc. 63, p. 542, note 5. 
540 Loi nº 91-1383 du 31 décembre 1991 art. 1, J.O. du 1er janvier 1992 
541 L’art. L 2242-15 C. trav. dispose que «  Dans les entreprises et les groupes d’entreprises au sens de 
l’Article L 2331-1 de trois cents salariés et plus, ainsi que dans les entreprises et groupes d’entreprises de 
dimension communautaire au sens des articles L 2341-1 et L 2341-2 comportant au moins un 
établissement ou une entreprise de cent cinquante salariés en France, l’employeur engage tous les trois 
ans une négociation portant sur: 1° Les modalités d’information et de consultation du comité d’entreprise 
sur la stratégie de l’entreprise ainsi que ses effets prévisibles sur l’emploi et sur les salaires ; 2° La mise 
en place d’un dispositif de gestion prévisionnelle des emplois et des compétences, sur laquelle le comité 
d’entreprise est informé, ainsi que sur les mesures d’accompagnement susceptibles de lui être associées, 
en particulier en matière de formation, de validation des acquis de l’expérience, de bilan de compétences 
ainsi que d’accompagnement de la mobilité professionnelle et géographique des salariés ». 
542 Les juges décident que lors qu’une entreprise n’a pas mis en œuvre son accord de gestion 
prévisionnelle des emplois et compétences (GPEC), elle ne peut pas mettre en place une réorganisation 
dans le cadre d’une procédure des livres III et IV du Code du travail, surtout lorsqu’il s’agit d’une 
réorganisation nécessaire mais pas urgente. TGI Nanterre, référé, 5 septembre 2006, n° 06/01923, SSL 
2006, n° 1277. 
543 La Gestion prévisionnelle des emplois et des compétences (GPEC) est une gestion anticipative et 
préventive des ressources humaines, fonction des contraintes de l’environnement et des choix 
stratégiques de l’entreprise. Elle vise à réduire de façon anticipée, les écarts entre les besoins et les 
ressources humaines de l’entreprise (en termes d’effectifs et de compétences) en fonction d’un plan 
stratégique, ou au moins d’objectifs à moyen terme bien identifiés et à impliquer les salariés dans le 
cadre d’un projet d’évolution professionnelle. 
544 LUTTRINGER (J.-M.), « Formation professionnelle tout au long de la vie et négociation collective », 
Dr. soc. 2004, n° spécial, p. 472. 
545 Les bilans de la négociation collective pour 2004 et 2005 révèlent que le thème prépondérant de ces 
deux années est de loin la formation professionnelle. Pour plus de détails, voire La négociation collective 
en 2004 et La négociation collective en 2005, Éditions Législatives, paris. 
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de trente jours.  Les articles L 1233-21 et suivants du Code du travail546, issus de la loi 

du 3 janvier 2003547 et modifiés par la loi dite de programmation pour la cohésion 

sociale du 18 janvier 2005548, permettent aux partenaires sociaux d’aménager les règles 

de consultation du comité d’entreprise en cas de projet de licenciement économique549. 

Bien qu’il soit logique que la consultation du livre IV précède celle du livre III, la 

jurisprudence décide que ces consultations sont cumulatives550, mais qu’elles peuvent 

avoir lieu concomitamment. Toutefois, il faut que la consultation relative au projet 

susceptible d’affecter l’emploi soit engagée en temps utile, c’est-à-dire avant toute 

décision de licenciement, sous peine de nullité de la procédure551. Depuis 2005, les 

partenaires sociaux peuvent déterminer le calendrier des consultations avec le choix de 

recourir ou pas à l’aide d’un expert comptable. Ils peuvent également fixer le contenu 

du plan de sauvegarde et notamment peser sur les critères d’ordre et le nombre final des 

licenciements. Même le licenciement est devenu négociable. Cela contribue 

incontestablement à responsabiliser les partenaires sociaux qui prennent part à ce type 

de négociation. 

 

150 - Les thèmes organisationnels occupent désormais une place centrale dans la 

négociation d’entreprise. Leur nombre nous laisse penser que la négociation collective 

au niveau de l’entreprise est devenue un outil d’organisation permettant d’une part, une 

                                                 
546 Cet article dispose que « Des accords d’entreprise, de groupe ou de branche peuvent fixer, par 
dérogation aux dispositions du présent livre et du livre IV, les modalités d’information et de consultation 
du comité d’entreprise applicables lorsque l’employeur projette de prononcer le licenciement 
économique d’au moins dix salariés sur une même période de trente jours. 
   Ces accords fixent les conditions dans lesquelles le comité d’entreprise est réuni et informé de la 
situation économique et financière de l’entreprise et peut formuler des propositions alternatives au projet 
économique à l’origine d’une restructuration ayant des incidences sur l’emploi et obtenir une réponse 
motivée de l’employeur à ses propositions. Ils peuvent organiser la mise en œuvre d’actions de mobilité 
professionnelle et géographique au sein de l’entreprise et du groupe [...] ». 
547 Loi n°2003-6 du 3 janvier 2003, J.O. du 4 janvier 2003. 
548 Loi n°2005-32 du 18 janvier 2005, J.O. du 19 janvier 2005, art. 72. 
549 La consultation posée à l’art. L 2323-6 C. trav. doit être initiée par l’employeur dès lors qu’un projet 
économique est susceptible d’avoir des incidences sur l’emploi. Dans le cadre de cette prérogative, le 
comité d’entreprise peut recourir à l’aide d’un expert comptable et peut proposer un projet alternatif 
auquel l’employeur doit apporter une réponse motivée lors d’une seconde réunion. La consultation 
exigée par les articles L 1233-29 et L 1233-30 C. trav. porte, quant à elle, sur le projet de licenciement 
causé par la restructuration.  
550 Cass. soc. 16 avril 1996, Siétam-industries, Dr. soc. 1996, p. 484, note A. LYON-CAEN ; RJS 1996, n° 
560 et p. 311, note WAQUET. 
551 Cass. soc. 17 juin 1997, Grands magasins de l’ouest, Dr. soc. 1997, p. 742, obs. MASSE-DESSEN ; RJS 
8-9/97, n° 990, rapport de J.-Y. FROUIN, p. 592. 
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meilleure efficacité économique et d’autre part, une "coopération" entre les salariés et 

l’entreprise notamment en matière d’emploi et de formation552.  

Conclusion du chapitre 2 :  

151 - La perte de légitimité des accords collectifs résultait de la rupture existant 

entre la fonction de représentation des syndicats et la qualité nécessaire à son exercice. 

La création de la présomption irréfragable de représentativité limitait la possibilité de 

vérifier ce que les syndicats représentaient réellement. La représentativité présumée ne 

permettait pas de savoir si une organisation syndicale disposait d’une réelle capacité à 

représenter et à engager les salariés. L’absence de vérification de la capacité 

représentative des organisations syndicales retirait à la représentation toute légitimité. 

En conséquence, les accords collectifs qui résultaient de cette représentation ne 

disposaient que d’une très faible légitimité. La discordance qui pouvait exister entre 

représentativité présumée et représentativité réelle ne posait aucune difficulté dès lors 

que la négociation collective ne pouvait conduire qu’à la conclusion d’accords plus 

favorables aux salariés. 

Cependant, les finalités de la négociation collective se sont diversifiées. Depuis 

l’entrée en vigueur des lois Auroux de 1982, la négociation collective est devenue un 

moyen permettant à l’entreprise d’adapter ses effectifs et son organisation du travail 

aux contraintes économiques qui pèsent sur elle. Cette finalité organisationnelle peut 

aboutir à la signature d’accords organisationnels contenant des dispositions 

dérogatoires et de véritables engagements pour les salariés. Dès lors, la question de la 

légitimité des représentants des salariés dans l’entreprise devient une question centrale.  

 

152 - Conscients des difficultés de légitimité rencontrées dans la négociation 

collective, les partenaires sociaux, puis le législateur, ont imposé un principe de 

conclusion majoritaire des accords collectifs. Ainsi, la loi du 4 mai 2004 n’a résolu qu’à 

moitié le problème de la légitimité des accords collectifs en introduisant le principe de 

conclusion majoritaire. En effet, la légitimité des accords collectifs, notamment 

organisationnels, est conditionnée par la capacité représentative des organisations 

syndicales signataires et les règles de conclusion imposées par la loi.  

                                                 
552 Cf. le titre Ier de notre seconde partie. 
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Conclusion du t i t re 1 :  

153 - La légitimité des conventions et accords collectifs reposait quasi 

exclusivement sur la représentativité des organisations syndicales signataires. 

Cependant, la création d’une présomption irréfragable de représentativité pour les 

organisations syndicales affiliées à une centrale syndicale nationale a eu pour effet de 

ne plus permettre la vérification de la capacité réelle de ces organisations syndicales à 

représenter la collectivité des salariés. S’est ainsi produit une rupture entre le 

mécanisme de représentation des salariés et la capacité à représenter des organisations 

syndicales. Une organisation syndicale irréfragablement présumée représentative ne 

disposait pas nécessairement d’une légitimité suffisante pour représenter les salariés. 

Cette rupture entre représentativité et représentation a eu une incidence considérable sur 

la négociation collective. Un syndicat présumé représentatif pouvait, à lui seul, 

négocier et signer un accord collectif emportant des concessions ou des régressions 

pour les salariés alors qu’il ne représentait qu’une infime partie d’entre eux. La 

transformation de la négociation en outil organisationnel a mis en lumière la question 

de la légitimité des accords collectifs553. 

 

154 - Afin de conférer plus de légitimité aux accords collectifs du travail, il convient 

de s’assurer que le ou les représentants des salariés disposent d’une capacité réelle pour 

les représenter et éventuellement les engager. La représentativité ne doit être accordée 

qu’aux syndicats justifiant du soutien d’une majorité ou d’une forte minorité des 

salariés. Les partenaires sociaux et le législateur ont reconnu que la légitimité des 

conventions et accords collectifs devait reposer sur une représentativité réelle (fondée 

principalement sur l’audience) et le principe de conclusion majoritaire. La loi du 20 

août 2008 a consacré cette double approche de la légitimité des accords collectifs. Elle 

a tout d’abord imposé une représentativité prouvée et mesurée dans les urnes554 et a 

                                                 
553 RAY  (J.-E.), « L’accord d’entreprise majoritaire », Dr. soc. 2009, p. 887. Le professeur Ray confirme 
que « plus l’accord est socialement difficile, plus il est fragile sur le plan juridique (droit d’opposition, 
voire contestation judiciaire de sa validité plusieurs années après si le personnel le rejette), mais aussi et 
surtout social car la légalité n’est pas tout : il faut que les salariés appliquent la nouvelle règle » (p. 893). 
Cet auteur explique que la négociation n’est plus nécessairement plus favorable aux salariés et que, 
compte tenu de ce caractère moins favorable, les accords doivent reposer sur des règles de conclusions 
matérialisant le consentement majoritaire des salariés. 
554 Cf. les articles L 2121-1, L 2122-1, L 2122-5, L 2122-6 et L 2122-9 du Code du travail. Cf. également 
FAVENNEC-HERY (F.), « La représentativité syndicale », Dr. soc. 2009, p. 630. 
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ensuite conditionné la validité d’un accord par la signature des syndicats représentant 

au moins 30% des salariés et par l’absence d’opposition majoritaire555. Nous 

démontrerons dans le titre suivant que la légitimité des accords collectifs repose sur 

deux piliers : une représentativité réelle, démocratique et régulièrement vérifiée et le 

principe de conclusion majoritaire d’engagement. 

                                                 
555 Cf. les articles L 2232-2 à L 2232-15 du Code du travail. Cf. également, CESARO (J.-F.), « La 
négociation dans les entreprises pourvues de délégués syndicaux », Dr. soc. 2009, p. 658. 
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TITRE 2 : L’INSTITUTION D’UNE 

DOUBLE VERIFICATION DE LA 

LEGITIMITE DES ACCORDS 

ORGANISATIONNELS 

155 - La légitimité des accords collectifs repose essentiellement sur la capacité 

représentative des signataires. La création et la généralisation de la représentativité 

présumée a empêché que puisse être vérifiée la capacité réelle de chaque organisation 

syndicale à représenter les salariés. Dans l’entreprise, une ou plusieurs organisations 

présumées représentatives, mais ne représentant qu’une minorité des salariés, pouvaient 

négocier et signer un accord collectif développant un effet erga omnes. De plus, la 

négociation collective d’entreprise est devenue un outil permettant au chef d’entreprise 

d’adapter l’organisation du travail et les effectifs de l’entreprise à ses choix 

économiques. Cette négociation organisationnelle pouvait aboutir à la conclusion 

d’accords contenant des contraintes ou des obligations nouvelles pour les salariés. Dans 

ces conditions, il était difficilement admissible qu’une organisation syndicale présumée 

représentative, mais minoritaire, puisse engager les salariés. 

Pour éviter que les accords collectifs disposent d’une trop faible légitimité, la loi du 

4 mai 2004 a institué le principe de conclusion majoritaire. En application de ce 

principe, les accords collectifs d’entreprise ne sont valablement conclus que lorsqu’ils 

ont reçu l’assentiment des organisations syndicales représentant une majorité des 

salariés représentés. Ainsi, la légitimité des accords d’entreprise repose sur la 

représentativité des organisations syndicales et sur le principe de conclusion 

majoritaire556. Ces deux sources de légitimité doivent se combiner dans le temps. Alors 

que la représentativité doit être appréciée en amont du processus de négociation 

                                                 
556 Le nouvel art. L 2232-2 al. 1 dispose que « La validité d’un accord d’entreprise ou d’établissement est 
subordonnée à sa signature par une ou plusieurs organisations syndicales de salariés représentatives ayant 
recueilli au moins 30 % des suffrages exprimés au premier tour des dernières élections des titulaires au 
comité d’entreprise ou de la délégation unique du personnel ou, à défaut, des délégués du personnel, quel 
que soit le nombre des votants, et à l’absence d’opposition d’une ou de plusieurs organisations syndicales 
de salariés représentatives ayant recueilli la majorité des suffrages exprimés à ces mêmes élections, quel 
que soit le nombre de votants ». Au niveau de l’entreprise, la conclusion des accords collectifs 
s’achemine progressivement vers une majorité d’engagement.  
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(chapitre 1er), le principe majoritaire doit permettre de vérifier la légitimité des accords 

en aval (chapitre 2nd). 

Cependant, pour que cette complémentarité soit source d’une réelle légitimité, il est 

nécessaire de réformer la représentativité de manière à en faire un concept plus 

démocratique et de donner toute sa portée au principe majoritaire. La capacité 

représentative doit reposer essentiellement sur un scrutin et s’apprécier au niveau le 

plus proche des salariés, c’est-à-dire au niveau de l’entreprise. Les résultats de ces 

scrutins doivent être consolidés aux niveaux géographiques et professionnels 

supérieurs. De plus, le principe majoritaire ne doit pas prendre la forme d’une majorité 

d’opposition, mais d’une majorité d’engagement. Ce n’est qu’à ces deux conditions que 

la légitimité des conventions et accords d’entreprise sera incontestable. La loi du 20 

août 2008 a consacré cette idée de "double légitimité" en réformant la représentativité 

syndicale et en renforçant le principe de la conclusion majoritaire des accords collectifs. 
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CHAPITRE 1 : LA VERIFICATION A PRIORI DE 

LA CAPACITE REPRESENTATIVE DES 

ORGANISATIONS SYNDICALES 

156 - La première condition permettant de conférer plus de légitimité aux accords 

collectifs est de vérifier que les organisations syndicales signataires disposent d’une 

représentativité réelle. L’existence d’une capacité représentative réelle doit être un 

préalable à toute action syndicale et à toute conclusion d’accord collectif. Ainsi, il faut 

élaborer une représentativité centrée sur un critère régulièrement vérifiable (section 2) 

tel que l’élection des représentants du personnel (section 1). 

SECTION 1 : L’ELABORATION D’UNE 
REPRESENTATIVITE PLUS DEMOCRATIQUE 

157 - Deux pistes peuvent être explorées pour élaborer une représentativité plus 

démocratique. Il est possible d’élaborer un concept de représentativité se fondant 

essentiellement sur l’élection, c'est-à-dire l’audience. Toutefois, il est également 

envisageable de corriger les effets néfastes de la représentativité présumée. S’il n’est 

pas souhaitable de réduire la représentativité à l’audience (I), le vote des salariés doit 

devenir le critère central permettant d’apprécier la capacité réelle à représenter de 

chaque organisation syndicale (II).  

I .  Le rejet d’une représentativ i té str ictement 

électorale 

158 - Lors de la création du concept de représentativité, le législateur n’a pas 

souhaité faire de l’élection la pièce maitresse de la représentativité syndicale. Il a 

préféré opter pour des critères, a priori plus stables. 

Un demi-siècle après sa création, le concept de représentativité est remis en cause et 

la question d’une représentativité électorale se pose à nouveau. Bien que les choses 

soient fondamentalement différentes aujourd’hui, il n’en reste pas moins que le passage 

à une représentativité strictement électorale n’est pas pertinent. Il semble plus 
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satisfaisant de conserver une représentativité fondée sur des critères et de faire une 

place plus importante au critère électoral.  

Le seul pays européen à avoir opté pour une représentativité strictement électorale 

est l’Espagne. L’examen de la représentativité syndicale espagnole (A) nous a permis 

de mieux cerner les spécificités d’une représentativité strictement électorale et de 

conclure qu’un tel système est difficilement transposable en France (B). Néanmoins, 

quelques idées peuvent enrichir notre réflexion sur la représentativité des organisations 

syndicales françaises.  

A. Le modèle de la représentativité électorale espagnole 

159 - En droit social comparé, la législation espagnole est rarement examinée. Elle 

constitue cependant une étape riche d’enseignements pour notre recherche. Le 

syndicalisme espagnol présente de nombreuses similitudes avec la France557. Nous y 

retrouvons les caractéristiques fondamentales telles que le pluralisme syndical, un 

faible taux de syndicalisation, et surtout, une légitimité syndicale assise sur un concept 

de représentativité conciliant légitimités institutionnelle et électorale. En Espagne, 

l’autonomie collective consentie aux partenaires sociaux est très encadrée et leur 

légitimité est fondée sur un concept de représentativité à dimension essentiellement 

électorale558. 

 

160 - Le concept de représentativité a été créé pendant la période franquiste559 dans 

le but de limiter le pluralisme syndical560. Toutefois, l’émergence d’autres formes de 

groupements, qui se sont constitués en assemblées en dehors des ateliers, ont conduit à 

l’exclusion de l’appareil syndical franquiste. Suite à la chute de Franco, un décret royal 

du 6 décembre 1977561 a reconnu à tout groupement syndical suffisamment 

                                                 
557 MILLOT (M.) et ROULLEAU (J.-P.), Les relations sociales en Europe, Éditions Liaisons 2005, p. 185. 
558 Cf. étude de législation comparée du Sénat, La négociation collective, pp. 25 et s. 
559 La période franquiste a débuté avec l’arrivée au pouvoir du général Francisco Franco en 1939 et a 
duré jusqu’en 1977, date à laquelle ont été démantelées les institutions franquistes. Pour plus de 
précisions sur cette période de l’histoire espagnole, cf. DREYFUS-ARMAND (G), L’exil des républicains 
espagnols en France. De la guerre civile à la mort de Franco, 1999, éd. Albin Michel, 475 p. 
560 RODRIGUEZ-PINERO (M.) ET CRUZ V ILLALON (J.), « La legge espagnola sulla liberta sindicale », Gior. 
Di. Dir. Lav. Rel. Ind. 1987, n° 33, p. 87. 
561 DAL-RE (F.V.), « Représentation et représentativité syndicales en Espagne », Travail et Emploi n° 35, 
1988, p. 38. 
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représentatif la possibilité de décider de l’organisation d’élections de représentant des 

salariés en accord avec le chef d’entreprise. Ce décret a clarifié la répartition des rôles 

dans et hors l’entreprise. Dans l’entreprise, la représentation des travailleurs a été 

confiée aux comités d’entreprise et aux délégués du personnel qui ont exercé les 

fonctions classiques de participation et de consultation, mais aussi de véritables 

fonctions syndicales telles que la négociation des accords d’entreprise et la gestion des 

conflits. En dehors de l’entreprise, les organisations syndicales ont hérité de la fonction 

de défense des intérêts sectoriels et généraux des salariés. Ainsi, la légitimité des 

syndicats espagnols dans l’entreprise dépendait de leur implantation dans les différents 

organes élus.  En dehors de l’entreprise, la légitimité des syndicats espagnols dépendait 

des résultats électoraux obtenus aux élections professionnelles. Ce n’est qu’après avoir 

été reconnu comme l’une des organisations les plus représentatives des salariés du pays 

qu’un syndicat était habilité à collaborer avec les pouvoirs publics et représenter les 

salariés au niveau national562. 

 

161 - La représentativité constitue le moyen d’identifier les organisations les plus 

aptes à représenter et à défendre les intérêts des salariés. Toutefois, la législation 

espagnole opère une distinction entre les organisations les plus représentatives au 

niveau national et les organisations simplement représentatives au niveau des 

entreprises (1). Seules les organisations ayant une représentativité suffisante563 peuvent 

négocier et conclure des conventions et accords collectifs (2). 

1. Organisations les plus représentatives et simplement représentatives 

162 - La Loi Organique relative à la Liberté Syndicale (LOLS) du 2 août 1985564 a 

posé une distinction entre les organisations les plus représentatives et les organisations 

simplement représentatives.  

Les organisations les plus représentatives ont vocation à exister au niveau national 

ou au niveau d’une communauté autonome et à participer à la gestion des questions 

                                                 
562 Ibid., p. 39. 
563 C’est ce qu’il ressort de l’article 87 du statut des travailleurs qui confère la légitimité pour négocier et 
conclure des accords collectifs dépassant le cadre de l’entreprise qu’aux seules organisations ayant 
obtenu 10% des délégués du personnel et membres du comité d’entreprise au cours des élections 
syndicales. 
564 Loi n° 11/1985 du 2 août 1985, BOE du 08 août 1985consultable en langue originale à l’adresse 
suivante : http://www.lexarxius.com/pol/lolsy.htm. 
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économiques. La LOLS fait de la plus grande représentativité la pièce maitresse du 

système de représentation syndicale. Son article 6 dispose que la plus grande 

représentativité sert à déterminer les syndicats les plus aptes à exercer une action 

syndicale et exercer des fonctions de participation institutionnelle (en concertation avec 

le gouvernement). À l’opposé, les organisations simplement représentatives ont un 

cadre d’intervention limité à une profession ou à un secteur géographique déterminé. 

a. Les organisations syndicales les plus représentatives 

163 - Des organisations syndicales peuvent être qualifiées de plus représentatives 

uniquement au niveau national et/ou d’une communauté autonome.  

Au niveau national, sont considérées comme les plus représentatives les 

organisations syndicales ayant obtenu au moins 10% de la totalité des sièges aux 

élections syndicales telles que les élections de délégués du personnel, de membres du 

comité d’entreprise ou encore des représentants des organes équivalents au sein de 

l’administration publique565. Sont considérées comme les plus représentatives au plan 

national l’Union Générale du Travail (UGT) et les Commissions Ouvrières (CCOO). 

Ensemble, elles recueillent environ 85% des suffrages aux élections syndicales ; soit 

environ 35% pour l’UGT et 40% pour les CCOO566. Ces deux organisations occupent, 

en plus des fonctions syndicales classiques, certaines fonctions institutionnelles définies 

par la LOLS567. Ainsi, le gouvernement doit consulter les syndicats les plus 

représentatifs en matière de fixation du salaire minimum interprofessionnel, de 

déclaration du caractère insalubre ou dangereux de certains travaux. De plus, Les 

organisations les plus représentatives disposent de représentants dans les organes de 

gestion du système de protection sociale (avec voie consultative).  

Une fois la qualité de syndicat le plus représentatif reconnue à une confédération 

syndicale, tous les syndicats qui justifient d’une affiliation sont également considérés 

                                                 
565 Art. 6.2 a) de la LOLS. 
566 Cf. étude de législation comparée du Sénat, La représentativité des syndicats de salariés, p. 16. 
567 L’article 6 de la LOLS dispose que « les organisations syndicales les plus représentatives au plan 
national assurent la représentation des salariés dans certaines instances administratives ou relevant 
d’organismes publics, vont négocier et conclure des conventions et accords collectifs conformément aux 
dispositions du titre III du statut des travailleurs, participent aux procédures de négociation et de 
consultation relatives à la détermination des conditions de travail dans les administrations publiques, 
participent aux mécanismes publics de résolution extrajudiciaire des conflits du travail, organisent les 
différentes élections professionnelles et syndicales et obtiennent la cession temporaire de l’usufruit 
d’immeubles publics qui constituaient le patrimoine de l’ancien syndicat unique franquiste » (Cf. art. 6.3 
de la LOLS). 
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comme représentatifs. Les syndicats affiliés bénéficient donc d’une représentativité 

empruntée à leur confédération568. Cette représentativité d’emprunt pose-t-elle autant 

de difficultés qu’en France ? La réponse est négative pour deux raisons. D’abord, la 

représentativité d’emprunt n’autorise pas les syndicats à négocier des accords 

dérogatoires. En effet, cette faculté est strictement encadrée par les organisations les 

plus représentatives au plan national dans des accords dits structurels569, ou des accords 

visant à maintenir l’équilibre financier de certaines entreprises570. Ensuite, au niveau de 

l’entreprise, il appartient aux organes élus, tels que les délégués du personnel et les 

comités d’entreprise, de négocier. La présomption de représentativité permet 

uniquement au syndicat de présenter des candidats aux élections professionnelles.  

 

164 - Même lorsqu’une organisation syndicale ne fait pas partie des plus 

représentatives au plan national, elle peut être reconnue comme l’une des plus 

représentative au niveau d’une communauté autonome si elle obtient au moins 15% des 

sièges aux élections professionnelles et au moins 1500 représentants sur le territoire de 

cette communauté571. Tout syndicat affilié à une organisation comptant parmi les plus 

représentatives au niveau d’une communauté autonome bénéficie des mêmes avantages 

et prérogatives572. Lorsqu’une centrale syndicale obtient le statut d’organisation plus 

représentative au niveau d’une communauté autonome, sa représentativité s’étend à 

chacun des syndicats affiliés573. Ainsi, la LOLS n’accorde de prérogatives 

institutionnelles qu’aux organisations dotées de la plus grande capacité représentative. 

Seules deux organisations ont obtenu le label d’organisation plus représentative d’une 

communauté autonome. L’ELA-STV (Eusko Langileen Alkartasuna - Solidaridad de 

Trabajadores Vascos) est reconnue plus représentative au Pays basque et la CIGA 

                                                 
568 L’article 6.2 b) de la LOLS dispose que « les syndicats ou organisations syndicales affiliées, fédérées 
ou confédérées à une organisation syndicale appartenant aux plus représentatives au niveau national 
bénéficient de la même reconnaissance ». 
569 Cf. art. 83.2 du statut des travailleurs. 
570 Cf. art. 82.3 du statut des travailleurs. 
571 Art. 7.1 a) de la LOLS. 
572 Art. 7.1 b) de la LOLS. 
573 DAL -RE (F.V.), « Représentation et représentativité syndicales en Espagne », op.cit., p.43. 
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(Confederación Intersindical Galega) l’a été en Galice. Toutefois, plusieurs 

organisations commencent à se développer dans d’autres communautés autonomes574. 

Les prérogatives accordées aux organisations régionales les plus représentatives sont 

identiques à celles reconnues aux organisations nationales. Il ressort de l’article 7.1 al. 

2 de la LOLS, que les organisations ayant acquis la qualité de plus représentative au 

niveau d’une communauté autonome exercent les mêmes prérogatives que les 

organisations les plus représentatives au niveau national, mais uniquement au niveau 

régional. De plus, ces organisations participent à la représentation institutionnelle 

devant les administrations publiques nationales et prennent part à la négociation des 

conventions et accords collectifs nationaux.   

À coté de ces organisations les plus représentatives au niveau national ou d’une 

communauté autonome, existent des syndicats non affiliés à ces centrales syndicales 

nationales et qui, à certaines conditions, peuvent être considérés comme simplement 

représentatifs. 

b. Les organisations syndicales simplement représentatives 

165 - Le concept d’organisation ayant la plus grande représentativité a été instauré 

en Espagne pour sélectionner les organisations les plus légitimes, c’est-à-dire ayant une 

large base représentative, pour occuper des fonctions institutionnelles. Pour autant, la 

LOLS reconnaît que certaines organisations, non affiliées aux centrales les plus 

représentatives, peuvent être reconnues représentatives dans un secteur professionnel 

ou géographique donné. Le niveau national est l’apanage des organisations les plus 

représentatives alors qu’aux niveaux inférieurs, on retrouve d’une part, les syndicats 

affiliés aux grandes centrales reconnues représentatives et d’autre part, les syndicats 

autonomes ayant fait la preuve, dans le champ considéré, de leur représentativité. Pour 

être reconnus représentatifs, ces syndicats autonomes doivent avoir obtenu au moins 

10% des sièges aux élections professionnelles dans le secteur professionnel ou 

géographique en question575. 

                                                 
574  En Andalousie : la USTEA (Unión de Sindicatos de Trabajadores y Trabajadoras de Andalucía), en 
Catalogne : la CSC (Confederación Sindical de Cataluña) et la SOC (Solidaridad obrero catalana), aux 
Canaries : la SOC (Federación de sindicatos obreros canarios) et la CANO (Confederación autónoma 
nacionalista canaria). 
575 Cf. étude de législation comparée du Sénat, La négociation collective, p. 28. 
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La LOLS reconnaît les mêmes pouvoirs à toutes les organisations syndicales 

représentatives ; un pouvoir qu’elles exercent dans le champ géographique ou 

professionnel dans lequel elles sont reconnues. Seules les prérogatives de nature 

institutionnelle576 sont réservées aux organisations les plus représentatives577. 

Si les concepts de représentativité et de plus grande représentativité gouvernent tout 

le système des relations professionnelles espagnol, ils sont également le moyen de 

légitimer les acteurs de la négociation. 

2. Représentativité et négociation collective 

166 - L’article 87 du statut des travailleurs prévoit que les acteurs pouvant négocier 

et conclure des conventions et accords collectifs de travail doivent avoir été légitimés. 

Cette légitimation varie selon que ces conventions ou accords sont conclus au niveau de 

l’entreprise ou à un niveau supérieur.  L’article 88.1 du même statut indique que ces 

acteurs, une fois légitimés, peuvent participer à la commission de négociation. Afin de 

pouvoir négocier, les syndicats espagnols doivent justifier d’une double légitimation : 

la légitimité issue de la représentativité, acquise a priori (article 87), doit être confirmée 

a posteriori dans la négociation collective (article 88.1 relatif aux commissions de 

négociation). 

a. La légitimation initiale 

167 - Pour faire partie de la commission de négociation, les syndicats doivent avoir 

été légitimés. Cette légitimation est fonction du champ d’application que les parties 

vont conférer à la convention ou à l’accord. Ainsi, il nous faut distinguer les entités de 

négociation situées au niveau de l’entreprise (ou à un niveau inférieur) des entités de 

négociation de niveau géographique ou professionnel plus large. 

 

                                                 
576 GARCIA MURCIA (J.), « les organisations syndicales et d’entreprises les plus représentatives », 
Madrid, MTSS 1987. 
577 Un doute subsiste uniquement sur le point de savoir si les syndicats simplement représentatifs 
pouvaient bénéficier des cessions d’usufruits d’immeubles publics ? A priori, cet avantage était réservé 
aux seules organisations les plus représentatives au plan national. Cependant, le Tribunal constitutionnel 
espagnol a décidé que les organisations syndicales les plus représentatives ne disposaient d’aucun 
monopole pour obtenir l’usufruit d’immeubles du domaine public, mais qu’elles avaient seulement une 
priorité (Cf. étude de législation comparée du Sénat, La représentativité des syndicats de salariés, p. 18). 
En conséquence, les syndicats représentatifs peuvent, à titre subsidiaire, bénéficier de ce type de 
concession. 
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168 - Au niveau des entreprises, ce sont le comité d’entreprise ou, suivant les cas, 

les délégués du personnel578 et les représentations syndicales lorsqu’elles existent qui 

sont légitimés pour négocier les conventions ou les accords579. En effet, les dispositions 

de l’article 87.1 (complétées par celles de l’article 8.2 b) de la LOLS) permettent aux 

représentants syndicaux d’être légitimés et de participer à la négociation et à la 

conclusion d’accords d’entreprise. Pour être légitimés, les représentants syndicaux 

doivent avoir été expressément mandatés pour négocier. Or, ce mandat ne s’obtient 

qu’à l’issue d’un vote de la majorité absolue des salariés concernés. De plus, si l’accord 

a vocation à s’appliquer à tout le personnel de l’entreprise, les représentants syndicaux 

ne peuvent participer à la négociation que s’ils sont majoritaires au sein du comité 

d’entreprise580. Lorsque le comité d’entreprise et les représentants syndicaux sont 

légitimés, l’employeur doit négocier avec ces deux groupes d’acteurs581. 

 

169 - Si l’entité de négociation est d’un niveau supérieur à celui de l’entreprise, sont 

considérés comme légitimés par les travailleurs : 

- Les syndicats considérés comme les plus représentatifs au niveau national, ainsi 

que les entités syndicales qui leur sont affiliées, fédérées ou confédérées582 ; 

                                                 
578 Lorsque l’entreprise compte moins de 50 salariés, les salariés peuvent élire selon l’effectif de 1 à 3 
délégués du personnel. Lorsque l’entreprise compte plus de 50 salariés, ces derniers élisent un comité 
d’entreprise comptant au minimum 5 membres. Pour plus de détails, se référer aux articles 62 à 76 du 
statut des travailleurs. 
579 Cf. art. 10 de la LOLS. Une délégation syndicale peut être constituée dans l’entreprise si : 
    - la section syndicale est représentée au comité d’entreprise et auprès des délégations du personnel ; 
    - l’entreprise ou le centre de travail emploie un minimum de 250 salariés ; 
    - les délégués syndicaux sont membres de la section syndicale. 
Le nombre de délégués syndicaux varie en fonction du nombre de salariés. Il y a : 
    - 1 délégué syndical dans les entreprises de 250 à 750 travailleurs, 
    - 2 délégués syndicaux dans les entreprises de 751 à 2 000 travailleurs, 
    - 3 délégués syndicaux dans les entreprises de 2 001 à 5 000 travailleurs, 
    - 4 délégués syndicaux dans les entreprises de plus de 5 000 travailleurs. 
580 Cf. étude de législation comparée du Sénat, La représentativité des syndicats de salariés, op. cit, p. 
27. 
581 Article 87.1 du statut des travailleurs. Cet article précise également qu’un accord peut être trouvé 
entre représentants syndicaux et comité d’entreprise quant à l’organe qui va négocier. 
582 Rappelons que sont considérés comme syndicats les plus représentatifs au niveau national, ceux qui 
comptent sur le territoire national 10% ou plus du total des délégués du personnel, des membres du 
comité d’entreprise et des organismes correspondants dans les administrations publiques (art. 3.2 a) ainsi 
que les entités affiliées, fédérées ou confédérées à ces organisations syndicales les plus représentatives 
(art. 6.2 b) 
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- Les syndicats qui sont considérés comme les plus représentatifs d’une 

communauté autonome quand la convention est d’application territoriale, ainsi 

que les entités qui leur sont affiliées, fédérées ou confédérées583. 

- Les syndicats qui comptent au minimum 10% des membres des comités 

d’entreprise ou des délégués du personnel présents dans le cadre territorial et 

professionnel de la convention. 

À un niveau supérieur à celui de l’entreprise, les employeurs doivent également être 

légitimés. L’article 87 du statut des travailleurs reconnaît une légitimité pour négocier 

« aux associations d’entreprises qui, dans le cadre géographique et professionnel de la 

convention, comptent 10% des entrepreneurs au sens de l’article 1.2 de la loi, et à 

condition que ces associations emploient un pourcentage au moins égal des salariés 

touchés par la convention.  

 

170 - Pour terminer, il faut signaler une spécificité tenant aux organisations les plus 

représentatives au niveau d’une communauté autonome. L’article 87.4 du statut des 

travailleurs répute légitime pour négocier et conclure des conventions nationales les 

syndicats et les associations d’employeurs les plus représentatifs d’une communauté 

autonome. Lors de la négociation de conventions nationales, sont présents les syndicats 

les plus représentatifs des travailleurs et des employeurs au niveau national et les 

syndicats et organisations les plus représentatives des travailleurs et des employeurs au 

niveau des communautés autonomes. 

b. La composition des commissions de négociation 

171 - Une fois légitimés, les acteurs de la négociation peuvent participer aux 

commissions de négociation. De la même manière que pour la légitimation initiale des 

négociateurs, il faut distinguer entre les commissions instituées au niveau de 

l’entreprise ou à un niveau inférieur et les commissions de négociation de niveau 

supérieur.  

 
                                                 
583 Sont considérés comme les plus représentatifs au niveau d’une communauté autonome, les syndicats 
qui disposent sur ce territoire « d’au moins 15% des délégués du personnel ou des membres du comité 
d’entreprise et des organismes correspondants dans les administrations publiques ». Toutefois, il faut en 
plus que ce syndicats puisse justifier de 1500 représentants sur le territoire de cette communauté et qu’il 
ne soit ni affilié, ni fédéré ou confédéré à une organisation syndicales reconnue comme plus 
représentative au plan national. Tous les syndicats affiliés à ces syndicats les plus représentatifs au 
niveau d’une communauté autonome bénéficient de cette représentativité par ricochet. 
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172 - Les commissions de négociation d’entreprise ou de niveau inférieur se 

composent, selon les cas, soit des délégués du personnel, soit des membres du comité 

d’entreprise, soit des représentants syndicaux lorsqu’ils ont été légitimés conformément 

aux dispositions que nous avons étudiées584. La seule difficulté réside dans la possibilité 

d’avoir simultanément une légitimation du comité d’entreprise et des représentants 

syndicaux. Dans ce cas, l’article 87 du statut des travailleurs invite les parties 

légitimées à trouver un accord. À défaut d’accord, l’employeur peut considérer ces 

deux parties comme interlocutrices. 

 

173 - Les choses sont plus complexes en ce qui concerne les commissions de 

négociation instituées à un niveau supérieur à celui de l’entreprise. D’après l’article 

88.1 al. 2 du statut des travailleurs, « la commission est valablement constituée lorsque 

les syndicats, fédérations ou confédérations et les associations d’entreprise auxquels se 

réfère l’article 87, représentent respectivement au moins la moitié absolue des membres 

des comités d’entreprise et éventuellement des délégués du personnel du champ visé 

par la convention et que les employeurs y emploient plus de la moitié des travailleurs ».   

Une fois cette commission valablement composée, les parties légitimées doivent 

désigner les personnes physiques qui vont y participer en leur nom585. Il appartient 

également aux parties légitimées de procéder à la désignation d’un président et 

d’assesseurs qui prennent part aux débats oraux, mais pas au vote586. 

 

174 - En définitive, le système de négociation espagnol repose sur une double 

légitimité permettant de s’assurer que des liens suffisamment forts existent entre les 

représentants et les représentés. Seules les organisations ayant été légitimées peuvent 

participer aux commissions de négociation. Or, ces commissions ne sont valablement 

constituées que lorsque ses membres représentent la majorité absolue des membres des 

comités d’entreprise ou des délégués du personnel. Autrement dit, pris 

individuellement, les syndicats les plus représentatifs représentent au moins 10% des 

membres de comité d’entreprise ou de délégués du personnel. Cependant, pour pouvoir 

négocier et conclure une convention ou un accord collectif, il est nécessaire que les 
                                                 
584 Article 88.1 al. 1 du statut des travailleurs. 
585 Article 88.2 du statut des travailleurs. 
586 Ibid. il faut remarquer que lorsque le président est en même temps membre de la commission, il 
pourra prendre part aux débats et aura le droit de voter. 
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parties légitimées, réunies en commission, représentent ensemble au moins 50% des 

membres de comité d’entreprise ou de délégués du personnel.  

Ce raisonnement s’apparente fortement à ce que nous connaissons en France. En 

effet, seuls les syndicats représentatifs peuvent négocier et conclure des conventions et 

accords collectifs. Cependant, les accords ne sont valides que s’ils sont conclus par les 

organisations syndicales représentant la majorité des salariés. La différence est, qu’en 

Espagne, la condition majoritaire s’impose dans la constitution de la commission de 

négociation. En France, cette condition ne s’impose que dans la conclusion majoritaire 

des accords. Si aujourd’hui, on commence à imposer la majorité d’engagement587, 

depuis 2004, cette majorité ne s’exprimait qu’au travers de l’opposition588. Cela 

explique en partie la discordance existant entre représentativité et capacité réelle à 

représenter. En conséquence, les représentés ne se reconnaissent que très partiellement 

dans les actes passés par leurs représentants qui ne disposent pas d’une base 

représentative suffisante pour pouvoir engager toute la collectivité.  

Le système espagnol a fait ses preuves, notamment lorsqu’il a été question de 

réformer le marché du travail589, le système de retraite590 ou encore la question de la 

précarité de l’emploi. Ces réformes très risquées pour les partenaires sociaux ont 

finalement fini par "doper" leur représentativité. 

Il serait alors pertinent de repenser le système de représentation des travailleurs en 

France de manière à plus investir les représentés dans la représentation syndicale. 

 

 

                                                 
587 Le nouvel art. L 2232-2 al. 1 dispose que « La validité d’un accord d’entreprise ou d’établissement est 
subordonnée à sa signature par une ou plusieurs organisations syndicales de salariés représentatives ayant 
recueilli au moins 30 % des suffrages exprimés au premier tour des dernières élections des titulaires au 
comité d’entreprise ou de la délégation unique du personnel ou, à défaut, des délégués du personnel, quel 
que soit le nombre des votants, et à l’absence d’opposition d’une ou de plusieurs organisations syndicales 
de salariés représentatives ayant recueilli la majorité des suffrages exprimés à ces mêmes élections, quel 
que soit le nombre de votants ». 
588 Hormis dans les branches ayant opté pour une majorité d’engagement, une convention ou un accord 
collectif n’était valablement conclu que s’il avait été signé par au moins une organisation syndicale 
représentative des travailleurs et que ce dernier n’avait pas fait l’objet d’une opposition majoritaire des 
non signataires. Cette logique majoritaire inversée peut être qualifiée de majorité négative ou de majorité 
d’opposition. 
589 MILLOT (M.) et ROULLEAU (J.-P.), op. cit, p. 191. 
590 TUCHSZIRER (C.) et VINCENT (C), « Une représentativité syndicale dopée par la reprise du dialogue 
social », Chronique Internationale de l’IRES n° 66, septembre 2000, p. 72. 
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175 - Le système espagnol se fonde essentiellement sur le scrutin pour apprécier la 

capacité représentative des organisations syndicales. La France, compte tenu de son 

histoire et de sa culture syndicale, ne peut pas adopter directement à une 

représentativité strictement électorale. Toutefois, il est indéniable que l’audience 

syndicale doive devenir un critère dominant. Le système espagnol reste une source 

importante d’inspiration, mais ne semble pas être transposable à la France. Néanmoins, 

la logique de double légitimité mérite toute notre attention. 

B. L’impossible transposition du modèle de représentativité 
espagnol à la France 

176 - L’étude de l’exemple espagnol, nous invite à rechercher ce que serait le 

système français de représentativité si l’on optait pour un système exclusivement 

électoraliste. Une idée de ce que serait un tel système nous est donnée par le récent 

rapport élaboré par Monsieur Hadas-Lebel. Comme le propose le président de la section 

sociale du Conseil d’État, un scénario de transformation consisterait à réduire le 

concept de représentativité à l’audience591. Chaque niveau de représentativité serait 

indépendant et ferait l’objet de scrutins spécifiques.  

Au niveau de l’entreprise, la représentativité serait mesurée par rapport aux résultats 

des élections de comité d’entreprise ou à défaut, de délégués du personnel. Au niveau 

d’une profession ou d’une branche, cette mesure s’effectuerait soit par le regroupement 

des résultats obtenus par chaque syndicat dans chaque entreprise de la profession ou de 

la branche, soit par l’organisation d’une élection de représentativité de branche. Et au 

niveau national, le scrutin prud’homal pourrait être le plus approprié pour mesurer la 

légitimité des confédérations. En effet, toutes les organisations syndicales pourraient 

déposer des listes qu’elles soient ou non représentatives592. 

 

177 - Ce système qui se veut très proche de la représentation politique suscite 

quelques interrogations et appelle quelques critiques. 

                                                 
591 Rapport, p. 86. 
592 L’article L 1441-23 C. trav. pose deux types d’exclusions : « Ne sont pas recevables les listes 
présentées soit par un parti politique, soit par une organisation prônant des discriminations fondées 
notamment sur le sexe, les mœurs, l’orientation sexuelle, l’origine, la nationalité, la race, l’appartenance 
à une ethnie ou les convictions religieuses, et poursuivant ainsi un objectif étranger à l’institution 
prud’homale ». Et de la même manière doivent être exclues « les listes qui ne respectent pas le principe 
de la parité de la juridiction prud’homale ». 
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Tout d’abord, il convient de s’interroger sur le devenir de la présomption de 

représentativité dans un tel système. Si la représentativité est mesurée à chaque niveau 

selon des scrutins adaptés, la présomption de représentativité n’a plus de raison 

d’être593. Néanmoins, le rapport Hadas-Lebel prévoit que « la présomption continuerait 

à jouer au niveau national interprofessionnel, sur la base de décisions révisables 

périodiquement, pour le paritarisme et la conclusion d’accords collectifs 

interprofessionnels »594. Par contre, elle perdrait son caractère irréfragable pour devenir 

simple au niveau de l’entreprise et de la branche. Si une telle transformation était 

opérée, le risque ne serait-il pas de rendre encore plus difficile l’implantation syndicale 

dans les entreprises. Le risque résiderait dans une contestation systématique de la 

représentativité des syndicats affiliés à des confédérations syndicales reconnues comme 

les plus représentatives au plan national. Cela pourrait conduire à faire perdre aux 

grandes centrales historiques la possibilité de s’implanter dans de nouvelles structures 

et, à terme, à diminuer leur représentativité au niveau de la profession ou de la branche.  

Si la réforme de la représentativité devait s’orienter vers une représentativité 

électorale, il ne serait pas souhaitable de revenir sur la représentativité par affiliation595 

(en tout cas dans un premier temps). La discordance que la représentativité présumée 

provoquait entre les représentants et les représentés596 ne peut plus se présenter du fait 

de la référence à l’audience. De plus, cette présomption favoriserait, dans un système 

électoraliste, l’implantation syndicale dans les entreprises597. Enfin, nous avons montré 

que cette présomption de représentativité ne posait réellement de problème que 

lorsqu’elle permettait à un syndicat d’entreprise représentatif par affiliation, mais 

minoritaire, de signer un accord pouvant comporter des dispositions moins favorables 

aux salariés. En conditionnant la validité d’un accord à un assentiment express ou 

                                                 
593 ARSEGUEL (A.) et VERDIER (J.-M.), « Quelle réforme de la représentativité syndicale ? », Revue de 
droit du travail 2006, p. 284. 
594 Rapport, p. 125. 
595 VERDIER (J.-M.), « Sur la relation entre représentation et représentativité syndicales (quelques 
réflexions, rappels, suggestions) », Dr. soc. 1991, p. 5. Comme l’a très justement fait remarquer le 
professeur VERDIER, la présomption de représentativité a des vertus non négligeables (notamment en 
matière d’implantation syndicale) et sa mise à l’écart mérite donc réflexion. 
596 Cf. le 2nd chapitre du titre 1er de cette première partie. 
597 ANCIAUX  (J.-P.), Rapport Assemblée Nationale, op. cit., p. 36. En supprimant la présomption 
irréfragable de représentativité au niveau de l’entreprise, le risque est de voir les employeurs contester 
systématiquement la présentation de listes syndicales aux élections de CE ou de DP. 
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implicite des organisations syndicales représentatives intéressées, la loi du 4 mai 2004 

minimise les effets néfastes de cette présomption. 

Cette orientation très proche du système espagnol est défendue par la CGT et la 

CFDT. Dans une position commune du 4 décembre 2006, ces deux confédérations ont 

clairement exprimé leur volonté de faire de la représentativité syndicale une 

représentativité électorale. Ils décident que « la représentativité syndicale doit se fonder 

sur le vote des salariés dans l’entreprise » lors des élections professionnelles598. D’après 

ces confédérations, cette référence électorale doit permettre de déterminer les 

organisations représentatives quel que soit le niveau en question.  

Au niveau des branches, « la compilation des résultats des élections professionnelles 

d’entreprise et des élections des "structures professionnelles territoriales" permet de 

mesurer au niveau de chaque branche le poids respectif de chaque organisation 

syndicale et de préciser celles qui sont représentatives dès lors qu’elles ont atteint un 

certain seuil ». Le collationnement des résultats aux élections professionnelles permet 

alors de déterminer les organisations représentatives au niveau national 

interprofessionnel, c’est-à-dire les organisations syndicales « considérées comme 

représentatives dans un nombre significatif de branches, celles-ci couvrant un nombre 

significatif de salariés ».  

Enfin, les organisations syndicales les plus représentatives au niveau national sont 

les organisations interprofessionnelles qui ont obtenu le plus de voix, secteurs privé et 

public confondus. Ce système proposé par les confédérations majoritaires va dans le 

sens d’une confirmation de leur légitimité à ces différents niveaux. Cependant, ce qui 

est vrai aujourd’hui ne le sera peut-être plus dans quelques temps. L’évolution du droit 

de la représentativité en constitue une parfaite illustration. Conçus pour un 

syndicalisme de masse, les différents critères permettant d’octroyer la capacité 

représentative n’ont pas résisté au phénomène de désyndicalisation qui s’est produit 

dans notre pays. Or, les organisations syndicales sont peut-être plus légitimes 

aujourd’hui que par le passé599. Cependant les règles qui caractérisent la 

                                                 
598 Les confédérations syndicales CGT et CFDT se sont ravisées et ont finalement renoncé au scénario 
créant une représentativité purement électorale. La position commune du 9 avril 2008 maintient une 
représentativité fondée sur des critères dont l’audience qui devient prédominante. 
599 AMOSSE (T.) et PIGNONI (M.-T.), « La transformation du paysage syndical depuis 1945 », Conditions 
de travail et relations professionnelles, Données sociales, la société française, éd. 2006 et DARES, 
« Mythe et réalité de la désyndicalisation en France », Premières synthèses informations, oct. 2004, 
n°44.2. 
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représentativité des syndicats s’avèrent inadaptées. En donnant plus de poids au critère 

électoral, on pose des règles qui rendent mieux compte de leur capacité réelle à 

représenter ou à engager. En définitive, la légitimité syndicale n’est pas remise en 

cause. Ce sont les règles juridiques qui rendent compte de cette dernière qui ne sont 

plus adaptées à la situation syndicale actuelle. Pour s’en convaincre, il suffit 

d’examiner de manière croisée l’évolution du taux de syndicalisation et le résultat aux 

élections professionnelles sur des périodes identiques600. Cet examen révèle que si le 

taux de syndicalisation est passé de près de 30% après la seconde guerre mondiale à 

environ 6% aujourd’hui, les résultats obtenus par les syndicats en 1945 sont 

sensiblement identiques aux résultats qu’ils obtiennent de nos jours601.  

 

178 - Pour conclure, il convient de souligner le risque de politisation auquel peut 

conduire un système exclusivement électoraliste, notamment au niveau des entreprises. 

Ce système risque également d’accentuer les oppositions entre syndicats du fait de la 

prolifération des surenchères électoralistes602. Finalement, ce scénario, très attractif à 

cause de sa "pureté démocratique", risque de développer des effets pervers qui, à terme, 

iront à l’encontre des objectifs poursuivis par cette réforme. En définitive, nous 

opterons pour une réforme moins "spectaculaire", mais plus respectueuse des principes 

qui gouvernent notre droit syndical et notre droit de la négociation collective. C’est 

dans ce sens que se sont orientés les partenaires sociaux dans la position commune du 9 

avril 2008. Ce texte pose des nouveaux critères de représentativité plus 

contemporains603, fait une place centrale à l’audience604 et pose des seuils sous lesquels 

                                                 
600 Vous pouvez consulter les publications et statistiques sur le site du ministère du travail à l’adresse : 
http://www.travail.gouv.fr/etudes-recherche-statistiques/statistiques/relations-professionnelles/85.html. 
Les résultats obtenus par cycle électoral depuis 1980 sont du même ordre et confirment la stabilité de 
l’audience des confédérations auprès des salariés au niveau des entreprises. 
601 Il faut noter que la participation des salariés à ces scrutins professionnels est également relativement 
stable. Cf. les statistiques du ministère sur leur site internet, ibid. 
602 ARSEGUEL (A.) et VERDIER (J.-M.), op. cit., p. 286. 
603 Art. 1er de la position commune du 9 avril 2008. Ces critères sont : les effectifs d’adhérents et les 
cotisations ; la transparence financière ; l’indépendance ; le respect des valeurs républicaines ; l’influence 
caractérisée par l’activité, l’expérience et l’implantation géographique et professionnelle du syndicat ; 
une ancienneté de deux ans ; et l’audience établie à partir des résultats aux élections professionnelles.  
604 Art. 2 de la position commune du 9 avril 2008. L’audience s’apprécie différemment selon le niveau 
considéré. 
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les organisations ne peuvent pas être déclarées représentatives605. Les idées retenues par 

les partenaires sociaux dans cette position commune ont été repris par la loi portant 

rénovation de la démocratie sociale et réforme du temps de travail606. Les partenaires 

sociaux, ainsi que le gouvernement ont compris qu’il valait mieux rénover notre 

système plutôt que de le révolutionner.  

I I .  Le choix d’une représentat iv i té essent iel lement 

électorale 

179 - Si un système de représentativité fondé exclusivement sur l’élection ne peut 

être transposé dans notre pays, il convient de conférer une place centrale au critère de 

l’audience. En effet, ce critère permet d’impliquer les représentés dans le choix de leurs 

représentants. Or, pour rénover la représentativité syndicale, il est nécessaire de rétablir 

des liens étroits entre les représentés et leurs représentants. L’évolution de notre droit 

syndical nous a montré que ces liens s’étaient progressivement étiolés, notamment à 

cause du jeu de la représentativité présumée.  

Après avoir examiné les différentes orientations qui s’offraient à eux (A), les 

partenaires sociaux ont opté pour une mise à jour des critères de représentativité en 

faisant de l’audience le critère déterminant (B).  

A. Les orientations envisageables 

180 - Deux grandes orientations relatives à la réforme de la représentativité 

syndicale ont été dégagées par le rapport Hadas-Lebel. Ce dernier prévoyait un scénario 

de transformation et un scénario d’adaptation. Alors que le premier visait à transformer 

la représentativité syndicale sur le modèle espagnol, le second proposait plusieurs 

mesures d’aménagement. Selon le rapport, les critères de représentativité doivent être 

                                                 
605 Les critères posés par la position commune étant cumulatifs, dès lors que le seuil n’est pas atteint, le 
critère de l’audience fait défaut et l’organisation ne peut pas être reconnue représentative. 
606 Loi n° 2008-789 du 20 août 2008 portant rénovation de la démocratie sociale et réforme du temps de 
travail, J.O. n° 0194 du 21 août 2008 p. 13064, texte n° 1. 
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« mis à jour » et regroupés autour de la capacité d’influence607, de l’indépendance608, de 

l’activité et de l’expérience609 et du respect des valeurs républicaines610. La capacité 

d’influence et l’indépendance constituent les principaux critères qui combinent les 

résultats aux élections professionnelles, le nombre d’adhérents et les moyens financiers 

de l’organisation. Une organisation ne peut être déclarée représentative que si ces 

critères primaires sont remplis. Même si d’autres critères sont satisfaits, ces derniers ne 

peuvent pas compenser le défaut de critères primaires et donc conduire le juge à 

octroyer la capacité représentative. Les critères secondaires se composent d’une part, de 

l’activité et de l’expérience, « qui mesure et apprécie l’ensemble des manifestations de 

l’action syndicale (l’information des salariés, l’élaboration de revendications, la 

conduite des mouvements sociaux et la capacité à négocier) » et d’autre part, le respect 

des valeurs républicaines qui vise à écarter toute organisation prônant l’action violente 

et procédant à des discriminations611.  

 

181 - Une telle réforme permet-elle de résoudre le manque de légitimité des accords 

collectifs ? Le toilettage et la recomposition des critères de représentativité confèrent-ils 

plus de légitimité aux acteurs ? Permettent-ils de recréer des liens forts entre les 

représentants et les représentés ? Ces éléments de mesure de la capacité représentative 

sont-ils pertinents et adaptés à représentation syndicale ? 

Les critères actuels de la représentativité favorisent une approche essentiellement 

quantitative de la capacité à représenter. Le critère des effectifs est, à l’origine, apparu 

comme le critère fondamental sans lequel cette capacité ne pouvait qu’être refusée. 

Cependant, la désyndicalisation qu’a connue notre pays ne permettait plus aux critères 

                                                 
607 La capacité d’influence et l’indépendance combinerait les résultats aux élections professionnelles, le 
nombre d’adhérents lorsqu’il peut être apprécié, et les moyens financiers de l’indépendance. La CGT est 
favorable à un critère unique de cette nature, qui est dans le sens de la jurisprudence. Cf raport, HADAS-
LEBEL, op. cit., p.84. 
608 Le rapport précise que « L’indépendance s’apprécie principalement par rapport à l’employeur. Un 
syndicat dont la création semble avoir été suscitée directement par l’employeur ne peut être considéré 
comme représentatif ». Cf raport, HADAS-LEBEL, op. cit., p. 28. 
609 L’activité et l’expérience de l’organisation permet la mesure et l’appréciation de l’ensemble des 
manifestations de l’action syndicale : l’information des salariés sur leurs droits, l’élaboration de 
revendications professionnelles, la conduite des mouvements sociaux, la capacité de négociation. Ibid 
610 Se substituant au principe relatif à l’attitude patriotique pendant l’occupation, ce critère implique 
notamment le refus de toute discrimination et le rejet de toute action violente. Ibid. 
611 Rapport, p. 85. 
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posés en 1950 de rendre compte de la légitimité réelle des organisations syndicales612. 

La jurisprudence a alors découvert le critère de l’audience permettant de compenser la 

faiblesse des effectifs613. Ce critère des effectifs reste encore relativement important 

lorsqu’il s’agit d’apprécier la représentativité d’une organisation au niveau national 

interprofessionnel614. Suivant l’évolution de la jurisprudence, l’influence ou la capacité 

d’influence présente certains avantages. En matière de légitimité syndicale, elle permet 

de remédier aux effets paradoxaux que produit l’application du critère des effectifs dans 

un système où un faible taux de syndicalisation se conjugue avec un pluralisme 

syndical élevé615. Pour les juges, le critère englobant de l’influence permet d’articuler 

différemment les critères qui la composent tels que l’audience, les effectifs et l’activité 

de manière à ne conférer la capacité représentative qu’aux organisations les plus aptes à 

représenter. Cet avantage est non négligeable puisque la représentativité ne s’apprécie 

pas tout à fait de la même manière aux différents niveaux. Si l’audience des syndicats 

est le critère essentiel pour déterminer la représentativité au niveau de l’entreprise, elle 

doit se conjuguer avec des effectifs et une implantation dans une majorité de branches 

lorsqu’il s’agit d’apprécier la représentativité au niveau national interprofessionnel.  

Si la référence à l’influence et à l’indépendance est synonyme d’une plus grande 

légitimité pour les organisations qualifiées de représentatives, il y a de fortes chances 

                                                 
612 ARSEGUEL (A.) et VERDIER (J.-M.), op. cit., p. 284. 
613 CE Ass. 16 décembre 2005, RFDA 2006, p. 41.  Dans cette espèce, le ministre des affaires sociales, 
du travail et de la solidarité demande au Conseil d’État de casser l’arrêt de la Cour administrative d’appel 
ayant admis le syndicat national des huissiers de justice à négocier la convention collective nationale de 
cette profession.  Après avoir rappelé que « La représentativité des organisations syndicales est 
déterminée d’après les critères suivants : les effectifs, l’indépendance, les cotisations, l’expérience et 
l’ancienneté du syndicat et l’attitude patriotique pendant l’occupation », les juges cassent l’arrêt de la 
Cour d’appel au motif « qu’en l’absence de tout élément suffisamment précis et vérifiable portant sur les 
effectifs de l’organisation en cause, les pièces du dossier ne permettent pas d’établir sa représentativité à 
la date de la décision attaquée… ». Cet arrêt confirme qu’il appartient au syndicat qui se prétend 
représentatif de rapporter la preuve qu’il satisfait aux critères posés à l’article L 2121-1 et pose qu’à 
défaut d’éléments attestant la réalité des effectifs, la capacité représentative ne peut être accordée.  
614 À titre d’exemple, nous pouvons citer l’arrêt UNSA du CE 5 nov. 2004 (Rec. p. 420), dans lequel les 
juges décident que « si l’U.N.S.A. revendique plus de 300 000 adhérents et si elle soutient que sa 
représentativité a été établie dans vingt quatre branches d’activité et serait en voie de l’être dans quatre 
autres branches, celles qui sont couvertes par les conventions collectives sont au nombre de 300 et 
l’essentiel de son implantation se situe encore dans la fonction publique ; que la progression récente de 
ses effectifs, marquée par les 260 000 suffrages obtenus lors des élections prud’homales du 7 décembre 
2002 - contre 35 000 en 1997, soit 0,7 % - se caractérise par une audience encore trop réduite dans la 
majeure partie du champ ci-dessus défini ». Il ressort de cet arrêt que le critère des effectifs est toujours 
de premier plan lorsqu’il s’agit d’apprécier la représentativité au niveau national interprofessionnel. De 
plus, nous remarquons que le critère de l’audience confirme celui des effectifs et doit s’apprécier dans 
l’ensemble des branches.  
615 ARSEGUEL (A.) et VERDIER (J.-M.), op. cit., p. 284. 
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pour que soient créés des liens entre les représentants et les représentés. Dans l’ancien 

système de représentativité, les liens unissant les salariés aux syndicats se 

matérialisaient par l’adhésion à une organisation. Limiter ces liens à la seule adhésion 

n’était pas satisfaisant. Comme l’a souligné le professeur Arséguel, ces liens sont 

également marqués par le vote des salariés même si « l’inclination que les salariés 

marquent par leur vote reste un indice d’engagement moins fort que l’adhésion, et 

l’analyse des résultats électoraux ne livre qu’une photographie instantanée des forces en 

présence »616. De plus, la légitimité des syndicats se mesure par le biais d’un scrutin qui 

n’a pas cette fonction. Même si cette référence aux élections professionnelles n’est pas 

exempte de toute critique617, elle évite d’une part, l’écueil de la politisation du 

mouvement syndical et d’autre part, ne surajoute pas un scrutin supplémentaire de 

représentativité dans les entreprises. Le Comité Économique et Social (CES) préconise 

l’organisation d’une élection de représentativité ou d’une consultation des salariés au 

niveau national qui permettrait de modifier le nombre des organisations considérées 

comme les plus représentatives et aptes à participer aux prérogatives institutionnelles 

qui leur sont reconnues618. 

 

182 - La solution la plus pertinente est très certainement de réformer la 

représentativité sans tout bouleverser619. Suivant l’orientation tracée par les juges, les 

critères de représentativité doivent être recomposés de manière à faire plus de place au 

critère de l’audience. Cependant, les autres critères ne doivent pas pour autant être 

exclus. Si l’indépendance est devenue un « critère dominant »620 ou plutôt une 

condition d’existence du syndicat, les autres critères tels que les effectifs, l’expérience 

                                                 
616 Ibid. 
617 En instituant une mesure de l’audience sur la base des résultats obtenus par chaque organisation 
syndicale au premier tour des élections professionnelles, la loi du 20 août 2008 oublie de prendre en 
considération les salariés employés dans des entreprises dépourvues de comité d’entreprise, de délégation 
unique du personnel ou de délégués du personnel. Pour remédier à cette lacune, un projet de loi visant à 
organiser tous les quatre ans un scrutin régional a été déposé par le ministre du travail le 12 mai 2010. Cf. 
projet de loi complétant les dispositions relatives à la démocratie sociale issues de la loi n° 2008-789 du 
20 août 2008, consultable sur le site du Sénat (http://www.senat.fr/leg/pjl09-446.pdf). 
618 « La réforme de la représentativité voulue par le CES », SSL 2006, n° 1285 du 4 décembre 2006. 
619 ARSEGUEL (A.) et VERDIER (J.-M.), op. cit., p. 288. 
620 BOUBLI (B.), « Représentativité syndicale dans l’entreprise », SSL 2006, n° 1263 du 29 mai 2006. Cet 
auteur affirme que même si les anciens critères de l’art. L 2121-1 C. trav. apparaissaient obsolètes, « ils 
n’en mettaient pas moins en évidence le critère dominant voire exclusif, que les autres permettent 
seulement d’asseoir : le critère de l’indépendance ». 
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et l’ancienneté, l’activité réelle et les cotisations restent des éléments, qui par la 

technique du faisceau d’indice, caractérisent l’influence du syndicat. Dès lors que 

l’influence et l’indépendance constituent les critères essentiels de la représentativité, les 

autres critères ne servent plus qu’à caractériser l’existence de ces deux éléments 

fondamentaux. C’est en suivant cette logique que le professeur Arséguel a proposé une 

nouvelle rédaction de l’article L 2121-1 du Code du travail : « La représentativité des 

organisations syndicales est déterminée, selon la règle de concordance, à partir de leur 

indépendance et de leur influence établies, notamment, par leur audience auprès des 

salariés concernés et par leurs effectifs »621. Cette proposition appelle quelques 

précisions. Tout d’abord, l’emploi du pluriel à "établies" signifie que tant 

l’indépendance que l’influence sont notamment caractérisées par l’audience et les 

effectifs. Ces critères ne révèlent-ils pas uniquement l’influence exercée par les 

organisations syndicales. L’indépendance est, quant à elle, matérialisée par les autres 

critères. Les cotisations garantissent l’autonomie du syndicat dans ses rapports avec 

l’employeur622. Même l’attitude patriotique sous l’occupation révèle l’indépendance du 

syndicat par rapport à l’autorité d’occupation623. Quel que soit la formulation retenue 

pour l’article L 2121-1 du Code du travail, il doit faire référence à l’influence et à 

l’indépendance sans donner plus de précisions. Cela permettrait aux juges de toujours 

appliquer ces deux critères de représentativité tout en tenant compte des spécificités de 

chaque niveau. Ainsi, au niveau de l’entreprise, l’audience est synonyme d’influence. 

Au niveau de la branche, il faut tenir compte en plus des effectifs et de l’implantation 

dans les différentes professions de la branche concernée. En d’autres termes, plus le 

niveau d’appréciation de la représentativité est large, plus des critères révélant 

l’authenticité, la réalité et la stabilité de l’organisation sont importants. Ce concept doit 

toujours permettre de rendre praticable le pluralisme syndical en réservant à certaines 

organisations les prérogatives qui conduisent à engager les représentés624. Plus les 

prérogatives sont importantes et peuvent conduire à engager les représentés, plus il faut 

être regardant sur la représentativité réelle des organisations. 

                                                 
621 ARSEGUEL (A.) et VERDIER (J.-M.), op. cit., p. 289. 
622 Cass. soc. 8 janvier 1997, Bull. civ. V, n° 13. La chambre sociale décide dans cette espèce que « est 
représentatif le syndicat qui a un nombre suffisant d’adhérents dont les cotisations lui permettent 
d’assurer son indépendance vis-à-vis de l’employeur ». Cependant, les cotisations permettent également 
d’établir le nombre d’adhérents et se voit automatiquement lié au critère des effectifs. 
623 BOUBLI (B.), « représentativité syndicale dans l’entreprise », SSL 2006, n° 1263 du 29 mai 2006. 
624 ARSEGUEL (A.) et VERDIER (J.-M.), op. cit., p. 289. 
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C’est dans cette direction que se sont orientés les partenaires sociaux et le législateur 

lors de l’élaboration et de l’adoption de la loi du 20 août 2008. 

B. L’orientation choisie par les partenaires sociaux 

183 - Les partenaires sociaux ont manifesté, dans la position commune du 9 avril 

2008, la volonté de rénover la représentativité en faisant une plus large place au critère 

de l’audience. Ce texte a respecté l’idée de créer des liens plus étroits entre représentés 

et représentants et de rétablir une représentativité systématiquement vérifiée, 

notamment dans la conclusion des conventions et accords collectifs de travail.  

Pour conférer une dimension plus démocratique à la représentativité, les partenaires 

sociaux ont réajusté les critères de représentativité en faisant une place prépondérante à 

l’audience. Cette réforme initiée par les partenaires sociaux a trouvé un écho favorable 

auprès du législateur qui l’a traduite dans la loi du 20 août 2008. 

1. La mise à jour des critères de représentativité 

184 - Dans la position commune du 9 avril 2008, les partenaires sociaux ont pris 

conscience que la représentativité et la négociation sont deux question indissociables. 

L’idée qui guide la réforme de la représentativité est de « renforcer la légitimité des 

accords signés par les organisations syndicales de salariés dans le cadre de 

l’élargissement du rôle attribué à la négociation collective »625. Autrement dit, le 

nouveau rôle organisationnel conféré à la négociation oblige tout accord collectif 

(pouvant comporter des obligations nouvelles pour les salariés ou des dispositions 

moins favorables) à être signé par les organisations syndicales représentant réellement 

une majorité des salariés. Pour renforcer la légitimité des accords collectifs, les 

partenaires sociaux proposent d’aménager et de compléter les critères de 

représentativité626. Ainsi, la représentativité doit être déterminée par rapport aux 

                                                 
625 Introduction du chapitre premier de la position commune. 
626 Art. 1-1 de la position commune du 9 avril 2008. 
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effectifs d’adhérents et aux cotisations ; à la transparence financière627 ; à 

l’indépendance ; au respect des valeurs républicaines628 ; à l’influence caractérisée par 

l’activité629, l’expérience et l’implantation géographique et professionnelle du syndicat 

; à une ancienneté de deux ans ; et à l’audience établie à partir des résultats aux 

élections professionnelles. 

Ces critères sont cumulatifs et s’apprécient de manière globale. Ainsi, pour être 

représentative, une organisation doit satisfaire à tous les critères. Néanmoins 

l’appréciation doit se faire de manière globale, c’est-à-dire sans qu’il y ait une 

quelconque hiérarchie dans les différents critères630. Quel que soit l’interprétation 

retenue, une organisation syndicale ne peut être reconnue représentative que si elle 

justifie d’une audience supérieure ou égale aux seuils fixés.  

 

185 - La loi du 20 août 2008 consacre en partie les critères établis par les partenaires 

sociaux. Le nouvel article L 2121-1 du Code du travail dispose que « La 

représentativité des organisations syndicales est déterminée d’après les critères 

cumulatifs suivants : le respect des valeurs républicaines ; l’indépendance ; la 

transparence financière ; une ancienneté minimale de deux ans dans le champ 

professionnel et géographique couvrant le niveau de négociation […] ; l’audience 

établie selon les niveaux de négociation conformément aux articles L 2122-1, L 2122-5, 

L 2122-6 et L 2122-9 ; l’influence, prioritairement caractérisée par l’activité et 

l’expérience et les effectifs d’adhérents et les cotisations ». Ces critères de 

représentativité correspondent davantage à la réalité de la représentation syndicale. 

Depuis août 2008, seules les organisations syndicales répondant à ces critères peuvent 

être qualifiées de représentatives. Le caractère cumulatif des critères de représentativité 

devrait progressivement conduire à une simplification du contentieux. Dès lors qu’un 

                                                 
627 « La transparence financière est assurée, pour les confédérations, les fédérations, les unions 
régionales, par des comptes certifiés annuels, établis suivant des modalités adaptées aux différents 
niveaux des organisations syndicales et conformes aux normes applicables aux organisations syndicales 
telles qu’elles seront fixées par la loi en préparation sur la certification et la publication des comptes de 
ces dernières » (art. 1-5). 
628 « Le respect des valeurs républicaines implique le respect de la liberté d’opinion, politique, 
philosophique ou religieuse ainsi que le refus de toute discrimination, de tout intégrisme et de toute 
intolérance » (art. 1-6). 
629 D’après l’art. 1-3 de la position commune, « L’activité s’apprécie au regard de la réalité des actions 
menées par le syndicat considéré et témoigne de l’effectivité de la présence syndicale ». 
630 Cette position nous semble contradictoire avec l’esprit du texte puisque l’audience constitue le critère 
central de la représentativité. 
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critère fait défaut, les juges peuvent refuser à l’organisation syndicale la qualité 

représentative. Néanmoins, au sein de ces critères, l’audience occupe une place de 

premier plan dans notre système conventionnel. 

2. La place centrale de l’audience 

186 - Les partenaires sociaux font de l’audience le critère permettant d’évaluer et 

d’apprécier la représentativité. 

D’après la position commune du 9 avril 2008, « l’audience s’évalue, à partir du 

résultat des élections au comité d’entreprise ou de la délégation unique du personnel ou, 

à défaut, des délégués du personnel, dans les entreprises où elles sont organisées »631. 

Afin de faciliter l’accès à la capacité représentative, les partenaires sociaux ont décidé 

de mettre fin au monopole accordé aux organisations représentatives pour le dépôt de 

listes de candidats au premier tour de scrutin. Toute organisation syndicale légalement 

constituée depuis au moins 2 ans et remplissant les conditions d’indépendance, et de 

respect des valeurs républicaines est désormais habilitée à présenter des candidats aux 

élections des représentants du personnel632. Précisons d’emblée que les organisations 

syndicales légalement constituées et affiliées à une centrale syndicale reconnue comme 

représentative au niveau national interprofessionnel sont présumées remplir ces 

conditions et peuvent donc déposer des listes de candidats633. Ainsi, les partenaires 

sociaux ouvrent la voie à d’autres organisations. L’objectif est d’éviter que les 

syndicats créés par l’employeur, défendant des idéologies extrémistes ou radicales, non 

conformes avec les valeurs républicaines, puissent déposer des listes aux élections 

professionnelles. Afin d’évaluer au mieux l’audience de chaque organisation, le 

calendrier des élections professionnelles doit être harmonisé de manière à pouvoir 

consolider tous les résultats et obtenir une idée assez fiable du poids de chaque 

organisation aux différents niveaux.  

La loi du 20 août 2008 consacre la position des partenaires sociaux et fait de 

l’audience le critère central de la représentativité syndicale634 et des règles de 

conclusion des accords collectifs635. 
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187 - L’appréciation de la représentativité est également revisitée par les partenaires 

sociaux puis par le législateur. Ils estiment que « la redéfinition de la représentativité à 

partir d’un ensemble de critères incluant l’audience s’accompagne de la disparition de 

la présomption irréfragable de représentativité » et, qu’en conséquence, « la 

représentativité n’emporte d’effets qu’aux niveaux où elle est reconnue »636. Ainsi, la 

représentativité doit être appréciée différemment selon chaque niveau.  

Au niveau de l’entreprise, de l’établissement ou du groupe, ne peuvent être 

reconnues représentatives que les organisations syndicales ayant obtenu au moins 10% 

des suffrages exprimés lors du premier tour des élections professionnelles pour les 

titulaires (quel que soit le nombre de votants), qui répondent aux nouveaux critères 

posés à l’article L 2121-1 du Code du travail637.  

Au niveau de la branche, pour être reconnues représentatives, les organisations 

syndicales doivent répondre à trois conditions cumulatives. D’après l’article L 2122-5 

du Code du travail, les organisations syndicales doivent avoir recueilli au moins 8% des 

suffrages exprimés au premier tour des élections professionnelles des entreprises 

additionnées au niveau de la branche638. Ensuite, les organisations qui se prétendent 

représentatives dans une branche doivent satisfaire aux critères cumulatifs posés à 

l’article L 2121-1 du Code du travail. Et enfin, elles doivent justifier d’une implantation 

territoriale équilibrée au sein de la branche. Pour les branches dans lesquelles plus de la 

moitié des salariés sont employés dans des entreprises où il n’y a pas d’élections 

professionnelles, sont présumées représentatives les organisations syndicales de salariés 

affiliées à une centrale syndicale reconnue représentative au niveau national 

interprofessionnel639.  

                                                                                                                                              
631 Art. 1-4 de la position commune du 9 avril 2008. 
632 Art. 8 de la position commune op. cit. 
633 Cf. avant projet de loi déposé le 27 mai 2008, art. 3. 
634 Cf. les art. L 2121-1 et s. C. trav. 
635 Cf. les art. L 2232-2 et s. C. trav. 
636 Art. 3-1 position commune op. cit. 
637 Loi n° 2008-789 du 20 août 2008 portant rénovation de la démocratie sociale et réforme du temps de 
travail, J.O. n° 0194 du 21 août 2008 p. 13064, texte n° 1. Cette loi modifie les articles L 2122-1, L 
2122-2, L 2122-3 et L 2122-4 C. trav. 
638 D’après l’art. L 2122-5 1°, la mesure de l’audience doit se faire tous les quatre ans. 
639 Cf. loi, op. cit., réformant l’art. L 2122-6 C. trav. 
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Suivant une logique identique, ne sont reconnues représentatives au niveau national 

interprofessionnel que les organisations ayant obtenu 8% des voix aux élections 

professionnelles dont les résultats sont consolidés à ce niveau, remplissant les critères 

de l’article L 2121-1 du Code du travail et reconnues représentatives dans les branches 

de l’industrie, de la construction, du commerce et des services640. 

La mesure de la représentativité et plus exactement du seuil d’audience telle qu’elle 

est instituée par la loi du 20 août 2008 n’est pas satisfaisante. Elle ne prend pas en 

compte les 20% de salariés employés dans des entreprises dépourvues de comité 

d’entreprise, de délégation unique du personnel ou de délégués du personnel. Cette 

lacune aurait pu rendre le texte contraire aux principes constitutionnels de participation 

et d’égalité. En effet, tous les salariés doivent participer, par l'intermédiaire de leurs 

délégués, à la détermination collective des conditions de travail ainsi qu'à la gestion des 

entreprises. Afin de remédier à cette difficulté, la ministre du travail a déposé un projet 

de loi le 12 mai 2010, visant à mettre en place un scrutin régional d’audience dans les 

entreprises de moins de 11 salariés641. Les résultats de ce scrutin s’ajouteront à ceux des 

élections professionnelles afin de déterminer les organisations syndicales 

représentatives dans les branches et au niveau national interprofessionnel. 

 

188 - Réformer le concept de représentativité en clarifiant les critères et en donnant 

plus d’importance à l’audience n’est que la première étape pour conférer une légitimité 

réelle aux organisations qualifiées de représentatives. En effet, il faut encore que les 

règles relatives à l’octroi de cette capacité à représenter soient revues de manière à ce 

que la représentativité soit toujours acquise et régulièrement entretenue et vérifiée. 

                                                 
640 Cf. loi n° 2008-789 du 20 août 2008 portant rénovation de la démocratie sociale et réforme du temps 
de travail, op. cit., modifiant l’art. L 2122-8 C. trav. 
641 Cf. projet de loi n° 446, complétant les dispositions relatives à la démocratie sociale issues de la loi n° 
2008-789 du 20 août 2008, consultable sur le site du Sénat à l’adresse suivante : 
http://www.senat.fr/leg/pjl09-446.pdf. 
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SECTION 2 : LE CONTROLE PERIODIQUE DE LA 
REPRESENTATIVITE SYNDICALE 

189 - En France, la représentativité était obtenue de deux manières. Soit le syndicat 

était affilié à l’une des cinq confédérations reconnue représentative au plan national642, 

auquel cas, il était irréfragablement représentatif, soit il ne pouvait rapporter la preuve 

d’une quelconque affiliation et devait prouver qu’il était représentatif au vu des critères 

posés à l’article L 2121-1 du Code du travail643. 

En principe, il appartenait à l’autorité publique d’apprécier la représentativité d’une 

organisation au niveau national interprofessionnel. L’administration devait tenir compte 

des critères posés à l’article L 2121-1 du Code du travail644. Lorsqu’une organisation 

syndicale souhaitait être reconnue représentative au niveau national interprofessionnel, 

elle devait en faire la demande au ministre du travail et prouver qu’elle répondait bien 

aux différents critères posées à l’article L 2122-8 du Code du travail Il appartenait au 

ministre d’apprécier la représentativité du syndicat et son refus pouvait être contesté 

devant les juridictions administratives645. Néanmoins, certaines organisations avaient 

été déclarées représentatives au plan national interprofessionnel par un arrêté du 31 

mars 1966646 et cette qualité ne leur avait plus jamais été contestée. Les juges 

considéraient que les organisations visées par cet arrêté étaient représentatives au plan 

                                                 
642 L’organisation qui souhaitait bénéficier de cette présomption devait prouver son affiliation à l’une des 
centrales reconnues représentatives au plan national interprofessionnel. 
643 Précisons d’emblée que la reconnaissance de la représentativité d’un syndicat au niveau d’une branche 
ne permet pas aux syndicats affiliés à ce dernier de bénéficier de la présomption irréfragable de 
représentativité instituée par l’arrêté de 1966. Cf. Cass. soc. 8 novembre 2006, n° 06-60.002, SSL 2007, 
n° 1297, supplément du 5 mars 2007. Dans cette espèce, le ministre du travail avait reconnu la 
représentativité de la Fédération des banques assurances et sociétés financières UNSA dans la branche 
« société d’assurances ». Se prévalant de cette reconnaissance, cette fédération soutenait que les 
syndicats qui lui étaient affiliés pouvaient bénéficier de la présomption irréfragable de représentativité. 
La Cour de cassation, a répondu que cette reconnaissance « ne permet pas à elle seule à ce syndicat de 
bénéficier de la présomption de représentativité instituée par l’arrêté du 31 mars 1966 ». Cette solution ne 
souffre aucune critique dans la mesure où cette présomption n’est reconnue qu’aux organisations ayant 
été reconnues représentatives au plan national et interprofessionnel et non au niveau d’une branche. 
644 Depuis l’adoption de la loi du 20 août 2008, satisfaire aux critères de représentativité n’est plus 
suffisant. Pour être reconnues représentatives au niveau national interprofessionnel, les organisations 
syndicales doivent en plus atteindre le seuil de 8% de suffrages aux élections professionnelles et avoir été 
reconnues représentatives dans les branches de l’industrie, de la construction, du commerce et des 
services (cf. art. L 2122-8 C. trav.). 
645 Les juridictions administratives se montrent assez réticentes à admettre de nouvelles organisations au 
niveau national interprofessionnel. En témoigne notamment l’arrêt « UNSA » qui lui dénie le caractère 
représentatif au niveau national interprofessionnel au double motif que son audience et son implantation 
dans le secteur privé étaient encore trop faibles 
646 J.O. du 2 avril 1966. 
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national et ne pouvaient voir cette qualité remise en cause par une autre organisation647. 

Bien que la valeur juridique d’un tel arrêté fût faible, la portée que lui avaient donnée 

les juges en avait fait une disposition centrale et incontournable du droit syndical 

français. Comme le soulignait le commissaire du gouvernement Stahl dans ses 

conclusions lors de l’arrêt UNSA, cette liste structurait si fortement la vie syndicale du 

pays que sa base légale ne pouvait être contestée648. 

 Dès lors qu’une organisation syndicale était reconnue représentative au niveau 

national interprofessionnel, tous les syndicats qui y étaient affiliés devenaient 

irréfragablement représentatifs. Cet avantage accordé aux organisations les plus 

représentatives a limité le pluralisme syndical en évitant que d’autres organisations ne 

soient reconnues représentatives au niveau national. La présomption de représentativité 

a été généralisée à toutes les prérogatives syndicales. Quasiment tous les textes du Code 

du travail exigeant la capacité représentative faisaient mention que bénéficiaient des 

mêmes prérogatives les organisations affiliées à une organisation représentative au plan 

national. Cela se manifestait notamment pour l’exercice des droits syndicaux dans 

l’entreprise649, pour la présentation de listes de candidats aux différentes élections 

professionnelles650 et pour la négociation et la conclusion d’accords collectifs651. 

                                                 
647 Cass. soc. 26 avril 2000, inédit titré. Dans cette espèce, la fédération de la chimie CGT-FO contestait 
la capacité de la CFDT à signer un accord d’entreprise au motif que lors de la signature, cette 
organisation n’était pas suffisamment représentative au niveau de l’entreprise. Cependant, la Cour de 
cassation réaffirme avec fermeté qu’en «  vertu de l’article L. 132-2 du Code du travail la convention ou 
l’accord collectif de travail est l’acte conclu par une ou plusieurs organisations syndicales d’employeurs 
ou tout autre groupement d’employeurs ou un ou plusieurs employeurs pris individuellement avec une ou 
plusieurs organisations syndicales de salariés représentatives au plan national ou qui sont affilées 
auxdites organisations » et « qu’en application de l’arrêté du 31 mars 1966, relatif à la détermination des 
organisations appelées à la discussion et à la négociation des conventions collectives de travail, la CFDT 
est une organisation syndicale de salariés réputée représentative au plan national ; que, par ce motif de 
pur droit, d’où il résulte que l’accord en cause du 29 mai 1990 a été conclu avec une organisation 
syndicale de salariés représentative, la décision se trouve légalement justifiée ; que le moyen n’est pas 
fondé ». cf également Cass. soc. 16 décembre 1992, Dr. soc. 1992, p. 285, obs. G. BORENFREUND. 
648 Rec. 2004, p. 420 et s. 
649 L’article L 2122-1 C. trav., dans sa rédaction antérieure à l’adoption de la loi du 20 août 2008, 
disposait que « tout syndicat affilié à une organisation représentative sur le plan national est considéré 
comme représentatif dans l’entreprise pour l’application du présent chapitre ». 
650 Voir les articles L 423-2 et 433-2 ancienne codification.  
651 Art. L 2231-1 du Code du travail. Cet article dispose que peuvent conclure une convention ou un 
accord collectif coté salariés « une ou plusieurs organisations syndicales de salariés reconnues 
représentatives au niveau national, ou affiliées à ces organisations, ou ayant fait la preuve de leur 
représentativité dans le champ d’application de la convention ou de l’accord ». À la lecture de cet article, 
on peut s’interroger sur l’ordre dans lequel sont énoncées les différentes manières d’acquérir la capacité 
représentative. En effet, la représentativité par affiliation apparaît en seconde place et la représentativité 
prouvée en dernière. Ne doit-on pas y voir un indice permettant de conforter l’hypothèse selon laquelle la 
représentativité par affiliation est devenue le principe et la représentativité prouvée l’exception ? 
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La capacité représentative des organisations présumées irréfragablement 

représentatives ne pouvait pas être contestée. Néanmoins, les organisations bénéficiant 

de cette présomption devaient justifier de leur affiliation à l’une des centrales reconnues 

représentatives au plan national652.  

 

190 - Lorsqu’une organisation était dans l’impossibilité de justifier d’une 

quelconque affiliation à l’une des centrales reconnues représentatives au plan 

national653, elle ne bénéficiait pas de la représentativité présumée et devait prouver sa 

capacité à représenter. Or, les règles relatives à l’acquisition de la représentativité 

variaient selon le niveau visé.  

Au niveau national interprofessionnel, il n’existait pas de procédure particulière et il 

appartenait aux pouvoirs publics de déterminer quelles étaient les organisations les plus 

représentatives du pays au vu des critères de l’article L 2121-1 du Code du travail.  

L’article L 2261-19 du Code du travail imposait que les accords de branche étendus 

aient été négociés et conclus au sein d’une commission paritaire composée des 

organisations les plus représentatives des salariés et des employeurs. Pour déterminer 

les organisations aptes à participer à ces commissions, le ministre chargé du travail 

pouvait, conformément à l’article L 2121-2 du même Code, diligenter une enquête. 

Lors de cette dernière, l’organisation qui souhaitait être reconnue représentative, ou 

dont la représentativité était contestée au niveau d’une branche, devait fournir au 

ministre tous les éléments dont elle disposait pour prouver sa représentativité. Tenant 

compte des critères posés à l’article L 2121-1, le ministre pouvait reconnaître 

représentative l’organisation en cause ou ne pas répondre, ce qui équivalait à un rejet. 

Cette appréciation de la représentativité par une autorité administrative pouvait toujours 

                                                 
652 Cass. soc. 26 septembre 2002, Bull. civ.V, n°299. Les juges décident dans cet arrêt que « l’ASNIF ne 
se prévalait d’aucune affiliation à une des cinq organisations syndicales représentatives sur le plan 
national et qui a constaté que cette union syndicale ne rapportait pas la preuve qui lui incombait de sa 
représentativité au sein de l’entreprise » et qu’en conséquence, « elle ne pouvait ni participer à la 
négociation du protocole préélectoral ni présenter des candidats au premier tour des élections ». 
653 Cette affiliation devait exister et ne pas avoir été retirée par l’organisation représentative au plan 
national qui l’avait accordée. Lorsqu’une organisation représentative retirait son affiliation 
conformément à ses statuts, le syndicat en question ne pouvait plus se prévaloir de cette présomption de 
représentativité et devait en rapporter la preuve au vu des critères posés à l’article L 2121-1 du Code du 
travail. Cass. soc. 15 décembre 2004, Dr. soc. 2005, p. 348, obs. J. SAVATIER . Dans cette espèce, la CFE-
CGC a retiré son affiliation à la fédération du personnel d’encadrement des chemins de fer pour 
l’accorder à la seule CFE-CGC SNCF. Par conséquent, seule la seconde pouvait se prévaloir de la 
présomption de représentativité et la première devait à nouveau prouver sa capacité représentative. Les 
juges soulignent que le fait que le statut de la SNCF mentionne comme représentative la fédération du 
personnel d’encadrement des chemins de fer est sans importance.  
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faire l’objet d’un recours pour excès de pouvoir devant les juridictions 

administratives654. 

Enfin, au niveau de l’entreprise, il appartenait à l’organisation qui souhaitait exercer 

les prérogatives réservées aux syndicats représentatifs de prouver sa capacité à 

représenter au regard des critères de l’article L 2121-1 du Code du travail655. Les 

anciens critères n’étaient pas cumulatifs656 et l’absence de l’un pouvait être compensée 

par l’importance d’un autre657. Il était donc très difficile d’avoir une lecture claire de 

l’application des critères de représentativité. Afin de limiter la confusion, la Cour de 

cassation a procédé, dans une série d’arrêts du 03 décembre 2002, à une 

recomposition658 des anciens critères de représentativité. Depuis ces arrêts, « dès lors 

qu’il constatait l’indépendance et caractérisait l’influence du syndicat au regard des 

critères énumérés par l’article L 2121-1 du Code du travail, le tribunal d’instance 

appréciait souverainement la représentativité »659. Si cette recomposition rimait avec 

simplification et clarification, l’appréciation du critère de l’influence restait assez 

délicate et appartenait de manière souveraine aux juges du fond. 

  

191 - Si le système "normal" de représentativité demeure incontestablement la 

représentativité prouvée tant elle démontre la légitimité de l’organisation bénéficiant de 

ce "label", la représentativité présumée apparaît comme une dégénérescence 

méconnaissant les principes de base de toute représentation. Ce système de 

représentativité par affiliation a fait l’objet d’importantes critiques.  

De manière générale, certains auteurs estimaient que l’octroi de la capacité 

représentative par le ministère du travail était « la survivance d’une ère de 

                                                 
654 CE 11 janvier 1963, Dr. soc. 1963, p. 397. 
655 Cass. soc. 7 décembre 1995, Bull. civ. V, n° 341, Dr. soc. 1996, p. 434, obs. G. BORENFREUND. Les 
juges décident en l’espèce que « la représentativité ne peut être appréciée indépendamment de la 
prérogative syndicale en cause ». 
656 Cass. soc. 5 novembre 1986, Bull. civ. V, n° 512, JCP éd. E 1987, I, 16192, n° 4, obs. B. TEYSSIE 
657 Cass. soc. 5 mai 1998, Bull. civ. V, n° 221; Dr. soc. 1998, p. 726, obs. J. SAVATIER .  
658 VERDIER (J.-M.), « Critères de la représentativité syndicale : recomposition et contrôle du juge de 
cassation ? », Dr. soc. 2003, p. 298. 
659 Cass. soc. 3 décembre 2002, Bull. civ. V, no 364 ; VERDIER (J.-M.), « Critères de la représentativité 
syndicale : recomposition et contrôle du juge de cassation ? », Op. cit. ; Semaine sociale Lamy n° 1102, 
p. 12, note F. C.; voir aussi Cass. soc. 12 mars 2003, n° 01-60.934 ; Cass. soc. 21 mai 2003, Bull. civ. V, 
n° 172. 
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protectionnisme social »660. En effet, cette législation protectionniste avait permis 

d’asseoir la légitimité des centrales syndicales historiques661. Cependant, cette 

légitimité ne correspondait plus à la réalité de la représentativité syndicale. La 

présomption de représentativité, conférée aux organisations affiliées aux cinq grandes 

centrales reconnues par le ministre du travail n’était plus une source suffisante de 

légitimité662.  

Dans la négociation collective, les difficultés tenant à la légitimité des organisations 

présumées représentatives étaient encore plus gravement ressenties. En effet, un 

syndicat présumé représentatif pouvait engager la collectivité alors qu’il ne disposait 

pas d’une implantation réelle663 ou qu’il était minoritaire664. Ainsi, le développement de 

la représentativité présumée contrevenait à l’objet même du concept de représentativité. 

La représentativité n’était plus nécessairement un gage de légitimité réelle puisqu’elle 

n’était plus appréciée au niveau considéré, mais au niveau national interprofessionnel. 

Cette mise à l’écart du principe de concordance conduisait à ne plus vérifier si 

l’organisation présumée représentative représentait effectivement les salariés665. 

Madame Dauxerre666 écrit que « d’un côté, une oasis667 était offerte par les cinq grandes 

confédérations à ceux qui leur étaient affiliés ; de l’autre, il ne s’agissait que d’un 

mirage668 puisque la représentativité était détachée de tout lien effectif entre 

l’organisation déclarée représentative à raison de son affiliation et la collectivité qu’elle 

avait à représenter669 ». Cette discordance entre représentativité réelle et présumée n’a 

                                                 
660 ADAM  (G.) et GRANGER (B. P.) « La représentativité syndicale dans l’entreprise », Dr. soc. 1990, p. 
90 et spé. p. 100. 
661 ADAM  (G.) et GRANGER (B. P.), op. cit., p.100. 
662 Pour que la représentativité redevienne une source de légitimité, il faut revoir les conditions dans 
lesquelles elle est accordée et qu’elle soit vérifiée périodiquement. 
663 ANTONMATTEI (P.-H.), Les conventions et accords collectifs de travail, Connaissance du droit, Dalloz 
1996, p. 19. 
664 REMY (P.), « Représentation dans la négociation collective, les limites du principe majoritaire », Dr. 
ouvrier 1999, p. 269, spé. 271. 
665 VERDIER (J.-M.), « Pluralisme syndical et représentativité dans la pratique juridique française », in 
Mélanges OTTO KAHN-FREUND, C.H. Beck, 1980, p. 301, spé. p. 314. 
666 DAUXERRE (L.), Thèse op. cit. p. 357. 
667 MOREAU (M.), L’autonomie des partenaires sociaux, les litiges nés de l’interprétation des conventions 
collectives en droit québécois et français, thèse LGDJ, 1998, p. 116. 
668 Ibid. 
669 SAVATIER  (J.), « Les transformations de la fonction représentative des syndicats », in Les 
transformations du droit du travail, Etudes offertes à G. LYON-CAEN, Dalloz 1989, p. 179 et spé. p. 181. 
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été révélée que lors de l’avènement et du développement des accords collectifs 

organisationnels. Ces accords, pouvant imposer des obligations aux salariés, minorer ou 

supprimer certains avantages en contrepartie d’autres, ont conduit les salariés à se 

demander de quelle légitimité disposaient les syndicats qui avaient négocié et signé ce 

type d’accords. En effet, tant que dominait la finalité progressiste de la négociation, la 

question de la légitimité des acteurs ne se posait pas. De plus, la consécration de la 

fonction dérogatoire des accords collectifs de niveau inférieur par rapport aux accords 

de niveau supérieur ne peut que conduire à un rejet de la représentativité présumée. Le 

hiatus670 que la présomption de représentativité engendrait dans la représentation 

syndicale n’était plus tolérable671. 

Faut-il supprimer la présomption de représentativité ? La question, bien qu’elle 

paraisse simple conduit inéluctablement à une réponse complexe et nuancée. Afin de 

renforcer la légitimité des accords collectifs de travail, il est nécessaire de supprimer la 

présomption irréfragable de représentativité et de mettre en place de nouvelles règles 

permettant d’acquérir (I) et de vérifier régulièrement la capacité réelle à représenter des 

organisations syndicales (II). 

I .  L’acquisi t ion de la représentativ i té 

192 - La présomption irréfragable de représentativité a engendré une discordance 

entre la capacité présumée et la capacité réelle à représenter. Afin de renforcer la 

légitimité des conventions et accords collectifs du travail, il apparaît nécessaire soit de 

supprimer cette présomption, soit de corriger ses effets pervers. Comme la 

représentativité présumée ne cause réellement des difficultés qu’en matière de 

négociation collective, il serait intéressant de conférer une portée variable à cette 

présomption selon la prérogative en cause ? Si le caractère irréfragable de cette 

présomption ne permet pas de conférer suffisamment de légitimité aux organisations 

syndicales pour négocier, elle reste utile en matière d’implantation ou pour l’exercice 

de toutes les autres prérogatives réservées aux syndicats représentatifs. Néanmoins, les 

partenaires sociaux ont proposé un système dans lequel la présomption de 

représentativité a vocation à disparaitre. 

                                                 
670 Ibid, p. 182. 
671 COINTEPAS (M.), « Les règles de droit et le déclin syndical en France », Dr. soc. 1992, p. 250. 
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A. L’application du principe de concordance 

193 - Le premier projet de réforme ayant proposé la suppression pure et simple de la 

présomption de représentativité émanait de la CGT et de la CFDT. Dans leur position 

commune du 4 décembre 2006672, après avoir annoncé que la démocratie sociale devait 

prendre toute sa place673, ils ont proposé de mesurer la représentativité des 

organisations syndicales uniquement sur la base des élections professionnelles. Les 

résultats à ces élections, devaient être consolidés pour déterminer les organisations les 

plus représentatives au niveau de chaque branche674. Une fois les résultats de chaque 

branche connus, les organisations présentes dans un nombre significatif de ces branches 

pouvaient être hissées au rang des organisations représentatives au plan national 

interprofessionnel675. Enfin, lorsque ces organisations étaient reconnues représentatives 

dans les secteurs privé et public, elles devaient être admises comme les organisations 

les plus représentatives au plan national676. 

Cependant, pour présenter des listes au premier tour des élections professionnelles, 

les syndicats doivent justifier de leur représentativité. Supprimer la présomption de 

                                                 
672 Position commune consultable à l’adresse internet suivante : http://docsite.cgt.fr/1165850684.pdf. 
673 En préambule de cette position commune, il est indiqué que « la CGT et la CFDT considèrent que la 
démocratie sociale doit prendre toute sa place. A cette fin, la nécessaire valorisation de la négociation 
collective, à tous les niveaux, doit conduire à redéfinir tant les règles de la représentativité des 
organisations syndicales que les modalités de validation des accords ». 
674 Les trois premiers points de cette position commune énoncent à ce propos que : 
« a) la représentativité syndicale doit se fonder sur le vote des salariés dans l’entreprise.  
b) Au niveau des entreprises, cela passe par les élections professionnelles. Elles doivent être généralisées 
pour tous les salariés et, par branches, regroupées sur une même période. Les élections sont ouvertes aux 
organisations syndicales interprofessionnelles reconnues représentatives ainsi qu’aux syndicats 
légalement constitués et remplissant les critères d’autonomie, d’indépendance, de fonctionnement 
régulier et reposant principalement sur leurs adhérents. Pour les entreprises dépourvues de représentation 
collective, en particulier pour les TPE, il convient de mettre en place des « structures professionnelles 
territoriales » où doivent siéger des représentants des salariés issus de ces entreprises et élus par les 
salariés concernés.  
c) La compilation des résultats des élections professionnelles d’entreprise et des élections des « structures 
professionnelles territoriales » permet de mesurer au niveau de chaque branche le poids respectif de 
chaque organisation syndicale et de préciser celles qui sont représentatives dès lors qu’elles ont atteint un 
certain seuil ». 
675 « d) Les organisations syndicales interprofessionnelles considérées comme représentatives au niveau 
national interprofessionnel sont les organisations syndicales considérées comme représentatives dans un 
nombre significatif de branches, celles-ci couvrant un nombre significatif de salariés ». 
676 « e) L’addition des voix obtenues par chaque organisation syndicale interprofessionnelle pour le 
secteur privé avec celles obtenues au niveau de la fonction publique (Etat, Territoriale et Hospitalière), 
permet de déterminer un niveau de représentation générale sur lequel est basée, notamment, la répartition 
de sièges dans les instances et institutions où l’ensemble des salariés est représenté, au niveau territorial 
ou national ». 
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représentativité rendrait beaucoup plus difficile l’implantation syndicale dans les 

entreprises677.  

Bien que ce système proposé par les deux confédérations majoritaires ne soit pas 

parfait, il a le mérite d’opérer une simplification des règles relatives à l’acquisition de la 

représentativité. Ainsi, tous les syndicats sont placés sur un pied d’égalité. En effet, 

seules « les organisations interprofessionnelles reconnues représentatives » ainsi que les 

organisations « remplissant les critères d’autonomie, d’indépendance, de 

fonctionnement régulier et reposant principalement sur leurs adhérents » pourraient 

déposer des listes aux élections professionnelles. Néanmoins, la proposition de ces 

confédérations ne supprime pas la présomption de représentativité et accorde aux 

organisations reconnues représentatives au plan national interprofessionnel un avantage 

en matière d’implantation dans l’entreprise. Cette proposition a pour effet de faire 

reposer la légitimité des organisations syndicales sur leurs résultats aux élections 

professionnelles.  

 

194 - Suivant une logique identique, le scénario de transformation, proposé par le 

président Hadas-Lebel, fait reposer la représentativité des organisations syndicales sur 

le vote des salariés. Tenant compte des difficultés afférentes à la consolidation des 

résultats des élections professionnelles et à la réalité de ces scrutins dans les entreprises 

de petite taille, le rapport propose, pour apprécier la représentativité au niveau des 

branches, de collationner les résultats aux élections professionnelles, ou à défaut, de 

procéder à une consultation de représentativité678. Dans ce système électoral, les 

organisations les plus représentatives au plan national seraient choisies en fonction de 

leurs résultats aux élections de conseil de prud’hommes.  

                                                 
677 Une enquête de la DARES démontre que la présence syndicale dans les entreprises est en 
augmentation. Pour la période 1998-1999, seulement 33% des établissements étaient dotés d’un délégué 
syndical contre 38% pour 2004-2005. Cette augmentation de la présence syndicale dans les entreprises se 
manifeste dans toutes les structures quelque soit leur taille. Pour plus de précisions sur ce point, 
consulter : DARES, « Présence syndicale : des implantations en croissance, une confiance des salariés 
qui ne débouche pas sur des adhésions », Premières synthèses, informations, avril 2007, n° 14.2. 
678 La loi "FILLON" du 4 mai 2004 avait déjà prévu ce type de consultation de représentativité. Ainsi, 
l’art. L 132-2-2 (nouvel art. L 2232-6 I) C. trav. disposait, à propos des accords de branche que 
« Lorsqu’une convention de branche ou un accord professionnel étendu le prévoit, la validité des 
conventions ou accords conclus dans le même champ d’application professionnel est subordonnée à leur 
signature par une ou des organisations syndicales représentant une majorité de salariés de la branche. La 
convention ou l’accord définit la règle selon laquelle cette majorité est appréciée en retenant les résultats 
soit d’une consultation des salariés concernés, organisée périodiquement en vue de mesurer la 
représentativité des organisations syndicales de salariés de la branche ; soit des dernières élections aux 
comités d’entreprise, ou à défaut des délégués du personnel ». 
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Un tel système laisse peu de place pour une représentativité présumée. Sans 

supprimer la représentativité par affiliation, le rapport réduit considérablement sa 

portée. La présomption conserve son caractère irréfragable au niveau national 

interprofessionnel pour déterminer les organisations pouvant participer à la gestion 

paritaire de certains organismes et pouvant conclure des conventions ou accords 

nationaux interprofessionnels679. Par contre, ces organisations reconnues 

représentatives au plan national interprofessionnel ne bénéficient plus que d’une 

présomption simple de représentativité aux niveaux inférieurs tels que la branche et 

l’entreprise. Le rapport affirme ensuite que seule la preuve d’une audience trop faible 

peut conduire au renversement de cette présomption. On peut alors s’interroger sur les 

effets de la transformation de la présomption irréfragable en présomption simple. Au 

niveau de la branche, cette transformation ne devrait pas avoir une forte incidence dans 

la mesure où, à ce niveau, domine la reconnaissance mutuelle des organisations 

syndicales. Par contre, au niveau de l’entreprise, les contestations relatives à la 

représentativité des organisations syndicales risquent de se multiplier.  

Pour éviter cette difficulté, le rapport propose de supprimer la condition de 

représentativité pour pouvoir présenter des listes au premier tour des élections 

professionnelles. Cependant, un tel choix risque d’engendrer un affaiblissement et un 

morcellement syndical sans précédent. Pour éviter cela, le rapporteur prévoit que seuls 

peuvent présenter des listes les syndicats légalement formés et présents dans 

l’entreprise. Cette solution paraît envisageable dans notre pays. Néanmoins, le risque 

d’éclatement du paysage syndical est non négligeable. L’institution de seuils de 

représentativité permettrait certainement d’endiguer ce problème. Compte tenu des 

résultats obtenus par les cinq confédérations reconnues représentatives au plan national, 

ce seuil ne pourrait pas être porté à plus de 10%, ce qui reste assez faible.  

 

195 - L’examen de ces différentes hypothèses nous incite à conclure à la suppression 

pure et simple de la présomption de représentativité. Néanmoins, une réforme 

transformant la présomption irréfragable de représentativité en présomption simple est 

une hypothèse à ne pas négliger. Ces deux hypothèses permettent incontestablement de 

                                                 
679 Le rapport énonce que cette évolution aurait pour conséquence de ne plus faire jouer la présomption 
irréfragable à tous les niveaux « elle pourrait continuer à s’appliquer au niveau national 
interprofessionnel, sur la base de décisions révisables périodiquement, pour le paritarisme et pour la 
conclusion d’accords nationaux interprofessionnels ». Rapport HADAS-LEBEL, op. cit., p. 125 



Négociation organisationnelle et renouvellement de la légitimité des accords 
collectifs 

 

193 
 

rétablir des liens suffisants entre les représentants et les représentés du fait de la prise 

en compte de l’audience. 

B. Le maintien d’une présomption simple 

196 - La représentativité présumée pose plus de difficultés qu’elle n’en résout. Elle 

favorise l’implantation syndicale dans les entreprises, mais elle brouille la capacité 

réelle à représenter des syndicats. Dès lors que les syndicats sont « représentatifs des 

salariés, les revendications qu’ils mettent en avant sont, par essence, conformes aux 

idéaux fondateurs du mouvement ouvrier »680. Cette fiction, confortée par la 

présomption de représentativité, conduit à démontrer que la relation d’équivalence entre 

volonté des représentés et des représentants, postulée dans toute représentation, fait 

défaut. Certains auteurs vont même jusqu’à écrire que « la représentativité a 

incontestablement peu de choses à voir avec cette idée d’équivalence »681. Autrement 

dit, « la relation de correspondance exacte »682 entre les intérêts des représentés et des 

représentants est souvent absente. 

Cette discordance entre la fonction de représentation et la capacité nécessaire à son 

exercice683 existe parce que la représentativité d’emprunt « n’autorise plus la 

vérification de l’aptitude du syndicat à représenter une collectivité de travailleurs »684. 

Ainsi, il se peut que la base sociologique (les salariés) nécessaire à la représentation soit 

totalement absente685. La discordance entre capacité réelle et présumée à représenter 

pose d’importantes difficultés lorsque les représentants négocient et signent des accords 

collectifs ayant vocation à s’appliquer à tous les salariés. Dans la négociation 

                                                 
680 LANDIER (H.) et LABBE (D.), Les organisations syndicales en France, des origines aux évolutions 
actuelles, Ed. Liaisons, 2ème éd., 2004, p. 225. 
681 SAVATIER  (J.), « Les transformations de la fonction représentative des syndicats », in Les 
transformations du droit du travail, Études offertes à G. LYON-CAEN, Dalloz 1989, p. 271. 
682 VERDIER (J.-M.), « Sur la relation entre représentation et représentativité syndicales », Dr. soc. 1991, 
p. 5 et spé. p. 7. 
683 Ibid. 
684 ARSEGUEL (A.), « Réflexions sur la théorie de la représentation syndicale », in Mélanges dédiés au 
président DESPAX, Presses de l’Université des Sciences Sociales de Toulouse, 2002, p. 401 et spé. p. 409. 
685 HEGE (A.), « La représentativité syndicale, sa reconnaissance, son renouvellement », in La 
représentativité syndicale, Chron. Internationales de l’IRES, n°66, sept. 2000, p. 113. 
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collective, la représentativité ne « légitime pas seulement un pouvoir d’expression, elle 

fonde également un pouvoir de décision et d’engagement pour le groupe »686. 

 

197 - Dès lors, comment recréer une relation d’équivalence entre les actes passés par 

les représentants et ceux qui auraient été passés par les représentés ? Autrement dit, 

comment corriger les effets néfastes développés par la présomption de représentativité 

accordée aux grandes confédérations syndicales ? Pour conférer une plus grande 

légitimité à la représentation syndicale, il convient de vérifier que la capacité 

représentative repose sur un nombre suffisant de salariés. Or, comme les difficultés de 

légitimité, causées par la représentativité présumée, se manifestent surtout dans le 

domaine de la négociation, ne serait-il pas judicieux d’opérer « une Summa Divisio »687 

dans les effets produits par la présomption de représentativité ? Alors que cette 

présomption doit disparaître ou devenir simple en matière de négociation, elle doit 

demeurer pour les autres prérogatives. Cela permettrait à la fois de ne pas nuire aux 

avantages qu’elle présente en matière d’implantation syndicale et de minimiser le 

manque de légitimité en matière de négociation688. En définitive, « en tant que concept, 

la représentativité présumée reste efficace et utile, mais la pratique qui s’est imposée 

dans son application est récusable. De même, si la représentativité présumée doit 

demeurer comme condition suffisante d’exercice des prérogatives essentielles de 

l’action syndicale, elle apparaît insuffisante s’agissant de la négociation collective, où 

la représentativité réelle et le rapport unissant les négociateurs aux salariés sont 

primordiaux. La représentativité d’emprunt ne doit donc plus être reconnue selon une 

règle unique »689.  

 

198 - Dans le domaine de la négociation collective, la présomption irréfragable de 

représentativité doit nécessairement disparaître ou être requalifiée en présomption 

simple. Ainsi, la représentativité serait à nouveau prouvée et redeviendrait synonyme de 

                                                 
686 MORIN (M.-L.), Le droit des salariés à la négociation collective, principe général du droit, thèse 
LGDJ, 1994, p. 354. 
687 ARSEGUEL (A.) et VERDIER (J.-M.), op. cit., p. 290. 
688 Les partenaires sociaux et le gouvernement ont préféré supprimer la présomption de représentativité et 
laisser des organisations à demi représentatives exercer les mêmes pouvoirs qu’un syndicat représentatif, 
à l’exception de la négociation. cf. position commune du 9 avril 2008 et la loi portant rénovation de la 
démocratie sociale et réforme du temps de travail du 20 août 2008. 
689ARSEGUEL (A.) et VERDIER (J.-M.), ibid. 
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légitimité. Transformer le caractère irréfragable de cette présomption ne pose pas de 

difficulté particulière. Cependant, une fois requalifiée en présomption simple, se pose la 

question de savoir quelle preuve contraire est acceptable ? Soit la présomption simple 

de représentativité peut être renversée par toute preuve contraire, soit seule la preuve 

d’une audience ou d’une influence trop faible peut retirer à cette organisation la 

possibilité de négocier et de conclure des accords collectifs. Le but de cette 

modification est de vérifier qu’il existe des liens suffisants entre le représentant et la 

collectivité représentée. Il est donc logique d’admettre que seule la preuve d’une 

audience ou d’une influence trop faible ou inexistante puisse renverser la présomption. 

Ainsi, seules les organisations syndicales présumées représentatives pourraient voir leur 

capacité représentative contestée si les résultats qu’elles ont obtenus aux élections 

professionnelles dans l’entreprise étaient insuffisants. À l’opposé, admettre une 

contestation générale de la présomption ne ferait qu’augmenter le taux de conflictualité 

et ne permettrait pas nécessairement d’aboutir à un résultat plus satisfaisant en termes 

de légitimité.  

 

199 - En définitive, la représentativité présumée demeure suffisante pour participer à 

certains organismes, pour s’implanter sur les lieux de travail et pour présenter des listes 

aux élections professionnelles dans les entreprises. Maintenir une présomption simple 

permettrait sans aucun doute d’écarter les contestations de représentativité et éviterait la 

prolifération de syndicats indépendants et « maisons »690. 

La seule difficulté engendrée par ces différents degrés de représentativité est d’avoir, 

au sein d’une même entreprise, un syndicat qui est suffisamment représentatif pour 

présenter des listes de candidats aux élections professionnelles et pas assez pour 

négocier et conclure des accords collectifs. Cette difficulté s’efface si l’on considère 

que l’implantation et la présentation de candidats aux élections professionnelles sont les 

deux premières étapes qui permettent de confirmer, ou éventuellement d’infirmer, le 

caractère représentatif d’une organisation. Il n’y a pourtant rien de choquant à admettre 

qu’un syndicat puisse être représentatif dans l’entreprise sans pour autant toujours 

pouvoir signer un accord collectif. Comme le soulignait le professeur Arséguel dans sa 

thèse, dès lors que l’on passe de la représentation d’un intérêt à l’engagement d’une 

                                                 
690 Ibid. Le professeur Arséguel souligne que « Dans l’entreprise, et compte tenu du contexte syndical, la 
présomption irréfragable offre l’avantage aux groupements structurés d’écarter les contestations 
patronales et d’endiguer le flot des syndicats "maisons" ». 
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collectivité, il faut se montrer plus exigeant sur la qualité du représenté. Plus la 

prérogative accordée au syndicat est susceptible d’engager la collectivité ou de créer 

des obligations à son encontre, plus il faut être regardant dans l’octroi de la capacité 

représentative.  En matière de négociation collective, les accords pouvant être plus ou 

moins favorables, la représentativité doit systématiquement correspondre à la légitimité 

réelle de l’organisation.  

Le système visant à apprécier différemment la représentativité selon la prérogative 

syndicale en cause a pour mérite de résoudre les difficultés de légitimité que peuvent 

rencontrer les organisations syndicales affiliées aux cinq grandes confédérations et de 

ne pas mettre de frein à l’implantation syndicale dans les entreprises. Toutefois, il 

ajoute une complexité non négligeable à la représentativité syndicale. 

 

200 - Après avoir examiné les différentes évolutions possibles, il est nécessaire de 

supprimer la représentativité par affiliation sauf en matière d’implantation syndicale. 

Ce choix a été retenu par les partenaires sociaux et le gouvernement. La loi du 20 août 

2008, reprenant la position commune du 9 avril 2008, permet aux syndicats affiliés à 

une organisation syndicale reconnue représentative au niveau national 

interprofessionnel de présenter des listes aux élections professionnelles691 et de créer 

une section syndicale692.  

 

201 - Néanmoins, afin d’éviter la multiplication de nouvelles organisations 

syndicales dans l’entreprise, le législateur a conditionné leur implantation. Ainsi, seules 

les organisations syndicales, qui satisfont aux critères de respect des valeurs 

républicaines et d'indépendance, légalement constituées depuis au moins deux ans et 

dont le champ professionnel et géographique couvre l'entreprise ou l'établissement 

concernés ; les organisations syndicales reconnues représentatives dans l'entreprise ou 

l'établissement ; les organisations ayant constitué une section syndicale dans l'entreprise 

ou l'établissement ; ainsi que les syndicats affiliés à une organisation syndicale 

représentative au niveau national et interprofessionnel peuvent s’implanter dans 

                                                 
691 Cf. l’art. L 2314-3 C. trav. pour les délégués du personnel et l’art. L 2324-4 C. trav. pour les élections 
de comité d’entreprise. 
692 Cf. art. L 2142-1 C. trav. 
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l’entreprise et déposer des listes de candidats au premier tour des élections 

professionnelles. 

Les partenaires sociaux et le gouvernement ont maintenu la présomption de 

représentativité afin de permettre à toutes les organisations syndicales représentatives 

par affiliation de continuer à s’implanter dans les entreprises tout en évitant que de 

nouvelles organisations se multiplient. 

I I .  L ’entret ien de la représentat iv i té 

202 - La représentativité ne peut plus être fixée ad vitam aeternam (A), elle doit 

évoluer à mesure que la représentation des travailleurs se transforme. L’adoption d’un 

système plus évolutif a pour conséquence d’imposer aux organisations syndicales de 

tout mettre en œuvre pour entretenir leur capacité à représenter (B).  

A. Le rejet d’une représentativité définitive 

203 - La représentativité doit demeurer fondée sur des critères et non exclusivement 

sur l’audience. La référence au critère de l’audience permet de déterminer, à chaque 

scrutin, les organisations syndicales réellement représentatives des salariés.  

1. La vérification périodique de l’audience 

204 - L’audience est le critère le plus pertinent pour vérifier la représentativité des 

différentes organisations syndicales. Cette audience se fonde sur des élections qui ont 

lieu périodiquement dans les entreprises. La périodicité de ces scrutins donne une 

occasion de mesurer et de (re)vérifier la capacité représentative des organisations 

syndicales. Indirectement, l’audience constitue un baromètre de la représentation. 

L’enjeu de ces élections est tellement important que les organisations syndicales 

doivent toujours faire en sorte que leurs résultats soient suffisants693. Ainsi, les 

organisations syndicales, recherchant la meilleure audience, vont tout mettre en œuvre 

pour canaliser l’intérêt des salariés qu’ils souhaitent représenter. Il en résulte 

                                                 
693 VERKINDT (P.-Y.), « Les élections professionnelles dans l’entreprise », Dr. soc. 2009, p. 648. Le 
professeur Verkindt note que les élections professionnelles constituent la base de la démocratie sociale en 
France. Il écrit « qu’il n’est pas exagéré de dire que la démocratie sociale à la française offre l’image 
d’une pyramide inversée qui repose aujourd’hui sur une pointe constituée par les élections 
professionnelles dans l’entreprise » (p. 655).  
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incontestablement la création de liens beaucoup plus étroits entre les représentés et les 

représentants ; les organisations syndicales se trouvant dans l’obligation de rendre des 

comptes à ceux qui ont voté pour eux. Le caractère périodique des élections 

professionnelles permet également de sanctionner les organisations qui n’ont pas 

respecté la volonté des salariés. 

La loi du 20 août 2008 consacre l’idée d’une vérification périodique de l’audience 

des organisations syndicales. Il est question d’une vérification périodique de la capacité 

représentative de chaque organisation syndicale. Ainsi, la disparition progressive de la 

présomption de représentativité implique de « procéder à une appréciation périodique 

de la représentativité des organisations syndicales sur la base de l’ensemble des critères 

de représentativité. Cette appréciation intervient à chaque nouvelle élection dans les 

entreprises et tous les 4 ans, à compter de la première prise en compte de l’audience, au 

niveau des branches et au niveau national interprofessionnel »694. 

2. La modification des règles relatives à la reconnaissance des 
organisations représentatives 

205 - L’évolution du syndicalisme français ne permettait plus de maintenir le 

"Yalta"695 des cinq confédérations historiques. Il devenait de plus en plus difficile de 

justifier que seules les confédérations, dont le nom était gravé dans le marbre de l’arrêté 

de 1966, représentaient les travailleurs au niveau national interprofessionnel.  

La position commune CGT-CFDT du 09 avril et la loi du 20 août 2008 posent une 

représentativité s’acquérant avant tout dans les entreprises. La représentativité au 

niveau des branches et interprofessionnel s’apprécie sur la base de critères dont 

l’audience. Ce n’est que lorsque l’organisation est présente dans un nombre significatif 

de branches du privé et dans le secteur public qu’elle peut être reconnue comme l’une 

des organisations les plus représentatives du pays. Cette logique très pure et très 

vertueuse de l’implantation et de la légitimité syndicale ne va pas sans poser quelques 

difficultés.  

Puisque tout l’édifice de la représentation syndicale repose sur les élections 

professionnelles696, il convient de s’interroger sur le devenir du monopole syndical de 

                                                 
694 Cf. art. 3-2 de la position commune op. cit. 
695 DAUXERRE (L.), thèse, op. cit. 
696 VERKINDT (P.-Y.), « Les élections professionnelles dans l’entreprise », Dr. soc. op. cit., p. 648. 
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présentation des listes lors de ces élections. Les deux confédérations majoritaires 

avaient proposé que ce monopole soit supprimé. Ainsi, tout syndicat légalement 

constitué aurait pu déposer des listes de candidats aux élections de comité d’entreprise 

et de délégués du personnel. Un tel choix aurait conduit à une multiplication du nombre 

d’organisations syndicales. Le concept de représentativité ne répondrait alors plus à son 

objet de limiter le pluralisme engendré par notre conception de la liberté syndicale. Il 

est donc impossible de retenir cette proposition. Néanmoins le rapport Hadas-Lebel 

prévoit une alternative intéressante et respectueuse des revendications syndicales697. 

 

206 - Le rapport Hadas-Lebel formule quelques propositions simples698 relatives à la 

reconnaissance de la représentativité au niveau des branches et au niveau 

interprofessionnel. La première vise à réviser de manière périodique les organisations 

les plus représentatives au plan national et la seconde à faciliter la reconnaissance des 

syndicats non représentatifs par affiliation.  Ces deux mesures donnent au système une 

ouverture et un caractère évolutif sans précédent.  

Pour procéder à cette révision, le rapporteur propose qu’un acte administratif 

réévalue de manière périodique la liste des organisations les plus représentatives visée 

par l’arrêté du 31 mars 1966. La liste des organisations syndicales représentatives 

pourrait être révisée après chaque élection prud’homale ou après chaque cycle 

d’élections professionnelles. La périodicité serait fixée à cinq ou quatre ans selon 

l’hypothèse retenue. Toutefois, limiter la mesure de la représentativité à l’aune des 

seuls scrutins n’est pas satisfaisant car la représentativité ne se limite pas à l’audience. 

Monsieur Hadas-Lebel a alors proposé une deuxième solution tenant compte d’une 

part, des résultats aux différents scrutins sus mentionnés et d’autre part, des critères 

légaux de représentativité. 

                                                 
697 La différence par rapport à la position commune de la CGT et de la CFDT réside dans le fait que le 
rapport propose de tenir compte de certains scrutins organisés à chaque niveau considéré. Ainsi, il 
préconise de tenir compte de l’élection prud’homale pour déterminer les organisations les plus 
représentatives au niveau national. 
698 Ce rapport propose tout d’abord de réviser de manière périodique les organisations représentatives au 
plan national en tenant notamment compte des élections prud’homales et de la consolidation des résultats 
des élections professionnelles. Le rapport préconise également de mettre à jour les critères permettant 
d’apprécier la représentativité de manière à accorder une place plus importante à l’audience. Ensuite, il 
prévoit une clarification des prérogatives liées à la représentativité présumée de manière à éviter une trop 
forte distorsion entre représentativité présumée et réelle notamment dans la négociation. Enfin, le premier 
président de la section sociale du Conseil d’État souhaiterait faciliter la reconnaissance des syndicats non 
représentatifs par affiliation au niveau des branches.  
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Notre préférence va sans conteste à cette seconde hypothèse conférant une plus 

grande place au vote des salariés sans toutefois réduire le concept de représentativité à 

l’audience.  

 

207 - Une représentativité régulièrement vérifiée au rythme des élections 

professionnelles nous semble être la solution la plus pertinente. Même si l’autorité 

administrative reste compétente pour apprécier la capacité représentative de chaque 

organisation syndicale, elle doit apprécier la représentativité au regard de nouveaux 

critères dont l’audience et de manière périodique699. Cette orientation devrait permettre 

une réelle représentation des intérêts collectifs des travailleurs. Toutefois, elle risque 

d’entraver l’implantation syndicale au niveau des entreprises. 

B. La réservation de certains avantages conventionnels aux 
membres des organisations signataires 

208 - Afin d’entretenir la représentativité des organisations syndicales, il peut être 

imaginé de réserver certains avantages conventionnels aux seuls syndiqués des 

organisations signataires. Les syndicats belges et allemands ont réussi à maintenir un 

taux de syndicalisation assez important en utilisant la technique de l’avantage réservé. 

 

209 - Le système de négociation allemand repose sur un double niveau de 

représentation : d’une part, la représentation des salariés effectuée dans l’entreprise par 

les conseils d’établissements élus et d’autre part, la représentation syndicale exercée 

hors l’entreprise. Alors que les conseils d’établissements représentent la diversité des 

intérêts de tous les salariés de l’établissement, y compris de ceux qui n’ont pas participé 

au vote ; les syndicats ne représentent, d’après l’article 3§1 de la loi sur les conventions 

collectives, que les salariés syndiqués700. En somme, la conception de la liberté de 

coalition retenue en Allemagne est différente de la liberté syndicale telle que nous la 

connaissons en France. Bien que les salariés soient libres d’adhérer ou non à un 

syndicat, ces derniers ne peuvent bénéficier des avantages prévus par les conventions 

que s’ils sont syndiqués. Cela explique le taux de syndicalisation soit assez élevée en 

                                                 
699 Cf. les art. L 2122-10 et L 2122-11 issus de loi portant rénovation de la démocratie sociale et réforme 
du temps de travail du 20 août 2008 (J.O. n° 0194 du 21 août 2008 p. 13064, texte n° 1). 
700 RÉMY (P.), op. cit., p. 122. 
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Allemagne. Afin d’éviter que les salariés non syndiqués soient pénalisés, les 

employeurs et les groupements d’employeurs allemands ont décidé de n’opérer aucune 

différence dans l’application des conventions collectives entre syndiqués et non 

syndiqués. Les organisations syndicales ont alors inséré des clauses de différenciation 

octroyant certains avantages supplémentaires aux seuls syndiqués. Ces clauses, bien 

que tout à fait conformes aux fondements textuels du droit des conventions collectives, 

ont été déclarées illégales par les juridictions allemandes au motif qu’elles portaient 

atteinte à la liberté de ne pas adhérer à un syndicat en exerçant une pression excessive 

sur les non syndiqués701. L’invalidation de ces clauses de différenciation a eu un impact 

non négligeable sur le taux de syndicalisation qui est aujourd’hui autour de 22 % alors 

qu’il était encore à 28 % en 1998702. Compte tenu de l’histoire syndicale allemande, un 

taux de syndicalisation plus élevée aurait certainement aidé les syndicats allemands à 

affronter avec plus de sérénité les transformations sociales et économiques des années 

80703. 

 

210 - Aujourd’hui, les partenaires sociaux français cherchent à s’inspirer de ce 

système allemand pour redynamiser les adhésions. Ils estiment qu’en réservant certains 

avantages conventionnels aux seuls syndiqués membres des organisations signataires, 

les adhésions vont se multiplier. Dans la position commune du 9 avril 2008, les 

partenaires sociaux affirment vouloir développer les adhésions syndicales notamment 

en favorisant la distribution de chèques syndicaux704 ou en réservant certains avantages 

conventionnels aux adhérents des organisations syndicales de salariés signataires. 

Cependant, la culture et l’histoire syndicale française s’accommodent mal avec des 

clauses conventionnelles de réservation. En effet, le système de négociation français 

repose essentiellement sur l’effet erga omnes des conventions et des accords et sur 

l’universalité des droits reconnus aux salariés.   

                                                 
701 Il s’agit ici de protéger la liberté syndicale négative permettant à tout salarié de ne pas adhérer à un 
syndicat. 
702 ARTUS (I.) et HEGE (A.), op. cit., tableau p. 28. 
703 REHFELD (U.), « Moins de syndicats et moins de syndiqués », Chroniques internationales de l’IRES 
1998, n°50, p. 34. 
704 Art. 12-1 de la position commune du 9 avril 2008. 



Un nouveau droit de la négociation collective : essai sur la négociation 
organisationnelle 

 

 202 

Conclusion du chapitre 1 :  

211 - Les différents systèmes étrangers nous ont donné matière à réfléchir sur les 

pistes les plus appropriées pour réformer le système représentatif français.  

La représentativité doit s’acquérir en premier lieu dans les entreprises. Afin d’être 

reconnues représentatives, les organisations syndicales doivent démontrer qu’elles 

répondent à certains critères. Ces derniers doivent simplement être mis à jour de 

manière à faire de l’audience un critère central. L’audience, fondée sur les résultats 

obtenus par les listes syndicales au premier tour des élections professionnelles, permet 

de vérifier de manière périodique la réalité de la capacité représentative de chaque 

organisation. Dès lors que la représentativité prend appui sur un critère électoral, il 

convient de mettre en place un seuil en deçà duquel la représentativité est refusée. Le 

seuil de 10% proposé par les partenaires sociaux et repris par le législateur semble 

pertinent. En posant un seuil moyen, le législateur évite tant la prolifération des 

organisations représentatives que la disparition de celles qui existent. 

 

212 - Une fois reconnues représentatives dans un nombre significatif d’entreprises 

de la branche, elles peuvent être reconnues représentatives au niveau de la branche. Il 

appartient alors soit au ministre du travail705, soit à un comité d’experts indépendants de 

décider si cette qualité peut leur être attribuée706. Ces derniers doivent tenir compte de 

la présence équilibrée dans la branche, des critères de représentativités et de l’audience, 

principalement matérialisée à ce niveau par la consolidation des résultats obtenus par 

ces organisations aux élections professionnelles707. Quelle que soit la décision du 

ministre ou de ce comité, elle est toujours susceptible d’un recours en excès de pouvoir 

devant les juridictions administratives.  

 

                                                 
705 C’est le choix qui est opéré par le gouvernement dans la loi portant rénovation de la démocratie 
sociale et réforme du temps de travail du 20 août 2008. Cf. le nouvel art. L 2122-10 C. trav. qui dispose 
que « Après avis du Haut Conseil du dialogue social, le ministre chargé du travail arrête la liste des 
organisations syndicales reconnues représentatives par branche professionnelle et des organisations 
syndicales représentatives au niveau national et interprofessionnel … ». 
706 Nous pouvons imaginer que la décision rendue par le comité d’expert lie le ministre qui doit la 
reprendre par voie d’arrêté. 
707 Nous laissons toutefois la possibilité de tenir également compte d’une consultation spécifique, non pas 
de représentativité, mais d’audience. 
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213 - Une fois reconnues au niveau de la branche, ces organisations doivent 

démontrer leur capacité représentative708 dans la majeure partie des branches pour être 

reconnues au rang des organisations représentatives au plan national interprofessionnel. 

De la même manière qu’au niveau de la branche, il appartient soit au ministre du 

travail, soit à un comité d’expert indépendant de se prononcer, sous contrôle du juge 

administratif.  

 

214 - Ce n’est qu’une fois reconnues à ce niveau que les organisations syndicales 

peuvent bénéficier de la présomption de représentativité pour les niveaux inférieurs. 

Sur cette présomption, il est nécessaire de distinguer selon la prérogative qui est en 

cause.  

En matière de négociation collective, pour s’assurer de la représentativité réelle des 

organisations signataires, la présomption de représentativité doit soit revêtir un 

caractère simple, soit être supprimée. Si on opte pour une présomption simple, seule la 

preuve d’une audience insuffisante permettrait de la renverser et donc d’écarter des 

négociations une organisation ultra-minoritaire. Cette présomption simple serait donc 

applicable tant au niveau de la branche qu’au niveau de l’entreprise.  

Pour les autres prérogatives exigeant la représentativité, deux options sont 

envisageables. Soit la présomption conserve son caractère irréfragable de manière à ce 

que ces organisations puissent entretenir leur représentativité, voire, la renforcer. Cela 

permet aux organisations syndicales de s’implanter plus facilement et d’exercer toutes 

les prérogatives à l’exclusion de la négociation où la représentativité doit être réelle. 

Soit la présomption est supprimée et on laisse toute organisation légalement constituée 

déposer des listes au premier tour des élections professionnelles709. Une telle ouverture 

                                                 
708 À ce niveau, la capacité représentative ne se mesure plus uniquement au regard de l’audience. En 
effet, il faut également tenir compte des effectifs, des ressources financières de l’organisation et enfin de 
son implantation dans une partie significative de branches couvrant un nombre significatif de salariés. 
709 La seule difficulté est de savoir s’il faut ouvrir à toutes les organisations syndicales légalement 
formées la possibilité de déposer des listes de candidats aux élections professionnelles ? La réponse n’est 
pas aisée. En effet, le risque de morcellement du mouvement syndical n’est pas négligeable. Cependant, 
ouvrir les élections aux organisations non représentatives par affiliation permettrait de mettre un terme à 
l’inégalité de traitement entre les organisations affiliées et les autres. Après examen, nous sommes 
réticents à laisser à des syndicats non représentatifs déposer des listes de candidats. Cela pourrait 
conduire à la multiplication des syndicats maisons et ne ferait qu’amoindrir la capacité représentative des 
autres organisations syndicales. Si un choix différent devait prédominer, il serait alors souhaitable de ne 
laisser présenter des listes aux élections professionnelles que les syndicats légalement formés et qui sont 
indépendants.  
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est démocratique, mais risque d’accentuer le morcellement syndical710. Afin d’éviter 

cela, il faudrait réserver cette faculté à certaines organisations démontrant certaines 

qualités711 ou justifiant d’une « petite représentativité »712. La loi du 20 août 2008, 

portant rénovation de la démocratie sociale et réforme du temps de travail, permet à 

toutes les organisations syndicales, qui satisfont aux critères de respect des valeurs 

républicaines et d’indépendance, légalement constituées depuis au moins deux ans et 

dont le champ professionnel et géographique couvre l’entreprise ou l’établissement 

concernés, de déposer des listes de candidat au premier tour de scrutin. Cette solution 

évite la prolifération des listes et évite un éparpillement des voix nuisant à une juste 

mesure de l’audience. 

 La correction apportée par la loi du 20 août 2008 à la représentativité syndicale 

permet sans aucun doute de remédier aux difficultés relatives à la légitimité réelle des 

organisations syndicales présumées représentatives. Toutefois, dans le domaine de la 

négociation collective, cette capacité représentative doit être complétée et confirmée 

par la règle de conclusion majoritaire des accords713. Ainsi, la légitimité des 

conventions et accords collectifs serait double. Elle reposerait sur la représentativité 

réelle des organisations syndicales signataires et serait confortée par un soutien 

majoritaire des salariés. 

 

                                                 
710 Le professeur Arséguel ne semble pas favorable à l’ouverture du scrutin. Pour lui, cela permettrait le 
développement des syndicats maisons et ne permettrait pas de renforcer la représentation des intérêts des 
salariés. ARSEGUEL (A.) et VERDIER (J.-M.), Revue de Droit du Travail, 2006, p. 284. 
711 Depuis la loi du 20 août 2008, portant rénovation de la démocratie sociale et réforme du temps de 
travail, toutes les organisations syndicales, qui satisfont aux critères de respect des valeurs républicaines 
et d’indépendance, légalement constituées depuis au moins deux ans et dont le champ professionnel et 
géographique couvre l’entreprise ou l’établissement concernés, peuvent déposer des listes de candidat au 
premier tour de scrutin. 
712 VERKINDT (P.-Y.), « Les élections professionnelles dans l’entreprise », Dr. soc. 2009, p. 648 et spé. p. 
653. 
713 BORENFREUND (G.), « Propos sur la représentativité syndicale », Dr. soc. 1988, p. 476 et spéc. p. 485. 
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CHAPITRE 2 : LA VERIFICATION A 

POSTERIORI DE LA CAPACITE A ENGAGER 

DES ORGANISATIONS SYNDICALES  

215 - Donner une dimension plus démocratique au concept de représentativité, 

permet de rendre plus réaliste la capacité à représenter des différentes organisations 

syndicales. Cependant, cette vérification générale et a priori de la capacité 

représentative ne suffit pas pour la représentation exercée dans la négociation 

collective. Si la capacité à représenter demeure un élément fondamental permettant 

d’opérer, en amont, une sélection entre les différentes organisations susceptibles de 

s’asseoir à la table des négociations, elle s’avère être insuffisante pour déterminer la ou 

les organisations disposant, en aval, de la capacité à engager la collectivité 

représentée714. 

 

216 - La capacité à représenter, conférée par une représentativité mieux adaptée, doit 

être confortée dans la négociation par une capacité à engager. Or, cette capacité à 

engager peut s’obtenir de deux manières. Les organisations syndicales ne peuvent 

engager les salariés que si elles ont obtenu au moins 30% des voix aux élections 

professionnelles ou que si las salariés approuvent majoritairement leur choix 

(référendum). Cette capacité à engager les salariés se matérialise soit par la mise en 

place du principe de conclusion majoritaire des accords collectifs, soit, à défaut, par 

l’organisation d’un référendum.  

Bien que généralement présentées comme opposées, ces deux modalités s’avèrent 

être très complémentaires. En effet, le principe doit demeurer la vérification par la règle 

de conclusion majoritaire (Section 1). Lorsque cette règle est impraticable715 ou 

                                                 
714 FAVENNEC-HERY (F.), « La représentativité syndicale », Dr. soc. 2009, p. 630 et spé. p. 631. 
715 L’application du principe de conclusion majoritaire s’avère impossible notamment lorsqu’il y a eu 
carence aux dernières élections professionnelles et qu’il est donc impossible d’apprécier le poids de 
chaque organisation présente. C’est aussi le cas lorsque les partenaires sociaux ont opté pour une 
majorité d’engagement au niveau de l’entreprise et que les signataires n’atteignent pas cette majorité. 
Dans ces deux hypothèses, le législateur a prévu un recours à l’expression directe des salariés via un 
référendum décisionnel. 
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qu’aucune représentation n’existe dans l’entreprise716, il convient de recourir à 

l’expression directe des salariés (Section 2).  

En respectant cette clef de répartition, l’accord collectif, même organisationnel, dès 

lors qu’il a été directement ou indirectement approuvé par la majorité du personnel 

concerné, dispose d’une légitimité incontestable. De plus, ces mécanismes permettent 

d’une part, une meilleure implication des salariés dans les décisions prises par leurs 

représentants et d’autre part, une plus grande convergence entre intérêt des représentés 

et des représentants. 

SECTION 1 : LA GENERALISATION DE LA REGLE DE 
CONCLUSION MAJORITAIRE DES ACCORDS 

COLLECTIFS 

217 - Le passage d’une négociation d’acquisition systématique à une négociation 

organisationnelle, caractérisée notamment par son caractère "donnant-donnant", voire 

dérogatoire, a conduit à remettre en cause tout le droit de la négociation. Si dans un 

système d’amélioration systématique, la question de la légitimité des négociateurs et 

des accords revêt peu d’importance, dans un système de concession, elle devient une 

question de premier plan. Or, notre droit de la négociation collective ne s’était que très 

peu soucié de la question de la légitimité des accords collectifs. Le caractère 

représentatif des organisations syndicales signataires suffisait à leur conférer une 

certaine légitimité. Cependant, la signature d’organisations présumées irréfragablement 

représentatives ne pouvait conférer qu’une légitimité faible aux accords collectifs. 

Pour remédier à cette difficulté de légitimité, surtout au niveau de l’entreprise, les 

partenaires sociaux, puis le législateur, ont souhaité introduire un mécanisme 

permettant de s’assurer que les signataires d’un accord bénéficiaient du soutien 

potentiel d’une majorité du personnel concerné. La loi du 4 mai 2004 a introduit le 

principe de conclusion majoritaire des accords collectifs aux articles L 2232-2 et 

suivants du Code du travail. Ce principe se déclinait selon deux logiques. Il pouvait être 

d’engagement ou d’opposition et se calculait en nombre ou au vue des résultats aux 

élections professionnelles. Cette double ventilation faisait que ce principe pouvait 

                                                 
716 Afin de garantir que tout salarié puisse user de son droit à la négociation collective, le législateur a 
prévu que dans les entreprises dépourvues de toute représentation syndicale et élue, il puisse y avoir des 
accords collectifs négociés par des salariés mandatés, à condition toutefois que cet accord ait été 
approuvé à la majorité des suffrages exprimés dans le cadre d’un référendum.  
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emprunter des formes variées et se calculait différemment selon le niveau de 

négociation. Néanmoins, la forme permettant de mieux vérifier la légitimité de l’accord 

restait la majorité d’engagement (signature des organisations majoritaires) mesurée au 

vue des élections professionnelles. Devant l’échec de la loi du 4 mai 2004, les 

partenaires sociaux et le législateur ont imposé une semi-majorité d’engagement, 

toujours mesurée par rapport aux résultats des élections professionnelles. La loi du 20 

août 2008 conditionne ainsi la validité de tout accord à la signature des organisations 

syndicales ayant obtenu au moins 30% des voix aux dernières élections 

professionnelles et à l’absence d’opposition des non signataires ayant obtenu 50% des 

voix à ces mêmes élections.  

Ce principe majoritaire permet de conférer plus de légitimité aux accords collectifs. 

Si la légitimité des accords collectifs se trouve incontestablement renforcée par le 

principe majoritaire, c’est dans la mesure où ce dernier permet d’assurer une meilleure 

représentation des travailleurs dans l’entreprise. Plus largement, le principe majoritaire 

confère une nouvelle efficacité à la représentation des travailleurs dans la négociation 

collective. Cependant, les conditions d’efficacité de cette représentation varient selon la 

nature juridique de la représentation en cause. Or, une certaine évolution est à noter 

quant à la nature juridique de la représentation dans la négociation collective. D’une 

représentation d’intérêts, nous sommes passés à une représentation d’un type particulier 

très proche d’une représentation de personnes. 

La détermination du type de majorité (II) doit se faire de manière à ce que cette 

représentation dans la négociation soit la plus efficace possible. Les conditions de cette 

efficacité sont fonction de la nature juridique de la représentation en cause (I). En 

définitive, seule la majorité d’engagement permet à l’accord collectif d’engager 

valablement toute la collectivité représentée. 

I .  Une représentation hybr ide entre représentat ion 

d’ intérêts et représentat ion de personnes 

218 - La représentation exercée dans la négociation collective est incontestablement 

une représentation d’intérêts. Cependant, cette représentation d’intérêts s’est 

progressivement transformée en représentation de personnes. Or, la représentativité 

n’est pas un gage de légitimité suffisant lorsque les représentants peuvent négocier des 
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accords comportant des concessions, voire des obligations, pour les salariés. Dans une 

négociation organisationnelle, chaque salarié est tenu par ce que ses représentants ont 

négocié. Ainsi, obliger que chaque accord soit signé par les syndicats représentant la 

majorité des salariés permet le passage d’une représentation d’intérêts à une 

représentation de personnes en veillant à ce que la majorité des salariés aient validé 

indirectement l’acte passé par les représentants. 

La transformation de la nature juridique de la représentation dans la négociation 

collective (A) oblige à consacrer la majorité d’engagement. En effet, seule une 

conclusion réellement majoritaire des accords peut légitimer les accords collectifs, 

notamment organisationnels (B). 

A. La nature juridique de la représentation dans la négociation 
collective 

219 - Les relations qui existent entre les salariés et les syndicats dans l’entreprise 

peuvent être analysées sous l’angle de la représentation. Ce sont les agents d’exercice 

du droit à la négociation qui représentent les salariés, c’est-à-dire les titulaires de ce 

droit717. Pourquoi recourir à la représentation ?  La collectivité n’a pas de personnalité 

juridique718 et se trouve de facto privée des droits collectifs qui lui sont reconnus. La 

représentation constitue le meilleur moyen pour saisir les rapports de travail dans leur 

dimension collective719. De plus, tout groupe repose en principe sur une communion 

naturelle d’intérêts. Or, la tendance est à la multiplication des groupes et à leur 

                                                 
717 L’article L 2231-1 C. trav. dispose que « La convention ou l’accord est conclu entre : 
- d’une part, une ou plusieurs organisations syndicales de salariés reconnues représentatives au niveau 
national, ou affiliées à ces organisations, ou ayant fait la preuve de leur représentativité dans le champ 
d’application de la convention ou de l’accord ; 
- d’autre part, une ou plusieurs organisations syndicales d’employeurs, ou toute autre association 
d’employeurs, ou un ou plusieurs employeurs pris individuellement. 
Les associations d’employeurs constituées conformément aux dispositions de la loi du 1er juillet 1901 
relative au contrat d’association, qui ont compétence pour négocier des conventions et accords, sont 
assimilées aux organisations syndicales pour les attributions conférées à celles-ci par le présent titre ». 
D’après ce texte, seules les organisations syndicales représentatives peuvent représenter les intérêts des 
salariés dans l’exercice du droit à la négociation collective. Ancien art. L 132-2 C. trav.  
718 La difficulté ne se pose pas pour les groupements disposant de la personnalité juridique. En effet, cette 
représentation de l’intérêt collectif permet que la personne morale, en la personne de ses dirigeants, 
agisse au nom et pour le compte du groupement. Ainsi, les effets de leurs actes juridiques vont se réaliser 
directement dans le patrimoine reconnu à cette personnalité juridique. Cf. CLARISSE (V.), De la 
représentation. Son rôle dans la création des obligations, thèse Lille, 1949, p. 108. 
719 RIVERO (J.) et SAVATIER  (J.), Droit du travail, 11ième éd., p. 25. 
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diversification720. Cette double évolution rend difficile une expression commune d’où 

la nécessité de recourir à la technique de la représentation. 

De quelle représentation parlons-nous dans l’exercice du droit à la négociation 

collective ? S’agit-il d’une représentation au sens du Code civil, d’une représentation de 

type politique… ? Cette question difficile fait encore couler beaucoup d’encre. Pour 

certains auteurs, la représentation exercée par les syndicats dans la conclusion 

d’accords collectifs est une représentation de droit privé721. Cette thèse, aujourd’hui 

dépassée, conduisait à assimiler les salariés à des incapables ne pouvant pas exprimer 

librement leur volonté722. Cependant, cette représentation a pour objet 

l’accomplissement d’actes juridiques au nom et pour le compte des représentés. Dans le 

droit de la négociation, les syndicats représentatifs concluent des accords collectifs qui 

produisent leurs effets tant à l’égard des signataires, qu’à l’égard de la collectivité 

représentée723.  

À l’opposé, la majeure partie de la doctrine estime que la relation syndicats-salariés 

dans le droit de la négociation collective doit s’analyser sous la forme d’une 

représentation politique724. D’après ces auteurs, la représentativité syndicale apparaît 

comme un titre de légitimité nécessaire pour l’exercice d’un pouvoir725. Par 

l’intermédiaire de la représentativité, les salariés confèrent aux syndicats le pouvoir de 

négocier en leur nom726. Si cette représentation d’intérêts peut éventuellement se 

justifier dans la représentation syndicale générale, elle n’est pas satisfaisante lors de la 

négociation des conventions et accords collectifs de travail727.  

                                                 
720 BORENFREUND (G.), « La représentation des salariés et l’idée de représentation », Dr. soc. 1991, p. 
685 et spéc. p. 687. 
721 LANGLOIS (Ph.), « Contrat individuel de travail et contrat collectif de travail, un nouveau cas de 
représentation », Dr. soc. 1975, p. 283. 
722 PETIT (F.), thèse op. cit., p. 331. Cette vision de la représentation des salariés dans la négociation 
collective dévalorise les salariés puisqu’elle postule que ce dernier est un incapable au sens civiliste du 
terme. 
723 Soulignons également que cette représentation de droit privé devait normalement conduire à 
l’intégration des dispositions conventionnelles dans le contrat de travail de chaque salarié. Cf. 
CHALARON (Y.), Négociations et accords d’entreprise collectifs, Litec 1990, n°223 et s. ; MORIN (M.-L.), 
« Des titulaires du droit à la négociation collective », Dr. soc. 1988, p.30. 
724 LYON-CAEN (A.), « Les règles de la représentation syndicale à l’heure des changements », Travail et 
Emploi, mars 1988, p. 36. 
725 BORENFREUND (G.), « Pouvoir de représentation et négociation collective », Dr. soc. 1997, p. 1006. 
726 MORIN (M.-L.), thèse op. cit., p. 549. 
727 VERDIER (J.-M.), « Sur la relation entre représentation et représentativité syndicales. Quelques 
réflexions, rappels, suggestions », Dr. soc. 1991, p. 5 et spéc. p. 9. 
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220 - La représentation des salariés dans la négociation collective est une 

représentation particulière qui mêle différents types de représentation. Il s’agit d’une 

représentation d’intérêts, qui se rapproche d’une représentation de personnes et qui a 

pour conséquence de créer des droits et des obligations directement applicables aux 

représentés. La doctrine a essayé de proposer une nouvelle ventilation de cette 

représentation complexe. Pour le professeur Borenfreund, la représentation d’intérêts 

domine aux niveaux décentralisés de la négociation tels que la branche ou 

l’interprofessionnel ; alors qu’au niveau de l’entreprise, il s’agit plus d’une 

représentation de personne728. Pour le professeur Petit, il est plus pertinent d’opérer une 

distinction selon que la convention ou l’accord a fait l’objet d’un arrêté d’extension ou 

pas. Lorsque la convention ou l’accord a vocation à être étendu, la représentation 

exercée par les syndicats est une représentation d’intérêts. C’est l’arrêté ministériel qui 

lui fait produire son effet erga omnes. Ce n’est donc pas le mécanisme de 

représentation qui conduit à appliquer l’accord aux salariés représentés. Pour les 

conventions ou accords non étendus, la représentation exercée par les syndicats n’est 

plus une représentation d’intérêts mais une représentation de personnes729.  Cette 

conception repose sur l’article L 2254-1 du Code du travail qui dispose que tout 

employeur lié par les clauses d’une convention collective voit ces clauses s’appliquer à 

tous les contrats de travail conclus avec lui. Suivant cette logique, chaque salarié est lié 

par les clauses d’un acte juridique qu’il n’a pas directement conclu730. 

Bien que l’on ne puisse pas ranger la représentation exercée par les syndicats lors de 

la négociation et la conclusion d’accords collectifs dans les catégories de représentation 

classiques, nous pouvons conclure à une forte attraction de la représentation de 

personnes. Cela a fait dire à certains auteurs qu’il s’agissait d’une représentation 

d’intérêt de type particulier731 ou plus exactement d’une représentation de personne 

                                                 
728 BORENFREUND (G.), « Propos sur la représentativité syndicale », Dr. soc. 1988, p. 476. 
729 PETIT (F.), thèse op. cit., p. 332. 
730 BORENFREUND (G.), « Pouvoir de représentation et négociation collective », Dr. soc. 1997, p. 1008. 
731 Ibid.  
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imparfaite732. C’est sur la base de cette nature hybride que nous avons essayé de poser 
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les conditions minimales permettant d’améliorer la légitimité et l’efficacité de cette 

représentation.  

B. L’efficacité de la représentation des salariés dans la 
négociation collective 

221 - La représentation crée une relation d’équivalence entre les actions passées par 

les représentants et celles qui l’auraient été par le groupe représenté733. La difficulté est 

ici de déterminer les conditions qui peuvent faire émerger ou justifier cette relation 

d’équivalence. Comment s’assurer que l’acte passé par le représentant soit légitime aux 

yeux des représentés ?734  

Pour que cette relation d’équivalence existe et puisse justifier les effets de l’acte 

passé par le représentant à l’égard des représentés, deux conditions sont indispensables. 

Il faut d’une part, favoriser l’implication des salariés dans le mécanisme de 

représentation et d’autre part, renforcer les liens qui existent entre les représentants et 

les représentés. Ce double objectif n’est réalisable que si la représentation est associée à 

l’idée majoritaire. 

1. Développer l’implication des salariés 

222 - L’implication des salariés est devenue une constante dans les entreprises. Il 

peut s’agir d’une implication organisationnelle735, d’une implication stratégique736, 

d’une implication dans une culture d’entreprise et enfin, d’une implication par la 

valorisation de la performance individuelle737. Cependant, la négociation collective est 

toujours aussi "désimpliquante". Après avoir passé en revue les hypothétiques causes 

de ce problème d’implication, nous chercherons en quoi la règle majoritaire permet de 

favoriser l’implication des salariés.  

La première cause ne favorisant pas l’implication des salariés est à rechercher dans 

le défaut d’implantation des syndicats dans les petites et moyennes entreprises. Dans les 

entreprises comptant moins de 50 salariés, seule une sur dix est couverte par la présence 

d’un délégué syndical et une sur cinq compte des représentants du personnel738. À 

l’inverse, une forte présence syndicale existe dans les entreprises de plus de cent 

salariés739. Lorsqu’un établissement est couvert par un délégué syndical, sa présence 

entraine souvent la mise en place et le renouvellement des autres institutions du 
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personnel. L’organisation des élections ainsi que le vote des salariés rend l’activité 

syndicale plus impliquante.  

À cette implantation très lacunaire s’ajoute un certain désengagement des salariés 

dans l’exercice de l’action collective. Si le taux de participation aux élections 

professionnelles reste relativement stable, le scrutin prud’homal est quant à lui marqué 

par un abstentionnisme assez important740. Marque encore plus le retrait des salariés de 

l’action collective la baisse significative et continue des adhésions syndicales741. La 

seule période où l’implication des salariés a connu une hausse a été le passage aux 35 

heures. En effet, les salariés ont souhaité être consultés et informés de toutes les étapes 

de la négociation. Cependant, cela n’a conduit qu’à un engagement et une implication 

temporaire. 

 

223 - Pour que les salariés se sentent à nouveau impliqués, peut-être faut-il leur 

conférer certaines prérogatives ou recourir à des consultations régulières de la 

collectivité. C’est à ce double objectif que répond la règle majoritaire. Elle confère au 

vote des salariés une importance non négligeable et les salariés sont amenés, dans 

certains cas, à se prononcer sur les accords directement. 

Le vote des salariés lors des élections professionnelles est progressivement devenu 

le point central de la représentation syndicale742. Les lois du 4 mai 2004 et du 20 août 

2008 donnent une nouvelle importance à ces scrutins puisqu’ils servent à vérifier la 

validité d’un accord collectif de travail. Un accord qui ne recueille pas la signature des 

syndicats ayant obtenu au moins 30% des voix aux élections professionnelles n’est pas 

valide même s’il est signé par une organisation représentative743.  

En plus de jouer un rôle non négligeable en matière de représentativité, les résultats 

obtenus aux élections professionnelles conditionnent la validité et la légitimité des 

accords collectifs. Lorsque le salarié dépose son bulletin dans l’urne, il choisit un 

candidat, un syndicat et son représentant en matière de négociation collective. 

Autrement dit, cette élection a aujourd’hui trois fonctions fondamentales. La première, 

originaire, est de désigner les représentants des salariés tels que les délégués du 

personnel ou les membres du comité d’entreprise. La seconde fonction est de 

déterminer l’audience des organisations syndicales et donc de vérifier leur 

représentativité réelle. Enfin, la troisième fonction des élections professionnelles est de 
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déterminer le poids de chaque organisation syndicale lors de la signature d’un accord 

collectif. 

Il apparaît donc que les élections professionnelles soient devenues le centre 

névralgique de toute la représentation des salariés, notamment au sein de l’entreprise. 

En conférant une place aussi importante au vote, il ne fait aucun doute que les salariés 

se sentiront plus impliqués par les décisions prises par leurs représentants.  

 

224 - Donner plus de place au vote des salariés nécessite d’octroyer une plus large 

place à la consultation directe ou indirecte des salariés. Dans les entreprises dépourvues 

de toute présence syndicale, le recours au mandatement syndical se combine 

parfaitement avec la consultation majoritaire des salariés. Un accord conclu par un 

salarié mandaté n’est valide que si la majorité de la collectivité en question s’est 

prononcée en sa faveur. Cela résout en partie la difficulté tenant au défaut d’implication 

dans les entreprises dépourvues d’instances de représentation744. 

Si l’implication est plus un souci sociologique, la question des liens devant exister 

entre les représentants et les représentés est inéluctablement juridique. 

2. Permettre l’établissement de liens forts entre représentants et 
représentés 

225 - L’examen du droit de la négociation collective nous montre que le souci 

principal du représentant syndical est de représenter le plus fidèlement les aspirations 

des salariés745. Deux difficultés relatives à la nature même du droit à la négociation 

collective et à l’objet de la représentation existent. Comment représenter fidèlement les 

aspirations de la base alors que le droit à la négociation est un droit individuel exercé 

collectivement et que l’intérêt collectif représenté ne se résume pas à l’addition des 

intérêts individuels présents ? Si le problème de la diversité des intérêts est absorbé par 

le pluralisme syndical, la question des rapports entre syndicats et salariés est source de 

polémique. La réduction des liens existants entre syndicats (représentants) et salariés 

(représentés) est principalement due à la coexistence de trois règles juridiques. Le 

pluralisme syndical couplé à la présomption irréfragable de représentativité et à l’effet 

erga omnes développé par les conventions et accords collectifs ont incontestablement 

contribué à réduire les liens devant nécessairement exister entre représentants et 

représentés746. L’application de ces trois règles a permis que s’impose la loi de la 

minorité747. Lorsque l’accord est minoritaire, il s’applique à des salariés qui ne se 
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reconnaissent pas dans le représentant et qui ont des intérêts partiellement ou 

totalement divergents748. 

 

226 - Seule la règle majoritaire semble pertinente pour recréer les liens nécessaires à 

toute représentation. 

Dès 1982, le législateur a souhaité faire de la négociation collective l’instrument 

majeur de l’évolution du droit du travail. En conséquence, il ne pouvait pas se 

désintéresser totalement des distorsions existant entre la représentativité au sens 

juridique et la capacité réelle à représenter. La première mesure envisagée a été de 

consacrer définitivement un droit d’expression direct aux salariés de l’entreprise749. Ce 

droit permettant à chaque salarié de s’exprimer librement sur ses conditions de travail 

sans encourir de sanction a été qualifié de coquille vide750. Le professeur Supiot 

rétorqua à cet argument qu’il appartenait aux locuteurs de remplir ce droit751. Quel que 

soit la vision que l’on peut avoir de ce droit d’expression, il semble que ce dernier 

permette plus facilement aux organisations syndicales de cerner les intérêts des salariés 

qu’elles sont censées représenter dans la négociation et la conclusion d’accords 

collectifs de travail. Une autre solution a été présentée comme un moyen de rapprocher 

les salariés des organisations syndicales : la composition de la délégation syndicale de 

négociation. D’après l’article L 2232-17 du Code du travail, chaque délégation 

syndicale comprend obligatoirement le délégué syndical de l’organisation dans 

l’entreprise ou, en cas de pluralité de délégués, au moins deux délégués syndicaux. Ce 

texte se poursuit en ajoutant que « Chaque organisation peut compléter sa délégation 

par des salariés de l’entreprise, dont le nombre est fixé par accord entre l’employeur et 

l’ensemble des organisations visées à l’alinéa précédent. À défaut d’accord, ce nombre 

est au plus égal, par délégation, à celui des délégués syndicaux de la délégation. 

Toutefois, dans les entreprises n’ayant qu’un seul délégué syndical, ce nombre peut être 

porté à deux »752. En application de cette disposition, certains salariés ont été invités 

aux négociations. Ceci étant, leur rôle est réduit à celui d’un simple observateur. Bien 

que cette mesure permette une collaboration entre salariés et représentants syndicaux, 

on peut douter de sa capacité à créer des liens forts entre la collectivité représentée et 

ses représentants syndicaux. Une troisième disposition peut être analysée comme 

favorisant la création de tels liens. Il s’agit des dispositions visant à imposer dans le 

processus de négociation un minimum de transparence. Lorsqu’une négociation a 
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échoué, l’article L 2242-4 du Code du travail impose qu’un procès-verbal soit établi. 

Dans ce document, doivent être reprises les propositions respectives des parties à la 

négociation, les points de désaccord et les mesures que l’employeur souhaite mettre en 

place de manière unilatérale753. Ainsi, les salariés sont en mesure de connaître les 

positions et les arguments de chacun et de se placer par rapport à leurs intérêts. Il 

apparaît alors que cette publicité contribue à renforcer les liens entre la collectivité et 

les représentants syndicaux. 

227 - Bien que ces mesures contribuent à rapprocher représentants et 

représentés, elles demeurent globalement insatisfaisantes. Pour recréer des liens forts, il 

ne suffit pas de multiplier les contacts entre salariés et syndicats, il faut en plus se 

montrer beaucoup plus strict sur l’octroi de la capacité à représenter et à engager la 

collectivité. Comme le souligne le professeur Borenfreund, « le raffermissement des 

liens entre agents de négociation et collectivités de salariés ne passe-t-il pas par une 

contestation plus radicale de la capacité d’engagement reconnue aux syndicats 

représentatifs »754. La représentativité ne permettant plus de matérialiser les liens entre 

représentants et représentés, il faut recourir à une autre technique de vérification. La 

représentativité marquerait la capacité à représenter et la technique de conclusion 

majoritaire des accords collectifs, la capacité à engager755. Ce n’est qu’à cette double 

condition que la légitimité de la négociation collective sera incontestable. En imposant 

une double légitimation (capacité à représenter doublée de la capacité à engager), l’acte 

passé par le ou les représentants est accepté comme équivalent à celui qui aurait été 

passé par la collectivité représentée.  

I I .  Une représentat ion nécessi tant une majori té 

d’engagement 

228 - Suite à la transformation de la négociation collective en outil organisationnel, 

il est devenu indispensable d’imposer la règle de conclusion majoritaire des accords 

collectifs756. La règle majoritaire permet de vérifier que les signataires d’un accord 

collectif représentent réellement la majorité des salariés. Pourtant, cette idée majoritaire 

avait été écartée par la loi du 11 février 1950 qui se contentait de la signature d’au 

moins une organisation représentative757. En toute logique, l’effet erga omnes accordé 
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aux normes conventionnelles aurait dû être conditionné par l’existence d’une majorité. 

Cela allait conduire à ce qu’une organisation, ne représentant qu’une infime partie de la 

collectivité des salariés, puisse engager l’ensemble des salariés de cette même 

collectivité758.  

 

229 - Quelle forme le principe de conclusion majoritaire des accords doit-il revêtir 

pour que la représentation syndicale soit légitime et efficace ? Doit-on recourir à une 

consultation des salariés pour déterminer les organisations majoritaires, ou doit-on se 

servir des résultats aux différentes élections professionnelles ? 

Deux orientations s’offraient au législateur : soit permettre l’avènement de la 

démocratie directe en imposant une consultation de la collectivité représentée, soit se 

limiter à renforcer la démocratie représentative en se servant de l’influence électorale 

des différentes organisations syndicales présentes dans l’entreprise759. La loi du 4 mai 

2004 a clairement opté pour une majorité fondée sur les résultats des élections 

professionnelles sans toutefois exclure totalement le recours à la consultation, 

notamment en cas de mandatement760. La légitimité et l’efficacité de la représentation 

existant dans la négociation collective vont dépendre du type de majorité et de la 

manière dont on la calcule.  

A. Le rejet de la majorité d’opposition 

230 - Pour que le principe majoritaire soit efficace et synonyme de légitimité, les 

accords collectifs doivent être négociés et signés par les organisations syndicales 

représentant la majorité des salariés concernés. Il convient donc d’apprécier le caractère 

majoritaire des signataires dans le cadre professionnel et territorial dans lequel l’accord 

a vocation à s’appliquer. Le principe de concordance761 devient alors indispensable 

pour que le principe majoritaire puisse jouer son rôle et conférer une légitimité 

incontestable à l’accord. À chaque niveau de négociation, le principe de conclusion 

majoritaire doit s’imposer.  

De quelle majorité parle-t-on ? Deux grandes tendances se sont développées dans 

notre pays. La première, défendue par certaines organisations syndicales visait à 

imposer la majorité d’engagement. Pour qu’un accord soit valide, il faut qu’il soit signé 

par une ou plusieurs organisations syndicales représentatives et majoritaires. La 

seconde, soutenue par d’autres organisations, prévoit qu’un accord collectif est valide 
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dès lors qu’il est signé par une organisation syndicale représentative et que les 

organisations majoritaires non signataires ne s’y sont pas opposées.  Devant les 

difficultés pour mettre en place l’un ou l’autre de ces systèmes, les partenaires 

sociaux762, puis le législateur ont décidé de faire coexister ces deux types de majorité. 

Notre système de négociation est original dans la mesure où il laisse aux partenaires 

sociaux le pouvoir de choisir entre engagement et opposition.  

Les solutions retenues en 2004 viennent d’être modifiées et le législateur a opté pour 

une semi-majorité d’engagement. Les règles de conclusion posées par la loi du 4 mai 

2004 à l’article L 132-2-2 de l’ancien Code du travail ont démontré que la majorité 

d’opposition ne permettait pas de lutter contre les accords minoritaires. C’est pour cette 

raison que les partenaires sociaux et le législateur ont décidé de modifier le principe 

majoritaire de manière à imposer progressivement une majorité d’engagement. 

1. L’échec d’une majorité d’engagement optionnelle 

231 - La loi du 4 mai 2004 ne voulait pas imposer la majorité d’engagement comme 

règle de conclusion. Elle laissait aux partenaires sociaux le soin de choisir la solution 

qui leur convenait. Malheureusement, la pratique a montré que la majorité d’opposition 

s’était imposée et n’avait pas su donner une réelle légitimité aux accords. 

Au niveau national interprofessionnel, la majorité d’opposition prévalait763. Pour 

éviter les blocages les partenaires sociaux avaient souhaité ce type de majorité 

négative764. La justification principale résidait dans l’importance de ces accords 

nationaux interprofessionnels. Généralement source de grandes directives syndicales, 

ou laboratoire d’expérimentation permettant l’adoption future d’une loi, il n’était pas 

souhaitable que cet outil conventionnel puisse s’enrayer765. En effet, la validité d’un 

accord national interprofessionnel, signé par une des organisations reconnues 

représentatives à ce niveau, était conditionnée par l’absence d’opposition des 

organisations majoritaires dans un délai de 15 jours à compter de la notification de 

l’accord766. 

Au niveau de la branche, il revenait aux partenaires sociaux d’apprécier si la 

majorité d’engagement était pertinente. Si les partenaires sociaux décidaient d’imposer 

la règle de la majorité d’engagement dans leur branche, ils négociaient un accord dit de 

méthode767 qui avait pour fonction de fixer les modalités de cette majorité 

d’engagement768. Cet accord de méthode était conclu selon la règle majoritaire fixée 
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pour les accords nationaux interprofessionnels, c’est-à-dire si la majorité des 

organisations non signataires ne s’y opposaient pas769. Lorsqu’un tel accord de méthode 

existait, la majorité d’engagement devenait la règle770. Dans cette hypothèse, la validité 

des accords de branche était subordonnée à la signature d’une ou plusieurs 

organisations syndicales représentatives, représentant la majorité des salariés de la 

branche en question771. À défaut d’un tel accord de méthode, le législateur avait prévu 

une solution par défaut : la majorité d’opposition en nombre.  

Au niveau des entreprises, la démocratie était de mise. Comme pour les accords de 

branche, il appartenait aux partenaires sociaux d’apprécier le bien fondé de l’adoption 

de la majorité d’engagement. Concrètement, les partenaires sociaux de la branche ou de 

la profession pouvaient décider des règles de conclusions applicables dans les 

entreprises entrant dans leur champ d’application territorial et professionnel. Cet accord 

de branche ou professionnel étendu était conclu conformément aux dispositions 

applicables aux accords de branche. Lorsqu’un tel accord était conclu, il pouvait opter 

soit pour la majorité d’engagement, soit pour la majorité d’opposition. Lorsque l’accord 

de branche ou professionnel étendu retenait la majorité d’engagement, les accords 

d’entreprise n’étaient valides que dès lors qu’ils étaient signés par les organisations 

syndicales représentatives au sens de l’article L 2121-1 et ayant recueilli au moins la 

moitié des voix au premier tour des dernières élections professionnelles772. À l’inverse, 

lorsque cet accord de branche ou professionnel avait opté pour une majorité 

d’opposition, les accords d’entreprises étaient valides dès lors qu’ils avaient été signés 

par au moins une organisation représentative et que les organisations non signataires 

ayant obtenu au moins la moitié des voix aux dernières élections professionnelles ne s’y 

étaient pas opposées. Or, lorsqu’il n’y avait aucun accord de branche ayant fixé les 

conditions de conclusion des accords d’entreprise, le Code du travail prévoyait que les 

accords d’entreprise étaient conclus selon la règle de la majorité d’opposition773.  

 

232 - En matière de conclusion d’accords collectifs de travail la simplicité n’était 

pas de mise. Comme le soulignait très justement le professeur Gérard Lyon-Caen, 

« Descartes est né en France mais n’y a pas longtemps vécu »774. Plusieurs régimes de 

conclusion coexistaient selon que les négociateurs d’entreprise se conformaient aux 

dispositions de la branche775 ou pas. La complexité engendrée par le choix laissé aux 

partenaires sociaux entre engagement et opposition a favorisé le maintien du status quo. 



Un nouveau droit de la négociation collective : essai sur la négociation 
organisationnelle 

 

 220 

Cependant, la forme de majorité conférant plus de légitimité aux accords et complétant 

le mieux l’exigence de représentativité demeurait incontestablement la majorité 

d’engagement776. En effet, les modalités concrètes du droit d’opposition ne 

permettaient pas que les organisations non signataires puissent efficacement s’opposer 

à la validité d’un accord. C’est dans ces conditions que les partenaires sociaux et le 

législateur ont imposé une « semi-majorité d’engagement ». 

2. La majorité d’engagement imposée 

233 - Le principe de conclusion majoritaire d’engagement est devenu quasi-

inéluctable777 pour renforcer la légitimité des accords collectifs de travail, notamment 

au niveau de l’entreprise. Lorsque l’idée majoritaire a fait son apparition dans le droit 

des accords collectifs, il était question de majorité d’engagement. Il permettait de 

maintenir le pluralisme tout en complétant la légitimité découlant de la 

représentativité778. Dès 1988, le professeur Borenfreund préconisait de n’accorder la 

capacité à signer un accord collectif qu’aux syndicats ayant obtenu un certain 

pourcentage de voix aux élections professionnelles. De plus, la validité d’un tel accord 

devait être subordonnée à la signature d’une ou plusieurs organisations syndicales ayant 

recueilli plus de 50% des voix aux élections professionnelles779. Cette idée, visionnaire 

pour l’époque, a été confortée par la pratique conventionnelle. Le célèbre accord AXA 

prévoyait que l’entrée en application des accords d’entreprise était subordonnée à leur 

signature par des syndicats représentatifs et majoritaires, c’est-à-dire, ayant obtenu au 

moins la moitié des suffrages exprimés à l’occasion des élections professionnelles780. Si 

la légitimité est incontestablement liée à la majorité d’engagement, qu’en est-il de la 

majorité d’opposition ? 

Dans un système fondé sur l’opposition, la logique est inversée. L’accord est 

légitime, non pas parce qu’il a été signé par les organisations représentant la majorité 

des salariés, mais parce que ces même organisations ne s’y sont pas opposées. Il s’agit 

donc d’une légitimité négative781. Compte tenu du contexte syndical français et de la 

politique de retrait que préconisait la CGT, peut-être valait-il mieux éviter que 

l’abstention d’une grande centrale puisse bloquer tout le processus normatif 

conventionnel. Aujourd’hui, la doctrine autorisée s’accorde pour dire que, quelle que 

soit la modalité choisie, le principe majoritaire renforce indéniablement la garantie 
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d’adhésion des travailleurs à l’accord collectif782. À notre avis, seule la majorité 

d’engagement renforce la garantie d’adhésion des salariés à l’accord collectif. 

 

234 - Les partenaires sociaux et le législateur ont estimé que seule la majorité 

d’engagement pouvait conférer une légitimité incontestable aux accords et ont décidé 

de revoir les règles de conclusion posées en 2004. Lors de la réforme portant rénovation 

de la démocratie sociale783, le gouvernement a entendu le souhait des partenaires 

sociaux d’imposer progressivement la majorité d’engagement. Les nouveaux articles   

L 2232-2 et suivants du Code du travail imposent une demi-majorité d’engagement. 

Depuis cette réforme, un accord collectif n’est valablement conclu que s’il a été signé 

par une ou plusieurs organisations syndicales ayant recueilli au moins 30% des 

suffrages exprimés aux élections professionnelles. 

Au niveau de l’entreprise, la validité d’un accord est subordonnée à sa signature par 

une ou plusieurs organisations syndicales de salariés représentatives ayant recueilli au 

moins 30% des suffrages exprimés au premier tour des dernières élections de titulaire 

au comité d’entreprise, ou de la délégation unique du personnel ou, à défaut, des 

délégués du personnel. Même lorsque l’accord est signé par les organisations totalisant 

les 30% de suffrages, un droit d’opposition existe et est ouvert aux organisations ayant 

recueillis la majorité des suffrages exprimés784. Cette opposition doit être formée dans 

un délai de huit jours dont le point de départ est la date de la notification de l’accord785. 

Au niveau de la branche professionnelle, on retient également une semi-majorité de 

30% pour conclure valablement une convention de branche ou un accord professionnel. 

D’après l’article L 2232-6, renvoyant à l’article L 2122-5, la majorité au niveau de la 

branche se calcule en consolidant les résultats obtenus par les listes syndicales au 

premier tour des élections professionnelles. Comme au niveau de l’entreprise, une 

opposition peut-être formée par les organisations regroupant la majorité des suffrages 

dans un délai de quinze jours à compter de la notification dudit accord. 

Dans un souci d’égalité, le législateur retient les mêmes conditions pour la 

conclusion des accords nationaux interprofessionnels. Ces accords ne sont valides que 

s’ils sont signés par des organisations représentant au moins 30% des travailleurs au 

regard des élections professionnelles, dont les résultats sont consolidés à ce niveau786, 

et que si aucune opposition majoritaire n’a été formée dans un délai de quinze jours787.  
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235 - Le passage d’une majorité d’opposition à une majorité d’engagement doit être 

salué. En imposant cette semi-majorité de 30% pour valider un accord collectif, quel 

que soit son champ d’application, le législateur renforce la légitimité des accords en 

s’assurant qu’une forte minorité des travailleurs acquiescent indirectement à l’accord 

par le biais de ses représentants. Néanmoins, les accords majoritaires ne peuvent être 

légitimes que si les règles de calcul de la majorité permettent de rendre compte d’un 

soutien massif des salariés. 

Depuis la réforme de la démocratie sociale788, le calcul de la majorité se fait 

désormais toujours par rapport aux résultats des élections professionnelles.  

B. La dimension électorale de la majorité d’engagement 

236 - Si les écrits sur l’économie générale du système majoritaire sont nombreux, il 

n’en va pas de même de ceux qui traitent du mode de calcul de cette majorité789. Les 

articles L 2232-2 et s. du Code du travail disposent, en substance, que la majorité doit 

toujours s’apprécier à l’aune des suffrages exprimés au premier tour des dernières 

élections au comité d’entreprise ou de la délégation unique du personnel ou, à défaut, 

des délégués du personnel. Quelles que soient les modalités de calcul retenues, elles 

doivent nécessairement refléter le plus exactement possible le choix du plus grand 

nombre de salariés. Or, l’article L 2232-2 du Code du travail oblige à prendre en 

compte tous les suffrages exprimés au premier tour quelque soit le nombre de 

votants. Lorsqu’au premier tour, le quorum n’est pas atteint, la majorité est calculée sur 

un nombre de voix inférieur à la moitié des salariés. Les résultats obtenus par chaque 

organisation syndicale doit donc être relativisé par rapport au nombre de salariés qui se 

sont réellement exprimés. Afin de vérifier si le calcul de la majorité posé dans le Code 

du travail est source de légitimité, il convient d’étudier en détail les dispositions 

relatives à l’électorat et au scrutin à prendre en compte. 

1. L’électorat de référence 

237 - Lors de l’introduction du principe majoritaire dans le droit du travail, 

l’électorat de référence se composait de tous les inscrits. Cependant, devant 

l’importance de l’abstention, le législateur a décidé de prendre en compte uniquement 

le nombre de votants.  
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238 - Le principe majoritaire est né avec les accords dérogatoires lors de l’adoption 

de la loi Auroux du 13 novembre 1982790. Il permettait aux syndicats majoritaires de 

s’opposer à l’entrée en vigueur de tels accords. L’article L 132-26 (ancienne 

codification) issu de la loi de 1982 prévoyait que, pour pouvoir s’opposer à l’entrée en 

vigueur d’un accord dérogatoire, « les non-signataires devaient avoir recueilli les voix 

de plus de la moitié des électeurs inscrits lors des dernières élections du comité 

d’entreprise ou, à défaut, des délégués du personnel ». Reprenant cette technique, le 

législateur a décidé en 1992791 d’étendre cette opposition aux avenants de régression. 

L’article L 132-7 ancien792 précisait que les avenants susceptibles d’ouvrir droit à 

opposition étaient ceux qui réduisaient ou supprimaient un ou plusieurs avantages 

individuels ou collectifs dont bénéficiaient les salariés en application de la convention 

ou de l’accord qui les fondait793. À la lecture de ces deux textes, l’électorat à prendre en 

compte dans le calcul de la majorité était incontestablement le nombre des inscrits sur 

les listes. Cependant, compte tenu de l’abstention, cette condition apparaissait très 

restrictive puisque obtenir 50% des inscrits correspondait à environ 70% des voix 

réellement exprimées794. Le fait que cette opposition ait été enserrée dans un bref délai 

à fait dire à certains auteurs que ce droit d’opposition avait été créé pour ne jamais 

servir795. La jurisprudence a cependant facilité l’exercice de ce droit d’opposition. Dans 

un arrêt du 18 novembre 1998796, la chambre sociale de la Cour de cassation a précisé 

que pour apprécier cette majorité, il fallait s’en tenir aux résultats du premier tour et 

aux suffrages recueillis par les seuls candidats titulaires. Cette solution a permis 

d’atténuer très légèrement la rigueur de cette opposition majoritaire797.  

 

239 - Face à la multiplication des critiques relatives au droit d’opposition, le 

législateur a modifié l’électorat de référence. En effet, la loi du 19 janvier 2000 a opté 

pour une majorité calculée sur les votants et non plus sur les inscrits798. Ce dispositif a 

été généralisé à tous les accords par la loi du 4 mai 2004 et complété par la réforme de 

la démocratie sociale de 2008. Depuis, l’article L 2232-12 du Code du travail fait 

référence à une majorité électorale calculée par rapport aux votants. La circulaire 

d’application du 22 septembre 2004 prévoyait en son point 1.3.1.1 a) que seuls devaient 

être pris en compte, pour l’application de ces dispositions, les suffrages valablement 

exprimés au premier tour, et non les votes blancs ou nuls799. Depuis la loi du 20 août 
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2008, tous les suffrages doivent être pris en compte. Cette précision n’épuise pas les 

difficultés liées à l’absence de quorum au premier tour des élections professionnelles. 

2. Le scrutin de référence 

240 - Lorsque l’on s’interroge sur le scrutin à prendre en compte, deux difficultés se 

posent. La première est relative aux différents tours qui peuvent être organisés. Faut-il 

prendre en compte ces deux tours ? Un seul ? La seconde tient plus à l’organisation 

même des élections professionnelles. Lors de ce type de scrutin, sont élus des titulaires 

et des suppléants. Faut-il tenir compte du score réalisé par les titulaires ou faire une 

moyenne des résultats des deux ?800 Et faut-il opérer une distinction selon les collèges ? 

Bien que la plupart de ces questions aient trouvé une solution dans les réformes de mai 

2004 et d’août 2008, la difficulté liée à l’absence de quorum au premier tour de ces 

élections risque encore de faire couler beaucoup d’encre. Sous l’empire de la loi du 4 

mai 2004, les juges décidaient qu’il y avait carence dès lors que le quorum n’était pas 

atteint au premier tour de scrutin. En conséquence, le décompte des voix ne devait pas 

se faire801et le caractère majoritaire ne pouvait pas être vérifié.  La réforme du 20 août 

2008 renverse cette jurisprudence en décidant que le caractère majoritaire doit être 

apprécié au premier tour de scrutin, et ce, quel que soit le nombre de votants802. Ces 

deux solutions comportent des avantages et des inconvénients qu’il nous appartient 

d’examiner. 

 

241 - En ce qui concerne le tour à prendre en considération pour le calcul de la 

majorité, les textes précisent clairement que seul le premier tour importe803. Les 

résultats obtenus par ces organisations lors du second tour ne doivent pas servir à 

apprécier le caractère majoritaire d’une ou plusieurs organisations. Cette solution 

semble logique dans la mesure où le premier tour est le plus significatif804. En effet, 

seuls les syndicats représentatifs et les syndicats « qui satisfont aux critères de respect 

des valeurs républicaines et d’indépendance, légalement constituées depuis au moins 

deux ans et dont le champ professionnel et géographique couvre l’entreprise ou 

l’établissement concernés » ont le droit d’y présenter des candidatures805.  

 

242 - Que se passe-t-il lorsque le quorum n’est pas atteint au premier tour ? Un 

second tour est organisé dès lors qu’au premier tour, le nombre de votants a été 
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inférieur à la moitié des électeurs inscrits806, étant précisé que ce quorum s’apprécie par 

collège et par scrutin (titulaires et suppléants)807. Dans une telle hypothèse, soit 

l’absence de quorum doit conduire à apprécier le caractère majoritaire par rapport aux 

résultats obtenus par les syndicats représentatifs au second tour, soit il rend impossible 

l’appréciation du caractère majoritaire.  

Le texte de l’article L 2232-12 du Code du travail (article L 132-2-2 III ancien), issu 

de la loi du 4 mai 2004, semblait exclure la première alternative puisque seul le premier 

tour comptait808. Le texte de l’article L 2232-14 du Code du travail809 devait donc 

s’interpréter comme suit : l’absence de quorum au premier tour des dernières élections 

professionnelles rend obligatoire l’organisation d’un second tour et rend impossible le 

calcul d’une majorité d’opposition ou d’engagement. Cette situation était alors 

assimilée à une carence810 au sens de l’article L 2232-14, ce qui impliquait que l’accord 

ne pouvait être validé que s’il était approuvé par la majorité des salariés de l’entreprise 

concernée. Cette consultation intervenait à l’initiative des organisations signataires à 

laquelle pouvaient se joindre les autres organisations.  

La jurisprudence a retenu cette interprétation dans un arrêt du 20 décembre 2006811. 

Des élections professionnelles ont été organisées en septembre 2005 dans trois 

établissements de l’entreprise Adecco. Lors du premier tour, la participation n’a pas été 

au rendez vous de sorte que le quorum exigé par l’article L 2324-22 n’a pas été atteint. 

En conséquence, l’employeur a dû, dans le délai de 15 jours, organiser un second tour 

pour lequel les électeurs ont pu voter pour des listes autres que celles présentées par les 

organisations syndicales représentatives812. La CGT a décidé de contester la régularité 

des élections sur plusieurs points. Sans toutefois répondre aux griefs formulés par le 

plaignant, la Cour de cassation a profité de l’occasion pour préciser ce qu’il fallait 

entendre par "carence au premier tour des élections professionnelles" ainsi que la 

procédure à suivre. Pour la Cour de cassation, lorsque le quorum prévu par les articles 

L 423-10813 et L 433-10814 du Code du travail n’était pas atteint au premier tour des 

élections professionnelles à la proportionnelle, il n’y avait pas lieu de décompter les 

suffrages exprimés en faveur de chacune des listes syndicales, de sorte qu’il y avait 

carence au sens de l’article L 132-2-2 III815, du Code du travail.  

Cette solution était justifiée pour plusieurs raisons. D’abord, l’absence de quorum 

conduisait à ne pas pouvoir mesurer avec pertinence le poids de chacune des 

organisations syndicales présentes816. En effet, comment soutenir que lorsque moins de 
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la moitié des salariés se sont prononcés, on puisse dégager les organisations 

majoritaires. Une telle solution irait à l’encontre du principe majoritaire. En effet, ce 

dernier a justement été généralisé pour éviter les accords minoritaires. Or, en accordant 

ce statut majoritaire à certaines organisations sur la base d’élections au cours desquelles 

le quorum n’a pas été atteint au premier tour, cela reviendrait conforter les accords 

minoritaires et sans conteste à anéantir l’idée majoritaire817. C’est justement pour éviter 

cela que la Cour de cassation a assimilé cette absence de quorum à une carence. De 

cette manière, l’accord était soumis à une approbation réellement majoritaire des 

salariés concernés.  

Ensuite, certains auteurs ont reproché à cet arrêt de rendre plus difficile 

l’appréciation de la représentativité des organisations présentes au niveau de 

l’entreprise818. Ils estiment qu’en l’absence de quorum, « il n’y a pas lieu de décompter 

les suffrages exprimés en faveur de chacune des listes syndicales ». Dire qu’il ne devait 

pas y avoir de décompte des suffrages exprimés en faveur des listes syndicales sous-

entendait qu’il ne devait pas y avoir de décompte ou qu’il devait être procédé au 

dépouillement, mais sans répartition par liste. Le dépouillement et le décompte des 

suffrages exprimés ne devaient pas être confondus819. Lorsque le quorum n’était pas 

atteint au premier tour, le dépouillement devait avoir lieu. En effet, la Cour de cassation 

a clairement affirmé que « pour déterminer si le quorum était atteint ou pas, il ne fallait 

pas tenir compte des bulletins blancs ou nuls »820. Or, pour écarter ces votes blancs ou 

nuls, il fallait nécessairement procéder au dépouillement. Si la procédure électorale en 

restait à ce stade, il était impossible d’apprécier la représentativité des organisations 

présentes dans cette entreprise. Cependant, à défaut de quorum, un second tour était 

obligatoirement institué. Bien que les candidatures y soient libres, rien n’empêche de 

mesurer l’audience réelle des organisations syndicales présentes, c’est-à-dire leur 

l’influence quantitative auprès des salariés mesurée par les résultats aux élections 

professionnelles. L’examen de ce critère et de la jurisprudence n’imposent à aucun 

moment de ne tenir compte que des résultats obtenus lors du premier tour de scrutin, 

contrairement à ce qui est prévu pour le calcul de la majorité au sens de l’article L 

2232-12 du Code du travail. En la matière, il y a lieu de bien distinguer représentativité 

et majorité.  

La solution retenue par la Cour de cassation présente un certain nombre 

d’inconvénients. Dans le domaine du droit électoral et de la pratique syndicale, cette 
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solution tend à imposer l’organisation et la tenue d’un "vrai" premier tour821. Dès lors, 

les organisations syndicales, si elles ne veulent pas voir leur capacité amoindrie, 

doivent faire en sorte que le quorum soit atteint. Lorsque ce quorum n’est pas atteint, 

l’action syndicale risque un affaiblissement considérable822. Dans le domaine du droit 

de la négociation collective et de la représentativité, cette solution emporte des 

conséquences qui peuvent être assez graves. En effet, dans toutes les entreprises où le 

quorum n’est pas atteint au premier tour des élections professionnelles, il est impossible 

d’apprécier le poids respectif de ces organisations. Cela peut avoir d’importantes 

conséquences quant à la détermination de la représentativité et de la majorité, 

notamment au niveau des branches. En effet, l’article L 2232-6 du Code du travail 

prévoit que cette majorité est calculée sur la consolidation des résultats obtenus dans 

toutes les entreprises de la branche. Comment apprécier cette majorité lorsque le 

quorum n’est pas atteint dans une partie des entreprises de la branche ? Le risque est 

donc de fausser assez fortement le poids respectif de chaque organisation syndicale au 

niveau de la branche. C’est sans doute pour éviter cela que la circulaire d’application du 

22 septembre 2004 préconisait de mener jusqu’à leur terme les opérations de 

dépouillement au premier tour même lorsque le quorum n’était pas atteint823. 

 

243 - La loi du 20 août 2008 reprend l’idée de la circulaire d’application de la loi du 

4 mai 2004. Les nouvelles règles de conclusion, prévues aux articles L 2232-2 et 

suivants, imposent le calcul de la majorité, quel que soit le nombre de votants. Cela 

implique que les opérations électorales doivent aller jusqu’à leur terme, même lorsque 

le quorum n’est pas atteint au premier tour de scrutin. L’avantage de cette solution est 

d’avoir une mesure des résultats obtenus par chaque organisation syndicale dans toutes 

les entreprises. Cela permet une centralisation plus simple des résultats au niveau des 

banches et au niveau national interprofessionnel. Cependant, la solution retenue par la 

loi d’août 2008 comporte un risque.  

 

244 - En dépouillant et en comptant les résultats des organisations syndicales quel 

que soit le nombre de votants, la majorité de 30% nécessaire risque de s’avérer fictive. 

Si dans une entreprise comptant 90 salariés, seuls 30 d’entre eux décident de voter lors 

du scrutin, la majorité ne sera pas appréciée par rapport à l’ensemble des salariés, mais 

uniquement par rapport au tiers. En conséquence, même si une organisation syndicale 
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obtient la majorité des voix, elle ne représente en réalité que le sixième des salariés. 

Que penser d’un accord dit majoritaire reposant réellement sur l’appui du sixième des 

salariés concernés ? La loi du 20 août 2008 crée donc un potentiel décalage entre 

majorité juridique et majorité réelle. Dans ces hypothèses, le principe de conclusion 

majoritaire ne résout absolument pas le problème des accords dits minoritaires et ne 

constitue pas une source suffisante de légitimité. 

 

245 - Peut-être serait-il pertinent de calculer différemment la majorité (et la 

représentativité) au niveau de l’entreprise et de la branche. Ainsi, lorsque le quorum 

n’est pas atteint lors du premier tour des élections professionnelles, le dépouillement 

doit nécessairement avoir lieu et la répartition par organisation doit obligatoirement être 

effectuée. Cependant, ces chiffres ne pourront servir qu’à apprécier la majorité (et la 

représentativité) au niveau de la branche, mais jamais au niveau de l’entreprise pour 

éviter que se produise un décalage entre capacité juridique à engager et capacité 

réelle824.  

La règle de conclusion majoritaire ne permet de conférer une légitimité aux accords 

collectifs que lorsqu’elle prend la forme d’une majorité d’engagement. De plus, en 

exigeant que les accords soient signés par une majorité ou une forte minorité (30%), on 

s’assure de l’implication de la majeure partie des représentés dans l’acte passé par leurs 

représentants. La seconde option aboutissant au même résultat serait de développer la 

consultation directe des salariés. Cependant, cette consultation directe des salariés ne 

doit pas concurrencer la représentation syndicale, mais la compléter. 

SECTION 2 : L’UTILISATION COMPLEMENTAIRE DE 
LA CONSULTATION DIRECTE DES SALARIES 

246 - La prise en compte de l’opinion de chaque salarié formant la collectivité de 

travail n’est pas une idée neuve. La loi Auroux du 4 août 1982 a reconnu aux salariés 

un droit d’expression direct et collectif sur les lieux et pendant le temps de travail825. 

Cette loi qui se voulait expérimentale a été confirmée par la loi du 3 janvier 1986826 et a 

été codifiée aux articles L 2281-1 et s. du Code du travail. Ce droit est reconnu à tous 

les salariés, quel que soit le type de contrat827 dont ils disposent et quelle que soit 

l’entreprise privée ou publique828 dans laquelle ils travaillent. Est donc reconnu aux 

salariés un droit d’expression direct829 et collectif830 sur les conditions d’exercice et 
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l’organisation du travail831. Très vite la doctrine autorisée se divise sur ce droit 

d’expression. Certains estiment qu’il s’agit d’un texte sans importance bercé d’utopie et 

d’illusions832. D’autres, reconnaissent l’importance de ce droit d’expression en 

répliquant qu’il s’agit d’un moyen institutionnel permettant de pallier la perte de 

représentativité des syndicats833. Le législateur a été prudent face à ce droit 

d’expression de peur d’introduire dans les lieux de travail un modèle de démocratie 

directe qui pouvait affaiblir le rôle des syndicats représentatifs834. Cela explique en 

partie l’échec de ce droit d’expression et la reconnaissance très limitée des cas de 

recours au référendum. La question de la démocratie directe dans les relations de travail 

a toujours fait couler beaucoup d’encre. Alors que certains louent les avantages de la 

technique référendaire en droit social835, d’autres sont plus réticents et considèrent que 

le référendum porte incontestablement atteinte au pouvoir des représentants qu’ils 

soient syndicaux ou simplement du personnel836.  

 

247 - Le référendum apparaît comme un outil fort intéressant. Il constitue d’une part, 

un complément naturel de la fonction de représentation et d’autre part, un moyen de 

pallier l’absence de représentant dans les entreprises de petites tailles. Dès lors que le 

recours au référendum n’entrave pas les prérogatives des représentants et qu’il permet 

la réalisation de l’objectif constitutionnel de participation, cette technique doit être 

validée. 

Toutefois, le recours au référendum doit toujours compléter la représentation 

existante et ne jamais lui porter atteinte. En d’autres termes, la validité des actes passés 

par les représentants des salariés ne doit jamais être conditionnée par une approbation 

majoritaire des salariés concernés. Un tel choix reviendrait à nier leur capacité à 

représenter la collectivité. Le référendum doit alors être manié avec beaucoup de 

précautions et n’être admis que lorsqu’il est un complément de la représentation et non 

une forme concurrente (I) et lorsque l’absence de toute représentation empêche que se 

développe le dialogue social (II). 
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I .  Le référendum comme complément de la 

représentat ion major i ta ire 

248 - Le référendum constitue une pratique visant à inviter l’ensemble des salariés, 

constitués en corps électoral, à se prononcer sur le sort d’un projet relatif à leurs droits 

et obligations837. Bien que cette pratique soit l’expression la plus pure du 

fonctionnement démocratique, son développement conduit certainement à amoindrir la 

représentation accordée aux institutions représentatives du personnel et surtout aux 

organisations syndicales. Le référendum renforce alors l’opposition entre démocratie 

directe et démocratie déléguée et accentue la distanciation entre l’expression réelle des 

salariés et celle des "apparatchiks syndicaux"838. Présentée de la sorte, le référendum 

contribue incontestablement à l’affaiblissement des représentants et pourrait même 

entrainer « la mort du fait syndical »839. Cette inquiétude semble fondée lorsque l’on 

envisage ces deux formes d’expressions comme concurrentes. Cependant, lorsque le 

référendum vient compléter la représentation syndicale, il renforce incontestablement la 

légitimité de la représentation en impliquant la collectivité des salariés dans la prise de 

décision des représentants. Il apparait alors clairement une ligne de démarcation entre 

d’une part, le référendum consultatif et le référendum décisionnel ou de ratification.  Si 

le premier constitue un complément de la représentation syndicale, le second est une 

forme de représentation concurrente.  

A. Le recours au référendum consultatif 

249 - Le référendum consultatif a pour objet de permettre aux représentants de 

connaître les aspirations de la collectivité représentée sur un point donné. Il permet de 

vérifier que le personnel adhère aux solutions proposées par les représentants840, sans 

pour autant priver le représentant de son pouvoir de décision841. Le référendum 

consultatif devient un outil se situant en amont de la prise de décision ne remettant pas 

en cause le pouvoir dont sont investis les représentants. La vocation naturelle des 

organisations syndicales à négocier n’est ainsi pas remise en cause. Cette démarche 

démocratique permet de conférer plus de légitimité à l’acte juridique pris par les 

représentants et engageant la collectivité. Cette technique reste particulièrement bien 

indiquée lorsque l’employeur souhaite connaître la position de son personnel avant de 
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prendre une mesure unilatérale. Le recours au référendum consultatif est encore plus 

pertinent dans le droit de la négociation collective. Il permet aux représentants 

syndicaux de négocier conformément aux aspirations des salariés.  

1. Référendum consultatif et engagements unilatéraux 

250 - L’employeur, s’il souhaite maintenir un bon climat social dans son entreprise 

se doit de prendre en compte les aspirations de sa collectivité de travail. Lorsqu’il 

souhaite prendre une mesure unilatérale, deux choix s’offrent à lui. Soit il use 

pleinement de son pouvoir de direction afin d’imposer une mesure unilatérale à ses 

salariés, soit il consent un léger abandon de ce pouvoir en conditionnant l’entrée en 

vigueur d’une telle mesure à une consultation des salariés. De leur côté, les 

représentants élus des travailleurs doivent également user de cette technique 

référendaire au moins pour connaître les aspirations de la collectivité avant de conclure 

un accord atypique empruntant son régime aux engagements unilatéraux. 

Le référendum consultatif peut être organisé par l’employeur, mais aussi par le 

comité d’entreprise. Pour les domaines qui ne donnent pas lieu à information et 

consultation du comité d’entreprise, l’’employeur est tout à fait libre de son choix. Par 

contre, lorsque l’employeur souhaite modifier un élément nécessitant l’avis du comité 

et qu’il ne souhaite pas connaître l’opinion de la collectivité de travail, il est possible au 

comité de recourir au référendum. Pour les domaines nécessitant un avis du comité 

d’entreprise, la jurisprudence a admis que ce dernier pouvait consulter la collectivité de 

travail avant de rendre son avis. La société française des pétroles BP souhaitait modifier 

la politique salariale de l’entreprise de manière à individualiser la rémunération de 

chaque salarié en fonction de son efficacité personnelle et de ses résultats individuels. 

Bien que cette modification s’opérait par la voie d’une négociation entre direction et 

syndicats, la consultation du comité était requise842. En ce qui concerne toute 

modification du mode de rémunération, le comité doit être consulté sur le fondement de 

l’article L 2323-27 du Code du travail. Or, l’ancien article L 431-5 du même Code, 

abrogé lors de la recodification, précisait que pour réaliser ses missions, le comité 

d’entreprise pouvait « entreprendre les études et recherches nécessaires ». Le comité 

central d’entreprise a alors décidé d’organiser une consultation des salariés, afin de 

connaître leur position sur cette individualisation de la rémunération. L’employeur 

conteste alors la validité de cette décision. La cour d’appel de Versailles a annulé la 
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décision du comité d’entreprise au motif que même si « le comité central d’entreprise 

doit être informé et consulté sur la qualification et les modes de rémunération, il ne 

dispose pas à cet égard d’un rôle revendicateur l’autorisant à décider une consultation 

générale de l’ensemble du personnel sur le montant des rémunérations ». La Cour de 

cassation censure la Cour d’appel en opérant une lecture beaucoup plus extensive de 

l’article L 432-5843. Il ressort de cet arrêt que « le comité central d’entreprise, ayant à 

étudier les incidences sur les conditions de travail du nouveau mode de rémunération 

des salariés, pouvait s’informer des préférences de ces derniers par une consultation du 

personnel, dont les frais devaient s’imputer sur son budget de fonctionnement, sans que, 

pour autant, à cette occasion, l’employeur ait l’obligation de communiquer au comité 

les adresses des salariés »844. Dans cette espèce, le référendum organisé par le comité 

central d’entreprise n’avait pas d’autre objet que de rechercher le sentiment des salariés. 

Que cette consultation conduise le comité central à donner un avis négatif ou positif 

n’influe pas sur le choix des négociateurs. En d’autres termes, ce référendum organisé 

par le comité central n’a pas vocation à minimiser les prérogatives des employeurs et 

des syndicats en matière de négociation collective. Les articles L 2323-78 et suivants 

du Code du travail sont devenus les fondements légaux d’un éventuel référendum 

organisé par le comité d’entreprise sur une des questions sur lesquelles il est 

obligatoirement informé ou consulté par l’employeur. 

De la même manière, le comité est fondé à organiser une consultation des salariés 

préalablement à la conclusion d’un accord atypique portant sur l’un des domaines pour 

lesquels il doit être informé et consulté. Il semble que cette faculté lui soit déniée 

lorsque le thème de négociation sort des prérogatives du comité. Dans cette situation, 

aucun fondement textuel ne peut justifier l’organisation d’une telle consultation 

générale des salariés.  

 

251 - En définitive, le droit du travail laisse une large place au référendum 

consultatif. Peut-être manque-t-il une reconnaissance textuelle plus générale permettant 

d’en faire un outil principal de l’organisation des relations collectives845. Le recours au 

référendum consultatif ne serait-il pas l’un des moyens de donner un nouveau relief à la 

représentation des travailleurs dans l’entreprise notamment dans la négociation 

collective ?846 Le référendum consultatif donne incontestablement un nouveau relief à 

la négociation sauf si l’employeur détourne son utilisation en vue de traiter 
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unilatéralement de thèmes devant normalement être négociés. Il serait donc prudent 

d’encadrer  

2. Référendum consultatif et négociation collective 

252 - Voici deux termes qui sont rarement associés sauf pour parler d’entrave aux 

prérogatives des délégués syndicaux847. Pourtant leur collaboration offre certaines 

potentialités. Le référendum consultatif doit être perçu comme un outil au service du 

syndicalisme ou plus largement au service des représentants des travailleurs. Dans cette 

perspective le référendum consultatif demeure une manifestation de la vie 

démocratique et non une cérémonie funèbre à la mémoire du syndicalisme848. Dans une 

représentation qui se veut majoritaire, il est logique de vérifier que la majorité de la 

collectivité représentée soutient le projet porté par les représentants. Cela est d’autant 

plus vrai dans un système où les acteurs ainsi que les décisions qu’ils prennent 

apparaissent aussi éloignés des représentés. Ces derniers ont souvent le sentiment d’être 

trahis par les représentants849. L’insertion du mécanisme référendaire dans le processus 

de négociation permettrait sans aucun doute de remédier à cette difficulté. En effet, les 

représentants seraient libres et non contraints de recourir à cette technique. Seules les 

décisions importantes ne faisant pas l’unanimité au sein de la collectivité pourraient 

donner lieu à une consultation de l’ensemble de la collectivité850. L’exemple le plus 

caractéristique reste la négociation d’accords collectifs sur l’emploi. Ce thème périlleux 

de négociation nécessite souvent un consensus fort851. Rechercher l’appui de la 

collectivité représentée ne semble pas dans cette hypothèse affaiblir le pouvoir du 

représentant mais permet de le renforcer tout en évitant qu’un conflit social se 

développe. La démarche de négociation sur un thème aussi problématique que le 

maintien de l’emploi doit nécessairement respecter trois principes. Le premier consiste 

à communiquer sur le projet et donc informer la collectivité. Le second, à recueillir 

l’avis de cette même collectivité et le troisième à en tirer toutes les conséquences. Ce 

processus par essence démocratique exerce une certaine influence sur la décision du 

représentant. Même si juridiquement, le résultat de la consultation ne contraint 

aucunement le représentant à agir dans le même sens852, il serrait bien inspiré de le 

suivre. Cela éviterait au représentant d’être complètement désavoué et éviterait 

également qu’un conflit ne se développe au sein de la collectivité. 
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253 - En définitive, il semble que le référendum de consultation fasse partie de la vie 

démocratique de l’entreprise. Qu’il soit proposé par l’employeur préalablement à la 

mise en place d’un engagement unilatéral ou par les représentants des travailleurs dans 

le processus de négociation, le référendum consultatif a pour mérite de remettre la 

collectivité des travailleurs au centre du dialogue social dans l’entreprise. Cependant, 

l’usage du référendum consultatif ne doit jamais servir à amoindrir le pouvoir des 

représentants. Concrètement, l’employeur ne peut jamais imposer l’organisation d’une 

consultation lorsque les représentants des travailleurs l’estiment inutile ou inappropriée. 

Cela éviterait de transformer les représentants en simples avaliseurs de fait des 

positions dégagées par la collectivité. Dans cette hypothèse, la frontière entre 

référendum consultatif et référendum décisionnel semble bien mince tant le 

représentant ne conserve plus réellement une totale maitrise de son pouvoir de 

décision853. C’est principalement la raison qui a conduit le législateur français à 

encadrer le recours au référendum de ratification. 

B. L’encadrement du référendum de ratification 

254 - Contrairement au référendum consultatif, le référendum de ratification a une 

portée beaucoup plus importante et développe des effets plus radicaux. L’approbation 

par la majorité de la collectivité concernée devient une condition de validité ou tout du 

moins une condition d’application d’un accord collectif de travail. Afin de maintenir les 

prérogatives des agents de négociation, le législateur, comme les partenaires sociaux 

n’ont pas souhaité que le référendum décisionnel imprègne trop le monde de 

l’entreprise et plus largement de la négociation collective. Néanmoins, depuis quelques 

temps, il semble que la dimension démocratique qu’emporte le référendum a triomphé 

sur la nécessité de protéger les prérogatives des représentants. On perd alors de vue que 

cet outil démocratique doit rester un complément de la représentation majoritaire et n’a 

pas vocation à s’y substituer854. La loi du 4 mai 2004 a cependant repensé l’utilité du 

référendum notamment de ratification pour en faire ce complément. 

1. La multiplication des cas de recours 

255 - Le référendum, bien que souvent présenté comme un élément pouvant 

engendrer la mort du fait syndical, s’est développé tant à l’initiative du législateur que 

des partenaires sociaux.  
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a. Les cas de recours légaux 

256 - Le législateur a progressivement consacré la technique du référendum de 

ratification sur un certains nombre de thèmes concernant toutes les entreprises quelle 

que soit leur taille. Le premier texte consacrant le référendum de ratification fut le 

décret du 8 juin 1946 portant règlement d’administration publique pour l’application de 

l’ordonnance du 4 octobre 1945 portant organisation de la sécurité sociale855. Son 

article 51 prévoyait en matière de retraite complémentaire la possibilité de réviser les 

obligations des employeurs et les avantages des adhérents par voie d’accord négocié et 

signé entre l’employeur et la majorité des travailleurs concernés856.  Ce recours au 

référendum fut étendu par la jurisprudence857 puis par le législateur858 à la mise en 

place d’un tel régime complémentaire. L’article 2 de la loi du 31 décembre 1989, 

renforçant les garanties offertes aux personnes assurées contre certains risques, 

prévoyait que de nouvelles garanties collectives pouvaient être instituées sur la base 

d’une convention collective de travail ou sur la base d’une ratification par la majorité 

ou encore par une décision unilatérale de l’employeur.  Aujourd’hui, ce dispositif est 

présent au sein de l’article L 911-1 du Code de la sécurité sociale859. Dans ce domaine, 

la majorité se détermine sur la base des personnes ayant valablement exprimé leur 

suffrage860. En matière d’organisation de la consultation et donc du vote, il convient de 

se référer au droit commun électoral. Cependant, la jurisprudence a admis qu’un 

document signé par la majorité des travailleurs constituait une ratification du projet 

proposé par l’employeur861. La logique électorale aurait voulu que l’accord signé soit 

accompagné d’un procès verbal de ratification862. 

Le législateur a également eu recours au référendum de ratification lors de 

l’élaboration des régimes d’intéressement et de participation. Les articles L 3312-2 et s. 

du Code du travail posent que tous les salariés doivent être mis en mesure de pouvoir 

bénéficier d’une partie des fruits liés à l’exploitation863. Pour atteindre ce résultat, des 

régimes d’intéressement peuvent être institués soit par le biais d’un accord collectif du 

travail, soit par un accord atypique négocié avec le comité d’entreprise, soit enfin, à la 

suite d’une ratification par la majorité des deux tiers des salariés d’un projet d’accord 

proposé par le chef d’entreprise864.  

En matière de participation865, les choses sont sensiblement identiques866. L’article  

L 3322-6 du Code du travail permet la mise en place de la participation aux résultats de 

l’entreprise de la même manière que l’intéressement. La participation peut être instituée 
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dans le cadre d’un accord collectif de travail, au sein du comité d’entreprise ou enfin, 

suite à une ratification par une majorité des deux tiers des salariés à un projet d’accord 

proposé par l’employeur. La loi du 4 mai 2004 a précisé que même si la mise en place 

de la participation était obligatoire dans toutes les entreprises d’au moins cinquante 

salariés, pour celles dans lesquelles un accord d’intéressement était en vigueur, cette 

obligation ne serait effective qu’à l’expiration de l’accord d’intéressement867. 

 

257 - L’examen de ces quelques cas légaux de recours au référendum de ratification 

nous invite à conclure que ce dernier est créateur de droit. Qu’il s’agisse de garantie 

complémentaire de retraite, d’intéressement ou de participation, la ratification par le 

personnel semble valoir accord collectif868. Cette position se justifie pleinement lorsque 

l’on examine l’effet obligatoire des actes obtenus et ce, même si la collectivité n’est pas 

dotée de la personnalité morale. 

 

258 - En ce qui concerne les régimes complémentaires de retraite et de prévoyance 

visés par l’article L 911-1 du Code de la sécurité sociale, la jurisprudence a clairement 

affirmé que la ratification par la majorité du personnel valait accord collectif qui 

s’imposait à toute la collectivité même la minorité réfractaire869. Pour la participation et 

l’intéressement, la rédaction des articles L 3312-2 et L 3322-6 du Code du travail nous 

orientent vers la qualification juridique d’accord collectif. Ces articles parlent 

« d’accord » passé suite « à la ratification des deux tiers du personnel d’un projet 

d’accord proposé par le chef d’entreprise ». Cette position est confortée par le fait que 

la ratification doit être demandée conjointement par le chef d’entreprise et une 

organisation syndicale représentative ou le comité d’entreprise. Bien que cette thèse 

soit admise par le professeur Chalaron870, elle n’est pas totalement satisfaisante. À la 

lecture de l’article L 2231-1 du Code du travail, un accord ne peut être qualifié 

d’accord collectif du travail que dès lors qu’il a été conclu entre une ou plusieurs 

organisations représentatives de travailleurs et un groupement d’employeurs ou un 

employeur seul au niveau de l’entreprise. Dans les cas que nous venons d’étudier, la 

partie signataire côté salariés est la collectivité elle-même. Cependant, la collectivité 

des travailleurs est dépourvue de personnalité morale. Admettre la solution contraire 

amenuiserait fortement le pouvoir reconnu aux représentants syndicaux et élus. Certains 

auteurs ont cependant soutenu avec force que la collectivité des travailleurs était dotée 
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de la personnalité morale. Monsieur Barthélémy a soutenu que la collectivité disposait 

d’une personnalité morale uniquement pour la prévoyance collective871. M. Grimaldi 

D’esdra est allé plus loin en soutenant que la collectivité, disposant de la personnalité 

morale, pouvait valablement conclure un accord cadre servant de préliminaire à la 

conclusion d’un accord classique ou à l’application d’une mesure unilatérale872. 

Pour notre part, l’explication est à rechercher, non pas dans les méandres de la 

technique juridique mais, dans l’objectif à atteindre. Lorsque le référendum décisionnel 

est admis, peut-être est-ce pour faire en sorte que toutes les entreprises puissent 

bénéficier de ces avantages. A priori, seules les entreprises de plus de cinquante salariés 

et quelques unes de plus de onze ont accès à la négociation. Comment justifier que 

seuls les salariés de grandes entreprises puissent bénéficier de l’intéressement, de la 

participation et de garanties complémentaires collectives ? En qualifiant d’accord 

collectif ces accords ratifiés par la majorité du personnel, le législateur permet à tous les 

travailleurs, quelle que soit la taille de leur entreprise et quels que soient les 

représentants présents de bénéficier de ces dispositions. La difficulté réside dans le fait 

que les textes qui instituent ces avantages ne sont pas très clairs. En effet, la vocation 

naturelle des organisations syndicales à négocier et conclure des accords collectifs de 

travail aurait dû conduire le législateur à n’envisager le référendum de ratification que 

lorsque l’entreprise est dépourvue de toute représentation. C’est cette idée qui apparaît 

clairement dans les lois dites "Aubry" relatives à l’aménagement et à la réduction du 

temps de travail. 

 

259 - La loi du 19 janvier 2000 relative à la réduction négociée du temps de travail 

avait pour objectif de faire en sorte que la réduction du temps de travail passe par la 

négociation. Or, pour ne pas pénaliser les petites entreprises dépourvues de présence 

syndicale, elle prévoyait un recours au référendum de ratification. Ainsi, d’après les 

paragraphes VI et VII, visant respectivement la négociation avec les salariés 

mandatés873 et avec les représentants élus du personnel874, ces accords devaient pour 

être valides avoir été approuvés par la collectivité, à la majorité des suffrages exprimés. 

Ces consultations donnaient lieu à accord collectif au sens du code du travail, 

engageant la collectivité des travailleurs immédiatement et obligatoirement875. Ce 

dispositif du mandatement syndical a été pérennisé et généralisé par la loi du 4 mai 

2004876.  
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En dehors de ce cas particulier visant à permettre à toutes les entreprises de négocier 

la réduction du temps de travail, l’article 19 de la loi susmentionnée conditionnait 

l’allègement des charges à une approbation majoritaire des salariés, lorsqu’en présence 

d’organisations syndicales représentatives, l’accord n’avait été signé que par des 

minoritaires. Autrement dit, les aides n’étaient versées que lorsque l’accord de 

réduction du temps de travail avait été signé par les organisations ayant recueilli au 

moins 50% des voix aux dernières élections professionnelles. Lorsque ce seuil n’était 

pas atteint, l’entreprise ne pouvait bénéficier des aides que si l’accord avait directement 

été approuvé par la majorité des salariés concernés.877 Dans ce paragraphe V de l’article 

19 de la loi Aubry II, le référendum ne conditionne pas la qualification d’accord 

collectif, c’est la signature par les organisations syndicales représentatives qui emporte 

cette qualification. Cette hypothèse de référendum facultatif878 est à écarter de notre 

étude dans la mesure où le résultat positif ou négatif de la consultation n’a aucune 

conséquence sur la validité de l’accord. 

 

260 - Si les différents cas de recours à la consultation des salariés posés par le 

législateur peuvent être qualifiés de référendums de ratification, il n’en va pas de même 

pour les référendums dits volontaires et notamment institués par accord collectif. 

Certains accords d’entreprise ont parfois essayé d’instituer la technique référendaire, 

mais cela ne va pas sans poser d’énormes difficultés. 

b. Les cas de recours conventionnels 

261 - Les partenaires sociaux ne peuvent se voir priver d’un pouvoir ou d’une 

prérogative que leur accorde la loi qu’avec leur consentement879. Ils peuvent sans 

aucune difficulté décider de soumettre la validité d’un accord à venir à une approbation 

majoritaire du personnel concerné. Quelques accords isolés ont prévu un tel dispositif 

dans des domaines aussi divers que les horaires, le temps de travail et le mode de 

versement de la rémunération. Le premier accord à avoir conditionné l’applicabilité 

d’un accord collectif à l’approbation majoritaire des salariés a été signé au sein de la 

société Potain880. Cet accord collectif du 10 février 1993 relatif à la réduction du temps 

de travail soumettait « l’applicabilité » des différentes mesures prévues dans ledit 

accord à l’approbation des salariés concernés. L’accord était valide dans la mesure où il 

avait été signé d’une part, par l’employeur et d’autre part, par une ou plusieurs 
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organisations représentatives des salariés. Cet accord qui visait à diminuer le temps de 

travail aux fins de maintenir l’emploi prévoyait que pour être appliqué, il devait être 

approuvé par « au moins 80% des personnes inscrites à l’effectif ». Si ce seuil était 

atteint, l’employeur devait proposer à chaque salarié une modification de leur contrat, 

étant précisé que si plus de 20% des salariés refusaient, l’accord ne pourrait pas être 

appliqué. Le mélange des genres est ici de mise et démontre bien les difficultés que 

peut poser l’application d’une mesure collective sur les contrats individuels de travail. 

La décision collective même fortement majoritaire ne peut en aucun cas supplanter 

l’accord de chaque salarié dès lors qu’un élément de son contrat de travail est en cause. 

Peut-être l’exemple de l’accord Thomson Brandt Armements (TBA)881 est-il plus 

pertinent. Toujours en vue de maintenir l’emploi, l’employeur a proposé à ses salariés 

un nouveau partage du travail assorti d’une baisse de la rémunération. Contrairement à 

l’accord Potain, l’accord TBA n’envisageait pas les conséquences individuelles que 

pouvaient avoir les choix collectifs. L’accord prévoyait qu’il devait être approuvé par la 

majorité du personnel répartis en deux collèges882. Dans les deux accords précités, 

l’objectif était de maintenir l’emploi. Cette thématique de négociation est 

particulièrement risquée et ne peut véritablement être un succès que si elle recueille un 

large soutien des salariés. Dans cette hypothèse, le référendum de ratification devient 

un outil permettant de vérifier ce consensus. Il apparaît donc comme une condition 

indispensable ne remettant pas en cause le pouvoir et les prérogatives que tirent les 

représentants de la loi883. 

Cependant, d’autres accords prévoyant une approbation majoritaire des salariés 

n’ont a priori pas d’autre but que de faire pression sur les instances de représentation 

titulaires du pouvoir de conclure un accord collectif. Nous pouvons citer l’exemple de 

l’accord Banque de France884 (BDF). Dans cet accord, les partenaires sociaux s’étaient 

accordés pour consulter les salariés sur la mise en place d’horaires variables 

préalablement à la consultation du comité d’entreprise et du comité d’hygiène, de 

sécurité et des conditions de travail. Même si ces comités conservaient toute latitude 

pour apprécier le projet, le résultat de la consultation influait directement sur la décision 

de l’employeur et indirectement sur celle des comités consultés. En l’espèce, on pouvait 

légitimement se demander si l’employeur ne commettait pas un délit d’entrave au 

fonctionnement du CE et du CHSCT885. 
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262 - Sans nier l’importance du référendum, il convient de ne pas lui accorder une 

portée trop importante. Si le référendum consultatif trouve sa place dans le processus de 

négociation en permettant le développement du débat et en créant un véritable 

processus délibératif, le référendum de ratification ne peut exister que lorsqu’il 

n’entrave pas les prérogatives reconnues aux agents d’exercice de la négociation. 

Autrement dit, le référendum consultatif doit être intégré dans la phase de négociation 

et le référendum de ratification ne peut exister que pour palier une éventuelle 

défaillance de la représentation majoritaire. C’est cette idée qui semble avoir prévalu 

lors de l’adoption de la loi du 4 mai 2004. 

2. La consécration par la loi du 4 mai 2004 

263 - La loi du 4 mai 2004 permet de recourir au référendum pour compléter la 

représentation majoritaire lorsque la condition de majorité ne peut être satisfaite ou, 

dans le cadre du mandatement syndical886. Dans les lignes qui suivent, nous 

n’envisagerons le référendum que comme un complément de la règle de conclusion 

majoritaire.  

 

264 - Aujourd’hui, pour être valide, un accord collectif ne doit plus seulement avoir 

été signé par des représentants d’employeurs ou un employeur pris isolément et par des 

organisations syndicales représentatives ; il doit en plus avoir été conclu 

majoritairement. Un accord collectif n’est valide que s’il a été signé par les 

organisations représentatives ayant obtenu au moins 30% des voix aux dernières 

élections professionnelles et que les organisations non signataires et majoritaires ne s’y 

sont pas opposées dans le délai de 8 jours à compter de la notification de l’accord887. 

 

265 - Que se passe-t-il lorsque le principe de conclusion majoritaire ne peut pas être 

respecté faute d’élections professionnelles ou lorsque la majorité nécessaire n’est pas 

atteinte ?  

Dans l’hypothèse d’une carence aux élections professionnelles, l’élément de mesure 

de la majorité fait défaut. En conséquence, il est nécessaire de recourir à un autre 

élément de mesure pour apprécier l’existence d’une majorité. Le référendum apparaît le 

plus approprié et permet de compléter la représentation majoritaire sans pour autant 

porter atteinte au pouvoir des représentants888. Le référendum constitue ici un moyen de 
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mesure par défaut laissé à l’initiative des seules organisations syndicales de salariés889. 

Dans ces conditions, on ne peut qu’approuver le recours à la technique référendaire. La 

conséquence est, qu’à défaut d’approbation majoritaire des salariés, l’accord n’est pas 

valide. La seule alternative qui s’offre à l’employeur est de l’appliquer sur le fondement 

d’un engagement unilatéral ne pouvant comporter que des dispositions plus favorables 

aux salariés que celles contenues dans leur statut conventionnel et leur contrat de 

travail. Pour apprécier le bien fondé du recours au référendum dans cette hypothèse, il 

semble pertinent d’envisager les deux scénarios qui se présentent avec recours au 

référendum et sans. Si le législateur n’avait pas permis le recours au référendum, la 

conséquence aurait été de priver un certain nombre d’entreprises de la possibilité de 

négocier. Cela aurait été manifestement contraire au droit à la négociation collective 

reconnu à chaque salarié par la Constitution890. De plus, dans cette hypothèse, aucune 

entrave aux pouvoirs des représentants ne peut être relevée. En effet, le référendum 

permet de vérifier la capacité à engager du représentant qui conserve le pouvoir de 

signer un accord collectif du travail. Si on admet qu’un délégué syndical puisse signer 

valablement un accord alors qu’il est impossible de déterminer son audience, cela serait 

contraire au principe majoritaire censé résoudre les difficultés liées à la légitimité des 

accords. 

 

Dans le cas où la majorité d’engagement était imposée par un accord de branche 

étendu et que les signataires d’un accord d’entreprise n’avaient pas recueilli au moins 

50% des voix aux dernières élections, l’article L 2232-12 1° proposait une solution de 

"sauvetage" pour l’accord891. En principe, dès lors que les partenaires sociaux de 

branche avaient opté pour une majorité d’engagement, dès lors que cette dernière 

n’était pas atteinte, l’accord n’était pas valide. Dans ce cas, les signataires ne 

disposaient pas d’une suffisante capacité à engager. Ainsi, prévoir un sauvetage par 

référendum allait à l’encontre du principe majoritaire et contribuait à renforcer la 

faiblesse des représentants en les écartant au profit de la démocratie directe. De plus, ce 

référendum ne complétait pas la représentation majoritaire mais la concurrençait. Au vu 

de ces quelques éléments, il nous paraissait difficile de justifier un tel recours au 

référendum. Or, le fait d’éviter un blocage dans la production normative 

conventionnelle ne justifiait en aucun cas d’aller à l’encontre même de l’objet de 

légitimation du principe majoritaire. Afin d’éviter cette difficulté, la loi du 20 août 2008 
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a supprimé ce référendum de sauvetage. Les nouveaux articles L 2232-2 et suivants du 

Code du travail prévoient que seuls sont valides les accords ayant été signés par les 

organisations syndicales représentant au moins 30% des salariés et n’ayant pas fait 

l’objet d’une opposition majoritaire par les non signataires. 

 

266 - En définitive, le législateur a fait une application très mesurée du référendum. 

Il reste un outil complémentaire au service de la représentation majoritaire. Si le 

référendum peut avoir vocation à rendre effective la représentation majoritaire, il peut 

également permettre le développement du dialogue social et de la négociation collective 

dans les entreprises qui sont dépourvues de toute représentation, notamment, du fait de 

leur petite taille. La technique du mandatement syndical répond parfaitement à cet 

objectif. 

I I .  Le référendum comme pal l iat i f  à l ’absence de 

représentat ion :  le mandatement syndical  

267 - Les lois de mai 2004 et d’août 2008 consacrent et généralisent le recours au 

référendum de ratification dans les entreprises dépourvues de toute représentation afin 

de favoriser le développement de la négociation collective892. Ces lois laissent la 

possibilité que s’ouvrent des négociations d’entreprise avec les élus du personnel et à 

défaut, avec des salariés mandatés893. Lorsque la négociation s’engage avec des salariés 

mandatés, le résultat de cette négociation ne peut être qualifié d’accord collectif du 

travail qu’après avoir été validé par la majorité du personnel concerné894.  

Autoriser le développement de la négociation avec des élus ou des salariés mandatés 

pose la question des prérogatives des organisations syndicales en la matière. Permettre 

que de simples salariés mandatés puissent conclure des accords collectifs du travail ne 

porte-t-il pas atteinte au monopole conféré aux organisations syndicales pour 

déterminer les conditions de travail des salariés ? La loi du 12 novembre 1996895, 

reprenant l’accord national du 31 octobre 1995, a mis en place, à titre expérimental, la 

négociation avec des élus ou des mandatés896. Certains parlementaires, estimant que 

cette disposition portait atteinte au monopole syndical de négociation, ont décidé de 

saisir le Conseil constitutionnel. Dans sa décision du 6 novembre de la même année le 

Conseil a considéré que les organisations syndicales ne disposaient pas d’un monopole 
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de négociation, mais d’une simple « vocation naturelle » et que d’autres acteurs 

pouvaient être amenés à négocier dès lors que leur intervention n’avait « ni pour objet 

ni pour effet de faire obstacle à la représentation exercée par les organisations 

syndicales représentatives »897.  

Ce mode de négociation dérogatoire devait se référer, à défaut de représentant, 

directement aux titulaires du droit à la négociation que sont les salariés. Or, cela ne 

pouvait conduire qu’à une consultation directe des salariés devant ratifier à la majorité 

l’accord signé entre l’employeur et le ou les mandatés. Le référendum de ratification 

permet dans ce cadre précis d’ouvrir le droit à la négociation à tous les salariés tout en 

respectant les prérogatives des organisations syndicales représentatives.  Bien que ce 

type d’accord se doive d’être approuvé par la majorité des travailleurs concernés (B), 

seuls les accords, respectant certaines conditions, peuvent être soumis à l’approbation 

majoritaire des salariés et devenir de véritables accords collectifs du travail (A).  

A. L’encadrement du mandatement par les organisations 
syndicales 

268 - Conformément à la décision du Conseil constitutionnel, le recours à d’autres 

négociateurs que les organisations syndicales représentatives ne peut se faire que s’il ne 

porte pas atteinte à la représentation syndicale. Afin d’éviter toute difficulté, les 

partenaires sociaux avaient souhaité limiter le recours à ce type de négociation à une 

autorisation des partenaires sociaux de la branche et aux seules entreprises dépourvues 

de toute représentation syndicale ou élue. La loi du 4 mai 2004 a repris ces deux 

conditions au sein de l’article L 2232-21 ancien du Code du travail. D’après ce texte, 

une convention de branche ou un accord professionnel étendu pouvait prévoir que, 

« dans les entreprises dépourvues de délégué syndical et lorsqu’un procès-verbal de 

carence avait établi l’absence de représentants élus du personnel, des accords 

d’entreprise ou d’établissement étaient conclus par un ou plusieurs salariés 

expressément mandatés pour une négociation déterminée, par une ou plusieurs 

organisations syndicales reconnues représentatives sur le plan national ».  

Depuis l’entrée en vigueur de la loi du 20 août 2008, l’autorisation de la branche 

n’est plus nécessaire pour négocier et conclure des accords collectifs avec des 

représentants élus ou des salariés mandatés898. Demeurent uniquement les conditions 

tenant à l’absence de représentation et à l’existence d’un mandat exprès. Seuls les 
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accords respectant ces deux conditions peuvent donner lieu à référendum et devenir de 

véritables accords collectifs de travail.  

1. L’absence de toute représentation 

269 - Le mandatement syndical doit rester un complément de la représentation 

majoritaire permettant que chaque salarié puisse exercer son droit à la négociation 

collective. Les articles L 2232-21 et suivants posent une gradation. Les agents 

d’exercice du droit à la négociation demeurent, conformément aux décisions du Conseil 

constitutionnel, les organisations syndicales représentatives. Lorsque de telles 

organisations font défaut, mais qu’il existe une représentation élue du personnel, la 

négociation peut s’engager avec ces élus. Précisons qu’une hiérarchie est également 

instaurée entre les instances élues pouvant négocier. En effet, lorsqu’un 

comité d’entreprise existe, l’employeur doit négocier avec ce dernier et non avec les 

délégués du personnel. En d’autres termes, l’employeur ne peut engager de négociation 

avec les délégués du personnel que lorsque son entreprise ne dispose pas d’un CE899. 

Ce n’est que lorsque l’entreprise est dépourvue de toute représentation syndicale et élue 

que l’employeur peut négocier avec des salariés mandatés. Pour que les employeurs ne 

soient pas tentés de se soustraire à leurs obligations en matière de mise en place 

d’institutions représentatives du personnel, l’article L 2232-24 du Code du travail 

prévoit que pour recourir valablement à la technique du mandatement syndical, ces 

derniers doivent justifier d’un procès verbal de carence900. L’employeur se voit 

contraint et forcé d’établir un procès verbal de carence dans lequel il doit répertorier les 

différentes diligences faites en vue de l’organisation des élections901. Au premier tour, 

il y a carence si aucune organisation syndicale n’a déposé de liste de candidats. Dans 

cette hypothèse, un second tour, au cours duquel les candidatures sont libres902 est 

organisé par l’employeur. Ce n’est que si aucune liste de candidat n’est déposée lors de 

ce second tour que l’employeur a l’obligation de dresser un procès verbal de carence903. 

Plus largement, le procès verbal de carence doit être établi par l’employeur dès lors que 

l’institution n’a pas pu être mise en place ou renouvelée faute de candidat ou de votant. 

Ce n’est donc que si l’employeur peut justifier de ce procès verbal de carence qu’il 

peut initier la procédure du mandatement syndical. Suite à l’entrée en vigueur de la loi 

du 4 mai 2004, l’employeur qui souhaitait négocier avec des salariés mandatés devait 
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en plus justifier d’un accord de branche étendu lui ouvrant cette faculté. Depuis l’entrée 

en vigueur de la loi du 20 août 2008, cette condition n’existe plus. 

2. La suppression de l’autorisation par un accord de branche étendu 

270 - L’article L 2232-21 du Code du travail ancien conditionnait le recours à ce 

type de négociation dérogatoire à l’autorisation des partenaires sociaux de la branche. 

Cette autorisation était matérialisée par la conclusion d’un accord de branche qui devait 

obligatoirement être étendu. Outre l’ouverture de ce type de négociation, il revenait à 

cet accord de branche étendu d’encadrer cette négociation. Il lui appartenait de fixer les 

thèmes qui étaient ouverts à cette négociation, les conditions d’exercice du mandat et 

les modalités de suivi de ces accords par l’observatoire paritaire de branche.  

L’accord de branche étendu pouvait fixer certains thèmes ou rester muet. Dans le 

premier cas de figure, l’employeur ne pouvait pas engager de négociation sur un autre 

thème ou sur un thème proche. Dans le second, l’employeur restait libre de déterminer 

les thèmes de négociation. L’accord de banche étendu pouvait également fixer les 

conditions dans lesquelles le mandat allait être exécuté. Pour le reste, il appartenait 

également à l’accord de branche étendu de fixer les conditions d’exercice du mandat. 

Les partenaires sociaux pouvaient inclure dans leurs accords les modalités selon 

lesquelles le salarié mandaté devait rendre compte et informer l’organisation mandante, 

les règles de conclusions applicables lorsque plusieurs salariés avaient été mandatés 

pour négocier par différentes organisations syndicales représentatives au plan national. 

À l’heure actuelle, aucun accord de branche étendu n’est allé jusqu’à fixer de telles 

règles de sorte que la signature d’un seul salarié mandaté peut déboucher sur 

l’organisation du référendum de ratification et en cas de validation, à l’existence d’un 

accord collectif du travail. 

 

271 - En définitive, lorsqu’aucun accord de branche étendu n’avait pas autorisé ce 

type de négociation, la qualification d’accord collectif du travail était exclue904. Même 

si l’employeur avait scrupuleusement respecté les règles procédurales fixées par 

l’article L 2232-21 ancien et que cet accord avait été approuvé par la majorité du 

personnel, seule la qualification d’accord atypique était envisageable905. Ces accords 

voyaient leur régime assimilé à celui des engagements unilatéraux906 de l’employeur et 

devenaient une source formelle de droit fondée sur l’exercice du pouvoir règlementaire 
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de l’employeur opposable aux salariés907. Une source de droit toujours plus favorable 

que les accords collectifs et le contrat de travail applicable aux salariés908.  

 

272 - Devant la réticence des partenaires sociaux de la branche et le faible nombre 

d’accords de branche étendus ouvrant la possibilité de négocier avec des salariés 

mandatés, le législateur a décidé de retirer ce "verrou" et a généralisé cette forme de 

négociation. Depuis l’entrée en vigueur de la loi du 20 août 2008, une négociation avec 

des salariés mandatés peut s’ouvrir dès lors qu’il n’y a aucun représentant syndical ou 

élu dans l’entreprise. Le nouvel article L 2232-24 du Code du travail prévoit que 

« Dans les entreprises dépourvues de délégué syndical et lorsqu’un procès-verbal de 

carence a établi l’absence de représentants élus du personnel, les accords d’entreprise 

ou d’établissement peuvent être négociés et conclus par un ou plusieurs salariés 

expressément mandatés par une ou plusieurs organisations syndicales représentatives 

dans la branche ». Un tel choix permet de conforter le droit de chaque salarié à la 

négociation collective tel que constitutionnellement prévu. Bien que la négociation avec 

des salariés mandatés soit plus largement ouverte, lorsque le salarié n’a pas été dûment 

mandaté par une des organisations syndicale appartenant aux plus représentatives au 

niveau de la branche909, l’accord n’est pas qualifié d’accord collectif mais d’accord 

atypique.  

En généralisant cette négociation avec les salariés mandatés, le législateur élargit les 

cas de recours au référendum décisionnel dans les petites entreprises. Cependant, le 

recours à la technique référendaire n’a lieu que s’il existe un mandat exprès entre le 

salarié et une organisation représentative de la branche. 

3. L’existence d’un mandat exprès 

273 - Le mandat liant le salarié à l’une des organisations syndicales les plus 

représentatives au niveau de la branche910 doit, en plus d’être exprès911, contenir un 

certain nombre de mentions obligatoires. Le Conseil constitutionnel a décidé à propos 

de la loi du 12 novembre 1996 que le mandat devait, à peine de nullité, comprendre un 

certain nombre de mentions obligatoires auxquelles pouvaient s’ajouter certaines 

précisions912. Pour être valable, le mandat doit prévoir les modalités de désignation du 

salarié mandaté par les organisations syndicales, les termes de la négociation, les 

obligations d’information incombant au salarié mandaté et les conditions dans 
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lesquelles l’organisation mandante peut mettre fin au mandat du salarié. La circulaire 

d’application de la loi du 4 mai 2004 précise que le mandat doit «comprendre 

obligatoirement les clauses suivantes : 

- les modalités de désignation du salarié mandaté par les organisations syndicales ; 

- la fixation précise par le mandant des termes de la négociation ; 

- les obligations d’information incombant au salarié mandaté ; 

- les conditions dans lesquelles l’organisation mandante peut exercer jusqu’au terme 

du mandat son droit d’y mettre fin »913.  

À ces clauses obligatoires, peuvent s’ajouter des dispositions complémentaires. Leur 

objet est souvent de fixer les règles générales permettant de s’assurer que le mandat est 

bien exécuté914. Précisons également que le but de ces dispositions est surtout d’éviter 

« les pratiques de ratification par un salarié d’un acte qui serait en fait établi de façon 

unilatérale par l’employeur »915. Les organisations syndicales ont donc un grand rôle à 

jouer dans ce dispositif afin que l’accord soumis à la ratification du personnel soit 

réellement le résultat d’une négociation entre l’organisation mandante par 

l’intermédiaire du salarié mandaté et l’employeur. C’est aussi pour cette raison que le 

dispositif de l’article L 2232-26 du Code du travail exclu des salariés qui « en raison 

des pouvoirs qu’ils détiennent, peuvent être assimilés à l’employeur, ainsi que les 

salariés apparentés à l’employeur mentionnés au premier alinéa de l’article L 2324-

15 ». Peuvent être mandatés tous les salariés à l’exception des conjoints, partenaire lié 

par un pacte civil de solidarité, concubin, ascendants, descendants, frères, sœurs ou 

alliés au même degré de l’employeur. 

 

274 - S’il est clairement fixé que le mandat doit être exprès et contenir des mentions 

obligatoires, quelques questions relatives au mandat lui-même se posent. Faut-il donner 

d’abord mandat de négocier et ensuite mandat de signer ou le mandat conféré par une 

organisation représentative au plan national vaut mandat de négocier et de signer ? Si 

certaines organisations syndicales ont optés pour un mandat unique, mais avec une 

autorisation expresse de signer, d’autres ont souhaité séparer mandat de négocier et 

mandat de conclure. La loi du 4 mai 2004 a prévu que le salarié mandaté peut 

également assurer le suivi de l’application de l’accord avec l’employeur. Dans ce cas, le 

mandat vaut-il également pour le suivi ou faut-il un mandat différent et exprès pour que 

ce salarié puisse assurer le suivi. La question revêt une grande importance dans la 
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mesure où le salarié bénéficie d’une période de protection qui varie selon la durée de sa 

mission. En principe, le salarié mandaté bénéficie de la même protection que le délégué 

syndical dès lors que l’employeur a connaissance de l’imminence de la désignation916. 

Cette protection se termine soit à la signature de l’accord, soit à défaut d’accord, à la fin 

des négociations matérialisées par un procès verbal de désaccord.  Cependant, comme 

pour les délégués syndicaux, la protection se prolonge un an après l’expiration de son 

mandat917. La période de protection varie donc selon qu’il y a suivi ou pas de 

l’accord918.  

La jurisprudence s’est prononcée sur la question de savoir s’il fallait un mandat 

exprès de suivi des accords conclus par des mandatés en application des lois Aubry 

relatives à la réduction et à l’aménagement du temps de travail. Dans un arrêt du 7 

novembre 2006, la chambre sociale de la Cour de cassation a décidé que le 

mandatement syndical, établi en vue de la négociation et de la conclusion d’un accord 

de réduction du temps de travail, n’emporte pas automatiquement mandat d’assurer le 

suivi de l’accord919. Pour que le salarié puisse bénéficier du statut protecteur pendant le 

suivi de l’accord, ce dernier doit avoir obtenu un mandat de suivi de l’organisation qui 

l’avait mandaté pour négocier. Cette solution est critiquable puisque la logique veut 

qu’il y ait systématiquement un suivi de l’application de l’accord. De plus, dans cette 

affaire, le mandat envisageait ce suivi. Il prévoyait que « la négociation devra porter sur 

le niveau de RTT, le volume et les types d’embauche, la compensation salariale ou 

annexe au salaire, les formes d’organisation du travail et le suivi de la mise en œuvre de 

l’accord »920. Il semble que la Cour de cassation ait interprété le mandatement Aubry au 

regard des dispositions actuelles de l’article L 2411-4 du Code du travail. Cet article 

n’envisage le suivi de l’accord que comme une faculté laissée aux organisations 

syndicales mandantes. En conséquence, il est logique qu’un mandat exprès de suivi soit 

exigé. Cependant, l’article 19 VI, al. 4 ne procédait pas à une telle distinction et 

affirmait que le mandat devait préciser les modalités selon lesquelles le salarié avait été 

désigné et fixer précisément les termes de la négociation et les obligations 

d’information pesant sur le mandataire, notamment les conditions selon lesquelles le 

projet d’accord était soumis au syndicat mandant au terme de la négociation, ainsi que 

les conditions dans lesquelles le mandant pouvait mettre fin au mandat. Le mandat 

précisait également les conditions dans lesquelles le salarié mandaté participait, le cas 

échéant, au suivi de l’accord, dans la limite de douze mois921. Rien ne nous laisse 
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penser à la lecture de cet article qu’un mandat distinct et exprès est nécessaire. Quoi 

qu’il en soit, cette solution adoptée sous l’empire de la loi du 4 mai 2004 a de fortes 

chances d’être confirmée. 

 

275 - L’accord qui est négocié et conclu avec un ou plusieurs salariés mandatés n’a 

pas encore la nature juridique d’un accord collectif. il n’acquiert cette qualification 

qu’après avoir été approuvé par la majorité des salariés. Lorsque toutes les conditions 

liées au mandat ou à l’absence de représentation dans l’entreprise sont remplies, 

l’accord n’acquiert la qualification d’accord collectif qu’après avoir été approuvé par la 

majorité des salariés. C’est donc le résultat du référendum décisionnel qui va 

conditionner la qualification et donc le régime juridique de l’accord.  

B. La validation de l’accord par la majorité des salariés 

276 - L’article 47 de la loi du 4 mai 2004 mentionnait que les règles relatives à la 

consultation et à l’approbation des salariés devaient être fixées par décret. La circulaire 

d’application du 22 septembre ne nous livrait aucun éclairage supplémentaire. C’est le 

décret du 28 janvier 2005 qui a précisé les modalités selon lesquelles l’approbation des 

salariés devait être recueillie922. Ce décret a posé des règles similaires pour la 

consultation organisée à l’initiative des organisations syndicales en cas de carence aux 

élections professionnelles et pour l’approbation nécessaire à la validité d’un accord 

signé par un ou plusieurs salariés mandatés. Ces deux consultations doivent respecter 

les dispositions des articles D 2232-2 à D 2232-6 du Code du travail. La lecture de ces 

articles nous invite à distinguer entre les conditions générales applicables à toute 

consultation et les conditions spéciales applicables au mandatement. 

1. Les conditions générales applicables à la consultation des salariés 

277 - Les conditions générales encadrant l’organisation de la consultation des 

salariés sont fixées par l’article D 2232-2 du Code du travail. Quelle que soit, la 

consultation envisagée, elle doit toujours avoir lieu pendant le temps de travail, au 

scrutin secret et sous enveloppe, et son organisation incombe toujours à l’employeur923. 

 

278 - Ces principes sont connus depuis longtemps en matière d’élection de Comité 

d’entreprise924 ou de délégués du personnel925. Dans le cadre de cette approbation d’un 
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accord conclu par un ou plusieurs salariés mandatés, l’employeur est contraint de fixer 

le scrutin pendant le temps de travail. Comment interpréter cette disposition ? La 

consultation doit elle impérativement avoir lieu pendant le temps de travail ou peut-il 

simplement être prévu que le temps passé à la consultation est rémunéré comme du 

temps de travail. Pour les élections de comité d’entreprise ou de délégués du personnel, 

le Code du travail admet qu’un accord pré-électoral puisse prévoir que le scrutin ne se 

ferait pas pendant le temps de travail à condition qu’il ait été conclu par toutes les 

organisations syndicales concernées926. À la lecture du texte de l’article D 2232-2 du 

Code du travail, il semble que la consultation doive impérativement avoir lieu pendant 

le temps de travail. Se pose alors une difficulté d’ordre matériel pour les entreprises qui 

ont adopté une organisation de travail dite en continu. 

Si la consultation doit avoir lieu pendant le temps de travail, cette dernière doit se 

faire au scrutin secret et sous enveloppe. L’employeur doit nécessairement mettre à 

disposition des isoloirs et des enveloppes afin de garantir le secret du vote. À défaut, la 

consultation pourrait être annulée927 et l’accord réputé non écrit.  

Pour le reste, l’article D 2232-2 met à la charge de l’employeur toute l’organisation 

matérielle et financière de la consultation.  

 

279 - Une fois le scrutin terminé, le résultat du vote doit faire l’objet d’un procès 

verbal qui doit être publié dans les locaux de l’entreprise et annexé à l’accord approuvé 

lors de son dépôt auprès de la Direction Départementale du Travail et de l’Emploi928. 

Pour les accords conclus avec un ou plusieurs salariés mandatés, le procès verbal est 

également adressé à la ou les organisations mandantes. 

Toute contestation relative à l’électorat et à la régularité des opérations électorales 

relève de la compétence du tribunal d’instance selon les règles classiques du 

contentieux électoral. 

2. Les conditions spéciales applicables au mandatement 

280 - En plus de fixer les règles minimales visant à la bonne organisation de la 

consultation, le décret du 28 janvier 2005 pose les grandes lignes de la procédure que 

doit suivre l’employeur qui souhaite faire approuver un accord conclu avec des salariés 

mandatés. L’article D 2232-8 du Code du travail prévoit qu’il appartient à l’employeur, 

après consultation des salariés mandatés, de fixer les modalités d’organisation de la 
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consultation. Ces règles doivent être posées par l’employeur dans un délai de 15 jours à 

compter de la signature de l’accord. Une fois les modalités de consultations établies, il 

notifie ces dernières aux salariés mandatés. Conformément à l’article D 2232-3, 

l’employeur doit nécessairement fixer les modalités d’information des salariés sur le 

texte de la convention ou de l’accord, le lieu, la date et l’heure du scrutin, les modalités 

d’organisation et de déroulement du vote et enfin, le texte et la question qui sera 

soumise au vote des salariés929. Soit les modalités fixées par l’employeur satisfont les 

salariés mandatés et les organisations mandantes, soit elles apparaissent insatisfaisantes. 

En cas de désaccord, c’est le tribunal d’instance qui statue définitivement930 sur les  

modalités d’organisation à retenir à condition toutefois que les organisations mandantes 

aient bien saisi le tribunal dans le délai de 8 jours qui leur est imparti931. En tout état de 

cause, qu’il y ait contestation ou pas, les salariés mandatés doivent être informés des 

modalités retenues pour la consultation au moins 15 jours avant son déroulement. 

 

281 - Tout accord conclu avec des salariés mandatés doit être approuvé par la 

majorité des salariés. Faut-il prendre en compte la majorité des exprimés ou la majorité 

du personnel concerné par l’accord ? La rédaction de l’article L 2232-27 ne laisse 

aucun doute. En effet, il affirme clairement que l’accord signé par un ou plusieurs 

salariés mandatés doit être approuvé par la majorité du personnel, étant précisé que 

cette majorité s’apprécie par rapport aux suffrages exprimés. Bien que ce choix soit 

justifié, il existe un risque de dérive minoritaire. Lorsque l’accord a été approuvé par la 

majorité des suffrages exprimés mais que ces derniers ne représentent qu’une infime 

partie du personnel concerné, l’accord ne disposera pas d’une légitimité réelle. La 

référence à la majorité du personnel concerné aurait certainement évité qu’une telle 

situation se produise. Sans doute, la référence à la majorité des suffrages exprimés 

permet que la production conventionnelle ne se bloque. 

 

282 - La consultation directe doit être encouragée. Cependant, pour éviter que la 

démocratie directe porte atteinte à la démocratie représentative, son recours doit être 

guidé par deux idées fondamentales.  

Le recours au référendum doit nécessairement demeurer un complément de la 

représentation syndicale laissée à l’initiative des organisations syndicales elles-mêmes. 

Le référendum consultatif permet aux représentants de mieux connaître et cerner les 
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intérêts des représentés. Dans le cadre du processus de négociation, son développement 

ne peut qu’être encouragé à condition toutefois que l’initiative d’un tel référendum 

consultatif soit laissée à la libre appréciation des organisations syndicales présentes.  

Le référendum de ratification, quant à lui, ne doit être utilisé que lorsque la 

représentation majoritaire est impossible et lorsque l’absence de tout représentant 

conduit à priver les salarié de leur droit à la négociation. En respectant cette idée de 

complémentarité entre représentation directe et représentation syndicale, on crée un 

équilibre satisfaisant entre les impératifs de généralisation de la négociation et la 

protection des prérogatives syndicales. 

Conclusion du chapitre 2 :  

283 - Réformer le concept de représentativité pour lui donner une dimension plus 

démocratique (donc source de plus de légitimité) constitue une étape fondamentale 

mais non suffisante. Pour donner plus de légitimité aux accords collectifs, il est 

nécessaire que cette légitimité soit régulièrement vérifiée de manière à donner une 

réelle consistance à la représentation syndicale dans la négociation collective. Dans ce 

domaine, la vérification se fait tout d’abord, grâce au principe de conclusion majoritaire 

des accords et ensuite, lorsque le principe majoritaire est impraticable, au travers d’une 

consultation directe des travailleurs. Ainsi, la représentation des salariés exercée dans la 

négociation devient un gage que la volonté des représentés est conforme à celle portée 

par le ou les représentants. Ce n’est qu’au prix de cette double logique d’acquisition et 

de vérification que la légitimité des conventions et accords collectifs sera incontestable. 
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Conclusion du t i t re 2 :  

284 - Pour conférer plus de légitimité aux accords collectifs, il est nécessaire de 

construire une légitimité ascendante ayant pour base l’entreprise (sphère la plus proche 

des salariés). Cette "reconstruction" passe par le renforcement des liens devant exister 

entre représentants et représentés932. Une approche plus démocratique de la 

représentativité syndicale complétée par le principe de conclusion majoritaire des 

accords devraient être suffisants.  

La représentativité doit se fonder sur des critères plus démocratiques applicables 

quel que soit le niveau considéré permettant une vérification périodique. Une fois cette 

capacité à représenter acquise, elle doit être complétée par le principe de conclusion 

majoritaire permettant de vérifier la capacité à engager la collectivité des salariés. 

Lorsque le principe majoritaire est impraticable, notamment suite à une carence aux 

élections professionnelles, le recours au référendum apparaît comme un complément de 

choix pour mesurer la capacité à engager des représentants.  

 

285 - Pour pouvoir négocier et conclure un accord collectif légitime, les 

organisations syndicales doivent être représentatives et représenter la majorité des 

salariés compris dans le champ d’application de l’accord. La légitimité de la 

négociation collective repose essentiellement sur l’octroi de la capacité représentative 

doublée d’une vérification de la capacité à engager dans la conclusion des conventions 

et accords collectifs de travail. 
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CONCLUSION DE LA PREMIERE PARTIE : 

286 - La perte de légitimité des accords collectifs était principalement due à 

l’inadaptation des règles de droit à l’évolution du monde du travail. La création et le 

développement des accords organisationnels, potentiellement dérogatoires ou "donnant-

donnant", a montré les limites d’une légitimité issue d’une représentativité descendante 

et présumée (liée à une affiliation à une organisation syndicale reconnue représentative 

au niveau national interprofessionnel).  

 

287 - La légitimité de la négociation collective reposait sur la représentativité 

reconnue aux organisations syndicales. Or, cette représentativité et ses critères ont été 

créés pour déterminer les organisations les plus aptes à représenter l’intérêt des salariés 

au niveau national pour donner naissance à la démocratie sociale dans notre pays. 

L’introduction de ce concept et de ses critères dans l’entreprise ne posait pas de 

difficultés dès lors que la négociation à ce niveau n’avait d’autre fonction que 

d’améliorer la condition de tous les salariés. La discordance existant entre capacité 

réelle et présumée à représenter les salariés ne donnait lieu à aucune critique compte 

tenu du caractère systématiquement plus favorable des accords collectifs par rapport à 

la loi ou à d’autres accords couvrant un champ territorial et professionnel plus large.  

Cependant, la négociation collective est progressivement devenue une négociation 

organisationnelle tenant compte non seulement de l’intérêt des salariés, mais aussi de 

l’intérêt de l’entreprise. Dès lors que les accords d’entreprise peuvent contenir des 

obligations ou des concessions pour les salariés, il faut se montrer plus regardant sur la 

légitimité des négociateurs et des acteurs. Lors de la transformation de la négociation 

en outil d’organisation, la représentativité ainsi que les règles de conclusion des accords 

collectifs n’ont plus suffi à conférer une réelle légitimité aux accords collectifs.  

 

288 - Afin de redonner plus de la légitimité aux accords collectifs, il est nécessaire de 

revoir les règles relatives à la représentativité et d’imposer un principe de conclusion 

réellement majoritaire des accords. Le concept de représentativité doit être corrigé de 

manière à matérialiser la capacité réelle à représenter de chaque organisation. Quant au 

principe de conclusion majoritaire, il doit toujours se mesurer dans l’engagement et non 

dans l’opposition. Ce n’est qu’à ces deux conditions cumulatives que la négociation 

collective pourra devenir un vecteur légitime de transformation du monde du travail.  
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SECONDE PARTIE : 

NEGOCIATION 

ORGANISATIONNELLE ET 

RENOUVELLEMENT DE 

L’EFFICACITE DES ACCORDS 

COLLECTIFS 

289 - Dans le sens commun du terme, l’efficacité rend compte de la qualité d’une 

personne ou d’une chose à aboutir au résultat escompté. On dit d’un médicament qu’il 

est efficace lorsqu’il permet de soigner et de guérir le patient. Pourquoi employer ce 

concept non juridique pour parler du droit de la négociation collective ? La négociation 

a classiquement pour mission d’améliorer les conditions de vie et de travail des salariés. 

Depuis 1982, elle a également pour finalité de permettre une meilleure organisation des 

relations de travail933. L’efficacité du droit de la négociation collective se conçoit 

comme la capacité de la règle juridique à favoriser la réalisation des finalités conférées 

aux accords collectifs.  

Si le droit de la négociation a permis aux accords collectifs de créer des avantages 

supplémentaires aux salariés, il a admis beaucoup plus difficilement que d’autres 

accords puissent les retirer ou les minorer. Ainsi, le droit de la négociation, guidé par le 

principe de faveur et l’ordre public social, entrave la conclusion d’accords 

organisationnels en raison de leur caractère potentiellement dérogatoire ou "donnant-

donnant".  

Afin de faciliter le développement des accords organisationnels, les partenaires 

sociaux et le législateur ont souhaité aménager le droit de la négociation collective. Les 

lois du 4 mai 2004934 et du 20 août 2008935 ont conféré plus d’autonomie au droit 

négocié, notamment en réduisant la portée du principe de faveur. Un accord de niveau 

inférieur peut, à certaines conditions936, contenir des dispositions moins favorables 
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qu’un accord couvrant un champ territorial et professionnel plus large. De plus, la loi 

autorise la négociation à déroger à ses dispositions dans certains domaines tels que le 

temps et l’organisation du travail. Toute la difficulté consiste à trouver un juste 

compromis entre liberté de la négociation d’entreprise et protection des salariés937. 

 

290 - Face au risque que la négociation d’entreprise remette en cause les avantages 

légaux et conventionnels de branche, il convient d’imposer à l’employeur une certaine 

éthique. Le principe de loyauté pourrait contraindre l’employeur à n’user des accords 

dérogatoires ou "donnant-donnant" que lorsque l’intérêt de l’entreprise est menacé938. 

Ainsi, le principe de loyauté de la négociation confèrerait une certaine garantie aux 

salariés et permettrait aux juges de contrôler si le recours à la négociation 

organisationnelle est justifié et nécessaire. Plus qu’un moyen de contrôle, le principe de 

loyauté constitue également une garantie procédurale non négligeable. En effet, durant 

la négociation d’un accord, lors de sa signature et pendant son exécution, l’employeur 

ne peut utiliser aucune technique déloyale visant à tromper ses partenaires. 

Pour que la négociation collective soit plus efficace et permette d’organiser 

l’entreprise, il est nécessaire de lui conférer plus d’autonomie (Titre 1). Néanmoins, 

afin d’éviter que les employeurs utilisent les accords organisationnels dans le seul but 

de réduire les droits et avantages des salariés, il est tout aussi nécessaire de conférer au 

principe de loyauté de la négociation une portée beaucoup plus large (Titre 2).
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TITRE I : UNE NEGOCIATION 

COLLECTIVE PLUS AUTONOME 

291 - Pour que la négociation collective soit plus efficace, il convient de conférer 

une certaine autonomie aux partenaires sociaux. Toutefois, autonomie ne veut pas 

nécessairement dire généralisation des accords dérogatoires ou "donnant-donnant". Le 

concept d’autonomie doit être pris dans son sens premier, à savoir, le droit de se 

gouverner soi-même, d’élaborer ses propres lois939. Ainsi, conférer plus d’autonomie à 

la négociation collective vise à laisser une large place au droit négocié par rapport au 

droit légiféré et octroyer une importante marge d’adaptation aux accords d’entreprises 

par rapport aux autres accords lorsque l’intérêt de l’entreprise est en cause (Chap. 1). 

Cette recherche d’autonomie passe également par la mise en place d’une nouvelle 

répartition des compétences entre les différentes sources du droit du travail. 

Aujourd’hui, il est possible de négocier de tous les thèmes à tous les niveaux, ce qui 

peut engendrer des conflits de normes portant sur le même objet. Une répartition plus 

fonctionnelle (selon laquelle chaque niveau de négociation a un rôle bien déterminé) 

permettrait de limiter les conflits entre normes de niveaux différents et de laisser à 

chacune d’elles une marge d’autonomie par rapport aux autres. En suivant cette 

approche, il devient totalement inutile de réduire la portée de l’ordre public social et du 

principe de faveur (Chap. 2). 
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CHAPITRE 1 : L’AUTONOMIE ET LA 

COMPLEMENTARITE DU DROIT NEGOCIE 

292 - Afin de conférer aux conventions et accords collectifs plus d’autonomie, il 

convient d’accorder une place de premier rang au droit négocié dans notre système 

juridique. Or, le droit social français demeure essentiellement un droit légiféré. Depuis 

toujours, les partenaires sociaux revendiquent un retrait du législateur au profit de la 

négociation collective. Devant le développement du droit négocié, le législateur a 

intégré les conventions et accords collectifs à son propre ordre juridique. Cependant, la 

dernière évolution de notre système et l’affaiblissement du pouvoir législatif ont 

conduit les partenaires sociaux à vouloir se libérer de la tutelle étatique940. Il semble 

donc que l’ordre juridique laissé aux partenaires sociaux a de plus en plus tendance à se 

séparer de l’ordre juridique étatique. La question de l’autonomie collective est de savoir 

jusqu’où les partenaires sociaux peuvent aller dans la création de normes.  

 

293 - Sans limiter le rôle fondamental du législateur en matière sociale, il convient 

d’imposer une meilleure complémentarité entre lois et accords collectifs. Ainsi, chaque 

norme doit avoir une fonction bien particulière afin d’éviter tout conflit. La loi doit 

fixer les grands principes du droit du travail et la négociation les détails et spécificités. 

Au sein de l’ensemble conventionnel, chaque niveau doit veiller à préserver l’intérêt 

des travailleurs (fonction commune) tout en ayant des rôles spécifiques. Il appartient à 

la négociation nationale interprofessionnelle de fixer les grandes orientations des 

futures réformes, au niveau de la branche, de fixer les règles minimales applicables aux 

travailleurs et au niveau de l’entreprise, d’assurer l’adéquation des règles 

conventionnelles aux spécificités de l’entreprise. 

Cependant, l’évolution actuelle du droit se traduit par la généralisation d’accords 

d’entreprise pouvant déroger à la loi et aux conventions et accords couvrant un champ 

territorial et professionnel plus large. Une telle démarche peut s’avérer être très néfaste 

dans la mesure où elle peut conduire à trop "déréguler" le droit du travail. 

 

294 - Le législateur doit accorder une place plus importante aux partenaires sociaux 

dans la production de la norme sociale. Une certaine complémentarité entre normes 

légiférées et normes conventionnelles doit être instituée (Section 1). Cependant, les 
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mécanismes de l’ordre public social et du principe de faveur doivent être maintenus. 

Tout au plus, il est envisageable, dans des domaines particuliers, de laisser les 

partenaires sociaux décider de la mise entre parenthèses du principe de faveur dans 

l’articulation entre différents accords collectifs, notamment lorsque l’intérêt de 

l’entreprise est en cause (Section 2). Conférer plus d’autonomie à la négociation 

collective, c’est donner plus de place au droit négocié et permettre une meilleure 

adaptation du droit négocié aux entreprises. 

SECTION 1 : LA COMPLEMENTARITE ENTRE 
ACCORDS COLLECTIFS ET LEGISLATION 

295 - Plutôt que d’envisager les rapports entre négociation et loi sous l’angle de la 

supériorité ou de l’infériorité941 de l’un par rapport à l’autre ou de la concurrence942, 

nous avons choisi d’examiner les rapports entre ces deux sources de droit sous l’angle 

de la complémentarité organisée par les dispositions constitutionnelles. D’après l’article 

34 de la Constitution, le législateur fixe les principes fondamentaux du droit du travail, 

du droit syndical et de la sécurité sociale, alors que le pouvoir règlementaire adopte des 

décrets ayant pour objet de permettre l’application des lois et éventuellement de les 

compléter. La Constitution ne fait pas expressément de place à la négociation 

collective. Néanmoins, elle reconnaît l’existence d’une capacité d’autodétermination 

des travailleurs de leurs conditions de travail943. Cela sous-entend que le législateur doit 

se limiter à fixer les règles ou garanties minimales permettant cette autodétermination. 

Implicitement, la Constitution reconnaît donc un domaine d’intervention à la 

négociation collective944. 

 

296 - Les bases de la complémentarité entre lois et conventions et accords collectifs 

sont posées par la Constitution elle-même (I) et ont récemment été complétées par la loi 

(II). Une complémentarité générale entre loi et négociation existe surtout au profit de la 

négociation d’entreprise qui devient le centre névralgique du dispositif conventionnel945 

(section 2).  
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I .  La complémentar i té inspirée par la Const i tut ion 

297 - Aux termes de l’article 34 de la Constitution, le législateur fixe « les principes 

fondamentaux […] du droit du travail, du droit syndical et de la sécurité sociale ». Les 

principes fondamentaux se définissent comme des règles importantes946 permettant de 

définir ce qui relève du domaine de la loi ou du règlement947. Une illustration de cette 

répartition nous est donnée par la décision du Conseil Constitutionnel du 11 juillet 1963 

relative à une prime de transport. Dans cette décision, les juges constitutionnels ont 

retenu que si « l’institution ou l’élargissement d’une prime de transport […] relève d’un 

principe fondamental (celui de la libre négociation des salaires), la fixation du montant 

de cet avantage est de la compétence réglementaire »948. La Constitution consacre donc 

un domaine d’intervention à la loi et au pouvoir réglementaire, mais à aucun moment à 

la négociation collective. Pourtant, le droit à la négociation collective est reconnu par 

l’alinéa 8 du préambule de la Constitution qui pose le principe de la libre détermination 

par les travailleurs de leurs conditions de travail949. Le droit à la négociation collective, 

conféré à chaque salarié, apparaît comme un principe général du droit du travail950 

permettant la réalisation de cette libre détermination.  

 

298 - À la lecture de ces dispositions constitutionnelles, il est intéressant de 

s’interroger sur la place de la négociation collective dans la répartition constitutionnelle 

des compétences. Même si la Constitution ne reconnaît pas un domaine propre à la 

norme négociée, la pratique en a fait une norme au moins équivalente au règlement. Le 

terme de complémentarité prend tout son sens si l’on considère que la négociation 

collective est étroitement liée à l’œuvre du législateur. Participer à l’élaboration (A) et 

permettre la mise en œuvre de la loi (B) sont les maîtres mots du rôle accordé à la 

négociation dans notre système normatif951. Néanmoins, l’autonomie conventionnelle 

implique une coupure plus radicale entre les partenaires sociaux et le législateur de 

manière à ce qu’un domaine propre à la négociation soit reconnu. Aujourd’hui, 

l’objectif n’est plus seulement d’associer la négociation collective au pouvoir normatif, 

mais de revendiquer le partage de ce pouvoir952.  
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A. La négociation collective dans l’élaboration des lois sociales 

299 - La négociation collective participe à l’élaboration de la loi de deux manières 

différentes. La première consiste à conférer aux partenaires sociaux un droit d’initiative 

législative leur permettant de négocier des accords nationaux interprofessionnels ayant 

vocation à servir de base aux débats parlementaires en vue de l’adoption d’une loi. 

Cette première technique a été utilisée à plusieurs reprises notamment en matière de 

formation professionnelle953, de dialogue social954, de modernisation du marché du 

travail955… Toutefois, il existe un risque de dénaturation du texte négocié. Le résultat 

législatif peut ne pas satisfaire les partenaires sociaux initiateurs du texte. Or, l’objectif 

est justement inverse. Ce risque de dénaturation du texte conventionnel a conduit 

certains auteurs à revendiquer une limitation du droit d’amender un texte lorsqu’il a été 

proposé par les partenaires sociaux et qu’il est matérialisé dans un accord collectif956.  

 

300 - La seconde variante s’inspire davantage du dialogue social au niveau 

communautaire. Le législateur fixe les objectifs généraux à atteindre dans une loi et 

laisse le soin de prévoir les modalités concrètes d’application aux partenaires sociaux 

via la négociation collective. Une fois les négociations clôturées, le législateur dispose 

d’une option : soit il laisse l’accord collectif tel quel, soit il en reprend les dispositions 

dans une loi "de transposition". Bien que cette technique ait été utilisée à plusieurs 

reprises par le législateur français, s’est posée la question du caractère exclusif de la 

compétence législative. En d’autres termes, le législateur pouvait-il "déléguer" aux 

partenaires sociaux le soin de fixer les principes fondamentaux du droit du travail 

auxquels la Constitution se réfère ? Bien que le Conseil d’État ait reconnu que des 

garanties ou des avantages non prévus par la loi pouvaient être institués par voie de 

convention collective957, le Conseil Constitutionnel ne semble pas tout à fait partager 

cette vision. Dans leur décision du 6 novembre 1996, les garants de la Constitution ont 

rappelé le caractère exclusif de la compétence législative pour la mise en place des 

principes constitutionnels. Il appartient au législateur seul de déterminer, dans le respect 

des dispositions à valeur constitutionnelle958, les conditions et garanties de la mise en 

œuvre des principes fondamentaux du droit du travail, du droit syndical et du droit de la 

sécurité sociale959. Cette décision limite très fortement les renvois de la loi vers la 

négociation collective960. Néanmoins, les partenaires sociaux jouent un rôle 

fondamental dans la mise en œuvre des lois sociales. 



Négociation organisationnelle et renouvellement de l’efficacité des accords 
collectifs 

 

265 
 

B. La négociation collective dans la mise en œuvre des lois sociales 

301 -  Pour des thèmes "difficiles" ou "polémiques"961, le législateur renvoie la mise 

en place concrète des lois à la négociation. Ainsi, le législateur confie aux partenaires 

sociaux une partie du pouvoir réglementaire qui appartient en principe au 

gouvernement962. Le Conseil constitutionnel a validé cette transmission du pouvoir 

réglementaire dans sa décision du 25 juillet 1989 en affirmant que, sur le fondement des 

dispositions de l’alinéa 8 du préambule de la Constitution de 1946 et de l’article 34 de 

la Constitution de 1958, « il est loisible au législateur, après avoir défini les droits et 

obligations touchant aux conditions de travail ou aux relations du travail, de laisser aux 

employeurs et aux salariés, ou à leurs organisations représentatives, le soin de préciser 

après une concertation appropriée, les modalités concrètes de mise en œuvre des 

normes qu’il édicte »963. Reste que cette première forme de participation à l’application 

de la loi n’est pas celle qui pose les plus grandes difficultés. En effet, sont beaucoup 

plus problématiques les conventions ou accords collectifs qui ont vocation à remplacer 

la loi964.  

 

302 - En consacrant l’existence des accords dérogatoires, le législateur a permis que 

la loi soit supplétive, c’est-à-dire, qu’elle n’ait vocation à s’appliquer qu’à défaut 

d’accord collectif. Les négociateurs sont alors investis du pouvoir législatif à mesure 

seulement de ce que le législateur a voulu965. En effet, un accord collectif ne peut 

déroger à la loi que lorsque cette dernière l’a autorisé. Le Conseil d’État a d’ailleurs 

précisé que sont nulles les dispositions d’un décret qui prévoient que des accords 

collectifs peuvent déroger dans un sens défavorable aux salariés alors qu’aucune 

habilitation législative expresse n’a été consentie966. Dans ces circonstances, il est 

difficile de soutenir que les partenaires sociaux disposent d’une délégation du pouvoir 

législatif. Tout au plus, peut on dire que ces derniers sont investis d’une parcelle du 

pouvoir législatif à mesure de ce que le législateur a voulu. Contrairement aux lois 

supplétives, les lois dispositives ne fixent aucune règle applicable par défaut et 

renvoient leur mise en œuvre à la négociation entre les « antagonismes sociaux »967. 

L’exemple le plus symptomatique de lois dispositives demeure l’aménagement et la 

réduction du temps de travail. Qu’il s’agisse des heures supplémentaires968, des 

astreintes969 ou des repos compensateurs970, la loi renvoie nécessairement à la 

négociation de branche ou d’entreprise pour fixer leurs modalités concrètes. 
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303 - L’examen des dispositions constitutionnelles révèle la complémentarité 

existant entre loi et négociation collective. La politique jurisprudentielle du Conseil 

constitutionnel a permis de préciser le rôle du législateur, seul à pouvoir fixer les 

principes fondamentaux du droit du travail et les principes à valeur constitutionnelle. 

Néanmoins, le garant de la Constitution a autorisé le législateur à déléguer en 

partiellement son pouvoir normatif aux partenaires sociaux971, à leur accorder un droit 

d’initiative législative972 et enfin, à leur conférer une partie du pouvoir règlementaire973 

dans l’application des lois sociales dites "négociées". Bien que les partenaires sociaux 

jouent un rôle non négligeable dans l’élaboration et l’application des normes sociales, 

ils ne disposent pas d’un domaine d’intervention réservé, c’est-à-dire, au sein duquel le 

législateur doit s’abstenir de toute intervention974. Même si les dispositions 

constitutionnelles ont permis le développement d’une complémentarité entre loi et 

accords collectifs, législateur a été omniprésent en matière sociale, laissant très peu de 

place et de grain à moudre975 aux partenaires sociaux. Pour lutter contre cette dérive 

législative, les partenaires sociaux ont revendiqué un retrait du droit légiféré au profit 

du droit négocié. Cette demande a été entendue par le législateur qui a consacré dans la 

loi du 31 janvier 2007 une complémentarité entre loi et négociation sur toute réforme 

du droit du travail. 

I I .  La complémentar i té organisée par la loi  

304 - Les partenaires sociaux, soucieux de se réapproprier la conduite de la politique 

sociale976, ont envoyé des signes forts au législateur qui leur a conféré une place de 

premier plan dans l’élaboration de la norme sociale. Derrière la question de la 

complémentarité entre la loi et la négociation collective se cache celle de la place de la 

démocratie sociale par rapport à la démocratie politique977. 

A. L’évolution des revendications des partenaires sociaux 

305 - Le premier signe fort visant à faire une plus large place au droit négocié est 

l’accord interprofessionnel relatif à la politique contractuelle du 31 octobre 1995978. À 

cette date, le législateur ne souhaitait pas limiter ses interventions en matière sociale. 

Les partenaires sociaux ont dû réaffirmer leur volonté lors de l’adoption de la position 
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commune du 16 juillet 2001979. Suite à ces demandes répétées et soutenues des 

partenaires sociaux, le législateur a finalement accordé une place au droit négocié.  

1. L’accord national interprofessionnel du 31 octobre 1995 relatif à la 
politique contractuelle 

306 - Signé le même jour que l’accord interprofessionnel sur l’emploi, l’accord sur 

la politique contractuelle avait pour but de définir les moyens de développer la pratique 

contractuelle à tous les niveaux afin que les partenaires sociaux puissent se réapproprier 

la conduite de la politique sociale en faisant prévaloir la négociation collective sur le 

recours au législateur980. Les partenaires sociaux, conscients des évolutions et 

changements socio-économiques, proposent de réexaminer le rôle qui est assigné à 

chacun des trois niveaux de négociation981 en fonction de celui attribué aux autres de 

sorte que l’ensemble retrouve sa pleine efficacité et demeure un facteur de progrès et de 

cohésion sociale et économique982.  

Pour aboutir à ce résultat, l’accord pose des fonctions spécifiques pour chaque 

niveau de négociation tout en permettant une articulation fonctionnelle. Il confie à 

l’accord de branche un rôle normatif plus étendu consistant principalement « à définir 

les règles applicables à l’ensemble des entreprises et des salariés compris dans son 

champ d’application pour des questions telles que les grilles de classification, les 

salaires minimas, les orientations en matière de formation […] et l’organisation du 

temps de travail »983. En plus de cette fonction normative, l’accord de branche doit 

également encadrer les accords d’entreprise984. 

 

307 - Plus intéressant encore est le rôle dévolu à la négociation nationale 

interprofessionnelle qui a une double vocation : négocier les accords de gestion sociale 

qui mettent en œuvre des mécanismes de solidarité interentreprises et « permettre 

l’élaboration de normes à caractère général […], notamment, lorsque les partenaires 

sociaux choisissent de mettre en place de nouveaux dispositifs ou encore de définir les 

modalités d’application de dispositions arrêtées par le législateur »985. Ce second rôle 

met en évidence la volonté des partenaires sociaux de fixer eux-mêmes une partie des 

normes sociales au lieu et place du pouvoir réglementaire. À ces deux rôles s’ajoute la 

faculté pour les partenaires sociaux de transposer des directives européennes. En la 

matière, il n’existe aucun monopole législatif. En pratique, les directives sont le plus 

souvent transposées par le législateur. Pour remédier à cela, les partenaires sociaux ont 
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acté dans l’ANI du 31 octobre 1995 la volonté de prendre plus d’initiatives à ce niveau. 

Il est vrai que ce n’est qu’au prix d’initiatives renouvelées, soutenues et de plus en plus 

nombreuses que peut existe une réelle autonomie collective. 

2. La position commune du 16 juillet 2001 

308 - Le second signe fort adressé par les partenaires sociaux au législateur est la 

position commune du 16 juillet 2001. Ce texte est d’autant plus important qu’il ne 

s’agit pas d’un accord interprofessionnel, mais plutôt d’un relevé de conclusions 

adressé directement au législateur et au gouvernement986. Elle rappelle à nouveau la 

volonté des partenaires sociaux de faire de la négociation collective un outil 

fondamental et incontournable dans la production de la norme sociale. Le but affiché 

par ce texte est de « donner un nouvel élan à la négociation collective au sein d’un 

système performant de relations sociales, respectueux des personnes, des prérogatives 

du législateur et de l’ordre public social et adapté à une économie diversifiée et ouverte 

sur le monde »987. La négociation collective apparaît alors comme le support privilégié 

de l’amélioration des relations professionnelles. Les partenaires sociaux décident de 

poursuivre trois objectifs : d’abord, développer la négociation collective, ensuite, 

renforcer les moyens du dialogue social et enfin, créer une dynamique de 

complémentarité entre la loi et les conventions et accords collectifs. La question est 

alors de savoir ce que les partenaires sociaux entendent par créer une complémentarité 

entre la loi et la négociation collective.  

 

309 - Afin de créer une dynamique de complémentarité, la position commune invite 

à élargir le champ d’action de la négociation collective dans le respect de la loi, à 

garantir les champs d’action respectifs de la loi et de la négociation collective et à 

donner de nouvelles fonctions à la négociation988. 

La principale innovation de la position commune du 16 juillet 2001 est de créer une 

nouvelle répartition des champs de compétence entre loi et négociation. Elle établit une 

distinction entre trois champs de compétences : un champ réservé au législateur, un 

champ partagé entre législateur et partenaires sociaux et un champ de compétence 

propre aux partenaires sociaux au sein duquel le législateur doit s’interdire d’intervenir. 

D’après le texte même de la position commune, le législateur doit limiter son action 

en matière sociale à la mise en place des principes généraux989 tels que la durée 
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maximale du travail, l’âge minimum d’accès au travail, le droit à la représentation 

collective, l’exercice de la liberté syndicale…990. Une fois posés, ces principes peuvent 

faire l’objet d’une amélioration par accord collectif ; d’où la nécessité que ces principes 

soient qualifiés de dispositions d’ordre public social et non d’ordre public absolu. 

À côté de cette sphère propre appartenant au législateur, les partenaires sociaux 

souhaitent voir se développer un domaine de compétence partagé au sein duquel ils 

pourront fixer les modalités d’application des principes généraux fixés par le législateur 

et transposer les directives européennes en matière sociale991. 

Enfin, les partenaires sociaux souhaitent que leur soit reconnu un domaine de 

compétence propre et exclusif visant à l’amélioration des dispositions d’ordre public 

social et à la création de droits nouveaux. 

 

310 - Que penser d’un tel découpage des compétences entre législateur, pouvoir 

réglementaire et partenaires sociaux ? Si d’un point de vue schématique cette 

répartition semble simple et cohérente, d’un point de vue plus fonctionnel, elle présente 

d’énormes difficultés. La principale réside dans le classement d’une disposition donnée 

dans tel ou tel autre champ de compétence. Par exemple, en matière d’institutions 

représentatives du personnel, la fixation du nombre de délégués relevait exclusivement 

du pouvoir du législateur et les partenaires sociaux ne pouvaient ni les augmenter, ni, a 

fortiori , les diminuer992. Aujourd’hui, le nombre de délégués fixés par le Code du 

travail peut être augmenté par voie conventionnelle, mais jamais réduit993. Il en va de 

même pour la modification du nombre et la composition des collèges994. Un certain 

nombre de domaines qui relevaient de l’ordre public absolu ou strict ont 

progressivement glissé dans le vaste domaine de l’ordre public social. La jurisprudence 

joue donc un rôle non négligeable dans la consécration d’une sphère d’autonomie au 

profit des partenaires sociaux en leur conférant plus de grain à moudre. En définitive, 

cette répartition de compétences n’est pas étanche et dépend en partie de ce qui doit être 

classé dans la catégorie des principes fondamentaux du droit du travail. 

La position commune ne fait pas référence à des principes fondamentaux, mais 

généraux. Bien que ces deux notions soient proches, elles ne sont pas identiques995. 

Alors que les principes généraux sont découverts par le Conseil d’État en l’absence de 

textes précis et qu’ils ont une valeur infra législative, mais supra décrétale, les principes 

fondamentaux sont fixés par le législateur en vertu de l’article 34 C sous le contrôle du 
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Conseil constitutionnel996. La terminologie étant peu claire, la répartition de 

compétence proposée dans la position commune ne l’est pas plus. D’ailleurs, Gérard 

Lyon-Caen soulignait que « le champ spécifique des principes généraux, le champ 

propre aux partenaires sociaux et le champ partagé qu’invente le document étudié, ne 

font qu’un. C’est le champ d’une négociation collective libre, mais soumise à l’article L 

132-4 du Code du travail997 »998. D’après cet auteur, le seul domaine de compétence 

exclusivement réservé au législateur est le corps de règles qualifiées d’ordre public 

strict. Dès lors qu’une disposition ne peut pas être qualifiée comme telle, la négociation 

collective a la possibilité de déroger à cette règle dans un sens plus favorable aux 

salariés. Or, ne sont considérées comme d’ordre public strict, que les règles marquées 

par un intérêt supérieur aux intérêts particuliers, inspirées par des considérations 

fondamentales et nécessaires socialement999. Cette vision donnée par Gérard Lyon-

Caen est plus simple et plus praticable que les différentes distinctions établies par la 

position commune.  

Devant ces signes de plus en plus pressants des partenaires sociaux, le législateur a 

décidé de les intégrer dans son système normatif. 

B. L’adoption de la loi du 31 janvier 2007 

311 - Les dispositions constitutionnelles nous ont montré que la négociation 

collective ne disposait d’aucun champ de compétence propre et que seul un partage de 

son pouvoir par le législateur pouvait redonner une certaine importance à la norme 

négociée.  Le législateur a donc consenti à associer les partenaires sociaux à la création 

de la norme sociale, d’abord de manière informelle, puis sur la base d’un engagement 

solennel avant que la loi ne consacre définitivement cette association. 

 

312 - Un partage de compétence informel. En 2002, le gouvernement a décidé, 

conformément aux engagements du Président de la République, d’accorder une 

attention toute particulière au dialogue social1000. Le gouvernement a alors consenti à 

renvoyer certaines réformes à la négociation. Bien que cette démarche ait été suivie 

pour quelques lois, elle a le plus souvent été mise à l’écart sous couvert d’une certaine 

urgence législative. 
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313 - Deux réformes illustrent parfaitement cette pratique négociée de la norme 

sociale. Il s’agit d’une part, de la loi du 17 janvier 2003 relative aux salaires, au temps 

de travail et au développement de l’emploi1001 et d’autre part, de la loi du 3 janvier 

2003 portant relance de la négociation collective en matière de licenciement 

économique1002. Le premier texte a considérablement élargi le domaine de la 

négociation en matière de temps de travail en lui accordant une priorité dans la fixation 

du contingent annuel d’heures supplémentaires, leur taux de rémunération ou encore le 

régime applicable aux cadres1003. La loi du 3 janvier 2003 demeure toutefois le meilleur 

exemple de collaboration entre législateur et partenaires sociaux. Elle a suspendu les 

dispositions relatives au licenciement économique de la loi de modernisation sociale du 

17 janvier 2002 au motif qu’elles constituaient un véritable "labyrinthe" conduisant les 

entreprises à préférer le dépôt de bilan plutôt que de s’engager dans les dédales de la 

loi1004. Or, compte tenu de l’importance de la question pour les partenaires sociaux, le 

gouvernement a décidé « de rebattre les cartes sur ce sujet et de redonner la main aux 

partenaires sociaux »1005. Cependant, le sujet était trop polémique pour aboutir à un 

accord national interprofessionnel. Suite aux 18 mois de suspension, allongés de 6 par 

la loi du 30 juin 20041006, le gouvernement a dû déclarer l’urgence pour ne pas voir la 

loi de modernisation sociale renaître de ses cendres1007. Finalement, la loi de cohésion 

sociale, dite aussi loi BORLOO, du 18 janvier 20051008 scelle définitivement ce 

feuilleton. Remarquons toutefois que la loi de cohésion sociale n’a pas donné lieu à une 

consultation des partenaires sociaux. Cela est d’autant plus curieux que la loi du 4 mai 

20041009, réformant notamment le droit de la négociation collective, contenait un 

engagement solennel du gouvernement visant à faire précéder toute réforme du droit du 

travail d’une concertation1010. 

 

314 - Un engagement solennel. Dans l’exposé des motifs de la loi du 4 mai 2004, le 

gouvernement a pris l’engagement solennel de donner plus de place aux partenaires 

sociaux dans l’élaboration de la norme sociale. S’inspirant de la pratique française 

antérieure et du droit communautaire, le premier ministre a décidé « d’affirmer et de 

montrer l’application concrète du principe, déjà institué au sein de l’Union Européenne, 

selon lequel toute réforme substantielle modifiant l’équilibre des relations sociales doit 

être précédée d’une concertation effective avec les partenaires sociaux et, le cas 

échéant, d’une négociation entre ceux-ci »1011. Toutefois, cette concertation doit se faire 
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« sans affecter les responsabilités du gouvernement et du parlement, telles qu’elles sont 

définies par la Constitution »1012. Ainsi, le gouvernement a décidé de limiter son 

intervention à la fixation des principes fondamentaux et généraux et de laisser les 

partenaires sociaux intervenir dans le cadre ainsi fixé. Le législateur s’est ainsi engagé à 

consulter les partenaires sociaux au niveau national interprofessionnel préalablement à 

toute réforme touchant le droit du travail et à les laisser éventuellement se saisir de la 

question pour y donner une solution conventionnelle1013. 

Toutefois, le gouvernement ne semble pas toujours respecter ses promesses1014. Pour 

s’en convaincre, nous pouvons rappeler la façon dont le Contrat Nouvelle Embauche a 

été adopté ou encore les déboires du Contrat Première Embauche… 

 

315 - Lors de l’adoption de la loi du 4 mai 2004, la Commission Nationale de la 

Négociation Collective a été mandatée pour adopter une charte de méthode qui devait 

servir de support à une loi future. Cette charte avait pour objet de fixer la procédure, 

selon laquelle, le renvoi du législateur vers les partenaires sociaux devait se faire et le 

délai qui devait leur être imparti s’ils décidaient de se saisir de la question pour en faire 

un Accord National Interprofessionnel1015. Suite à cet effort de méthode, a été adoptée 

le 31 janvier 2007, la loi dite de modernisation du dialogue social1016 dans laquelle le 

législateur a consenti à abandonner une partie de son pouvoir aux partenaires sociaux. 

316 - La loi du 31 janvier 2007. S’inspirant des revendications contenues dans la 

position commune et des préconisations inscrites dans le rapport Chertier1017, le 

gouvernement a accordé aux partenaires sociaux au niveau national interprofessionnel 

un rôle de premier plan dans la production de la norme sociale. Un projet de loi a été 

déposé par Monsieur Borloo à l’Assemblée Nationale le 22 novembre 2006. À cette 

occasion, le président de la République a rappelé devant le Conseil économique et 

social qu’ « il ne sera plus possible de modifier le Code du travail sans que les 

partenaires sociaux aient été mis en mesure de négocier sur le contenu de la réforme 

engagée et aucun projet de loi ne sera présenté au Parlement sans que les partenaires 

sociaux soient consultés sur son contenu »1018. A ensuite été adoptée le 31 janvier 2007 

la loi dite de modernisation du dialogue social1019 qui a inséré dans le Code du travail, 

un chapitre relatif au dialogue social. Ce texte, reprenant les différentes aspirations des 

partenaires sociaux et du gouvernement, a prévu que toute réforme doit être précédée 

d’une concertation au cours de laquelle les partenaires sociaux peuvent émettre le 
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souhait de se saisir de la question et de la régler par voie conventionnelle. Sont 

également instituées des procédures d’information et de consultation qui permettent de 

mieux garantir la bonne exécution de cette « concertation légiférante »1020.  

 

317 - Afin de déterminer l’étendue de cet abandon de pouvoir par le législateur au 

profit des partenaires sociaux, il nous faudra examiner plus en détail les dispositions 

des articles L 1 à L 3 du Code du travail. Dans les grandes lignes, l’article L 1 du Code 

du travail pose une procédure obligatoire de concertation avec les partenaires sociaux 

pour tout projet de réforme du droit du travail, mais exclut le cas où le gouvernement 

décide de déclarer l’urgence d’un texte. Hors urgence, seules certaines organisations 

peuvent participer à cette concertation portant sur des projets de loi (et non sur les 

propositions) relatifs aux domaines qui touchent les relations individuelles et 

collectives du travail, l’emploi et la formation professionnelle. D’un point de vue 

chronologique, cette concertation doit commencer par l’élaboration d’un calendrier des 

différentes réformes envisagées par le gouvernement1021. Ensuite, lorsque l’un de ses 

projets de réforme est engagé, le gouvernement doit communiquer aux partenaires 

sociaux un document d’orientation présentant des éléments de diagnostic, les objectifs 

poursuivis et les principales options1022. La concertation se tient suite à cette remise de 

documents1023. Les partenaires sociaux peuvent choisir de régler la question par voie 

conventionnelle, auquel cas, ils doivent communiquer au gouvernement le temps dont 

ils ont besoin pour conduire la négociation1024. À défaut, le gouvernement poursuit son 

travail en prenant en compte les avis et souhaits formalisés lors de la concertation. Quel 

qu’ait été le choix des partenaires sociaux, le gouvernement doit ensuite consulter, 

selon le cas, la Commission nationale des conventions collectives, le Comité supérieur 

de l’emploi ou le Conseil national de la formation professionnelle tout au long de la 

vie1025. Suite à cette procédure préalable de concertation et de négociation, le 

gouvernement peut initier la procédure législative. Si un accord a été conclu par les 

partenaires sociaux dans le délai qui leur était imparti, le gouvernement a le choix entre 

laisser l’accord s’appliquer (et développer son effet erga omnes) et le reprendre dans un 

projet de loi1026. 

 

318 - La loi du 31 janvier 2007 reconnaît aux partenaires sociaux une importante 

fonction normative. Toutefois, seuls les partenaires sociaux les plus représentatifs au 
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niveau national peuvent y participer et la consultation obligatoire visée par la nouvelle 

loi ne s’applique que pour les projets de loi déposés par le gouvernement. En toute 

hypothèse, le gouvernement se ménage "une porte de sortie" grâce à l’exception 

d’urgence qui permet la mise entre parenthèses de cette procédure. À première vue, ce 

système prévoit déjà les moyens qui permettront de le détourner. 

1. Les acteurs de la concertation 

319 - D’après l’article L 1 al. 1 du Code du travail, « Tout projet de réforme 

envisagé par le gouvernement qui porte sur les relations individuelles et collectives du 

travail, l’emploi et la formation professionnelle et qui relève du champ de la 

négociation nationale et interprofessionnelle fait l’objet d’une concertation préalable 

avec les organisations syndicales de salariés et d’employeurs représentatives au niveau 

national et interprofessionnel en vue de l’ouverture éventuelle d’une telle 

négociation ». Seules les organisations syndicales et patronales représentatives au plan 

national interprofessionnel peuvent participer à la production de la norme sociale. En 

d’autres termes, seuls les cinq grands syndicats de salariés et le MEDEF, la CGPME et 

l’UPA peuvent participer à l’œuvre du législateur. La question récurrente de la capacité 

représentative se pose à nouveau. Comment justifier que des organisations représentant 

au mieux 8% des travailleurs puissent réformer les règles du droit du travail applicables 

à tous. Cet argument, trop souvent utilisé à tort, doit être relativisé. En effet, nous avons 

démontré que la légitimité syndicale à représenter était fortement conditionnée par le 

référentiel juridique du critère des effectifs. Si l’on change de référentiel et que l’on 

fonde la représentativité sur les différents scrutins professionnels, il n’apparaît plus 

avec autant de certitude que les syndicats ne représentent qu’une infime partie des 

travailleurs. Afin de remédier à ce problème de légitimité, la loi du 20 août 2008 a 

réformé la représentativité syndicale en laissant une place centrale au critère de 

l’audience. Ainsi, ne peuvent être reconnus représentatifs que les syndicats ayant 

obtenu un soutien électoral suffisamment important1027. Par ailleurs, cette loi prévoit 

que seules les organisations ayant recueillis au moins 30% des suffrages exprimés au 

premier tour des élections professionnelles peuvent conclure un accord collectif. 
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2. Les textes concernés par la concertation 

320 - D’après l’article L 1 du Code du travail, seuls les projets de réforme envisagés 

par le gouvernement sont visés. De plus, il faut que ces projets traitent des relations 

individuelles ou collectives du travail, de la formation professionnelle ou de l’emploi et 

que le domaine visé relève du champ de la négociation interprofessionnelle. 

 

321 - Conçu comme un moyen d’apaiser les relations entre les partenaires sociaux et 

le gouvernement, le dialogue social légiférant1028 ne pouvait pas remettre en cause les 

prérogatives du parlement.  Les initiateurs de cette loi du 31 janvier 2007 ont alors 

limité cette concertation aux textes élaborés et proposés par le gouvernement. Les 

propositions de loi ne doivent donc pas, en principe, faire l’objet d’une quelconque 

concertation. Pour détourner ce texte et donc éviter une concertation s’annonçant 

difficile, il suffit que le gouvernement demande à un des parlementaires de déposer une 

proposition reprenant un projet de réforme élaboré par le gouvernement1029. Une telle 

pratique va à l’encontre même du texte dont la réussite repose essentiellement sur un 

changement des pratiques et une certaine loyauté. Pour autant, cela n’implique pas que 

le gouvernement soit tenu de reprendre intégralement le contenu de l’accord négocié 

par les partenaires sociaux et les parlementaires conservent leur droit d’amender le 

texte lors de son examen1030. 

De plus, seuls les projets touchant certains domaines doivent faire l’objet d’une 

concertation. Il faut, tout d’abord, que ce projet soit porteur d’une réforme du Code du 

travail et ensuite, qu’il touche aux relations individuelles ou collectives du travail1031, à 

l’emploi ou à la formation professionnelle. Ainsi, toute réforme qui touche au droit du 

contrat de travail, au licenciement, aux conditions et à la durée du travail, à la 

rémunération, aux institutions représentatives du personnel, au droit syndical, au droit 

de la négociation collective, mais aussi les mesures qui visent à favoriser l’emploi1032 et 

enfin, les dispositifs relevant de la politique de formation professionnelle... doit 

obligatoirement donner lieu à une concertation avec les partenaires sociaux les plus 

représentatifs au niveau national interprofessionnel. Le texte de l’article L 1 du Code du 

travail parle de tout projet de réforme. Cela veut-il dire que seules les réformes qui 

empruntent la voie législative doivent donner lieu à concertation ? Ou cette disposition 

doit-elle s’interpréter comme donnant lieu à concertation pour tout projet de texte 

législatif ou réglementaire ? Si l’on se réfère à l’article L 2 du Code du travail, la loi ne 
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distingue pas entre textes législatifs et règlementaires1033. Tous les projets de réforme 

qu’ils aient pour support un projet de loi, un projet d’ordonnance, voire un projet de 

décret doivent être soumis à la procédure de concertation visée à l’article L 1 du Code 

du travail1034. 

Enfin, la dernière condition qui ouvre droit à cette concertation est que les thèmes 

abordés soient du ressort de la négociation nationale interprofessionnelle. Or, le droit 

français de la négociation collective repose sur le principe d’indépendance entre chaque 

niveau de négociation. Cela a pour conséquence que les partenaires sociaux peuvent 

négocier des mêmes thèmes à tous les niveaux. La seule limite réside dans l’article L 

2221-1 du Code du travail qui fixe le domaine de la négociation collective à 

« l’ensemble des conditions d’emploi, de formation professionnelle, de travail et de 

garanties sociales ». Autant dire que tout est négociable, à condition toutefois que le 

législateur respecte les engagements qu’il a pris envers les partenaires sociaux et les 

consulte de manière systématique. 

3. L’exception de l’urgence 

322 - Lorsque le projet de loi du gouvernement fait l’objet d’une déclaration 

d’urgence, ce dernier n’a pas à engager la procédure de concertation instituée par la loi 

du 31 janvier 2007. Le dernier alinéa de l’article L 1 dispose que « Le présent article 

n’est pas applicable en cas d’urgence ». Si l’institution d’une telle procédure d’urgence 

était indispensable afin de conférer plus de souplesse1035 au dispositif et d’éviter les 

blocages, elle demeure une source d’inquiétude tant le nombre des projets de loi 

déclarés d’urgence ont été nombreux ces temps derniers. Afin d’éviter d’affaiblir cette 

réforme, l’Assemblée nationale a fait voter un amendement imposant au gouvernement 

de motiver et de faire connaître aux partenaires sociaux sa décision de recourir à 

l’urgence1036. De son côté, le gouvernement a exprimé la volonté de réserver le recours 

à la procédure d’urgence à des circonstances particulières, tenant notamment à des 

motifs d’ordre ou de santé publics, qui imposent l’élaboration d’un texte dans des délais 

très brefs, ou encore pour résoudre une crise sociale grave1037. Bien que cette volonté 

reste dépourvue de portée juridique, le législateur et le gouvernement semblent avoir 

pris la mesure de l’importance des partenaires sociaux. 
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323 - Si cette montée en puissance des partenaires sociaux dans la création de 

normes était souhaitable1038, elle ne leur a pas conféré une autonomie conventionnelle 

suffisante. Compte tenu de la "faiblesse" des partenaires sociaux français, les éventuels 

Accords Nationaux Interprofessionnels conclus dans le cadre de l’article L 1 du Code 

du travail ont besoin d’être repris dans un texte législatif afin de leur conférer une 

portée plus large. Les partenaires sociaux ne relèguent pas le législateur au second plan 

et ne rendent pas la loi subsidiaire1039. Ils deviennent des consultants de premier ordre 

pour le législateur social. Ainsi, les textes élaborés avec les partenaires sociaux sont 

mieux acceptés par le monde du travail. La légitimité et surtout l’efficacité de la loi en 

matière sociale se trouvent ainsi fortement améliorées1040.  

 

324 - Les relations entre les accords d’entreprises et les autres normes sociales 

méritent également une attention toute particulière puisque l’entreprise est 

progressivement devenue le centre de tout le dispositif conventionnel1041. Depuis 1982, 

le législateur a fait de ces accords un outil d’organisation des relations sociales. Est 

ainsi consacrée la volonté patronale visant à faire des accords d’entreprise un moyen de 

gestion1042 pouvant déroger aux règles fixées par le législateur, ou par les partenaires 

sociaux de branche1043. La création et le développement de la négociation obligatoire 

dans l’entreprise ainsi que le développement des accords sur le temps de travail ou 

l’emploi ont fait de l’entreprise un centre décisionnel important. Ainsi, les accords 

d’entreprise sont devenus des accords organisationnels pouvant déroger tant aux 

dispositions législatives qu’aux dispositions des conventions qui ont un champ 

d’application territorial et professionnel plus large. Cette évolution est depuis peu 

consacrée par la loi du 4 mai 2004. En effet, elle a considérablement réduit le principe 

de faveur qui permettait l’application de la disposition conventionnelle la plus favorable 

au salarié indifféremment de son niveau hiérarchique. L’accord d’entreprise devient de 

plus en plus autonome et assure une meilleure adaptation des normes sociales aux 

spécificités des entreprises.  

SECTION 2 : L’AUTONOMIE ACCRUE DE L’ACCORD 
D’ENTREPRISE 

325 - Si la négociation a aujourd’hui droit de cité, c’est parce que le législateur a 

reconnu l’importance du droit négocié et a accepté de limiter son champ d’intervention 
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en matière sociale. Cette revendication des partenaires sociaux s’est traduite par l’octroi 

d’importantes prérogatives au niveau national interprofessionnel. Les partenaires 

sociaux constituent les interlocuteurs privilégiés du gouvernement et peuvent, par le 

biais d’un accord, créer de la législation sociale. Cette autonomie collective tant 

souhaitée par les partenaires sociaux au niveau national interprofessionnel est 

fermement critiquée lorsqu’on envisage l’autonomie de la négociation d’entreprise1044. 

L’accord d’entreprise acquiert progressivement une autonomie juridique1045 lui 

permettant de fixer des règles indépendamment de la loi et des accords couvrant un 

champ territorial et professionnel plus large.  

 

326 - Même si l’accord d’entreprise conserve son rôle protecteur des salariés, il est 

devenu un moyen permettant à l’employeur de gérer son entreprise de manière 

négociée et non plus de manière imposée1046. Cette négociation dite organisationnelle 

n’a plus pour objet unique l’amélioration de la condition des travailleurs, mais sert 

l’intérêt plus global de l’entreprise.  

 L’accord d’entreprise devient de plus en plus autonome parce que sa référence n’est 

plus uniquement le travailleur, mais l’intérêt de l’entreprise (I) et parce que sa finalité 

réside dans une meilleure organisation de l’entreprise dans laquelle la collectivité de 

travail est incluse (II). 

I .  Le nouveau référentiel  de la négociation 

d’entreprise :  l ’ intérêt de l ’entrepr ise 

327 - La notion d’intérêt de l’entreprise est fluctuante et ne peut pas faire l’objet 

d’une définition stricte. Elle rend compte de la finalité organisationnelle reconnue à la 

négociation d’entreprise et permet d’arbitrer entre la protection des travailleurs et la 

gestion de l’entreprise.  

Pour bien comprendre ce qu’est l’intérêt de l’entreprise (B), il est nécessaire de 

revenir sur la notion d’entreprise (A). Ce n’est qu’en recherchant les finalités de 

l’entreprise que ses intérêts peuvent être clairement identifiés.  
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A. De la notion d’entreprise… 

328 - La notion d’entreprise a donné lieu à d’importants travaux doctrinaux. Les 

travaillistes ont été les premiers à la forger. Le rapport élaboré par Paul Durand1047 

devant l’association Henry Capitant, la thèse du professeur Despax1048, les travaux de 

Claude Champaud1049 et de Jean Paillusseau1050 ont défini l’entreprise. Pour ces auteurs, 

l’entreprise a pour objet principal la conciliation du capital et du travail sur la base de la 

théorie institutionnelle de Paul Durand1051. Par la suite, la notion d’entreprise a été 

définie par les travaillistes qui lui ont donné une tout autre dimension.  

Afin de ne pas donner une approche trop conceptuelle ou trop factuelle1052, nous 

avons choisi de n’examiner que les trois principaux courants doctrinaux. Si les thèses 

matérialistes et personnalistes doivent être écartées (1), la thèse réaliste et pragmatique 

développée, entre autres, par le professeur Paillusseau rend mieux compte de 

l’entreprise contemporaine (2). 

1. Le rejet des thèses matérialiste et personnaliste de l’entreprise 

329 - Les thèses personnalistes et matérialistes doivent être rejetées parce qu’elles ne 

nous permettent pas de découvrir ce qu’est l’intérêt de l’entreprise. La thèse 

matérialiste repose sur une approche juridique ancienne. En effet, elle est perçue au 

travers du droit de propriété et se limite à un ensemble de biens affectés à la production. 

Cette doctrine repose sur l’idée que les moyens de production appartiennent à une 

personne et font partie de son patrimoine. Selon cette approche, toute la règlementation 

de l’entreprise repose sur le propriétaire de l’exploitation qui passe des contrats, qui 

embauche des travailleurs, qui décide des politiques commerciales à adopter… Ainsi, 

les salariés sont des tiers à l’entreprise qui ne sont liés à elle que par un simple contrat. 

Suivant cette approche matérialiste, l’intérêt de l’entreprise est facilement identifiable 

puisqu’il se confond avec l’intérêt du propriétaire. L’entreprise doit alors être gérée 

dans le seul intérêt de son propriétaire.  

Cette vision purement patrimoniale de l’entreprise correspondait certainement à une 

forme d’organisation de l’entreprise du début du siècle, mais ne rend plus compte des 

réalités actuelles. Cette doctrine a été utilisée tant par les capitalistes que les marxistes à 

la seule différence que pour les premiers, la propriété de l’entreprise ne peut être que 

privée alors que pour les seconds, l’entreprise doit appartenir à l’État et doit être gérée 

dans l’intérêt public et non privé1053. 
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330 - Plus intéressante, parce que plus "moderne", la théorie personnaliste voit dans 

l’entreprise une collectivité. Cette dernière est composée des apporteurs de capitaux et 

des apporteurs de travail qui se regroupent afin de donner naissance à un être collectif 

doté d’une personnalité juridique propre. Accédant à la vie juridique, l’entreprise est 

dotée d’un patrimoine propre et a priori, d’un intérêt propre, différent de celui des 

apporteurs de capitaux et des salariés. Cette théorie pose cependant quelques difficultés 

d’ordre organisationnel. Toutes les personnes appartenant à la collectivité sont 

considérées comme égales, ce qui rend difficile toute prise de décision. Néanmoins, les 

doctrines personnalistes de l’entreprise ont pour mérite d’intégrer les travailleurs à 

l’entreprise et de conférer à cette dernière une personnalité juridique propre.  

 

331 - Les théories matérialistes et personnalistes de l’entreprise ne rendent pas 

compte de la réalité de cette structure. Néanmoins, il est indéniable que l’entreprise est 

un « ensemble d’éléments et de moyens matériels, ordonnés en vue d’une fin »1054. 

Cette vision institutionnelle de l’entreprise est beaucoup plus réaliste et pertinente parce 

qu’elle met en avant la finalité ou le but de l’entreprise. La finalité essentiellement 

économique (du fait de l’intégration de l’entreprise sur un marché concurrentiel) doit se 

doubler d’une finalité sociale du fait de l’existence d’une collectivité humaine attachée 

à la réalisation de la finalité économique. Cette théorie de l’entreprise a été retenue dans 

la thèse réaliste qui analyse l’entreprise dans son ensemble et non pas sous un angle 

tantôt économique et tantôt social1055. 

2. L’adoption de la thèse réaliste 

332 - Les défenseurs de la thèse réaliste analysent l’entreprise comme une cellule 

sociale hiérarchisée, cimentée par une activité commune sous une autorité unique1056 

permettant la réalisation d’un but économique d’intérêt commun. Comme le soulignait 

Paul Durand, « employeurs et salariés font partie d’un même organisme, leurs intérêts 

sont solidaires et leur action doit servir l’utilité commune »1057.  

L’entreprise est donc une réalité juridique dont les finalités ne sont pas uniquement 

économiques. 
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333 - Réalité économique de l’entreprise. Le point de départ de l’entreprise réside 

dans un postulat économique simple : l’entreprise existe parce qu’il y a des personnes 

qui achètent ses produits et ses services. Or, sur un marché concurrentiel, le produit ou 

le service doit présenter des qualités non négligeables qui font la différence avec un 

produit ou un service concurrent. En d’autres termes, l’entreprise doit centrer ses efforts 

sur la qualité du produit ou du service, sur son prix, sur sa communication ou 

marketing… Toute l’entreprise doit faire en sorte que ce but soit atteint. Tant les 

dirigeants que les salariés doivent concourir à proposer le produit ou le service au 

meilleur rapport qualité-prix. La performance de l’entreprise dépend donc 

considérablement du savoir-faire et du travail de ses salariés. Cette vision de 

l’entreprise paraît, à première vue, assez utopique ou idéaliste. Cependant, dire que 

chacun doit collaborer à la performance de son entreprise est une réalité trop souvent 

oubliée. Ainsi, la thèse réaliste permet de réduire les oppositions existant dans 

l’entreprise. Lorsqu’une entreprise rencontre des difficultés économiques réelles et se 

trouve menacée de disparition, les divergences tendent à s’effacer et à laisser place à 

une collaboration sans faille dans le but de la sauvegarder.  

La réalité économique de l’entreprise laisse apparaître que ses finalités varient selon 

le contexte et les contraintes du marché.  

 

334 - Finalités de l’entreprise. Conformément à la théorie réaliste, la principale 

finalité que doit chercher à atteindre l’entreprise est d’offrir à ses clients le meilleur 

produit au meilleur prix. Cependant, dans un système capitaliste, la finalité première de 

toute entreprise est irrésistiblement la recherche du meilleur profit afin de rémunérer les 

capitaux investis et assurer son développement1058.  En réalité, la complexité de 

l’entreprise s’accorde très mal avec une finalité unique. Les finalités de l’entreprise 

peuvent être classées en deux grands groupes : les finalités économiques et les finalités 

sociales. Sans s’opposer, ces finalités concourent à la viabilité, la pérennité de 

l’entreprise et donc des emplois.  

 

335 - D’un point de vue purement économique, la finalité de l’entreprise est de 

fournir le meilleur produit ou service au meilleur prix afin d’occuper une place de 

premier rang sur son marché concurrentiel. Pour atteindre cet objectif majeur, 
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l’entreprise doit réaliser suffisamment de profit pour investir afin de rester au premier 

plan en assurant son développement et rémunérer les capitaux investis1059.  

 

336 - Du point de vue social, l’entreprise se présente comme une collectivité au sein 

de laquelle les travailleurs demeurent la source première de création de richesses. Sans 

limiter les travailleurs à un simple facteur de production, l’entreprise doit veiller à ce 

que ces derniers soient bien rémunérés, bien formés. En plus de cette finalité sociale 

centrée sur la collectivité des travailleurs, l’entreprise connaît des finalités sociales 

beaucoup plus larges telles que le financement de notre système de sécurité sociale, de 

notre système de formation professionnelle, de notre système de chômage… En 

permettant aux travailleurs de se réaliser socialement, l’entreprise demeure un rouage 

essentiel de notre société. 

 

337 - L’entreprise n’a pas une finalité unique clairement identifiée. Pour le 

travailleur, la finalité est, entre autres, de conserver son emploi et d’obtenir le meilleur 

salaire possible. Pour l’actionnaire, la finalité est d’obtenir la meilleure rémunération 

des capitaux qu’il a investis et il appartient au chef d’entreprise de concilier ses finalités 

dans l’intérêt de l’entreprise. Devant cette diversité fluctuante selon le temps et le 

contexte économique, l’entreprise ne peut pas faire l’objet d’une définition juridique 

figée. Cette universalité de fait existe, évolue et sa principale manifestation juridique, la 

société commerciale, ne rend que très partiellement compte de la richesse de 

l’entreprise1060. Dans ces conditions, il apparaît inutile de définir l’entreprise. En effet, 

il est seulement nécessaire de trouver les moyens permettant la satisfaction des intérêts 

en présence. Or, l’intérêt de l’entreprise devient le moyen de concilier ou d’arbitrer les 

différents intérêts catégoriels existants1061.  

B. …À l’intérêt de l’entreprise 

338 - L’intérêt de l’entreprise constitue un guide de bonne gestion pour l’employeur. 

Il permet ainsi aux juges de contrôler les décisions du chef d’entreprise. Sans prétendre 

à l’exhaustivité, nous citerons le contrôle du licenciement économique suite à une 

mutation technologique ou à une réorganisation de l’entreprise1062, le licenciement d’un 

salarié ayant refusé de se soumettre à une clause de mobilité1063 et le licenciement d’un 

salarié suite à un abus du droit de grève1064. Dans toutes ces hypothèses, le juge 
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contrôle si la décision prise par le chef d’entreprise est conforme à l’intérêt de 

l’entreprise ou ne compromet pas la survie de l’entreprise. 

 

339 - Dire que la négociation d’entreprise doit être guidée par l’intérêt de 

l’entreprise, c’est dire que  le chef d’entreprise n’impose plus ses choix de manière 

unilatérale, mais de manière négociée, évitant ainsi un éventuel contrôle du juge. De 

plus, dire que la négociation d’entreprise a pour nouveau référentiel l’intérêt de 

l’entreprise sous-entend que les représentants des travailleurs doivent prendre en 

compte, non plus le seul intérêt de la collectivité de travail, mais également celui des 

autres protagonistes de l’entreprise tels que les apporteurs de capitaux. Il doit alors 

s’opérer un arbitrage entre les différents intérêts catégoriels dans l’intérêt général de 

l’entreprise1065. 

1. Des intérêts a priori divergents 

340 - L’entreprise est perçue comme le regroupement de personnes qui se retrouvent 

pour des raisons différentes1066. En conséquence, les différents buts poursuivis par ces 

personnes se matérialisent dans un certain nombre d’intérêts. Face à la complexité des 

entreprises, trois grandes catégories d’intérêts sont identifiées. Classiquement nous 

retrouvons l’intérêt des salariés que l’on oppose souvent à l’intérêt des détenteurs du 

capital et l’intérêt personnel du dirigeant souvent invoqué en droit pénal des affaires. 

L’intérêt social et l’intérêt de l’entreprise font quant à eux figure d’intérêts globaux. Le 

premier rend compte de l’intérêt de la société comme structure juridique de 

l’entreprise1067 alors que le second tient compte des intérêts de cette universalité de fait, 

cellule économique et sociale organisée par le droit1068. Même si ces deux intérêts 

semblent proches, certains auteurs estiment qu’ils sont radicalement opposés1069.  

 

341 - Intérêt des actionnaires. Pris isolément, les intérêts présents dans l’entreprise 

apparaissent divergents. Les actionnaires ou plus largement les apporteurs de capitaux 

sont guidés par la rémunération des capitaux qu’ils ont investis. Si dans notre histoire 

du droit des sociétés, les apporteurs de capitaux ont vu leur pouvoir confisqué par les 

dirigeants (du fait de leur méconnaissance de la réalité de l’entreprise), aujourd’hui la 

tendance s’est radicalement inversée avec la montée en puissance des investisseurs 

institutionnels internationaux1070. En effet, ces investisseurs ont comme objectif 
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exclusif la maximisation de leur enrichissement. En soi, l’intérêt de ces investisseurs 

n’est pas "anormal" dans la mesure où la société (organisation juridique de l’entreprise) 

existe parce qu’elle a été créée par des associés et qu’elle doit être gérée dans leur 

intérêt1071. Le rapport Marini1072 reprend cette conception en défendant l’idée selon 

laquelle « La première raison d’être de toute société est l’enrichissement de ses 

actionnaires »1073. Cela dit, la maximisation du profit des actionnaires ne doit pas se 

faire au détriment de la société ou plus généralement de l’entreprise qu’elle organise. 

En conséquence, il appartient à la règle juridique de veiller au respect des autres intérêts 

présents dans l’entreprise, dont celui des salariés.  

 

342 - Intérêt des salariés. Les salariés sont indéniablement un élément fondamental 

de l’entreprise1074. Bien que cette collectivité soit hétérogène, son intérêt doit être pris 

en compte dans le processus décisionnel du chef d’entreprise au même titre que l’intérêt 

des apporteurs de capitaux. La reconnaissance de la collectivité des salariés en tant que 

composante ou "partie prenante" de l’entreprise se fait principalement par le droit du 

travail, mais aussi par le droit des sociétés qui organisent juridiquement l’entreprise.  

 

343 - Le droit du travail nous donne quelques illustrations de l’intérêt des 

travailleurs dans l’entreprise à être représentés et à conserver leur emploi en cas de 

transfert. La collectivité des salariés permet tout d’abord au droit du travail de délimiter 

l’étendue de l’entreprise. L’UES1075 n’est-elle pas un moyen d’appréhender la réalité 

socio-économique de l’entreprise ?1076 Quelle que soit l’organisation sociétaire en 

place1077, dès lors qu’est constatée l’existence d’une unité économique - caractérisée 

par une communauté de dirigeants manifestant un pouvoir de direction unique1078 et par 

des activités identiques, complémentaires1079 - et d’une unité sociale -caractérisée par 

une communauté de travailleurs1080 - la réalité de l’entreprise réapparaît1081.  

 

344 - De la même manière, l’entreprise est une activité1082 qui lors de son transfert 

fait se poursuivre les contrats de travail des salariés. Transmettre une entité 

économique, conservant son identité, dont l’activité est poursuivie ou reprise, c’est en 

quelque sorte transmettre une entreprise1083. Or, une entité économique est un ensemble 

organisé de personnes et d’éléments corporels ou incorporels permettant l’exercice 

d’une activité économique1084  ayant conservé son identité et dont l’activité est 
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poursuivie1085 ou reprise1086. La collectivité des salariés fait donc partie de l’entreprise 

et le transfert ne doit pas avoir pour effet de nuire à leur intérêt, c’est-à-dire au maintien 

de leur emploi. Autrement dit, lorsque l’entreprise perdure, les salariés attachés à la 

réalisation de son activité doivent voir leur contrat de travail se poursuivre. Ces deux 

exemples tirés du droit du travail sont complétés par des dispositions impliquant les 

représentants des salariés dans la gestion de l’entreprise1087. Sans prétendre à 

l’exhaustivité, nous pouvons citer le droit à l’information du comité d’entreprise1088, le 

droit pour les membres du comité d’entreprise de siéger aux conseils d’administration 

ou de surveillance des sociétés avec voie consultative1089, la possibilité pour le comité 

d’entreprise de déclencher une procédure d’alerte quand il a connaissance de faits de 

nature à affecter de manière préoccupante la situation économique de l’entreprise1090 et 

le droit pour le comité d’entreprise de demander une expertise de gestion1091… 

 

345 - L’intérêt des travailleurs fait indéniablement partie de l’intérêt social. En effet, 

le droit des sociétés, organisant la société (structure juridique de l’entreprise), reconnaît 

cet intérêt et le protège1092. Les dirigeants d’entreprise doivent prendre en considération 

un intérêt ayant pour fonction « de fédérer, de concilier et d’arbitrer les intérêts 

particuliers »1093. Cependant, il arrive que ces derniers agissent dans un intérêt propre, 

ce qui ne va pas sans poser quelques difficultés. Tous ces intérêts catégoriels, bien que 

semblant s’opposer, ont pour objectif commun la recherche de la prospérité et de la 

continuité de l’entreprise. 

2. Des intérêts a posteriori convergents 

346 - Toutes les composantes de l’entreprise doivent au minimum concourir à veiller 

à la prospérité et à la continuité de l’exploitation, donc de l’entreprise quelle que soit la 

forme sociétaire qu’elle emprunte. L’intérêt de l’entreprise permet au juge de contrôler 

si la gestion de l’entreprise se fait conformément à son intérêt et non seulement dans 

celui de ses actionnaires et encore de ses dirigeants. Or, c’est l’examen de l’intérêt des 

dirigeants qui est le plus révélateur de l’intérêt dans lequel doit être gérée l’entreprise, 

ou plus singulièrement, la société. S’il est communément admis que la société existe 

parce qu’elle a été créée par des associés et qu’elle doit être gérée dans leur intérêt1094, 

cette dernière doit tenir compte d’un certain nombre d’intérêts catégoriels souvent 

protégés par le législateur. Les dirigeants doivent agir conformément à l’intérêt social, 
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entendu comme « l’intérêt propre d’une entité autonome et indépendante »1095 ou 

« l’intérêt supérieur de la personne morale elle-même, c’est-à-dire de l’entreprise 

considérée comme un agent économique autonome, poursuivant des fins propres, 

distinctes notamment de celles de ses actionnaires, de ses salariés, de ses créanciers 

dont le fisc, de ses fournisseurs et de ses clients, mais qui correspondent à leur intérêt 

commun, qui est d’assurer la prospérité et la continuité de l’entreprise »1096. 

 

347 - C’est à l’intérêt social que les juges administratifs et répressifs se réfèrent pour 

apprécier s’il y a acte de gestion normal ouvrant droit à déduction fiscale ou s’il y a 

abus de biens sociaux. L’analyse de la jurisprudence pénale et fiscale démontre sans 

ambiguïté que les dirigeants doivent agir conformément à un intérêt social synonyme 

d’intérêt de l’entreprise tel que défini par le rapport Viennot précité1097.  

Le Code de commerce interdit aux dirigeants « de faire, de mauvaise foi, des biens 

ou du crédit de la société, un usage qu’ils savent contraire à l’intérêt de celle-ci, à des 

fins personnelles ou pour favoriser une autre société ou entreprise dans laquelle ils sont 

intéressés directement ou indirectement »1098 sous peine d’être condamnés à un 

emprisonnement de 5 ans et une amende de 375000 euros, pouvant être accompagnés 

d’une interdiction de gérer. Contrairement à ce que défendent certains 

commercialistes1099, « les tribunaux répressifs placent l’intérêt social, critère de la 

qualification pénale, au point de rencontre des divers intérêts constitutifs de 

l’entreprise »1100. Si pendant un temps, les juges répressifs ont considéré que « l’usage 

des biens d’une société était nécessairement abusif lorsqu’il était fait dans un but illicite 

»1101, ils considèrent aujourd’hui que l’usage des biens sociaux n’est plus 

nécessairement abusif même s’il est commis dans un but illicite1102. Pour déterminer si 

l’infraction est constituée, les juges vérifient si les biens ou les fonds de la société ont 

été employés conformément à son intérêt social sans se soucier du caractère illicite ou 

pas du but poursuivi. L’examen de ces arrêts montre que l’intérêt social ne peut en 

aucune manière se réduire à l’intérêt des associés ou des actionnaires1103.  Dès lors que 

l’utilisation des fonds ou biens de la société permet d’assurer la prospérité et la 

continuité de l’entreprise, il n’y a pas abus de biens sociaux. Toutefois, il y a des 

espèces dans lesquelles, l’intérêt des travailleurs est manifestement mis à mal. Dans 

l’arrêt Rosemain du 11 janvier 1996, on peut douter de la protection conférée à l’intérêt 

des salariés lorsque le juge répressif affirme qu’il n’y a pas d’abus de biens sociaux à 
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rémunérer des travailleurs clandestins à l’aide d’une "caisse noire". En définitive, il 

semble que l’intérêt social auquel font référence les juges répressifs ne se limite 

aucunement à l’intérêt des apporteurs de capitaux, mais doit s’entendre comme un 

intérêt propre à une entité économique et sociale autonome. Dans les quelques 

décisions précitées, le juge pénal se livre presque toujours à un bilan coût-avantages de 

l’utilisation des fonds sociaux pour conclure à l’absence de contrariété à l’intérêt social. 

Si les avantages procurés à l’entité économique autonome sont supérieurs au coût de 

l’opération en cause et ne conduisent pas à un profit personnel du ou des dirigeants, le 

délit d’abus de biens sociaux ne sera pas caractérisé. Cette conception semble 

corroborée par le juge fiscal lorsqu’il se pose la question de savoir si certains actes des 

dirigeants sont des actes de gestion normaux, ouvrant droit à déduction ou pas des 

charges afférentes.  

D’après l’article 39-1 du Code général des impôts, pour être déductibles, les charges 

doivent être exposées dans l’intérêt direct de l’exploitation ou se rattacher à la gestion 

normale de l’entreprise. Sans se substituer ou s’immiscer dans les choix de gestion de 

l’entreprise, l’administration fiscale peut estimer que les charges afférentes à certains 

actes ne lui sont pas opposables parce qu’ils n’auraient pas dû être faits par l’entreprise. 

A contrario, l’acte normal de gestion est un acte fait dans l’intérêt de l’entreprise et 

susceptible de lui procurer des avantages matériels dont financiers ou immatériels. 

Comme pour l’abus de biens sociaux, la qualification d’acte anormal de gestion est 

indépendante de la licéité de l’opération1104 et n’est fonction que de la conformité de 

l’acte (et donc de la dépense) à l’intérêt social compris comme l’intérêt de l’entreprise, 

c’est-à-dire permettant d’assurer la prospérité et la continuité de l’entreprise. Le 

Conseil d’État a également admis qu’était un acte normal de gestion, le versement de 

"pots-de-vin" par une société d’imprimerie à des salariés de sociétés clientes (agent 

commercial, chef de publicité, magasinier, secrétaire du centre d’achats, acheteur de 

groupe, publiciste, représentant) dès lors que le chiffre d’affaire réalisé avec les sociétés 

en question avait progressé de manière significative. Cette progression était due aux 

"pots-de-vin" qui, compte tenu du nombre d’affaires traitées n’étaient pas 

disproportionnés1105. Des exemples de ce type ne manquent pas et révèlent que dans les 

affaires, il n’appartient ni au juge fiscal ni au juge pénal de faire respecter une certaine 

morale ou éthique des affaires1106.  
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348 - En définitive, l’intérêt social ne se réduit pas à celui des associés ou des 

actionnaires ni à celui des salariés, mais est un intérêt visant au bien commun de 

l’entreprise,1107 surpassant et transcendant ces intérêts catégoriels, afin de veiller à la 

prospérité et à la continuité de l’exploitation. L’existence d’un tel intérêt "général" peut 

conduire, dans certaines hypothèses où la continuité de l’entreprise est compromise, à 

des choix méconnaissant un ou plusieurs intérêts catégoriels. L’exemple le plus 

emblématique reste le licenciement pour motif économique. Le juge, saisi pour 

apprécier le bien-fondé d’un licenciement pour motif économique, doit fonder son 

examen notamment sur l’intérêt de l’entreprise1108. Sans aller jusqu’à contrôler 

l’opportunité du choix de l’employeur, le juge vérifie qu’il a agi dans l’intérêt de 

l’entreprise. Lorsque l’employeur démontre que la continuité de l’entreprise est 

compromise, il peut prendre toute décision visant à remédier à cette situation difficile 

dans l’intérêt de l’entreprise. Le chef d’entreprise devrait tenir compte des intérêts 

catégoriels présents dont celui des salariés. Cette conception de l’intérêt de l’entreprise, 

limitant le pouvoir de l’employeur, a été rejetée par l’Assemblée plénière de la Cour de 

cassation dans l’arrêt SAT du 8 décembre 2000. Dans cette affaire, l’employeur avait 

décidé de procéder à une réorganisation en vue de sauvegarder la compétitivité de son 

entreprise. Plusieurs choix s’offraient à lui : le maintien de la situation existante avec 86 

licenciements, le maintien du site de Riom avec une spécialisation sur certains produits 

emportant 213 suppressions d’emploi et enfin, la fermeture du site de Riom emportant 

318 licenciements. Le chef d’entreprise a opté alors pour la solution la plus coûteuse en 

termes d’emploi. Rappelons que dans cette affaire, il n’était pas question de déterminer 

si la décision du chef d’entreprise était abusive, mais de statuer sur le caractère réel et 

sérieux du motif invoqué. L’Assemblée plénière valide les 318 licenciements au motif 

« que la réorganisation de l’entreprise, qui entraîne des suppressions d’emplois, est 

nécessaire à la sauvegarde de la compétitivité de l’entreprise ou du secteur d’activité du 

groupe auquel elle appartient » et qu’en conséquence, il n’appartient pas au juge de 

contrôler « le choix effectué par l’employeur entre les solutions possibles ». Si la cause 

économique est sans conteste réelle et sérieuse, la décision du chef d’entreprise d’opter 

pour la solution emportant le plus de suppressions d’emploi n’est pas conforme à 

l’intérêt de l’entreprise dans la mesure où elle méconnait totalement l’intérêt des 

salariés. En définitive, l’intérêt de l’entreprise ne se conçoit pas comme la somme des 

intérêts présents, mais comme un intérêt propre. Ainsi, dès lors que la pérennité ou la 



Négociation organisationnelle et renouvellement de l’efficacité des accords 
collectifs 

 

289 
 

continuité de l’entreprise est assurée, les décisions prises par le chef d’entreprise sont 

conformes à cet intérêt "général". Le juge ne peut pas contrôler la proportionnalité des 

décisions du chef d’entreprise à l’aune de l’intérêt de l’entreprise sans se heurter d’une 

part, à la liberté d’entreprendre (source du pouvoir de direction du chef d’entreprise) et 

d’autre part, aux propres limites de son pouvoir. 

 

349 - L’intérêt de l’entreprise est un intérêt commun à tous1109 puisqu’il a pour objet 

d’assurer la pérennité et la continuité de l’exploitation. Ce concept permet au juge 

d’apprécier la légitimité d’un acte ou d’une décision patronale ou de "débusquer" un 

éventuel détournement de pouvoir1110. Or, faire de la négociation collective un outil 

d’organisation ou de management de l’entreprise permet aux dirigeants de négocier sur 

les conséquences sociales de certains choix économiques tout en évitant l’éventuel 

contrôle du juge. 

I I .  Le renouvel lement du régime jur id ique de 

l ’accord d’entreprise 

350 - La négociation d’entreprise est incontestablement devenue un moyen pour 

l’entreprise de mieux satisfaire son but économique. Pour reprendre l’expression de 

Monsieur Barthélémy, la négociation d’entreprise est un outil de gestion1111 ou la 

principale technique d’organisation de l’entreprise1112. Néanmoins, la négociation 

d’entreprise a toujours permis au chef d’entreprise de mieux adapter son personnel aux 

besoins de son activité. La négociation sur la formation professionnelle permet au chef 

d’entreprise de mieux adapter la formation de ses travailleurs à l’évolution des 

techniques ou tout simplement à leur poste de travail. De même, la négociation relative 

à l’aménagement du temps de travail permet d’adapter la productivité du personnel aux 

nécessités et aux besoins du marché. Auparavant, il appartenait à l’employeur d’utiliser 

son pouvoir de direction pour réaliser ces objectifs. Aujourd’hui cela est négociable. 

Bien qu’il soit incontestable que la formation acquise par les salariés leur est tout aussi 

profitable qu’à l’entreprise, il n’en reste pas moins que cela révèle une logique 

différente de la négociation d’entreprise. Cette dernière ne peut plus être perçue comme 

le simple vecteur de l’amélioration des conditions de travail, mais également comme 

moyen pour le chef d’entreprise de gérer au mieux son personnel dans l’intérêt de 
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l’entreprise. Ainsi, s’ajoute à la fonction protectrice de la négociation collective, une 

fonction organisationnelle. La négociation d’entreprise devient ainsi le moyen le moins 

conflictuel pour gérer le personnel dans l’intérêt général de l’entreprise.  

 

351 - De plus en plus, la négociation d’entreprise est guidée par un intérêt 

transcendant les différents intérêts catégoriels et permettant de veiller au 

développement et à la pérennité de l’activité (et donc de l’entreprise). Cependant, la 

situation est très différente selon que l’entreprise se porte bien ou qu’elle traverse des 

difficultés. Lorsque la continuité et la pérennité de l’entreprise ne sont pas en cause, la 

négociation organisationnelle n’est généralement pas synonyme de régression pour les 

salariés. Négocier sur la formation professionnelle et sur la Gestion Prévisionnelle de 

l’Emploi et des Compétences a un double effet bénéfique. L’entreprise dispose d’un 

personnel mieux formé, mieux organisé et donc plus performant. Le salarié accroit son 

savoir et sa qualification de manière à faire évoluer son salaire et se sentir reconnu dans 

son entreprise. Or, un salarié dont la qualification augmente grâce à l’entreprise et qui 

se sent reconnu est plus motivé et donc plus productif. Ce cercle vertueux, où chacun 

trouve son compte au moyen de l’intérêt de l’entreprise, connaît une limite lorsque 

l’entreprise traverse des moments difficiles. Confrontée à une situation de crise, 

l’entreprise ne doit pas recourir à la négociation en vue de faire cautionner aux 

représentants des salariés les conséquences sociales de décisions économiques peu 

soucieuses de l’intérêt des salariés. Autrement dit, la négociation d’entreprise doit 

permettre l’adaptation du personnel aux nécessités de l’entreprise sans pour autant faire 

supporter toutes les conséquences de ces situations aux seuls salariés. La négociation 

collective d’entreprise est un élément fondamental permettant de structurer les relations 

de travail. En aucun cas elle ne doit devenir un moyen de déstructurer les relations 

sociales.  

 

352 - Face à la dimension organisationnelle de la négociation d’entreprise, il est 

nécessaire de s’interroger sur la place que doit occuper la règle de droit. La négociation 

organisationnelle ne doit pas obligatoirement faire l’objet d’une réglementation 

détaillée. Néanmoins, il convient d’imposer des règles évitant que les droits des salariés 

ne soient pas sacrifiés sur l’autel des nécessités économiques.  
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La finalité organisationnelle de la négociation d’entreprise doit-elle nécessairement 

conduire à la création d’un accord d’entreprise particulier ? Les accords dérogatoires et 

"donnant-donnant" ne suffisent-ils pas ? (A). En tout état de cause, les accords 

organisationnels, pouvant s’avérer contraire à l’intérêt des travailleurs, doivent être 

soumis à des règles plus strictes (B). 

A. Le rejet d’un accord d’entreprise d’exception 

353 - L’accord d’entreprise doit, au même titre que les autres variétés de 

conventions et d’accords collectifs, être négocié et conclu entre des organisations 

syndicales de salariés et des organisations syndicales d’employeurs1113 ou 

éventuellement, certaines associations d’employeurs1114. L’accord d’entreprise a, 

comme tous les autres accords, vocation à traiter de l’ensemble des conditions 

d’emploi, de formation professionnelle et de travail et des garanties sociales des 

travailleurs1115. De plus, la négociation d’entreprise obligatoire1116 a pour objet 

principal la gestion du personnel. L’employeur négocie notamment sur la durée 

effective et l’organisation du temps de travail et pour les entreprises de plus de 300 

salariés, sur la gestion prévisionnelle de l’emploi et des compétences1117. En tout état de 

cause, la négociation obligatoire doit être « l’occasion d’un examen par les parties de 

l’évolution de l’emploi dans l’entreprise… »1118. Cette négociation organisationnelle 

reste néanmoins encadrée par l’ordre public social et le principe de faveur. Même si les 

accords organisationnels peuvent emprunter la forme d’accords dérogatoires ou 

"donnant-donnant", certains groupements d’employeurs (MEDEF et Centre des Jeunes 

Dirigeants) ont estimé que l’autonomie des accords d’entreprise était encore 

insuffisante. Afin de conférer plus d’autonomie aux accords organisationnels, ces 

groupements ont émis le souhait de créer un contrat collectif d’entreprise négocié de 

bonne foi, conclu avec la collectivité des salariés et s’intégrant dans le contrat de 

travail1119 et primant la loi et les conventions et accords collectifs.  

 

354 - Dès 1985 apparaît l’idée que la gestion de l’entreprise doit être individualisée 

et se détacher du "corset juridique" existant1120. Le Centre des Jeunes Dirigeants (CJD) 

et Entreprise et progrès ont élaboré des propositions allant dans le sens d’une 

autorégulation de l’entreprise par le contrat. Pour justifier leurs propositions, ces 

organismes dénoncent l’inadaptation du droit français aux réalités de l’entreprise et 
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souhaitent que le droit puisse redonner une certaine autonomie à la gestion des 

ressources humaines dans l’entreprise. Ils préconisent de généraliser la technique de la 

dérogation à la loi, mais aussi à des accords collectifs couvrant un champ professionnel 

et territorial plus large. Selon eux, cette évolution est d’autant plus souhaitable qu’elle 

permet de répondre à la fois aux nouveaux défis économiques1121 et en même temps 

aux nouveaux défis sociaux1122.  

 

355 - En quoi une régulation autonome et individuelle permet à l’entreprise de 

mieux relever les défis économiques et sociaux ? Est-ce le rôle de la négociation 

d’entreprise de prévenir les conséquences sociales de choix économiques ? La réponse 

positive ne semble pas s’imposer aussi facilement que cela a pu être présenté par les 

organisations patronales. En réalité, il n’est pas certain que la création d’un contrat 

d’entreprise totalement autonome permette de mieux résoudre les nouveaux défis 

économiques et sociaux qu’un accord classique. En conséquence, le moyen tiré de la 

création d’une nouvelle catégorie de contrat (le contrat collectif d’entreprise), dont le 

régime serait également propre et donc très différent de celui des accords collectifs 

d’entreprise, doit être rejeté. L’examen du régime juridique proposé pour les contrats 

d’entreprise démontre que ces derniers ne permettent pas d’organiser l’entreprise de 

manière plus efficace que les accords collectifs classiques.  

Tout d’abord, le contrat collectif doit être négocié de bonne foi et conclu entre 

l’employeur et la collectivité du personnel. Le signataire de ce contrat est la collectivité 

du personnel. Or, cela est difficilement concevable dans la mesure où le personnel n’a 

pas de la personnalité juridique. Une approbation du contrat collectif par l’ensemble des 

salariés concernés constitue la solution la plus satisfaisante.  

D’après le projet élaboré par entreprise et progrès en 1995, les dispositions 

contenues dans un contrat collectif d’entreprise « priment sur les dispositions 

législatives, règlementaires et conventionnelles dans tous les domaines du travail, sans 

toutefois toucher ni à un socle intangible relevant de l’ordre public […] ni à un éventuel 

cadre minimal défini par la branche et venant préciser ce socle intangible »1123. Bien 

que l’évolution du droit de la négociation ait partiellement consacré cette idée de 

généralisation de la dérogation1124, cela ne veut pas dire que les autres sources telles 

que la loi et la négociation collective sont supplétives. Il serait illogique de considérer 

qu’une loi ou une convention collective ne puisse s’appliquer qu’à défaut de contrat 
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collectif d’entreprise1125. La conséquence serait de créer un ordre public à deux 

vitesses, source d’inégalité remettant en cause la fragile cohésion au sein de 

l’entreprise, et de marginaliser encore plus les organisations syndicales de salariés1126. 

Si une telle évolution permet sans aucun doute une meilleure adaptation des entreprises 

aux changements économiques ou fluctuations de leur marché, elle causerait une 

importante désorganisation sociale.  

 

356 - Plutôt que de créer une nouvelle catégorie juridique dotée d’un régime propre, 

n’est-il pas plus satisfaisant d’utiliser ce qui existe déjà, à savoir, l’accord d’entreprise. 

La solution réside dans une simple modification de l’objet de l’accord collectif 

d’entreprise de manière à y intégrer une fonction organisationnelle. Ainsi, l’accord 

d’entreprise doit prendre en compte, non plus uniquement l’intérêt des salariés, mais 

l’intérêt de l’entreprise (transcendant les différents intérêts catégoriels présents). La 

conciliation entre la dimension économique et la dimension sociale de l’entreprise peut 

alors se réaliser. Afin que la recherche de l’intérêt de l’entreprise ne conduise pas 

systématiquement à méconnaître l’intérêt des salariés, il est nécessaire d’imposer un 

devoir plus aigu de la loyauté dans la négociation. Les accords organisationnels 

présentant un risque non négligeable pour l’intérêt des salariés, doivent faire l’objet 

d’un encadrement juridique plus strict. 

B. Le renforcement de l’encadrement de l’accord d’entreprise 

357 - Compte tenu du risque de détournement de la négociation organisationnelle, il 

convient de doter les accords d’entreprise d’un régime juridique assurant le respect des 

intérêts catégoriels présents dans l’entreprise et notamment l’intérêt des salariés. Pour 

aboutir à un tel résultat, trois conditions sont requises. D’abord, il est nécessaire de 

soumettre ces accords organisationnels à des règles de conclusion révélant l’appui de la 

majorité du personnel. Le principe de conclusion majoritaire semble satisfaisant dans sa 

dimension positive, c’est-à-dire lorsqu’il est mesuré dans l’engagement (1). Ensuite, ces 

accords ne peuvent se soustraire à l’autorité d’accords de niveaux supérieurs et de la loi 

que dans des conditions très restrictives (2). Enfin, ces accords doivent voir leur durée 

de vie limitée à l’objectif à atteindre. En d’autres termes, ces accords doivent être 

régulièrement revus afin d’assurer une meilleure adéquation entre les différents intérêts 

composant l’intérêt de l’entreprise (3).  
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1. Des modalités de conclusion plus strictes 

358 - Plus les risques de porter atteinte à l’intérêt des salariés sont élevés, plus les 

garanties d’adhésion des salariés à l’accord doivent être importantes. Or, lorsque le 

référentiel de la négociation est l’intérêt de l’entreprise, le risque d’atteinte à l’intérêt 

des travailleurs est toujours présent. C’est pour cette raison que les accords 

d’entreprises dits de gestion ne peuvent accéder à la vie juridique que s’ils ont été 

conclus par les organisations syndicales représentant effectivement la majorité des 

salariés. La loi du 20 août 2008 impose que tout accord collectif soit signé par une ou 

plusieurs organisations syndicales ayant recueillis au moins 30% des voix des salariés 

lors du dernier scrutin professionnel de référence (comité d’entreprise, délégation 

unique du personnel ou à défaut, délégués du personnel). Ainsi, quelle que soit la taille 

de l’entreprise et quelles que soient les institutions présentes, les accords 

organisationnels ne peuvent être validés que s’ils ont été conclus par les représentants 

ayant recueillis les voix de la majorité du personnel. 

 

359 - Pour les entreprises dotées de délégués syndicaux, l’accord n’est valide que 

s’il est signé par une ou plusieurs organisations ayant obtenu seule ou ensemble au 

moins 30% des voix au premier tour des dernières élections professionnelles (du 

Comité d’entreprise, ou à défaut, des délégués du personnel), quel que soit le nombre 

de votants, et à l’absence d’opposition majoritaire1127. La référence au premier tour des 

dernières élections professionnelles est pertinente à plusieurs titres. D’abord, ce scrutin 

permet d’apprécier le poids de chaque organisation syndicale ayant déposé des listes. 

Ensuite, il permet de s’assurer que ces organisations disposent de l’assentiment d’une 

grande partie du personnel1128. En effet, pour que le premier tour soit valable, il faut 

que le quorum soit atteint, c'est-à-dire que le nombre de suffrages exprimés doit être au 

moins égal à la moitié des électeurs inscrits1129. Notons que la loi du 4 mai 2004 

permettait aux organisations signataires ne représentant pas la majorité des salariés de 

l’entreprise, de demander une validation par référendum d’entreprise1130.  Dans ce cas, 

l’accord était soumis à l’approbation majoritaire des salariés (suffrages exprimés) dans 

le respect des dispositions relatives au droit électoral. Si l’accord était approuvé par la 

majorité des salariés exprimés, il valait accord collectif. À défaut, le texte soumis à 

référendum ne valait pas accord collectif d’entreprise, ce qui n’empêchait pas 

l’employeur de reprendre certaines dispositions afin de les appliquer de manière 
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unilatérale. Ce mécanisme de sauvetage a été supprimé par la loi du 20 août 2008 qui 

institue une semi-majorité d’engagement fixée à 30%1131.  

 

360 - Les entreprises dépourvues de présence syndicale, mais disposant d’une 

représentation élue, peuvent négocier avec les instances élues telles que le comité 

d’entreprise ou, à défaut, les délégués du personnel1132. Dans cette hypothèse, un accord 

collectif organisationnel doit être approuvé par les élus représentant la majorité des 

salariés. De plus, tout accord signé par les représentants élus doit être approuvé par une 

commission nationale paritaire de branche. À défaut, il est réputé non écrit. 

 

361 - Enfin, les entreprises ne disposant d’aucune représentation, ni syndicale ni 

élue, peuvent recourir à la technique du mandatement syndical1133 pour négocier des 

accords organisationnels1134. Dans cette hypothèse, la question de la légitimité de 

l’accord ne se pose pas car ce type d’accord n’est valide que s’il a été approuvé 

directement par la majorité des salariés.  

 

362 - En définitive, les accords organisationnels doivent reposer sur une importante 

légitimité. Il faut donc s’assurer que les signataires de ces accords bénéficient du 

soutien de la majorité du personnel. Pour toute négociation organisationnelle, la 

majorité d’engagement doit nécessairement être imposée et généralisée. La loi du 20 

août 2008 constitue ainsi une avancée considérable. 

Même si l’accord d’entreprise organisationnel dispose de la légitimité nécessaire, ce 

n’est pas pour autant qu’il est habilité à déroger aux accords et conventions couvrant un 

champ d’application professionnel et territorial plus large.  

2. Des nouvelles règles d’articulation avec les autres normes 

363 - La négociation collective constitue un processus par lequel les partenaires 

sociaux, employeurs et salariés, définissent de façon concertée un ensemble de règles 

qui régissent le fond et la forme de leur rapport1135. La négociation d’entreprise apparait 

comme un outil permettant d’organiser l’entreprise et les relations entre salariés et 

employeurs dans le respect des intérêts de chacun. Ainsi, le développement de la 

négociation organisationnelle ne doit pas être synonyme d’une régulation autonome et 

indépendante de l’entreprise, ou plus exactement d’une "dérégulation". En effet, 
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l’accord d’entreprise s’intègre dans un ordre juridique donné composé d’autres normes 

avec lesquelles il est amené à interagir. L’accord d’entreprise (quel que soit son objet) 

doit s’articuler avec les conventions et accords collectifs de branche et 

interprofessionnels. Or, l’ordre public social et le principe de faveur coordonnent très 

bien cette articulation. En réalité, il n’est pas nécessaire de réduire la portée de l’ordre 

public social et du principe de faveur qui constituent l’essence même du droit du 

travail. Il est plus pertinent de prévoir une nouvelle répartition des compétences entre 

ces différents niveaux de négociation. Autrement dit, il ne faut pas remettre en cause les 

règles protectrices inhérentes au droit du travail, mais prévoir une articulation plus 

fonctionnelle ou thématique de manière à éviter les conflits entre les différentes normes 

appartenant à un même ordre juridique1136.  

 

364 - C’est en ce sens que se sont déterminés les partenaires sociaux dans l’Accord 

National Interprofessionnel du 31 octobre 1995 relatif à la politique contractuelle1137. 

Ils ont proposé une articulation fonctionnelle entre les accords de niveaux différents1138. 

Ils ont assigné une mission particulière à chaque niveau afin que la négociation 

« retrouve sa pleine efficacité et demeure un facteur de progrès et de cohésion sociale et 

économique »1139. 

 

365 - Selon l’accord du 31 octobre 1995, il appartient à la négociation nationale 

interprofessionnelle de mettre en œuvre des mécanismes de solidarité interentreprises, 

d’élaborer des normes à caractère général ou encore de définir les modalités 

d’application des dispositions arrêtées par le législateur. En plus de ces missions, ne 

doit pas être négligé son rôle fondamental de fixation des grandes orientations ou des 

objectifs prioritaires de la négociation1140. La question de l’articulation avec les accords 

d’entreprise organisationnels ne se pose qu’avec les conventions ou accords de 

branche1141.  

 

366 - L’ANI de 1995 prévoit que la branche doit fixer les règles minimales 

applicables à tous les salariés y travaillant. Ce rôle fondamental est complété par celui 

d’encadrer la négociation d’entreprise. Suite au développement des accords 

organisationnels, la branche doit encadrer la négociation d’entreprise afin de préserver 

l’intérêt des salariés. Pour cela, il convient de maintenir l’impérativité des accords de 
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branche tout en permettant une certaine adaptation au niveau des entreprises. La loi du 

4 mai 2004 a réécrit les articles L 2252-1 et L 2253-3 du Code du travail en s’inspirant 

de cette idée. L’article L 2253-3 permet à l’accord d’entreprise de déroger à un accord 

de branche dès lors que ce dernier ne l’a pas expressément interdit. La logique 

d’encadrement aurait voulu que l’accord d’entreprise puisse déroger à la branche 

uniquement dans la mesure et aux conditions fixées par l’accord auquel il est dérogé. 

En procédant de la sorte, on laisse une certaine marge d’adaptation à l’entreprise tout en 

préservant les droits des travailleurs.  

 

367 - En clarifiant les rôles de chaque niveau de négociation, on réduit les risques de 

conflit et on permet que les intérêts de tous soient préservés. Il est donc inutile de 

réduire le nombre de dispositions d’ordre public social et de limiter l’application le 

principe de faveur1142.  

3. Des accords à durée déterminée 

368 - La réalité de l’entreprise et les fluctuations de son activité se laissent 

difficilement enfermer dans une périodicité de négociation fixée par avance. Dès lors 

que l’on pose l’existence d’une négociation guidée non plus exclusivement par l’intérêt 

des salariés, mais par l’intérêt général de l’entreprise, qui conduit à en faire un moyen 

d’adaptation, c’est en fonction des besoins et des évolutions que la négociation doit 

s’engager. 

Il est néanmoins pertinent de poser une périodicité minimale. Comme pour la 

négociation obligatoire, les partenaires sociaux doivent se rencontrer chaque année ou 

tous les trois ans pour examiner s’il y a des évolutions qui nécessitent une adaptation de 

l’entreprise. Cela oblige les partenaires sociaux à examiner et donc à anticiper ces 

évolutions afin de mieux les gérer. Le support de la négociation obligatoire semble à cet 

égard présenter un certain nombre d’avantages. En posant une obligation périodique de 

négocier, sans nécessairement imposer une quelconque conclusion, les partenaires 

sociaux sont en mesure de faire le bilan de ce qui a été fait et de dresser les éventuelles 

modifications à apporter1143. Les exemples les plus parlants sont d’une part, la 

négociation sur la formation professionnelle continue et la négociation sur la GPEC 

(Gestion Prévisionnelle de l’Emploi et des Compétences).  
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369 - L’évolution de la négociation d’entreprise démontre que les représentants des 

salariés deviennent un rouage fondamental et indispensable, tant pour assurer la 

protection des salariés, que pour permettre à l’entreprise de mieux s’adapter. Ces 

représentants ne doivent plus demeurer passifs, mais doivent au contraire devenir le 

vecteur d’un équilibre entre intérêt de l’entreprise et intérêt des salariés. L’adaptation 

de l’entreprise ne doit pas nécessairement se faire au détriment des salariés et à 

l’inverse, les revendications des salariés ne doivent pas mettre en péril l’équilibre 

économique de l’entreprise. Sans utopie aucune de notre part, ce genre de considération 

ne peut être pertinent et apporter des effets bénéfiques que si les employeurs et les 

représentants des salariés font preuve de loyauté et de transparence1144.  

Conclusion du chapitre 1 :  

370 - En définitive l’autonomie des partenaires sociaux est consacrée à deux 

niveaux.  

Au niveau national, ces derniers jouent un rôle fondamental dans la conception et 

dans la production de la norme sociale. Depuis l’adoption de la loi du 31 janvier 

20071145, il n’est plus possible de modifier le Code du travail sans que les partenaires 

sociaux soient mis en mesure de négocier sur le contenu de la réforme engagée et aucun 

projet de loi ne peut être présenté au Parlement sans que les partenaires sociaux soient 

consultés sur son contenu. Cette procédure permet de négocier les réformes tout en 

préservant l’intérêt des travailleurs.  

Au niveau de l’entreprise, les choses sont très différentes. Les accords ne tendent 

plus uniquement à l’amélioration des conditions de travail des salariés, mais permettent 

également à l’entreprise de s’adapter. Autrement dit, contrairement aux autres niveaux 

de négociation, l’accord d’entreprise a pour objet l’intérêt de l’entreprise au sein duquel 

l’intérêt des travailleurs est fondu. 

 

371 - Bien que cette transformation de la finalité de la négociation soit prévisible et, 

dans une certaine mesure souhaitable, elle ne doit pas se faire au détriment des règles 

protectrices concomitantes au droit du travail telles que l’ordre public social ou le 

principe de faveur1146. La négociation d’entreprise doit permettre une optimisation du 

fonctionnement de l’entreprise tout en continuant à préserver les intérêts des salariés. 
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La loi du 4 mai 2004 a consacré la dérogation tout en posant certaines garanties1147. La 

crainte serait qu’une loi future vienne faciliter le recours à la dérogation au niveau de 

l’entreprise et brise l’équilibre entre protection et flexibilité institué par la loi précitée. 
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CHAPITRE 2 : L’AUTONOMIE DU DROIT 

NEGOCIE ENCADREE PAR L’ORDRE PUBLIC 

SOCIAL ET LE PRINCIPE DE FAVEUR  

372 - Le droit de la négociation présente la particularité d’être un droit progressiste. Ce 

caractère est devenu un élément de définition du droit du travail entendu comme « une 

série de prescriptions de caractère impératif, marquées du signe de l’ordre public social, 

constituant au profit des salariés un minimum intangible auquel la négociation peut 

ajouter sans retrancher »1148. Ainsi, le caractère "plancher" des lois sociales, 

améliorables par accord collectif, constitue l’essence même du droit du travail1149. En 

permettant que des conventions collectives puissent comporter des dispositions plus 

favorables aux salariés que celles des lois et règlements en vigueur, le législateur 

consent à conférer une plus grande autonomie conventionnelle aux partenaires sociaux. 

Cependant, certains soutiennent que l’autonomie s’arrête là où commence l’ordre 

public. Ils estiment que la diminution des dispositions d’ordre public renforcerait 

l’autonomie reconnue aux partenaires sociaux1150. Ainsi, l’ordre public social serait une 

rigidité empêchant le progrès économique des entreprises. Bien que magistralement 

réfutée par Gérard Lyon-Caen1151, cette thèse semble guider l’action du législateur.  

 

373 - Depuis 1982, l’évolution du droit du travail est marquée par l’octroi d’une plus 

importante liberté du droit négocié par rapport au droit légiféré. En effet, la loi ouvre 

aux partenaires sociaux la faculté de déroger aux dispositions législatives ou 

conventionnelles dans un sens moins favorable aux salariés. D’un droit progressiste, 

visant à appliquer la norme la plus favorable aux salariés quelle que soit sa position 

hiérarchique, on passe à un droit rendant les dispositions légales supplétives par rapport 

aux dispositions conventionnelles. L’ordre public social et le principe de faveur 

constitueraient ainsi « un bloc de contraintes inadéquat tant aux exigences de la gestion 

des entreprises qu’aux nécessités de la lutte pour l’emploi »1152. Certains auteurs 

défendent l’idée que le droit de la négociation collective est devenu un droit de 

compromis qui n’intègrerait plus uniquement l’intérêt des travailleurs, mais plus 

largement l’intérêt de l’entreprise. Jusqu’à présent, ces thèses libérales avaient été 
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écartées. Cependant, elles semblent aujourd’hui être consacrées par le législateur. Le 

titre II de la loi du 4 mai 2004 relatif au dialogue social permet que les accords 

d’entreprise dérogent à des conventions ou accords couvrant un champ territorial et 

professionnel plus large1153. Le principe de faveur se trouve donc réduit à une peau de 

chagrin. Demeure alors l’ordre public social, dernier rempart dressé contre la flexibilité 

revendiquée par les doctrines libérales1154. 

L’ordre public social (section 1) et le principe de faveur (section 2) demeurent des 

principes indispensables à la protection des travailleurs n’entravant pas le 

développement des accords organisationnels. Néanmoins, les lois du 4 mai 2004 et du 

20 août 2008 ont réduit la portée de ces principes. Revoir les rôles respectifs de la loi et 

des conventions et accords de niveaux différents de manière à les rendre 

complémentaire conférerait plus d’autonomie au droit négocié tout en respectant les 

droits des salariés. 

SECTION 1 : LE MAINTIEN DES DISPOSITIONS 
D’ORDRE PUBLIC 

374 - Dans l’ordre juridique, il existe des dispositions posées par le législateur 

auxquelles on ne peut déroger par contrat. Ces règles particulièrement importantes et 

« indispensables au maintien de l’organisation sociale »1155 sont assez nombreuses en 

droit du travail. Cependant, ces normes d’ordre public ne se limitent pas à poser des 

règles impératives sur lesquelles la loi privée n’a pas de prise1156, elles visent également 

à protéger la partie faible au contrat. Souvent comparé à l’ordre public de protection1157, 

l’ordre public au sens du droit du travail s’en distingue dans la mesure où il constitue 

un minimum ou un plancher « destiné à barrer toute limitation apportée aux droits des 

salariés reconnus par la loi, mais toujours susceptibles de dépassement en leur 

faveur »1158.  

Depuis 1982, s’est développé un "ordre public dérogatoire". Il s’agit de dispositions 

législatives que des conventions ou accords collectifs peuvent aménager, au besoin, 

dans un sens moins favorable aux salariés. La législation relative au temps de travail en 

constitue le meilleur exemple. En effet, la loi du 20 août 2008 a fixé un cadre intangible 

dans lequel les partenaires sociaux ont toute liberté pour aménager et organiser le temps 

de travail dans l’entreprise. Peut-on encore véritablement parler d’ordre public pour 

qualifier des lois susceptibles de dérogations ? N’est-il pas antinomique de soutenir que 
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certaines dispositions sont d’ordre public, mais ne s’imposent pas aux contrats ? La 

multiplication des dispositions d’ordre public dérogatoire (I), ainsi que le retrait du 

législateur dans la production normative (II) ont contribué à réduire le nombre de 

dispositions d’ordre public social. 

 

I .  Le développement de " l ’ordre publ ic 

dérogatoire" 

375 - L’ordre public dérogatoire se compose de normes légales qui autorisent les 

dérogations conventionnelles dans un sens moins favorable aux salariés. Il remet en 

cause le caractère impératif reconnu aux lois sociales en y substituant une règle 

conventionnelle moins favorable aux salariés. Quel est l’intérêt de poser une règle 

légale si les partenaires sociaux peuvent y déroger par accord collectif ? N’est-il pas 

plus pertinent de laisser directement les partenaires sociaux traiter de la question par 

voie conventionnelle ? Si, l’autonomie de la négociation était renforcée, le concept 

d’ordre public dérogatoire n’aurait plus aucune raison d’être.  

L’examen de l’ordre public social, âme du droit du travail1159 (A), nous invite à 

postuler le rejet d’un ordre public dérogatoire (B). 

A. La détermination de l’ordre public en droit du t ravail 

376 - Le concept d’ordre public inscrit à l’article 6 du Code civil se définit comme 

l’ensemble des lois auxquelles des conventions particulières ne peuvent pas déroger. Ne 

se limitant pas au droit civil, l’ordre public pénètre toutes les branches du droit dont le 

droit du travail. D’ailleurs, la rédaction de l’article L 2251-1 présente une certaine 

similitude avec l’article 6 du Code civil précité à la différence qu’il ne s’agit pas de 

simples contrats, mais de conventions et d’accords collectifs1160.   

 

377 - Classiquement, la doctrine opère un rapprochement entre l’ordre public social 

et l’ordre public de protection. L’ordre public de protection est issu de l’ordre public 

économique1161, c'est-à-dire d’un « ensemble des règles obligatoires dans les rapports 

contractuels, relatives à l’organisation économique, aux rapports sociaux et à 
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l’économie interne du contrat »1162. L’ordre public économique regroupe d’une part, 

l’ordre public de direction et d’autre part, l’ordre public de protection. Sont considérées 

comme des règles appartenant à l’ordre public de direction, les dispositions législatives 

concourant « à une certaine direction de l’économie nationale, en éliminant des contrats 

privés tout ce qui pourrait contrarier cette direction »1163. De leur côté, sont qualifiées 

d’ordre public de protection, les règles qui ont pour effet de protéger, dans certains 

contrats, la partie la plus faible1164. La fonction protectrice du droit du travail a créé une 

passerelle entre l’ordre public au sens du droit du travail et ordre public de protection. 

Pour certains auteurs, l’ordre public en droit du travail n’est qu’une illustration 

particulière de l’ordre public de protection car il limite la libre négociation des 

conventions et accords collectifs de manière à protéger les travailleurs (partie 

faible)1165. L’ordre public social permet aux conventions ou accords collectifs de 

contenir des dispositions plus favorables que les lois et règlements en vigueur. En 

conséquence l’application les lois dites d’ordre public est écartée au profit d’une norme 

négociée plus favorable aux salariés. Cette indérogeabilité relative1166 a créé une 

nouvelle articulation des normes visant à appliquer la norme la plus favorable aux 

travailleurs1167. L’ordre public social apparaît avec toute sa singularité, déterminant à la 

fois le minimum commun à tous les salariés1168 et constituant une règle particulière 

d’articulation1169.  

 

378 - Ordre public social et ordre public en droit du travail sont-ils synonymes ?  La 

tentation est grande de réduire l’ordre public en droit du travail à l’ordre public social. 

Cependant, le droit du travail connaît un certain nombre de dispositions dont la 

violation est sanctionnée par la nullité, même lorsque la dérogation se fait dans un sens 

favorable aux salariés. Le Conseil d’État a apporté une précision importante sur l’ordre 

public social dans son célèbre avis du 22 mars 19731170. Le ministre chargé des affaires 

sociales avait été saisi d’une demande d’extension d’une convention collective 

contenant des dispositions relatives aux institutions représentatives du personnel. 

Compte tenu du caractère impératif des dispositions relatives à ces institutions, il a 

préféré solliciter l’avis du Conseil d’État1171. La haute juridiction lui a répondu d’abord 

qu’« il résulte des termes même de l’article 31 a du livre Ier du Code du travail (article 

L 132-4 actuel) que, conformément d’ailleurs aux principes généraux du droit du 

travail, les dispositions législatives ou réglementaires prises dans le domaine de ce 
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droit présentent un caractère d’ordre public en tant qu’elles garantissent aux 

travailleurs des avantages minimaux, lesquels ne peuvent, en aucun cas être supprimés 

ou réduits, mais ne font pas obstacle à ce que des garanties ou avantages non prévus 

par les dispositions législatives ou réglementaires soient institués par voie 

conventionnelle… ». Ainsi, le Conseil d’État a reconnu que les dispositions législatives 

relatives au droit du travail sont d’ordre public parce qu’elles fixent un plancher qui 

peut être uniquement aménagé par voie de convention ou d’accords collectifs dans un 

sens favorable aux travailleurs. La législation du travail est considérée comme un socle 

commun auquel tout salarié peut prétendre1172. La loi d’ordre public doit être 

considérée comme celle qui définit la condition plancher du travailleur salarié1173.  

 

379 - L’ordre public en droit du travail ne se limite pas à cet ordre public à 

dérogeabilité relative, il laisse également place à un ordre public "général" composé des 

règles qui ne peuvent faire l’objet d’aucune dérogation même dans un sens favorable 

aux salariés. En effet, le Conseil d’État a précisé que, même si des conventions ou 

accords collectifs peuvent déroger aux dispositions légales dans un sens favorable aux 

travailleurs, « une convention collective de travail ne saurait légalement déroger ni aux 

dispositions qui par leurs termes mêmes, présentent un caractère impératif, ni aux 

principes fondamentaux énoncés dans la Constitution ou aux règles de droit interne – 

ou le cas échéant internationales – lorsque ces principes ou règles débordent le 

domaine du droit du travail, ou intéressent des avantages ou garanties échappant, par 

leur nature, aux rapports conventionnels ». Ces règles qui ne peuvent en aucun cas 

faire l’objet d’aménagements par voie conventionnelle se regroupent d’après le Conseil 

d’État en trois catégories. Appartiennent à l’ordre public strict les règles qui, par leurs 

termes, présentent un caractère impératif et les principes fondamentaux ou les règles de 

doit interne ou international qui débordent le domaine du droit du travail et qui 

échappent à la négociation. 

 

380 - Dans la majeure partie des cas, les termes mêmes de la disposition nous 

renseignent sur le caractère d’ordre public. En effet, trois types d’indication sont à 

distinguer. Certains textes mentionnent expressément qu’ils sont d’ordre public1174, 

d’autres sont rédigés d’une manière particulièrement impérative ou prohibitive1175 et 

enfin, certains sanctionnent de nullité toute clause ou convention contraire, ou la 
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réputent non écrite1176. Lorsque le texte reste muet sur son caractère ou non d’ordre 

public, il appartient aux juges de déterminer le caractère impératif d’une disposition en 

fonction de son importance et de l’intérêt général qui la sous-tend. Cette catégorie 

d’ordre public découverte par le juge est qualifiée "d’ordre public virtuel" et illustre le 

rôle primordial des tribunaux. Une convention peut être déclarée nulle comme étant 

contraire à un texte intéressant l’ordre public ou à une règle non écrite issue d’un 

principe général du droit1177. 

 

381 - Les principes fondamentaux et règles qui débordent le domaine du droit du 

travail s’imposent à la négociation. Il s’agit de dispositions qui visent à maintenir la 

cohésion du droit du travail. Si ces règles étaient aménagées par voie de convention ou 

d’accord collectif, ces changements pourraient conduire à perturber le bon 

fonctionnement de la société. Pour illustrer notre propos, il suffit de se livrer à une 

rapide analyse de la législation et de jurisprudence relative à l’extension ou l’annulation 

des conventions ou accords collectifs de travail. Comme le soulignait dès 1973 le 

professeur Lyon-Caen, même si l’ordre public social occupe une place prépondérante 

en droit du travail, « il ne faudrait pas conclure trop vite à l’éclipse de toute législation 

impérative, à indérogabilité absolue en matière de conventions collectives »1178.  

La loi répute nulles les clauses conventionnelles indexant les salaires sur le coût de 

la vie1179 ou les clauses dites de monopole syndical1180 ou encore les clauses 

"couperet"1181. De son côté, la jurisprudence refuse que des dispositions 

conventionnelles dérogent aux règles de compétence des conseils de prud’hommes1182, 

que les salariés français renoncent au privilège de juridiction qu’ils tirent des articles 14 

et 15 du Code civil1183 et déclare inopposable aux salariés toutes les clauses 

compromissoires insérées dans un contrat de travail1184 ou dans une convention ou un 

accord collectif1185. Bien que la liste ne soit pas exhaustive, les juges donnent 

régulièrement de la consistance à l’ordre public strict. L’article L 2314-26 du Code du 

travail prévoit que « les délégués du personnel sont élus pour quatre ans » et rééligibles. 

Certaines organisations syndicales de salariés ont voulu imposer, par voie 

conventionnelle, des délais plus courts. La Cour de cassation a refusé de faire produire 

le moindre effet à ces clauses en affirmant le caractère d’ordre public de cet article1186. 

La solution peut être étendue à toutes les durées des mandats conférés aux différentes 
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institutions représentatives du personnel. Depuis, le législateur a permis que les 

partenaires sociaux puissent négocier des durées de mandats plus courts1187.  

 

382 - Le droit du travail connaît deux catégories d’ordre public : l’ordre public strict 

(qui ne souffre d’aucune dérogation) et l’ordre public social dont la vocation est de 

permettre aux salariés de revendiquer l’application de la norme qui leur est la plus 

favorable. Les dispositions impératives permettent de donner un sens protecteur au 

droit du travail et de fixer des limites qui ne peuvent, en aucun cas, être franchies sans 

remettre en cause les fondements mêmes de la société. Suivant cette conception, l’ordre 

public dérogatoire ne peut qu’être rejeté. 

B. L’exclusion de "l’ordre public dérogatoire" et l e 
développement des lois supplétives 

383 - L’ordre public dérogatoire doit être rejeté principalement pour deux raisons.  

Conformément à l’article L 2251-1 du Code du travail et à l’avis du Conseil d’État de 

1973, ne sont d’ordre public, au sens du droit du travail, que les dispositions qui ne 

souffrent d’aucune dérogation et celles qui ne peuvent qu’être améliorées. D’après cet 

avis, il n’y a aucune place pour un ordre public défavorable aux salariés. Consacrer 

l’existence d’un ordre public dérogatoire rendrait la loi supplétive1188. Ainsi, la loi 

n’aurait plus d’autre objet que de suppléer à l’absence de volonté des partenaires 

sociaux. Beaucoup d’auteurs estiment qu’il existe des liens étroits entre la règle 

susceptible de dérogation et la règle supplétive. Le professeur Mazeaud note dans son 

ouvrage de droit du travail que « le législateur accepte une mise entre parenthèses de 

l’ordre public social, la loi devenant, en ce domaine, supplétive d’accord collectif »1189. 

D’autres soulignent que la technique dérogatoire fait de la loi « une solution supplétive 

de l’accord »1190. Nonobstant ces opinions doctrinales, il existe une différence majeure 

entre dérogation et supplétivité. En droit social, la règle légale reste impérative tant 

qu’elle ne fait pas l’objet de dérogations. Tout au plus, elle devient supplétive 

uniquement lorsqu’un accord dérogatoire est conclu. La supplétivité de la loi sociale est 

donc conditionnée par l’existence même d’un accord dérogatoire1191. Or, la dérogation 

n’existe que lorsque le législateur l’a expressément admis et uniquement lorsque 

certaines conditions sont remplies. Une loi est considérée comme supplétive dès lors 

qu’existe un accord collectif postérieur portant sur le même objet.  
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L’article L 2232-12 du Code du travail, dans sa rédaction issue de la loi du 4 mai 

2004, était une parfaite illustration de loi supplétive. Cet article posait les règles de 

conclusion majoritaires nécessaires à la validité de tout accord collectif.  Pour chaque 

niveau de négociation, il posait une solution applicable à défaut d’accord collectif. 

Lorsqu’aucun accord de branche étendu n’avait prévu des règles particulières 

applicables dans l’entreprise, un accord y était valablement conclu dès lors qu’une 

organisation syndicale représentative l’avait signé et que les organisations non-

signataires, représentant la majorité des salariés, ne s’y étaient pas opposées dans le 

délai de huit jours1192. L’article L 2232-12 posait donc une règle qui n’avait vocation à 

s’appliquer qu’à défaut d’accord collectif. Cet article a été modifié par la loi du 20 août 

2008 qui a imposé une majorité de 30% pour la conclusion de tous les accords 

collectifs1193. 

Constituent également des dispositions supplétives les articles L 2252-1 et L 2253-1 

et suivants du Code du travail, qui règlent l’articulation entre les différents niveaux de 

négociation. Il ressort de ces textes qu’un accord collectif de niveau inférieur peut 

déroger à un accord ou une convention couvrant un champ territorial et professionnel 

plus large sauf si l’accord de niveau supérieur l’interdit expressément. Un accord 

d’entreprise ne peut déroger à un accord de branche que si les partenaires sociaux de la 

branche n’ont pas conféré un certain caractère impératif à leur convention. Ce n’est 

donc qu’à défaut de disposition contraire que la faculté de dérogation est ouverte1194.  

Par contre, constituait une disposition dérogatoire à la durée hebdomadaire de travail 

l’article L 3122-9 du Code du travail relatif à l’annualisation du temps de travail. Ce 

texte prévoyait la possibilité de déroger à la durée hebdomadaire de travail fixée à 35 

heures par accord collectif à condition toutefois que, sur l’année, cette durée n’ait pas 

excédé 1607 heures et que les plafonds posés aux articles L 3121-35 et L 3121-36 

soient respectés. À la différence des dispositions simplement supplétives, les 

dispositions dérogeables sont entourées d’un certain nombre de conditions et de 

garanties1195.  

 

384 - Dans les deux cas précités, l’existence d’un accord collectif conduit à écarter 

l’application de la norme légale. D’un point de vue théorique, ces deux techniques sont 

fort différentes. Les dispositions légales autorisant des dérogations sont toujours 

d’ordre public tant elles s’imposent, mais elles peuvent s’accompagner de facultés de 
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dérogation conventionnelle. « La volonté du législateur est d’assurer le respect de la 

norme légale en autorisant parfois, dans certaines hypothèses et aux conditions 

prescrites, des manifestations de volonté différentes »1196. Certains auteurs affirment 

d’ailleurs que « les textes auxquels il est dérogé ne perdent pas leur caractère d’ordre 

public »1197 et que « les textes qui autorisent les dérogations conservent, en raison de 

leur nombre restreint et de leurs conditions de mise en œuvre, la marque de leur 

caractère foncier d’ordre public »1198. À l’opposé, les lois dites supplétives n’ont 

vocation à s’appliquer qu’à défaut d’accord ayant le même objet. Dès lors qu’un accord 

est valablement conclu, la règle supplétive a vocation à disparaître ou à s’effacer1199 au 

profit de cet accord.  

 

385 - Dans un système où existent des normes d’ordre public strict ou absolu, des 

normes d’ordre public social et des normes supplétives, quelle place accorder aux 

dispositions d’ordre public dérogatoire ? Si l’on opte pour un retrait du législateur au 

profit des partenaires sociaux, la technique des accords dérogatoires à la loi n’a plus 

lieu d’exister, les lois supplétives étant moins contraignantes. À l’opposé, si l’on choisit 

un accroissement raisonné de l’autonomie des partenaires sociaux, la loi dérogatoire 

peut demeurer, mais doit rester exceptionnelle et entourée de conditions minimales1200. 

Tout en rejetant l’idée d’un ordre public dérogatoire général, cette technique présente 

un intérêt non négligeable dans des domaines très restrictifs et hautement polémiques 

afin de maintenir une certaine cohérence au niveau national. 

I I .  Le retrai t  du législateur dans l ’élaborat ion du  

droi t  du travai l  

386 - L’interventionnisme étatique accentué par le désengagement des partenaires 

sociaux dans la création de normes a provoqué une multiplication des lois et des 

règlements. Depuis le début des années 80, cet interventionnisme est de plus en plus 

remis en cause. Les organisations syndicales de salariés souhaitent se rapproprier un 

rôle important dans la production normative et les organisations patronales souhaitent 

que l’on allège un Code du travail devenu trop touffu1201. La répartition des 

compétences entre lois et règlements posée par la Constitution et les différentes 

décisions du Conseil constitutionnel1202, nous invite à nous interroger sur le bien-fondé 



Un nouveau droit de la négociation collective : essai sur la négociation 
organisationnelle 

 

310 

du foisonnement des lois en matière sociale. Appartient-il au législateur et/ou au 

pouvoir réglementaire de fixer que l’employeur doive mettre à disposition de ses 

salariés une source d’eau potable1203 ou que l’entreprise doive comporter des vestiaires 

collectifs pourvus d’armoires individuelles coupe feu1204, qui doivent permettre de 

suspendre deux vêtements de ville et qui doivent être équipés d’une serrure ou d’un 

cadenas1205… Si ces dispositions présentent une certaine importance, il semble qu’elles 

relèvent du domaine de la négociation. Devant cette multiplication des prescriptions 

légales, certains ont mis en avant l’inaccessibilité du droit du travail pour la quasi-

totalité de la population1206. Une inaccessibilité renforcée par le ballet incessant des 

réformes et des contre-réformes. Deux exemples suffisent à caractériser cette 

instabilité : les réformes du temps de travail et du droit du licenciement économique.  

 

387 - La loi du 21 août 2007 en faveur du travail et du pouvoir d’achat1207 permet 

aux entreprises et aux salariés de travailler plus pour gagner plus. Cette loi modifie 

certaines dispositions du Code général des impôts et du Code du travail de manière à ce 

que les heures supplémentaires soient exonérées d’impôt sur le revenu pour le 

travailleur et fassent l’objet d’une réduction des cotisations salariales. Pour l’entreprise, 

ces heures supplémentaires bénéficient d’un allègement de cotisations sociales, ce qui 

les incite à accroître leur offre de travail1208. Plus simplement, cette loi vise à diminuer 

le coût du travail pour les entreprises qui augmentent la durée de travail de leurs 

salariés, tout en incitant ces derniers à travailler plus afin d’accroître substantiellement 

leurs revenus. En définitive, la loi du 21 août 2007 remet indirectement en cause le 

dispositif des heures supplémentaires institué par les lois Aubry. La loi du 20 août 

20081209 a accentué la possibilité pour les partenaires sociaux de fixer par accord le 

niveau du contingent des heures supplémentaires ainsi que leurs contreparties. 

 

388 - L’instabilité législative a atteint son paroxysme avec la réforme du droit du 

licenciement économique. Suite à un changement de majorité au parlement, la loi du 3 

janvier 20031210 a suspendu les dispositions de la loi de modernisation sociale du 17 

janvier 20021211 relatives au licenciement pour motif économique. Le législateur a 

renvoyé la réforme du licenciement économique à la négociation. Suite à l’absence 

d’accord entre les partenaires sociaux nationaux, le législateur a tranché en adoptant la 

loi dite de programmation pour la cohésion sociale le 18 janvier 20051212.  
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389 - Ces deux exemples démontrent l’instabilité législative existant en droit du 

travail. Toutefois, le dernier exemple est aussi révélateur de l’incapacité des partenaires 

sociaux à s’entendre sur des questions "sensibles". Dans ces conditions, comment faire 

le procès du législateur alors que les partenaires sociaux sont trop divisés pour trouver 

un compromis négocié. Quoi qu’il en soit, le procès fait au législateur est infondé. S’il 

est vrai que certaines dispositions de moindre importance pourraient être supprimées 

sans bouleverser les comportements des acteurs sociaux, le problème de la prolifération 

de la réglementation ne pourrait pas être solutionné en remplaçant une règle légale par 

une règle conventionnelle1213. En réalité c’est le procès à l’excès de réglementation qui 

est fait. C’est aussi pour cela que l’on peut parler du faux dilemme entre la loi et le 

contrat1214. Ceux qui critiquent l’omniprésence du législateur en matière sociale ne 

militent pas pour une plus grande autonomie des partenaires sociaux, mais pour une 

plus grande flexibilité pour l’entreprise1215. Plus habilement, le rapport élaboré par 

Michel De Virville1216
 s’appuie sur la double mission conférée au droit du travail. Selon 

le rapporteur, le droit du travail a pour mission de protéger le salarié qui est placé dans 

une situation de subordination en garantissant le respect de ses droits individuels et 

collectifs, tels qu’ils sont fixés par la loi et la négociation collective et d’assurer « une 

organisation efficace de l’activité économique des entreprises, en donnant à 

l’employeur un pouvoir de direction clair et sans ambiguïté lui permettant d’encadrer et 

d’orienter l’activité des salariés »1217. Or, d’après le rapport, une réglementation trop 

détaillée des droits accordés aux salariés nuit au développement de l’activité, et donc à 

l’emploi des salariés que cette réglementation est censée protéger. L’inflation 

législative rend le droit du travail difficilement compréhensible et difficilement 

applicable. Dans ces conditions, comment soutenir qu’une réglementation frappée 

d’ineffectivité puisse étrangler la liberté de l’entreprise ?1218 

Sans minimiser le rôle accordé à la loi, il faut reconnaître que certaines dispositions 

du Code du travail sont surabondantes. Il est nécessaire d’établir un double équilibre 

entre prérogatives du législateur et des partenaires sociaux et entre fixation des 

principes généraux et de leurs modalités concrètes d’application.  

 

390 - Le législateur (comme moyen d’expression de la volonté générale) doit rester 

un acteur fondamental dans la production de la norme sociale. Cependant, la spécificité 
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du droit social oblige à associer plus activement les partenaires sociaux les plus 

légitimes au niveau national. Une lecture plus stricte des dispositions constitutionnelles 

posant les compétences respectives du législateur et du pouvoir réglementaire nous 

semble transposable aux relations entre législateur et partenaires sociaux. Il ne s’agirait 

non pas d’un désengagement du législateur en matière sociale, mais d’une délégation de 

son pouvoir normatif. De plus, en impliquant les représentants des travailleurs et des 

employeurs dans le processus législatif, on leur reconnaît une certaine autonomie tout 

en évitant que des lois soient imposées sans concertation. La loi du 31 janvier 20071219, 

dite de modernisation du dialogue social1220, a conféré une place de premier rang aux 

partenaires sociaux dans l’élaboration de la norme sociale. Ce changement va très 

certainement éviter que l’inflation des textes législatifs se poursuive. 

 

391 - En définitive, l’examen de l’ordre public en droit du travail a montré qu’il 

existait un ordre public absolu qui ne souffre d’aucune dérogation, un ordre public 

social comprenant un ensemble de dispositions minimales améliorables par voie 

conventionnelle et enfin, un ordre public dérogatoire qui doit rester très exceptionnel et 

qui autorise, à certaines conditions restrictives, les partenaires sociaux à déroger à la 

règle légale dans un sens moins favorable aux travailleurs. Plus qu’un ensemble de 

dispositions législatives améliorables, l’ordre public social, essence du droit du travail, 

constitue également une règle particulière d’articulation entre normes légiférées et 

normes négociées. Conformément à l’article L 2251-1 du Code du travail, il permet au 

salarié de se voir appliquer toute norme conventionnelle plus favorable que la loi. 

L’ordre public social, principe fondamental reconnu par les lois de la république, est 

assimilé à une disposition constitutionnelle qui échappe au législateur. Le 

développement des lois supplétives et dérogatoires permet ainsi d’éviter l’application 

de l’ordre public social. Ne pouvant pas le supprimer, la loi du 4 mai 2004 n’a pas 

modifié l’article L 2251-1 précité, mais a réduit à sa plus simple expression le principe 

de faveur qui constitue le prolongement de l’ordre public social dans l’articulation entre 

les autres sources du droit du travail. Néanmoins, il n’est pas certain que le législateur 

ait le pouvoir de réduire le champ d’application du principe de faveur. En effet, si 

l’ordre public social n’est qu’une manifestation particulière du principe de faveur, ce 

dernier a également une valeur constitutionnelle. 
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SECTION 2 : LE MAINTIEN DU PRINCIPE DE FAVEUR 

392 - Le principe de faveur a fait son apparition très tardivement en droit du travail. 

Ce principe "émergent"1221 rend compte du caractère protecteur du droit du travail en 

permettant que la norme la plus favorable aux travailleurs s’applique quelque soit sa 

position hiérarchique. Ce principe s’applique à toutes les sources du droit du travail de 

par sa généralité.  Pour certains, le principe de faveur est une règle englobante dont 

l’une des manifestations est l’ordre public social1222. Pour d’autres, « principe de faveur 

et ordre public social ne se confondent pas même si les deux normes se combinent »1223 

et reposent de la même idée de protection. Le caractère d’ordre public ne peut être 

conféré qu’à une loi et non à un accord collectif. De ce fait, il est faux de dire que c’est 

en vertu de l’ordre public social que le salarié peut prétendre à revendiquer 

l’application de son contrat de travail plus favorable qu’un accord collectif.  L’ordre 

public social vise à régler les conflits entre normes légales et normes conventionnelles 

alors que le principe de faveur solutionne les concours entre les autres normes 

conventionnelles, unilatérales ou contractuelles. Cela dit, il nous paraît plus pertinent de 

soutenir que l’ordre public social est une des manifestations particulière du principe de 

faveur, mais qui est dénommé ordre public social parce qu’il met en jeu des lois 

impératives1224.  

 

393 - En application du principe de faveur, un accord d’entreprise ou 

d’établissement ne pouvait qu’être plus favorable qu’une convention ou un accord de 

branche qui ne pouvait être que plus favorable qu’un accord national interprofessionnel. 

Ce phénomène de "cliquet anti retour" était complété par le principe selon lequel les 

partenaires sociaux pouvaient négocier sur tous les thèmes à tous les niveaux. Cette 

confusion a amené les partenaires sociaux à clarifier le rôle respectif de chaque norme. 

Suite à la conclusion de l’accord national interprofessionnel du 31 octobre 19951225 et 

de la position commune du 16 juillet 20011226, le législateur a modifié l’articulation des 

normes en supprimant l’application du principe de faveur entre les conventions et 

accords de niveaux différents. La loi du 04 mai 20041227 confère ainsi à l’accord 

d’entreprise une plus grande autonomie par rapport à la branche. Néanmoins, elle a 

réduit la portée du principe de faveur (B) sur la base d’une nature juridique incertaine 

(A). En effet, comment soutenir que le principe de faveur, qui englobe l’ordre public 
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social et qui constitue « l’âme du droit du travail »1228, ne puisse pas échapper au bon 

vouloir du législateur ? 

I .  Un principe essentiel du droi t du travai l  aux 

fondements fragi les 

394 - Le principe de faveur, essence ou âme du droit du travail, donne sa spécificité 

à ce droit. Gérard Lyon-Caen a défini le droit du travail en 1951 comme « l’ensemble 

des règles qui régissent : l’exploitation du travail humain en régime capitaliste, les 

instruments de lutte ouvrière contre cette exploitation et les résultats de cette lutte, 

c’est-à-dire les modifications incessantes subies par le régime d’exploitation lui-

même »1229. Cette définition montre que le droit du travail admet et reconnaît une 

certaine exploitation de l’Homme par l’Homme1230. Cependant, elle montre également 

que la combinaison des différentes sources du droit du travail doit permettre 

d’améliorer les droits des travailleurs ou d’en instituer de nouveaux1231. Aujourd’hui, 

cette définition trouve écho dans le rapport établi par Michel De Virville qui rappelle 

que « Le droit du travail est né et s’est développé au croisement de l’efficacité 

économique et des droits des salariés. Il poursuit en effet deux missions essentielles. Il 

protège le salarié placé dans une situation de subordination juridique, garantissant le 

respect de ses droits individuels et collectifs, tels qu’ils sont fixés par la loi et la 

négociation collective. Il contribue à une organisation efficace de l’activité économique 

des entreprises, en donnant à l’employeur un pouvoir de direction clair et sans 

ambiguïté lui permettant d’encadrer et d’orienter l’activité des salariés. Il est par là 

même source d’emploi »1232. Le droit du travail repose donc sur l’opposition pouvant 

exister entre protection des salariés et de l’intérêt de l’entreprise. Ainsi, l’accord 

d’entreprise n’est pas uniquement « un instrument de démocratisation de la vie 

économique et de développement de la citoyenneté d’entreprise »1233, il a également 

pour objet « d’améliorer la condition salariale »1234. Le principe de faveur assure la 

protection des travailleurs sans pour autant entraver l’adaptation des entreprises.  
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A. Un principe d’articulation des normes 

395 - Le principe de faveur fonde le caractère protecteur du droit du travail tant dans 

la création des normes sociale que de leur application. Il constitue un guide général 

dans la création des normes sociales (1) et une solution en cas de conflit (2). 

1. Le principe de faveur et la création des normes sociales 

396 - La lecture de certaines dispositions du Code du travail nous indique qu’il est 

tout à fait possible pour une norme de niveau inférieur de contenir des dispositions plus 

favorables aux travailleurs. En droit du travail (conformément à la théorie de Kelsen) la 

norme inférieure est conditionnée par la norme qui lui est directement supérieure. Or, 

ce qui conditionne la création de la norme inférieure est son caractère plus favorable. 

Le principe de faveur jouit ainsi d’une place centrale dans notre ordre juridique social. 

Il englobe donc l’ordre public social qui se limite au caractère plancher impératif que 

présentent les lois en droit du travail. Le fait qu’une convention ou un accord collectif 

de travail puisse contenir des dispositions plus favorables aux travailleurs que celles des 

lois et règlements en vigueur n’est finalement qu’une application particulière du 

principe de faveur en tant que règle d’articulation dans la création des normes 

composant le droit du travail. Cela permet d’expliquer qu’une disposition moins 

favorable n’est pas annulée comme contraire à l’ordre public social, mais simplement 

écartée au profit de la disposition plus favorable d’une norme inférieure.  

 

397 - Le principe de faveur, en sa qualité de guide pour la création des normes 

sociales, se retrouve au sein des articles L 2251-1, L 2252-1, L 2253-1 à L 2253-3et L 

2254-1 du Code du travail1235. Quelque soit la façon dont il est formulé, le principe de 

faveur vise à ce que la norme inférieure puisse contenir des dispositions plus favorables 

que celles qui lui sont supérieures. Une formulation positive se retrouve au sein de 

l’article L 2251-1 du Code du travail qui dispose que « la convention et l’accord 

collectif de travail peuvent comporter des dispositions plus favorables aux salariés que 

les lois et règlements en vigueur ». A contrario, les conventions collectives ou accords 

ne peuvent en aucun cas contenir des dispositions moins favorables que celles des lois 

et règlements en vigueur. C’est cette formulation négative que nous retrouvons aux 

articles L 2252-1, L 2253-1 à L 2253-3 et L 2254-1 du même Code. Le premier nous 

apprend que les conventions ou accords de branche ne peuvent pas contenir des 
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dispositions moins favorables aux salariés que celles qui leur sont applicables en vertu 

d’une convention ou d’un accord couvrant un champ territorial et professionnel plus 

large. Le second reprend la même prohibition des clauses moins favorables entre 

accords d’entreprise et accords de branche. Depuis l’entrée en vigueur de la loi du 4 

mai 2004, cette interdiction de clauses moins favorable est conditionnée par la volonté 

expresse des partenaires sociaux. Ainsi, l’accord de niveau inférieur peut contenir des 

dispositions moins favorables aux salariés que celles d’un accord supérieur sauf si cet 

accord a expressément prévu qu’il est en tout ou partie impératif, c’est-à-dire 

uniquement améliorable. Néanmoins, l’article L 2253-3 du Code du travail prévoit que 

les dispositions réputées impératives par le législateur ne peuvent faire l’objet d’aucune 

diminution par voie d’accord d’entreprise1236 même lorsque les partenaires sociaux n’en 

ont pas manifesté la volonté. 

 

398 - La formulation de l’article L 2254-1 du Code du travail, relatif à l’articulation 

entre accords collectifs et contrats de travail, diffère des formulations précédemment 

étudiées. En effet, cet article ne conditionne pas l’élaboration du contrat de travail à son 

caractère plus favorable. Il se limite à résoudre les concours pouvant exister entre les 

dispositions du contrat et des conventions ou accords collectifs. Les auteurs qui ne 

voient dans le principe de faveur qu’un principe d’articulation résolvant les conflits de 

normes ont logiquement limité le siège de ce principe à cet article du Code ou en ont 

fait la principale manifestation1237.  

 

399 - À la lecture des différentes manifestations du principe de faveur, on peut 

conclure qu’il s’agit d’une règle conférant à notre ordre juridique social toute sa 

cohérence en permettant à chaque norme d’être plus favorable aux salariés que celle qui 

lui est supérieure. Chaque norme constitue ainsi un plancher qui sert de point de départ 

à l’élaboration des normes inférieures. C’est ce caractère plancher que le législateur a 

remis en cause en consacrant les accords dérogatoires à la loi et à des conventions ou 

accords couvrant un champ d’application plus large.  

2. Le principe de faveur et l’application des normes sociales 

400 - Au stade de l’application des normes sociales, il se peut que des conflits se 

produisent. Lors de concours ou de conflits, les avantages ayant le même objet ne 
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peuvent être appliqués cumulativement et seul celui qui est le plus favorable au salarié 

doit l’être1238. Néanmoins, la règle du non-cumul des avantages ayant le même objet ou 

la même cause ne s’applique que si les partenaires sociaux n’ont pas expressément 

prévu le cumul1239. Le principe de faveur permet ainsi de résoudre les conflits existant 

entre toutes les normes sociales à l’exception de la loi pour laquelle c’est son caractère 

d’ordre public social qui va réguler le conflit. En définitive, les juges appliquent le 

principe de faveur pour solutionner les concours entre conventions collectives et 

accords de niveaux différents (en application des articles L 2252-1 et L 2253-1 à L 

2253-3 du Code du travail), entre conventions ou accords collectifs et contrat de travail 

(en application de l’article L 2254-1 du Code du travail). Ils font du principe de faveur 

une règle générale de résolution de conflit détachable des dispositions du Code en 

l’appliquant aux usages et accords atypiques. 

Qu’il s’agisse d’une hypothèse visée par le Code ou pas, dès lors qu’existe un conflit 

ou un concours entre des normes sociales de niveaux différents (a), le principe de 

faveur oblige les juges à opérer une comparaison entre les normes concurrentes (b) et à 

appliquer celle qui est la plus favorable au salarié. 

a. Détermination des concours soumis au principe de faveur 

401 - Depuis l’entrée en vigueur de la loi du 4 mai 2004, le principe de faveur ne 

s’applique plus à certains concours. Ainsi, lorsqu’existe un conflit entre normes 

conventionnelles de niveaux différents, ce n’est plus systématiquement la plus 

favorable qui l’emporte. En effet, la disposition la plus favorable s’applique 

uniquement si les partenaires sociaux en décident expressément ainsi1240, si un accord 

antérieur à l’entrée en vigueur de la nouvelle loi est en cause1241 et ou si on touche aux 

quatre domaines visés à l’article L 2253-3 du Code du travail auxquels les accords 

d’entreprise ne peuvent apporter aucune dérogation1242. Par ailleurs, le principe de 

faveur continue à solutionner les conflits se présentant entre une norme conventionnelle 

et le contrat de travail, entre le contrat et un usage…  

 

402 - La difficulté est de déterminer s’ il y a concours. Pour les juges, il y a concours 

lorsque des dispositions contenues dans des normes de niveaux différents ont le même 

objet ou la même cause1243. Cette prescription, tout aussi simple qu’imprécise1244, pose 

des difficultés non négligeables pour les magistrats. Cette imprécision explique en 
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partie que les solutions jurisprudentielles soient parfois contradictoires. D’après la 

jurisprudence, il y a concours, donc impossibilité de cumul, entre une indemnité de 

licenciement et une allocation de mise à la retraite1245. Par contre, ne sont pas en 

concours une indemnité conventionnelle de licenciement et les prestations offertes par 

un régime de prévoyance1246. Afin de redonner une certaine cohérence à la 

jurisprudence sur cette question de concurrence, il est nécessaire de fixer clairement les 

conditions d’existence d’un conflit. Il y a conflit lorsque deux dispositions de niveaux 

différents ont le même objet ou la même cause. Quatre conditions semblent en 

découler. Il faut tout d’abord que deux ou plusieurs normes issues de sources 

différentes règlent un objet identique. Il faut ensuite que le conflit ne porte pas sur des 

thèmes qui relèvent exclusivement d’une source particulière1247. Il faut encore que les 

normes de niveaux différents coexistent et produisent leurs effets de manière 

simultanée. Et enfin, il doit y avoir une incompatibilité entre les normes de niveaux 

différents réglant le même objet1248. Ces quatre conditions étant cumulatives, il n’y a 

pas conflit lorsque des normes ont des objets différents ou complémentaires, 

lorsqu’elles ne sont pas soumises à une compétence exclusive, se succèdent dans le 

temps et enfin, sont conciliables1249. 

Ces prescriptions s’appliquent aisément lorsqu’il s’agit d’une appréciation avantage 

par avantage. Cependant, leur mise en œuvre est plus difficile lorsque la méthode de 

comparaison englobe des dispositions qui ne sont pas de même nature et qui n’ont pas 

le même objet. 

b. Comparaison des avantages concurrents 

403 - Dès lors que le principe de faveur est applicable et qu’il existe un concours ou 

un conflit entre deux normes de niveaux différents, seule la plus favorable a vocation à 

recevoir application. Une comparaison doit donc s’opérer pour déterminer la 

disposition la plus favorable au salarié. Dans la mesure où seules les dispositions ayant 

le même objet ou la même cause sont concurrentes, il est logique que la méthode de 

comparaison retenue soit analytique et non globale. Cependant, le développement 

d’accords "donnant-donnant" (dans lesquels des contreparties réciproques sont 

consenties) crée une indivision entre des dispositions n’ayant pas le même objet ou la 

même cause. Les juges ont modifié leur position pour ce type particulier d’accord en 

considérant que les contreparties réciproques forment un tout indivisible. En toute 
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hypothèse, pour déterminer la disposition la plus favorable, les juges doivent rechercher 

les dispositions les plus favorables à l’ensemble des salariés concernés.  

α. Une comparaison analytique 

404 - Prenant appui sur le principe dégagé par la Cour de cassation, selon lequel, 

« en cas de concours de conventions collectives, les avantages ayant le même objet ou 

la même cause ne peuvent, sauf stipulation contraire, se cumuler, le plus favorable 

d’entre eux devant seul être accordé »1250, les juges ont opté pour une méthode de 

comparaison analytique1251. La comparaison ne se fait pas règle par règle, mais par 

ensemble d’avantages se rapportant à la même cause1252. Les juges rejettent ainsi, la 

possibilité pour un salarié de se prévaloir d’une durée de congés payés posée par une 

convention collective et d’une définition des périodes de travail effectif ouvrant droit à 

congé posé par une autre convention1253.  

 

405 - Si cette méthode de comparaison apparaît simple lorsque les dispositions en 

cause sont quantifiables, elle est beaucoup plus difficile à appliquer lorsque ces 

dispositions ne sont pas quantifiables ou lorsque les dispositions concurrentes sont liées 

à d’autres se rapportant à un autre objet ou une autre cause. Lorsque cette méthode de 

comparaison a été posée, le seul rôle de la négociation était d’améliorer la situation des 

travailleurs. En d’autres termes, le droit du travail ne connaissait à cette époque que des 

négociations de progrès social1254. Or, l’apparition des accords "donnant-donnant", dans 

lesquels l’employeur consent de nouvelles avancées en contrepartie d’abandons 

d’avantages acquis, a créé une certaine indivisibilité entre ces contreparties. Cela a 

forcé le juge à adapter son mode de comparaison. L’exemple le plus révélateur est celui 

des accords sur l’emploi. Depuis le milieu des années 90, les partenaires sociaux ainsi 

que le gouvernement affirment leur volonté de négocier sur les conditions permettant 

de donner une nouvelle impulsion à l’emploi et à la lutte contre le chômage1255. Cette 

évolution a amené les employeurs à mettre l’emploi dans la balance conventionnelle. 

Ainsi, se sont développés des accords "donnant-donnant" dans lesquels l’employeur 

s’engage à ne pas licencier en contrepartie de la suppression d’un ou de plusieurs 

avantages conventionnels. Comment déterminer la disposition applicable aux salariés ? 

Quelle disposition est la plus favorable compte tenu du fait que l’emploi est en cause et 

qu’il constitue avec l’avantage supprimé un tout indivisible ? La Cour de cassation, 
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dans son arrêt Géophysique du 19 février 1997, adopte une méthode de comparaison 

globale1256.  En l’espèce, un accord d’entreprise relatif à une prime est révisé par un 

autre accord conclu entre une partie seulement des signataires initiaux. De plus, cet 

accord de révision diminuait de moitié la prime et posait en contrepartie une prime de 

résultat et un engagement de maintenir l’emploi. Certains salariés ont revendiqué 

l’application de l’ancienne prime plus favorable. La cour d’appel a accordé l’octroi de 

l’ancienne prime au motif que le nouvel accord « ne pouvait être considéré comme plus 

favorable que celui de 1980 dans la mesure où la réduction de la prime n’était pas 

compensée par une mesure financière d’un montant équivalent, mais avait pour objet 

essentiel de permettre la diminution du nombre de licenciements ». Les juges du fond 

ont appliqué la méthode analytique (avantage par avantage) pour conclure que 

l’ancienne prime n’était pas compensée par une disposition ayant le même objet ou la 

même cause, mais par une disposition visant à diminuer le nombre de licenciements. La 

Cour de cassation a censuré la Cour d’appel et a rappelé (outre la question de la 

révision) que « la détermination du régime le plus favorable doit résulter d’une 

appréciation tenant compte des intérêts de l’ensemble des salariés et non de tel ou tel 

d’entre eux » et qu’en l’espèce, « la prime semestrielle était compensée par une prime 

sur les résultats et que cette suppression avait en outre pour contrepartie le maintien des 

salariés dans leur emploi menacé […], ce dont il résultait que l’accord de 1986 (le 

nouvel accord) était plus favorable aux salariés ». Ainsi, sans le dire expressément, les 

juges ont interprété de manière globale les concessions réciproques pour déterminer le 

caractère plus ou moins favorable du nouvel accord. C’est sur la base de cet arrêt 

qu’une partie de la doctrine a cru bon de soutenir que la Cour de cassation avait 

abandonné la comparaison analytique au profit de la comparaison globale. Même si 

cette solution a été rappelée en 19991257 dans une espèce similaire, il ne faut pas 

conférer à cet arrêt une portée aussi générale1258. Tout au plus il faut retenir de ces 

arrêts que l’accord "donnant-donnant" s’accorde mal avec la méthode analytique 

compte tenu de l’indivisibilité de ses concessions réciproques. Les arrêts les plus 

récents démontrent bien que la Cour de cassation n’a pas abandonné sa méthode de 

comparaison qui demeure analytique,1259 mais elle l’adapte aux accords "donnant-

donnant" en se basant objectivement sur l’intérêt de l’ensemble des salariés. C’est donc 

parce que le maintien de l’emploi est plus favorable à la collectivité que l’employeur 

peut minorer ou supprimer un avantage conventionnel de moindre importance1260.  
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406 - En définitive, l’appréciation du caractère plus ou moins favorable d’un accord 

par rapport à un autre de niveau différent ne peut se faire selon une méthode unique. La 

méthode analytique doit être appliquée par principe sauf lorsqu’il s’agit d’un accord 

"donnant-donnant" pour lequel, la méthode globale est plus pertinente. Quelque soit la 

méthode de comparaison retenue, l’appréciation du caractère plus favorable doit 

toujours être faite par rapport à l’ensemble des salariés. 

 β. Une comparaison objective au regard de l’intérêt de l’ensemble des bénéficiaires 

407 - Pour déterminer la norme la plus favorable, il est nécessaire de prendre en 

considération l’ensemble des salariés concernés et non seulement l’un d’eux. Il est 

inconcevable d’abandonner l’appréciation du caractère plus favorable au subjectivisme. 

Admettre qu’un même concours puisse avoir des résultats différents selon les individus 

concernés créerait une certaine instabilité quant à l’application des conventions et 

accords collectifs de travail. Ainsi, une comparaison objective laissée à la seule 

appréciation du juge s’impose1261. De plus, la fonction de la convention ou de l’accord 

collectif d’assurer un traitement homogène des salariés compris dans son champ 

d’application oblige également à retenir comme référentiel d’appréciation l’intérêt de 

l’ensemble des salariés.  

 

408 - La jurisprudence est encore hésitante et ne semble pas encore avoir opté pour 

une solution unique et définitive de comparaison. Ce flottement1262 jurisprudentiel est 

peut-être volontaire et permet d’éviter que les juges ne s’enferment définitivement dans 

une appréciation ou une autre1263. L’examen de la jurisprudence démontre que les 

solutions et modes d’appréciation du caractère plus favorable fluctuent selon qu’un ou 

plusieurs salariés sont concernés1264. En d’autres termes, lorsque le résultat du concours 

ne concerne qu’un salarié, il semble logique d’opérer la comparaison par rapport à son 

intérêt. Par contre, lorsque la solution du concours vaut pour toute une collectivité, il est 

tout à fait normal de prendre en considération l’intérêt global de cette collectivité. 

Lorsque la solution du concours vise à déterminer le statut conventionnel applicable à 

toute l’entreprise, les juges tiennent compte de l’intérêt de l’ensemble du personnel1265. 

De la même manière, lorsque le résultat du concours vise à accorder un droit ou un 

avantage à un salarié, il est logique d’apprécier le caractère plus ou moins favorable des 
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dispositions par rapport à son intérêt1266. Comme le soulignent les professeurs Bossu, 

Dumont et Verkindt dans leur manuel de droit du travail, « face à des enjeux collectifs, 

la méthode d’appréciation doit être collective »1267, mais face à des enjeux individuels, 

la méthode d’appréciation doit être individuelle1268. 

 

409 - Une difficulté se pose lorsqu’existe une indivision entre des dispositions qui 

n’ont pas le même objet ou la même cause. Dans ce cas, l’appréciation se fait de 

manière globale et in abstracto. L’exemple le plus caractéristique de cette appréciation 

globale et abstraite se trouve dans les accords "donnant-donnant" dans lesquels l’emploi 

est en cause. Depuis l’arrêt de la Cour de cassation du 19 février 1997, Compagnie 

générale de géophysique1269, les juges semblent recourir à une appréciation in abstracto 

pour déterminer le caractère plus ou moins favorable d’un accord. Cette position 

s’explique par la nature particulière de ces accords. Admettre une appréciation in 

concreto bouleverserait l’équilibre global de l’accord et créerait des disparités entre les 

salariés, ce qui irait à l’encontre même de la fonction de la norme conventionnelle. 

L’appréciation doit se faire in abstracto parce que la question du maintien de l’emploi 

concerne toute la collectivité des salariés de l’entreprise. Cela veut dire que si la 

contrepartie est individuelle et non collective comme l’emploi, l’appréciation du 

caractère plus favorable doit se faire par rapport aux intérêts du salarié concerné par le 

litige. De cette manière, les juges continuent à respecter un certain parallélisme entre le 

cadre d’application des dispositions conventionnelles en conflit et l’intérêt permettant 

d’apprécier le caractère plus ou moins favorable. Les juges ont ainsi reconnu plus 

favorable pour l’ensemble des salariés concernés un régime d’indemnisation du travail 

posté prévoyant une majoration de 25 % sur le salaire réel de nuit par rapport à un 

régime prévoyant pour les semaines de travail de nuit une majoration de 15 % du 

salaire minimum de l’emploi et pour les semaines de travail de jour une majoration de 

10 % sur le même salaire1270. En définitive, dès lors que des dispositions ne font pas 

l’objet d’une indivision conventionnelle, les juges recherchent celle qui est la plus 

favorable au(x) salarié(s) concerné(s)1271.  

B. Un principe de portée incertaine 

410 - Le débat relatif à la nature juridique du principe de faveur est assez ancien. 

Cependant, ces dernières années, il s’est intensifié à cause du développement des 
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accords organisationnels. Les juges judiciaire, administratif et constitutionnel 

considèrent que le principe de faveur est un principe général du droit du travail au sens 

de l’article 34 de la Constitution. Une solution qui n’est pas si certaine. 

1. La qualification jurisprudentielle de Principe Général du Droit 

411 - Alors que le Conseil d’État et le Conseil Constitutionnel qualifient le principe 

de faveur de principe général ou fondamental du droit du travail, la Cour de cassation 

parle de principe fondamental sans autre précision. Le principe de faveur a une double 

dimension. Il est, tout d’abord, une règle de création du droit interdisant à une norme 

inférieure de contenir des dispositions moins favorables que celle qui lui est supérieure. 

Néanmoins, il est également une règle de conflit permettant au salarié de revendiquer 

l’application de la norme qui lui est la plus favorable. Apparaît alors une ligne de 

démarcation entre le principe de faveur, comme principe fondamental conditionnant la 

création de normes et comme principe général résolvant les conflits entre normes 

sociales1272. La jurisprudence n’opère pas clairement une telle distinction.  

 

412 - La jurisprudence du Conseil Constitutionnel. En 1967, le Conseil 

Constitutionnel a décidé que le principe du plus favorable était « un principe 

fondamental au sens de l’article 34 de la Constitution »1273. Cette qualification a été 

reprise dans une décision postérieure du 25 juillet 19891274 dans laquelle les juges de la 

Constitution ont affirmé que « constitue un principe fondamental du droit du travail, le 

principe selon lequel une convention collective de travail peut contenir des dispositions 

plus favorables aux travailleurs que celles des lois et règlements »1275. La formulation 

de ces décisions est sans équivoque quant à la nature juridique du principe de faveur. 

Cependant, les décisions postérieures sont plus ambigües. 

 

413 - Dans sa décision du 6 novembre 1996, le Conseil Constitutionnel devait 

examiner la constitutionnalité des dispositions permettant au comité d’entreprise ou, à 

défaut, aux délégués du personnel de négocier des accords collectifs de travail. D’après 

les députés et sénateurs à l’origine de la saisine, ces dispositions étaient contraires au 

principe de faveur. Sans véritablement examiner la nature juridique du principe de 

faveur, les juges ont décidé que les dispositions contestées « se bornaient à prévoir des 
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procédures nouvelles de conclusion de conventions ou d’accords collectifs de 

travail »1276 et qu’en conséquence, le principe de faveur n’était pas affecté.  

 

414 - Dans sa décision du 13 janvier 2003, le principe de faveur a été invoqué par 

les parlementaires aux fins de faire échec à loi relative aux salaires, au temps de travail 

et au développement de l’emploi1277. Dans leur saisine, les parlementaires soutenaient 

que le principe de faveur, énoncé à l’article L 2251-1 du Code du travail, était un 

principe fondamental reconnu par les lois de la République à valeur 

constitutionnelle1278 et qu’il constituait « une exigence constitutionnelle de nature à 

protéger les salariés et propre à aménager l’harmonie des normes entre la loi et la 

négociation collective, pour toujours aller dans le sens de la protection des 

travailleurs »1279. Les juges constitutionnels ont répondu de manière péremptoire 

que « le principe ainsi invoqué ne résultait d’aucune disposition législative antérieure à 

la Constitution de 1946, et notamment pas de la loi du 24 juin 1936 susvisée ; que, dès 

lors, il ne pouvait être regardé comme un principe fondamental reconnu par les lois de 

la République au sens du Préambule de la Constitution de 1946 »1280. Bien que la 

réponse du Conseil Constitutionnel soit souveraine, il nous est quand même permis 

d’émettre quelques doutes sur son bien fondé. En réalité, les dispositions contenues à 

l’article L 2251-1 du Code du travail1281 ont bien été instituées par la loi du 24 juin 

19361282, c’est-à-dire sous la IIIe République et ont été appliquées de manière constante 

depuis1283. Si l’on considère que l’ordre public social n’est qu’une manifestation 

particulière du principe de faveur et que l’ancien article L 2251-1 du Code du travail a 

été créé par la loi de juin 1936 précitée, le principe de faveur constitue indéniablement 

un Principe Fondamental Reconnu par les Lois de la République. 

 

415 - En définitive, la décision du Conseil Constitutionnel la plus riche 

d’enseignements a été rendue le 29 avril 2004 à propos de la loi relative à la formation 

professionnelle tout au long de la vie et au dialogue social1284. Cette loi du 4 mai 2004 

remet en cause l’articulation entre conventions et accords collectifs couvrant des 

champs territoriaux et professionnels différents. Ainsi, l’article 41 de cette loi modifie 

les articles L 2252-1 et L 2253-1 à L 2253-3 du Code du travail de manière à ce qu’une 

convention ou un accord couvrant un champ plus restreint puisse déroger à un accord 

couvrant un champ plus large sauf lorsque ce dernier en dispose autrement. Avant cette 
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réforme, ces textes disposaient que les accords de niveau inférieur pouvaient contenir 

des dispositions plus favorables que celles qui leur étaient supérieures. L’examen de ces 

articles démontre que le principe de faveur est un principe conditionnant la création des 

normes sociales en leur permettant de contenir des dispositions toujours plus favorables 

aux travailleurs. Lors de la saisine du Conseil Constitutionnel, les parlementaires 

arguaient du fait que ce principe de création de norme devait être regardé comme un 

principe fondamental du droit du travail auquel le législateur ne pouvait porter atteinte 

que de manière limitée et expresse1285. Le Conseil a reconnu la constitutionnalité du 

texte et a affirmé que « les articles 41 et 42 de la loi déférée n’ont ni pour objet ni pour 

effet de modifier, d’une part, les rapports entre les normes législatives ou 

réglementaires et les accords collectifs, et, d’autre part, les rapports entre les accords 

collectifs et les contrats de travail ; qu’ils se bornent à régir l’articulation entre les 

différents accords collectifs afin d’ouvrir à des accords de niveau inférieur la faculté de 

déroger à un accord de niveau supérieur, sous réserve que les signataires de ce dernier 

n’aient pas exclu cette faculté ; que ces accords devront, selon les cas, soit ne pas avoir 

fait l’objet d’une opposition de la part d’une majorité d’organisations syndicales ou de 

la part des organisations syndicales majoritaires, soit avoir été signés par des 

organisations syndicales majoritaires, dans les conditions prévues par l’article 37 de la 

loi déférée ; que la possibilité, pour un accord d’entreprise, de déroger à un accord de 

niveau supérieur est exclue en matière de salaires minima, de classifications et de 

garanties collectives dans le cadre de la mutualisation de certains risques et des fonds 

de la formation professionnelle ; qu’enfin ces nouvelles dispositions n’auront pas de 

portée rétroactive, comme le précise l’article 45 de la loi déférée ; que, compte tenu de 

l’ensemble de ces garanties, le législateur n’a pas méconnu l’étendue de sa 

compétence ». Comment interpréter cette réponse du Conseil Constitutionnel ? Le 

Conseil semble avoir admis que le législateur ne pouvait pas toucher à l’articulation 

entre normes légales et normes conventionnelles et entre accords collectifs et contrats 

de travail. La motivation aurait pu s’arrêter là. Cependant, cherchant à se justifier, les 

juges ont affirmé que cette faculté de dérogation ouverte entre accords collectifs de 

niveaux différents était suffisamment encadrée1286. Est-ce reconnaitre que les articles L 

2252-1 et L 2253-1 à L 2253-3 du Code du travail étaient une traduction de ce principe 

fondamental du droit du travail dénommé principe de faveur ?  
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Bien que le Conseil ait déjà statué sur la nature juridique du principe de faveur, les 

parlementaires auraient pu motiver également leur saisine sur l’existence d’un principe 

fondamental reconnu par les lois de la République. La réponse n’aurait peut-être pas été 

différente, cependant, elle aurait obligé le Conseil à s’expliquer sur ce point. Bien que 

cette nature juridique de principe fondamental du droit du travail à valeur législative ne 

soit pas satisfaisante, elle a également été retenue par les juridictions de l’ordre 

judiciaire et de l’ordre administratif. 

 

416 - La jurisprudence de la Cour de cassation et du Conseil d’État . La 

généralité du principe de faveur rend difficile son appréciation. Les juges semblent en 

faire un principe "englobant" laissant des traces dans certains articles du Code du 

travail1287. Il n’est alors pas étonnant que les juges l’aient qualifié de principe 

"fondamental" ou "général" du droit du travail tant il transcende la matière et reflète le 

caractère protecteur et progressiste consubstantiel au droit du travail.  

 

417 - Depuis les arrêts EDF1288 et SNCF1289 du 17 juillet 1996, la Cour de cassation 

affirme régulièrement qu’en vertu du principe fondamental de faveur, en droit du 

travail, « la situation des salariés doit être régie, en cas de conflit de normes, par celle 

qui leur est la plus favorable »1290. La généralité de la formule et l’absence de 

disposition précise du Code du travail ne trompent donc pas : le principe de faveur est 

bien un principe fondamental inhérent au droit du travail. Lorsque la Cour de cassation 

parle de « normes », elle n’opère aucune distinction selon les normes en conflit. Il peut 

s’agir d’un conflit entre la loi et un accord, d’un conflit entre un contrat de travail et un 

usage, voire même un conflit entre la loi et le statut national de certaines entreprises 

telles qu’EDF-GDF et SNCF. Si la généralité du principe de faveur ne pose pas de 

difficulté pour la Cour de cassation, elle ne se prononce pas clairement sur son autorité 

ou plus exactement sur sa place dans la hiérarchie des normes. La Cour de cassation 

reconnaît-elle au principe de faveur une portée constitutionnelle ? Bien qu’elle ne l’ait 

jamais affirmé clairement, la chambre sociale de la Cour de cassation semble admettre 

que le principe de faveur soit un principe fondamental du droit du travail au sens de 

l’article 34 de la Constitution. En conséquence, le principe de faveur doit servir de 

guide de l’action du législateur qui ne peut y porter atteinte que de manière limitée, 

exceptionnelle et justifiée. Cependant, nous devons en déduire que le principe de faveur 
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n’a pas de portée constitutionnelle pour la Cour de cassation. Il en va de même pour le 

Conseil d’État qui le qualifie de principe général du droit du travail. 

 

418 - Dans son avis de 1973, le Conseil d’État avait admis qu’une convention puisse 

être étendue alors même qu’elle dérogeait à une disposition légale dans un sens plus 

favorable au travailleur. Il a également décidé que la loi était améliorable par voie 

conventionnelle conformément à un principe général du droit retranscrit à l’article 

L 2251-1 du Code du travail. C’est sur la base de ce principe général du droit du travail 

que les juges se sont fondés pour limiter le pouvoir réglementaire. Le Conseil d’État a 

notamment retenu le même raisonnement dans son arrêt CGT du 8 juillet 1994. En 

l’espèce, un décret avait autorisé des accords d’entreprise ou d’établissement à allonger 

jusqu’à deux ans le délai d’un an fixé à l’article R 4624-16 du Code du travail, à l’issue 

duquel devait être renouvelé l’examen médical dont bénéficie tout salarié. Le Conseil 

d’État en a profité pour réaffirmer le principe selon lequel « conformément au principe 

général du droit du travail […] le pouvoir réglementaire ne peut, sauf habilitation 

législative expresse, prévoir des conventions collectives comportant des stipulations 

moins favorables aux travailleurs, que les dispositions qu’il a lui-même édictées »1291. 

Il en résulte que seul le législateur dispose du pouvoir de prévoir que des conventions 

ou des accords collectifs du travail puissent contenir des dispositions moins favorables 

aux salariés. Cela semble logique compte tenu de la place infra-législative, mais supra-

réglementaire qu’occupent les principes généraux dans la hiérarchie des normes.  

 

419 - L’examen de la jurisprudence du Conseil Constitutionnel, du Conseil d’État et 

de la Cour de cassation révèle que le principe de faveur revêt la nature juridique et la 

normativité d’un principe général du droit du travail ou fondamental au sens de l’article 

34 de la Constitution1292. La conséquence en est qu’il est possible au législateur, sous 

certaines restrictions et conditions, d’y apporter des aménagements. C’est pour cette 

raison que la loi du 4 mai 2004 (et plus particulièrement ses articles 41 à 43) a été 

validée par le Conseil Constitutionnel. Cette position est doublement critiquable. Si l’on 

se rallie à la position adoptée par les juges constitutionnels, on reste dubitatif quant au 

raisonnement qui est suivi pour conclure à la constitutionnalité du texte. Par ailleurs, il 

est encore possible de soutenir que le principe de faveur est un principe fondamental 

reconnu par les lois de la République à valeur constitutionnelle. 
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2. La possible reconnaissance d’un Principe Fondamental Reconnu par 
les Lois de la République 

420 - Le principe de faveur, dans sa dimension conditionnant la création de normes 

aussi bien que dans celle résolvant les conflits, doit être qualifié de principe 

fondamental reconnu par les lois de la République. Cependant, reconnaître un nouveau 

principe fondamental à valeur constitutionnelle n’aurait peut-être pas, pour autant, 

entachée la loi du 4 mai 2004 d’inconstitutionnalité. En effet, la loi précitée ne modifie 

pas l’article L 2251-1 du Code du travail, seul à remplir les conditions d’un principe 

fondamental reconnu par les lois de la République. Néanmoins, il convient de rappeler 

que l’article précité n’est qu’une manifestation particulière du principe de faveur et non 

sa source exclusive.  

 

421 - La qualification de principe fondamental reconnu par les lois de la République, 

inscrite dans le préambule de la Constitution de 19461293, a été redécouverte par les 

juges constitutionnels dans la décision du 16 juillet 19711294. Pour qu’un principe soit 

reconnu comme tel, il faut qu’une loi, dont la date est antérieure à la promulgation de la 

Constitution de 1946 et qui n’a pas connu d’interruption entre sa consécration et cette 

promulgation, contienne un principe suffisamment important ou fondamental1295. En 

d’autres termes, il doit s’agir d’un principe suffisamment important se rattachant au 

fond législatif de la France1296.  

 

422 - Le principe de faveur est-il un principe suffisamment important et fondamental 

pour être considéré comme un principe à valeur constitutionnelle ? Pour répondre à 

cette première interrogation, il nous faut rechercher quelle a été l’intention des 

rédacteurs du préambule de la Constitution de 1946 lors de la création de ces principes 

fondamentaux. Ils estimaient qu’il devait exister une certaine continuité entre les textes 

révolutionnaires de 1789 et le préambule de 19461297. Ils souhaitaient prendre pour 

référence les périodes républicaines antérieures à la promulgation de la Constitution de 

1946 et les droits économiques et sociaux qui y avaient été consacrés. En reconnaissant 

l’existence des principes fondamentaux reconnus par les lois de la République, 

l’assemblée constituante a rendu un formidable hommage à un certain nombre de lois 

sociales ou « progressistes » formant une continuité entre 1789 et 19461298. Or, y a-t-il 

un droit plus fondamental que celui découlant du caractère protecteur du droit du 
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travail ? Le principe de faveur est présent dans plusieurs textes du Code du travail. 

Outre dans les articles L 2251-1 et L 2254-1, il était également présent aux articles L 

2252-1 et L 2253-1 à L 2253-3. Deux de ces quatre textes ont été adoptés avant 1946 et 

leur application n’a jamais été interrompue. Tout d’abord, l’article L 2251-1 du Code 

du travail (article L 132-4 ancien Code du travail) a été créé par la loi du 24 juin 1936 

bien que le Conseil Constitutionnel en ait décidé autrement le 13 janvier 20031299 et le 

29 avril 20041300. Le législateur de 1936 a introduit dans le Code du travail la logique 

de faveur en prévoyant que « les conventions collectives ne devaient pas contenir de 

dispositions contraires aux lois et règlements en vigueur, mais pouvaient stipuler des 

dispositions plus favorables ». Bien que la formulation ait quelque peu évolué avec le 

temps, l’idée de faveur était déjà présente en 1936. Cette règle conditionnait la création 

de conventions et accords collectifs qui pouvaient, sans encourir de nullité, prévoir de 

nouveaux droits ou améliorer ceux qui existaient déjà. Le principe énoncé disposait 

donc d’une généralité suffisante pour être reconnu comme principe fondamental 

reconnu par les lois de la république (PFRLR). Cependant, sa portée se limitait à 

l’articulation entre lois et textes conventionnels. En effet, seule cette disposition était 

antérieure à 1946.  Doit-on retenir comme PFRLR l’ensemble des manifestations du 

principe de faveur ou uniquement celui visant l’articulation entre lois et conventions 

collectives ? Autrement dit, peut-on considérer comme un PFRLR une règle pour partie 

écrite et pour partie non écrite ? Le Conseil Constitutionnel a toujours refusé 

d’assimiler une tradition républicaine non écrite à un PFRLR1301. Si l’on opte pour une 

conception extensive des PFRLR, le principe de faveur est un principe qui vise à régler 

la création des normes sociales et à résoudre leurs conflits en donnant la priorité à la 

norme la plus favorable. Si l’on opte pour une conception restrictive, seul le principe de 

faveur contenu dans l’article L 2251-1 pourrait être considéré comme un PFRLR. 

 

423 - En définitive, il semble que le principe de faveur ne peut pas constituer un 

PFRLR dans son ensemble. Par contre, il en va différemment pour l’une de ses 

composantes, à savoir, l’ordre public social qui voit son champ d’action limité aux 

interactions entre lois et conventions. D’ailleurs, les juges garants de la Constitution ont 

rappelé dans leur décision du 29 avril 2004, que « les articles 41 et 42 de la loi 

déférée1302 n’ont ni pour objet ni pour effet de modifier, d’une part, les rapports entre 

les normes législatives ou réglementaires et les accords collectifs ». Les juges 
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reconnaissent ainsi que le législateur ne peut pas modifier l’article L 2251-1 du Code 

du travail parce qu’il dispose d’une autorité supérieure. En tout état de cause, le 

principe de faveur dans son ensemble demeure un principe fondamental du droit du 

travail au sens de l’article 34 de la Constitution, ce qui permet au législateur d’en 

limiter la portée. Cependant, le principe de faveur, issu de l’ordre public social, mais 

disposant d’une portée plus large, aurait dû disposer d’une normativité beaucoup plus 

forte et donc échapper au bon vouloir du législateur.  

Compte tenu des dernières évolutions législatives, le champ d’application du 

principe de faveur a été considérablement réduit. 

I I .  Un pr incipe essent iel  au champ d’appl ication 

l imité 

424 - Le principe de faveur conditionne tant la création des normes sociales que leur 

articulation de manière à faire prévaloir la norme la plus favorable aux salariés. Lors de 

l’élaboration des normes sociales, le principe de faveur se manifeste en autorisant une 

norme hiérarchiquement inférieure à contenir des dispositions plus favorables qu’une 

norme supérieure. Ce principe se retrouvait au sein des articles L 132-4, L 132-13, L 

132-23 et L 132-5 de l’ancien Code du travail1303. Une convention ou un accord 

collectif pouvait contenir des dispositions plus favorables que la loi et les accords de 

branche pouvaient contenir des dispositions plus favorables qu’un accord 

interprofessionnel… Les juges en avaient alors déduit qu’en cas de concours entre 

normes sociales de niveaux différents, les avantages ayant le même objet ou la même 

cause ne se cumulant pas, c’était la disposition la plus favorable au travailleur qui 

devait recevoir application1304. La loi du 4 mai 2004 a perturbé cette articulation en 

restreignant le champ d’application du principe de faveur dans l’articulation des 

conventions et accords de niveaux différents. Alors que le principe de faveur s’applique 

pleinement dans les rapports entre loi et convention et entre conventions et contrat de 

travail, il ne s’applique, dans les rapports entre conventions, que si les parties l’ont 

expressément prévu.  

 

425 - La loi du 4 mai 2004 n’a pas totalement supprimé le principe de faveur, elle a 

laissé subsister cinq hypothèses de concours dans lesquelles la norme la plus favorable 
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doit recevoir application et en ajoute une nouvelle. Ainsi, le principe de faveur continue 

obligatoirement à régir les relations entre la loi et l’accord collectif, entre les accords 

collectifs et le contrat de travail comme auparavant. Cependant, il continue à régir les 

relations entre conventions de niveaux différents uniquement dans trois hypothèses : 

lorsque l’accord de niveau supérieur a été adopté avant l’entrée en vigueur de la loi du 

4 mai 2004, lorsque l’accord d’entreprise traite de l’un des quatre thèmes formant le 

"noyau dur" des accords de branche1305 et lorsque les signataires de l’accord de niveau 

supérieur ont expressément prévu son impérativité totale ou partielle à l’égard des 

accords de niveau inférieur. À ces hypothèses, le législateur a ajouté les concours qui 

peuvent se produire entre accords d’entreprise ou d’établissement et les accords de 

groupe1306.  

A. L’articulation entre les accords de branche et les accords 
couvrant un champ territorial et professionnel plus large 

426 - L’article L 2252-1 du Code du travail règle les rapports entre les accords de 

branches et les accords supérieurs. Dans sa rédaction antérieure, cet article établissait 

une distinction selon que l’accord de niveau supérieur était antérieur ou postérieur à 

l’accord de branche. Lorsqu’un accord de branche était conclu après un accord couvrant 

un champ territorial et professionnel plus large, il ne pouvait pas comporter de 

disposions moins favorables que celles de l’accord supérieur. De même, lorsqu’un 

accord de branche était conclu antérieurement à un accord ayant un champ 

d’application plus large, il devait être adapté afin de "gommer" les dispositions 

éventuellement moins favorables. 

 

427 - Aujourd’hui, ces règles demeurent, mais sont conditionnées par la volonté des 

partenaires sociaux. En effet, la règle selon laquelle une « convention de branche ou un 

accord professionnel ou interprofessionnel ne peut comporter des dispositions moins 

favorables aux salariés que celles qui leur sont applicables en vertu d’une convention 

ou d’un accord couvrant un champ territorial ou professionnel plus large » ne vaut plus 

qu’à « la condition que les signataires de cette convention ou de cet accord aient 

expressément stipulé qu’il ne pourrait y être dérogé en tout ou partie »1307. Respectant 

un certain parallélisme, l’obligation d’adaptation d’un accord d’entreprise à un accord 
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de branche postérieur ne s’applique plus que si une disposition de la convention ou de 

l’accord de niveau supérieur l’a expressément prévu1308.  

 

428 - En définitive, les accords de branche conclus antérieurement ou 

postérieurement à un accord couvrant un champ territorial et professionnel plus large 

peuvent contenir des dispositions moins favorables qu’un accord supérieur sauf s’il a 

exclu toute dérogation. Ce bouleversement de logique dans l’articulation entre accords 

de branches et accords supérieurs pose peu de difficultés car la branche reste le centre 

normatif du dispositif conventionnel alors que les niveaux supérieurs ont un rôle 

beaucoup plus "politique"1309. Ainsi, les hypothèses de concours sont assez limitées. 

Il n’en va pas de même en ce qui concerne les rapports entre les accords de branche 

et les accords d’entreprise dans lesquels le même mécanisme a été transposé. 

B. L’articulation entre les accords de branche et les accords 
d’entreprise 

429 - Depuis l’adoption de la loi du 13 novembre 1982, les articles L 2253-1 à         

L 2253-3 reprennent la même logique que celle existant à l’article L 2252-1 du Code du 

travail. Ce texte règle l’articulation entre accord de branche et d’entreprise en 

distinguant selon leur date de signature. Lorsque l’accord d’entreprise est conclu 

postérieurement à l’accord de branche, ce dernier peut « adapter les dispositions des 

conventions de branche ou des accords professionnels ou interprofessionnels 

applicables dans l’entreprise aux conditions particulières de celle-ci ou des 

établissements considérés ». En plus d’aménager les dispositions de la branche, 

l’accord d’entreprise peut également « comporter des dispositions nouvelles et des 

clauses plus favorables aux salariés »1310. Lorsqu’un accord de branche est conclu 

postérieurement à un accord d’entreprise, l’article L 2253-2 prévoit que cet accord 

d’entreprise doit être modifié de manière à ce que l’accord inférieur ne contienne pas de 

dispositions moins favorables que l’accord qui lui est supérieur. Bien que cela ne soit 

pas clairement exprimé par le texte, la jurisprudence considère que lorsqu’un accord de 

branche est conclu postérieurement à un accord d’entreprise et que ce dernier contient 

des dispositions moins favorables aux salariés, cela n’empêche pas les dispositions plus 

favorables de s’appliquer1311. 
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430 - Cette articulation privilégiant l’application de la norme la plus favorable, tout 

en évitant que des conflits puissent se produire, a été remise en cause par la loi du 4 mai 

2004. Dans les nouveaux articles L 2253-1 à L 2253-3 du Code du travail, la logique 

d’articulation est inversée. Sauf dans quatre matières précisément visées à l’article L 

2253-3 du Code du travail, le principe est que « la convention ou l’accord d’entreprise 

ou d’établissement peut comporter des dispositions dérogeant en tout ou en partie à 

celles qui lui sont applicables en vertu d’une convention ou d’un accord couvrant un 

champ territorial ou professionnel plus large, sauf si cette convention ou cet accord en 

dispose autrement». Sauf dans les quatre domaines constituant le "noyau dur" de la 

branche, l’application du principe de faveur est écartée dès lors que les partenaires 

sociaux de la branche n’ont pas conféré à leur accord une certaine impérativité. 

L’accord d’entreprise se voit donc « débridé »1312 et libéré des accords supérieurs sauf 

pour certains thèmes indérogeables et sauf l’éventuelle volonté des négociateurs de la 

branche. L’impérativité de l’accord de branche devient ainsi doublement supplétive. 

 

431 - Les dispositions formant le "noyau dur"1313 de la branche, auxquelles aucun 

accord d’entreprise ne peut déroger, sont les salaires minima, les classifications, les 

garanties collectives mentionnées à l’article L 912-1 du Code de la sécurité sociale et la 

mutualisation des fonds recueillis au titre du livre IX du Code du travail. Ainsi, la 

circulaire d’application de la loi du 4 ami 20041314 prévoit que les salaires minima se 

définissent comme « les salaires minima hiérarchiques horaires ou mensuels et les 

salaires garantis minima mensuels ou annuels (RAG) correspondant aux grilles de 

classification fixées par la convention ou l’accord collectif de branche »1315. Il n’est pas 

utile de rappeler l’impérativité accordée aux grilles de salaire négociées au niveau des 

branches car l’article L 2253-4 l’affirme déjà1316. En définitive, l’innovation est plus 

notable concerne les classifications1317. En effet, la loi reconnaît leur impérativité au 

même titre qu’aux salaires minima. Une clarification importante dans la mesure où 

l’employeur peut toujours adapter les classifications aux spécificités de son entreprise 

dans la limite des dispositions fixées par la convention de branche. En verrouillant ainsi 

les deux domaines complémentaires que sont les salaires et les classifications1318, le 

législateur évite toute variation des salaires et des règles qui permettent sa fixation.  

Sont également impératives la mutualisation des fonds recueillis pour la formation 

professionnelle, c’est à dire, tout ce qui touche au régime de la collecte et de l’usage 
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des fonds par les organismes paritaires collecteurs agréés (OPCA) et « les garanties 

collectives mentionnées à l’article L 912-1 du Code de la sécurité sociale ». Ces 

garanties complémentaires sont, la plupart du temps, régies par voie conventionnelle et 

ont notamment pour objet « la couverture du risque décès, des risques portant atteinte à 

l’intégrité physique de la personne ou liés à la maternité, des risques d’incapacité ou 

d’invalidité… »1319. Ainsi, lorsque de telles garanties complémentaires sont rendues 

obligatoires par la convention collective ou un accord de branche, les entreprises 

relevant de ces accords ne peuvent pas négocier des accords qui y dérogeraient. Le 

domaine des garanties complémentaires du titre 1er du livre IX du Code de la sécurité 

sociale intègre ainsi le "noyau dur" de la branche auquel l’accord d’entreprise ne peut 

apporter aucune dérogation ni limitation. 

 

432 - Pour conclure, il convient de préciser que la loi du 4 mai 2004 a posé une 

clause de sécurisation pour les conventions et accords de branche conclus 

antérieurement à son entrée en vigueur. Son article 45 dispose que « la valeur 

hiérarchique accordée par leurs signataires aux conventions et accords conclus avant 

l’entrée en vigueur de la présente loi demeure opposable aux accords de niveaux 

inférieurs ». Cet article déclare impératifs les accords conclus avant le 5 mai 2004. 

Grâce à cet article, le bouleversement annoncé par cette réforme n’a pas eu lieu. En 

effet, beaucoup de conventions et d’accords de branches ou interprofessionnels 

antérieurs à l’entrée en vigueur de la réforme ont été conclus à durée indéterminée. Cela 

veut donc dire que la nouvelle articulation que nous décrivons et la faculté générale de 

dérogation que nous critiquons ne vont se mettre en place que sur une longue 

période1320. Cela est confirmé par le bilan de la négociation collective 2008 établi par la 

DARES. Ainsi, une distinction s’est opérée entre les accords postérieurs à la réforme, 

auxquels la faculté de déroger s’applique et les conventions ou accords antérieurs pour 

lesquels cette faculté est mise entre parenthèses. Les conventions ou accords antérieurs 

font l’objet de révisions régulières. La question est alors de savoir si les dispositions des 

articles 41 à 43 de la loi du 4 mai 2004 s’appliquent aux accords de révision ? 

Autrement dit, est-ce qu’un avenant de révision d’un accord antérieur à l’entrée en 

vigueur de la loi du 4 mai 2004 permet aux accords de niveau inférieur d’y déroger ? La 

réponse à cette question nous est donnée par la circulaire d’application du 22 septembre 

2004. D’après l’article 2 de la fiche 2 de cette circulaire, « Lorsqu’un avenant se borne 
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à modifier certaines clauses d’un accord conclu antérieurement à la loi, les nouvelles 

règles en matière de hiérarchie des accords ne s’appliquent qu’aux clauses ainsi 

modifiées, ainsi qu’aux clauses directement liées à celles-ci, et non à l’ensemble de 

l’accord »1321. Selon ce texte, seules les dispositions révisées auxquelles n’ont pas été 

expressément conféré d’effet impératif peuvent faire l’objet de dérogation par des 

accords de niveau inférieur. Ensuite, lorsque les clauses révisées sont indivisibles de 

certaines clauses préexistantes, le régime applicable à ces clauses révisées s’applique 

également aux clauses avec lesquelles elles forment un bloc. Ainsi, le caractère 

impératif ou supplétif conféré à un avenant peut être étendu à d’autres dispositions non 

révisées. Comme l’a souligné le professeur MORVAN, un tel dispositif présente deux 

difficultés majeures. D’une part, la lecture des accords est plus complexe puisqu’il faut 

recenser les dispositions impératives et supplétives. D’autre part, cela rend la tâche des 

juges plus fastidieuse et difficile en cas de contentieux ce qui peut être source d’une 

certaine insécurité juridique. 

Bien que le législateur ait décidé de généraliser la dérogation et donc l’articulation 

entre les différents accords collectifs, il consacre une nouvelle catégorie d’accords qui 

ne peut jamais déroger à d’autres accords de même niveau ou de niveau supérieur : 

l’accord de groupe. 

C. L’articulation entre accords de groupe, accords d’entreprise et 
accords de branche ou interprofessionnels 

433 - Dès 2003, la jurisprudence a reconnu le groupe comme niveau de négociation. 

Dans l’arrêt AXA du 30 avril 20031322, la chambre sociale de la Cour de cassation a 

adapté le droit de la négociation collective à la complexification des entreprises1323. Le 

groupe est devenu un niveau pertinent de négociation, permettant d’uniformiser le 

statut social applicable à toutes les entreprises qui le composent. La seule difficulté 

réside dans son articulation avec les accords d’entreprise. Confirmant l’arrêt de la Cour 

d’appel de Paris du 31 janvier 20011324, la chambre sociale de la Cour de cassation 

énonce pour la première fois que les employeurs et les syndicats représentatifs peuvent 

négocier au niveau du groupe et donc conclure un accord à ce niveau. Cependant, la 

Cour précise également que ces accords de groupe ne sont valables que s’ils ne se 

substituent pas à la négociation d’entreprise1325. Il semble donc que les accords de 

groupe doivent porter sur des sujets d’intérêt commun aux personnels des entreprises 
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concernées du groupe et ne pas concurrencer les accords d’entreprise. Ces idées ont été 

reprises par la loi du 4 mai 2004 dans son article 46 instituant l’article L 2232-30 du 

Code du travail1326. 

 

434 - Le premier alinéa de l’article L 2232-33 du Code du travail dispose que « la 

convention ou l’accord de groupe emporte les mêmes effets que la convention ou 

l’accord d’entreprise » et le dernier alinéa1327 prévoit que « l’accord de groupe ne peut 

comporter des dispositions dérogatoires aux accords de branche dont relèvent les 

entreprises ou établissements qui lui appartiennent, sauf si ces accords l’y autorisent ». 

Ces deux dispositions règlent donc l’articulation entre accords de groupe, accords 

d’entreprises et accords de branche ou interprofessionnels. 

1. Articulation entre accord de groupe et accord d’entreprise 

435 - La loi du 4 mai 2004 place l’accord de groupe au même niveau que l’accord 

d’entreprise. Ainsi, il est opposable à l’ensemble des salariés, sans que le relai d’un 

accord d’entreprise soit nécessaire1328. Comment se résolvent les conflits qui peuvent 

survenir entre accords de groupe et accords d’entreprises ? En principe, comme l’ont 

rappelé les juges dans l’arrêt AXA de 2003, l’accord de groupe ne peut servir qu’à 

harmoniser des sujets d’intérêt commun sans jamais pouvoir se substituer à la 

négociation d’entreprise. En d’autres termes, le législateur a entendu consacrer un 

espace de négociation complémentaire à la négociation d’entreprise et non concurrent. 

D’ailleurs, la circulaire d’application de la loi du 4 mai 2004 précise clairement que « la 

négociation de groupe n’a pas vocation, en l’état des textes, à se substituer à la 

négociation d’entreprise »1329. En conséquence, le fait qu’un accord de groupe traite de 

questions normalement dédiées à la négociation d’entreprise ne prive absolument pas 

les négociateurs d’entreprise de leur pouvoir1330. En sens inverse, que se passe-t-il 

lorsqu’un accord de groupe contient des dispositions ayant le même objet que celles 

d’un accord d’entreprise préexistant ? Dans cette hypothèse, l’accord d’entreprise reçoit 

application sauf dispositions plus favorables de l’accord de groupe. En définitive, nous 

pouvons remarquer que les accords de groupe n’ont pas vocation à contenir des 

dispositions moins favorables que les accords d’entreprises et ce, qu’ils soient 

postérieurs ou antérieurs. Le niveau du groupe constitue un niveau complémentaire par 

rapport au niveau central qu’est l’entreprise. Bien que l’accord de groupe emporte les 
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mêmes conséquences que l’accord d’entreprise, il n’a pas vocation à déroger aux 

conventions ou accords de niveaux supérieurs1331. 

2. Articulation entre accord de groupe et accord de branche ou 
interprofessionnel 

436 - Contrairement aux accords d’entreprise, les accords de groupe restent soumis 

au principe de faveur tel qu’il existait avant l’entrée en vigueur de la loi du 4 mai 2004. 

La dérogation par un accord de groupe à un accord de niveau supérieur n’est pas 

totalement exclue, mais doit être expressément prévue par l’accord supérieur. L’article 

L 2232-35 du Code du travail dispose in fine que « Les conventions ou les accords de 

groupe ne peuvent comporter des dispositions dérogatoires à celles qui sont 

applicables en vertu de conventions de branche ou d’accords professionnels dont 

relèvent les entreprises ou établissements appartenant à ce groupe, sauf disposition 

expresse de ces conventions de branche ou accords professionnels ». Ce texte doit 

s’interpréter de la même manière que les articles L 2251-1, L 2252-1 et L 2253-1 à L 

2253-3 du Code du travail. Ainsi, l’accord de groupe peut contenir des dispositions plus 

favorables que les accords de branches professionnels ou interprofessionnels dont 

relèvent les entreprises du groupe1332  et ne peut en aucun cas contenir des dispositions 

qui y dérogeraient en tout ou partie à moins que ces derniers l’autorisent 

expressément1333. Lorsqu’il s’agit des accords de groupe, le principe de faveur 

s’applique pleinement. Cette limitation de la faculté de déroger se manifeste aussi dans 

les accords à prendre en compte pour déterminer le caractère plus ou moins favorable 

de l’accord de groupe.  

Un groupe peut comporter des entreprises relevant de branches différentes. Lors de 

la négociation d’un accord de groupe, ce dernier prévoit son champ d’application, c’est-

à-dire les différentes entreprises concernées. Lorsque le champ d’application de 

l’accord recouvre des entreprises appartenant à des branches différentes, il faut se 

référer à l’ensemble des accords en cause pour déterminer le caractère dérogatoire ou 

plus favorable de l’accord de groupe. L’article L 2232-35 du Code du travail oblige à 

prendre en compte les conventions ou accords « qui sont applicables en vertu de 

conventions de branche ou d’accords professionnels dont relèvent les entreprises ou 

établissements appartenant à ce groupe ». Cette disposition permet d’écarter 

l’application d’un accord de groupe alors qu’il est moins favorable qu’un accord de 

branche, lui-même applicable à une entreprise du groupe. Bien que justifiée, ces règles 
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risquent de rendre plus complexe le travail des négociateurs de groupe et des juges en 

cas de litige.  

 

437 - L’évolution du droit du travail rend compte d’une volonté de "libérer" la 

négociation collective d’entreprise de manière à en faire un outil d’organisation et de 

gestion des relations sociales. Depuis 2004, le législateur a remis en cause les règles 

protectrices inhérentes au droit du travail que constituent l’ordre public social et le 

principe de faveur. Néanmoins, la portée de cette atteinte doit être relativisée. Tout 

d’abord, le législateur, tout en laissant plus de place aux partenaires sociaux dans la 

création de la norme sociale, demeure garant de l’ordre public. Ensuite, réduire 

l’intervention du législateur ne se traduit pas nécessairement par une diminution des 

dispositions constituant le minimum auquel tout salarié peut prétendre et qui peut être 

amélioré par voie conventionnelle. Enfin, la réduction du principe de faveur dans 

l’articulation entre les accords collectifs de niveaux différents est relativisée par le jeu 

de la clause de sécurisation des accords antérieurs et par la volonté des partenaires 

sociaux de continuer à faire des accords de branches un minimum impératif applicable 

à toutes les entreprises entrant dans son champ d’application. En définitive, le 

renversement de la hiérarchie des normes en doit du travail ne s’est réalisé que pour des 

conventions et accords conclus postérieurement à l’entrée en vigueur de la loi du 4 mai 

2004 et seulement si les partenaires sociaux n’ont pas expressément déclarés impératifs 

ces conventions ou accords de niveaux supérieurs.  

 

Conclusion du chapitre 2 :  

438 - Les partenaires sociaux militent depuis longtemps pour un accroissement de 

leur autonomie conventionnelle. Le législateur a pris acte de cette revendication en leur 

conférant une place de premier plan dans l’élaboration du droit du travail.  

Cependant, l’autonomie conférée à l’accord d’entreprise par rapport à la loi et aux 

accords couvrant un champ professionnel ou territorial plus large est plus 

problématique. En effet, le législateur a consacré l’existence d’accords d’entreprise 

organisationnels pouvant déroger non seulement à la loi, mais également aux accords 

supérieurs. Pour permettre aux accords organisationnels, potentiellement dérogatoires 
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ou "donnant-donnant", de développer leurs pleins effets, le législateur a réduit la portée 

de l’ordre public social et du principe de faveur. En réalité, la consécration des accords 

d’entreprise organisationnels ne devait pas nécessairement se traduire par la réduction 

des règles protectrices des salariés. La solution la plus satisfaisante aurait été de 

conférer à chaque niveau de négociation une fonction spécifique de manière à éviter au 

maximum les concours ou les conflits. Ainsi, la négociation collective répondrait à sa 

double finalité de protéger les travailleurs tout en permettant à l’entreprise d’adapter 

son organisation aux contraintes économiques qui pèsent sur elle. 
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CONCLUSION DU TITRE 1 : 

439 - Depuis toujours, les négociateurs cherchent à s’émanciper de la tutelle de 

l’État. Aujourd’hui, la négociation est devenue un outil indispensable dans la 

production normative. La loi du 31 janvier 2007 a accordé une place de première 

importance dans la production de la norme sociale. Néanmoins, l’autonomie ne 

s’entend pas que par rapport à la loi, mais aussi dans les relations entre les différents 

accords. Ce second volet de l’autonomie conventionnelle marque la spécificité de 

chaque accord. Ainsi, la négociation a une fonction générale de protection des 

travailleurs et des fonctions plus spécifiques, telles que l’organisation ou la gestion des 

entreprises. 

 

440 - Pour être réellement efficace, la réglementation juridique qui encadre la 

négociation doit favoriser la réalisation des ses différentes finalités. Il appartient à la 

négociation nationale interprofessionnelle de réfléchir et de proposer les évolutions que 

doit suivre le droit du travail, à la négociation de branche de fixer les socles minimaux 

applicables à tout travailleur et à la négociation d’entreprise de permettre l’amélioration 

des droits et avantages consentis aux travailleurs, tout en adaptant certaines dispositions 

de la branche aux spécificités de l’entreprise. Le verbe « adapter », présent à l’article   

L 2253-1 du Code du travail, ne veut pas nécessairement dire déroger. En effet, la 

négociation de branche fixe les grandes lignes et la négociation d’entreprise, les 

différents détails d’application. En matière de GPEC ou de formation professionnelle, 

les accords de branche se contentent de poser les règles minimales applicables à toutes 

les entreprises. Il appartient ensuite à la négociation d’entreprise d’appliquer les 

dispositions de la branche en les adaptant aux spécificités de son activité et de son 

organisation de travail.  

 

441 - Lorsque l’autonomie s’accompagne d’une répartition fonctionnelle selon les 

différents niveaux de négociation, les risques de conflits diminuent. Les seuls conflits 

qui demeurent doivent être réglés par l’application de l’ordre public social ou du 

principe de faveur. Un tel système permet incontestablement à la négociation de veiller 

à la protection des travailleurs tout en accordant à l’entreprise une certaine flexibilité. 

Lors de la préparation de la loi du 4 mai 2004, le législateur n’a pas jugé ce compromis 
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satisfaisant et a décidé de réduire le champ d’application du principe de faveur afin de 

permettre aux accords d’entreprises de déroger aux minima fixés par la négociation de 

branche1334. Une telle orientation laisse trop de marge à la négociation d’entreprise qui 

peut devenir un moyen de réduire les droits et avantages des salariés.  

 

442 - Afin d’éviter que la finalité organisationnelle de la négociation d’entreprise 

porte atteinte de manière injustifiée aux droits et avantages des salariés, il est nécessaire 

d’instaurer un mécanisme de contrôle. La conclusion d’accords dérogatoires ou 

"donnant-donnant" ne devrait être autorisée que lorsque l’intérêt de l’entreprise l’exige 

réellement. Dès lors que la dérogation n’est pas justifiée par l’intérêt de l’entreprise, la 

négociation serait considérée comme déloyale. Le principe de loyauté pourrait ainsi 

encadrer le recours aux accords d’entreprise organisationnels. 
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TITRE 2 : UNE NEGOCIATION 

COLLECTIVE PLUS LOYALE 

443 - Pour être plus efficace et permettre la protection des salariés tout en respectant 

les intérêts des entreprises, la négociation doit disposer d’une plus grande autonomie. 

Les partenaires sociaux doivent pouvoir gérer les difficultés sociales qui se posent, 

notamment au niveau des entreprises. Conférer plus d’autonomie à la négociation 

conduit à responsabiliser fortement les négociateurs. En effet, depuis l’adoption des lois 

du 4 mai 2004 et du 20 août 2008, les accords d’entreprise peuvent contenir des 

dispositions moins favorables que la loi ou que des accords couvrant un champ 

territorial ou professionnel plus large. Afin d’éviter que l’autonomie reconnue aux 

accords d’entreprise engendre un trop important déséquilibre des pouvoirs et une 

réduction injustifiée des droits et avantages des salariés1335, il est indispensable de 

moraliser davantage la négociation d’entreprise. Le principe de loyauté doit guider la 

négociation. Il doit être appliqué non seulement à la procédure de négociation, mais 

également à son contenu. Ainsi, un accord d’entreprise dérogatoire ou "donnant-

donnant" pourrait être considéré comme déloyal lorsque l’intérêt de l’entreprise ne 

justifie aucunement la réduction des droits ou avantages des salariés. Au delà de la 

négociation collective, le principe de loyauté pénètre l’ensemble du droit contractuel 

dont le droit du travail1336. 

 

444 - Le principe de loyauté constitue un principe général du droit de la négociation 

(Chap. 1) découvert par le juge dans l’exécution des conventions et accords collectifs 

de travail qui a vocation, en raison de sa nature juridique, à s’appliquer à toute la 

négociation (procédure et au fond) (Chap. 2). 
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CHAPITRE 1 : LA DECOUVERTE D’UN PRINCIPE 

GENERAL DE LOYAUTE DANS LE DROIT DE LA 

NEGOCIATION COLLECTIVE 

445 - Les principes généraux du droit permettent de déterminer la légitimité d’une 

loi ou d’une action, le plus souvent, par rapport à la morale. Ces principes constituent 

les fondements qui sous-tendent la construction d’un ordre juridique1337. La loyauté est 

une loi morale qui a vocation à s’appliquer à toute négociation. 

 

446 - Dans un système de plus en plus autonome et au sein duquel les règles 

protectrices des salariés sont réduites1338, la loyauté permet d’éviter le développement 

de certains comportements. Lors de la négociation, chacun développe des tactiques et 

dispose d’armes, mais tout n’est pas autorisé. Une certaine loyauté doit exister dans la 

pratique de la négociation.  

 

447 - Le principe de loyauté ne peut constituer une garantie protectrice de l’intérêt 

des salariés que s’il est reconnu comme un principe général du droit. Ainsi, il doit être 

suffisamment général, permanent et transcender le droit de la négociation collective 

(section première). Par ailleurs, il est également nécessaire que le juge le découvre de la 

formulation de certaines règles éparses contenues dans un ensemble législatif donné1339 

(section seconde). Si le principe de loyauté constituait un principe général du droit de la 

négociation collective, les juges pourraient en faire une application beaucoup plus large 

sans nécessairement se rattacher à un texte précis. Ils pourraient donc appliquer le 

principe de loyauté non seulement pour contrôler la procédure de négociation, mais 

aussi le contenu des accords. La loyauté est une attitude morale qu’il ne faut pas réduire 

à une garantie procédurale1340. 

SECTION 1 : UN PRINCIPE GENERAL DU DROIT 
PORTEUR D’UNE VALEUR MORALE UNIVERSELLE 

448 - Conformément à la théorie générale du droit, le juge ne peut dégager un 

principe général de loyauté que si ce dernier est suffisamment général, transcendant et 
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permanent1341. Bien que le caractère de généralité (II) soit souvent présenté comme le 

plus important, il ne faut pas pour autant négliger les autres critères (I).  

I .  La loyauté, un principe permanent et 

t ranscendant 

449 - La loyauté est un principe transcendant et permanent parce qu’elle se fonde sur 

une valeur morale fondamentale et universelle. La loyauté se présente comme une 

norme morale de comportement qui a vocation à se retrouver dans toute règle juridique 

visant à encadrer les relations entre individus1342. Cependant, toutes les règles ou 

valeurs morales ne sont pas autorisées à pénétrer la règle de droit. Seules les valeurs 

morales universelles1343 le sont. Au sein d’un ordre juridique donné, la loyauté permet 

de juger de la conduite des acteurs juridiques1344.  

La loyauté peut être considérée comme un principe permanent et transcendant parce 

qu’elle tire son fondement d’une valeur morale universelle (A) qui implique un certain 

nombre de devoirs moraux (B). 

A. Une valeur morale universelle 

450 - La loyauté se définit comme une qualité de l’homme qui agit avec honneur et 

probité1345. Elle guide le comportement que doit adopter chaque individu appartenant à 

une société donnée afin de garantir son bon fonctionnement. La loyauté apparaît 

comme une règle d’action et une valeur qui fonctionne comme une norme dans une 

société. Autrement dit, la loyauté permet de guider l’action de l’homme en société et 

permet une distinction entre ce qui est loyal et ce qui ne l’est pas.  

La portée juridique de la loyauté est fonction de sa force en tant que valeur morale. 

Le droit n’a normalement pas vocation à intégrer des valeurs ou des idéologies. Seules 

les valeurs morales dites universelles peuvent faire l’objet de transcriptions juridiques 

parce qu’elles font partie d’un socle minimal reconnu par tous. La question est alors de 

savoir si la loyauté appartient aux valeurs morales universelles ou simplement aux 

valeurs morales relatives. 
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451 - Le concept de morale universelle repose sur le postulat que chaque être a 

connaissance des valeurs morales dites objectives et absolues. Un certain nombre de 

grands penseurs ont défendu cette idée de la connaissance sous différentes formes. 

Platon1346, Aristote1347, Augustin et Thomas d’Aquin1348, Hegel1349 et Marx1350 ont tous, 

selon leur époque et à des degrés divers, reconnu l’existence d’une morale universelle 

intangible et immuable intégrée dans la connaissance commune de chaque être vivant 

doté de raison. Pour d’autres penseurs, il n’y a pas de morale universelle, mais 

uniquement des morales relatives et subjectives. Cette vision plus moderne a été 

défendue par des penseurs tels que Spinoza1351, Hume1352 et Nietzsche1353. Pour certains 

d’entre eux, la morale n’a pas de fondement et repose sur des valeurs relatives variant 

en fonction de l’individu. La morale est pour eux conditionnée ou choisie en fonction 

des désirs de l’homme et ne peut donc pas être universelle par essence, mais 

éventuellement universalisable. 

  

452 - C’est finalement Durkheim qui a développé la vision la plus réaliste de la 

morale universelle. Sans se rattacher à l’un ou l’autre de ces courants de pensée, il 

soutient que la morale est universelle lorsqu’elle est contenue dans « la conscience des 

consciences »1354, c’est-à-dire l’ensemble des croyances communes à la moyenne des 

membres d’une société1355. Ainsi, la morale est un ensemble de valeurs universelles 

composant un dénominateur commun à chaque Être dictant leur comportement à 

l’égard des autres. La loyauté fait partie de ce socle de valeurs morales universelles 

liées au respect de l’autre en tant qu’Homme.  

 

453 - De la même manière que la morale encadre le comportement de l’homme en 

société, le droit saisit les rapports entre sujets de droit. L’homme est un sujet de droit et 

ses relations avec les autres peuvent être règlementées. Il est d’ailleurs admis que la 

règle de droit est « une norme de conduite humaine, à l’observation de laquelle la 

société peut nous contraindre »1356. Ainsi, la loyauté, qui se déduit de certaines règles 

éparses, constitue une norme de comportement qui imprègne tout un ordre juridique. 

Cette valeur morale est progressivement devenue un principe juridique permanent et 

transcendant dans notre droit. En définitive, la loyauté constitue une valeur morale 

absolue indépendante de la volonté subjective de chaque individu. Elle fait partie de la 
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conscience collective de chaque Homme et chacun doit veiller à respecter les 

prescriptions qu’elle impose.  

La reconnaissance de la loyauté comme principe général du droit permet de conférer 

à cette valeur morale une importante force contraignante. Alors que la règle juridique 

peut produire des obligations, la règle morale ne produit que des devoirs1357. 

B. Une source de devoirs moraux 

454 - La loyauté est incontestablement une valeur morale essentielle. Elle emporte 

un certains nombre de devoirs moraux pour les individus. Certains de ces devoirs ont 

été pris en considération par le Droit et sont devenus des obligations juridiques. Dans le 

droit de la négociation collective, la transcription de ces devoirs moraux est très 

incomplète. Pour développer le principe de loyauté dans la négociation collective, il 

faut nécessairement repartir des devoirs moraux qu’impose la loyauté.  

 

455 - La loyauté est un principe guidant l’action de chaque individu de manière à ce 

qu’ils agissent avec honnêteté et sincérité. Cet impératif a souvent été traduit comme le 

devoir de se conduire en homme honnête, diligent et consciencieux1358. Plutôt que de 

lister de manière exhaustive les effets du devoir de loyauté sur l’action des individus, 

nous tenterons de fixer quelques lignes directrices. Le devoir de loyauté s’organise de 

deux manières différentes et comporte plusieurs degrés. Soit il impose un acte positif, 

soit un acte négatif, sachant que tous deux peuvent aller de la simple absence de 

mauvaise foi au dévouement le plus complet1359. Ainsi, la loyauté est une notion cadre 

au contenu flou (et donc à la grande souplesse) dont l’intensité peut facilement évoluer 

avec le temps et les circonstances1360.  

A un comportement loyal, celui qui agit avec droiture. Un individu qui agit 

loyalement adopte une attitude cohérente conforme aux règles du devoir et de la 

morale1361. Le corolaire de cette droiture est sans aucun doute l’absence de duplicité, 

c’est-à-dire ne pas avoir une position fluctuante selon les personnes et le temps1362. 

Être loyal, c’est ensuite agir avec honnêteté et sincérité. Cette vision de la loyauté se 

rapproche de la « treu und glauben » connue du droit allemand1363. L’exemple le plus 

emblématique d’un comportement honnête et sincère se manifeste dans la relation de 

travail. Il est normal que la relation de travail repose sur une base de loyauté, de 

sincérité et d’honnêteté. Cela est d’autant plus vrai que le salarié occupe des fonctions 
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importantes dans l’entreprise. Le devoir de loyauté explique l’existence de l’obligation 

de non-concurrence1364 ou justifie l’exercice de son pouvoir disciplinaire par 

l’employeur lorsqu’un salarié cherche à le tromper1365 ou à le voler. 

 

456 - Dans les relations avec autrui, être loyal, c’est aussi respecter les intérêts de 

son partenaire et veiller à ce que les engagements pris soient exécutés conformément à 

leur volonté commune.  Cette dimension de la loyauté marque de son sceau l’article     

L 2262-4 du Code du travail applicable à l’exécution des conventions et accords 

collectifs de travail. En obligeant les parties signataires d’une convention ou d’un 

accord collectif à ne rien faire qui soit de nature à nuire à son exécution loyale, le 

législateur impose aux partenaires sociaux une certaine rectitude et la volonté de tout 

mettre en œuvre pour que l’accord conclu produise les effets escomptés par les 

signataires au moment de la conclusion. Le principe d’exécution loyale emporte alors 

deux conséquences. La première est d’imposer aux parties un certain comportement en 

permettant éventuellement au juge de sanctionner un manœuvre trop déloyale1366. Au 

delà de cette dimension comportementale, la loyauté constitue aussi un principe 

d’interprétation permettant de déterminer la portée des obligations souscrites 

notamment lorsque la rédaction de l’accord est hasardeuse1367. 

 

457 - À la lecture de cette dernière manifestation de la loyauté, on remarque que 

certains devoirs moraux ont pénétré les règles juridiques. Néanmoins, il existe une 

différence fondamentale entre devoirs moraux et obligations juridiques. D’après 

certains auteurs, seule la mort peut libérer l’individu de ses devoirs moraux1368. 

Comment expliquer que tant de devoirs moraux soient délibérément et régulièrement 

foulés au pied. L’Homme est certes doté de raison, de conscience et de réflexion, mais 

n’agit pas toujours conformément à l’idéal moral. Le Droit vient alors au secours des 

lois morales les plus importantes, celles que nous avons qualifiées d’universelles et 

auxquelles la loyauté appartient, afin d’orienter le comportement des individus vers le 

comportement idéal1369 et de sanctionner les comportements qui s’en écartent trop et 

qui, de ce fait, nuisent à autrui.  
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I I .  La loyauté, un pr incipe général  

458 - La démonstration de la portée générale du principe de loyauté dans notre droit 

n’est plus à faire. Cependant, la question est toujours en débat lorsqu’on envisage le 

droit de la négociation collective. La généralité du principe de loyauté est attestée non 

seulement par la présence de cette obligation dans d’autres domaines du droit, mais 

surtout par la portée et la généralité des principes directeurs que la loyauté implique. La 

loyauté imprègne toutes les relations juridiques (A) afin d’y imposer un comportement 

idéal (B) 

A. Généralité des manifestations de la loyauté 

459 - Le droit est une science sociale1370 qui a pour objet de « permettre la vie en 

société, c’est-à-dire éviter l’anarchie et l’insécurité… »1371. Il vise donc à régir les 

relations des individus entre eux ou plus exactement les actions de l’Homme en société. 

Or, la loyauté est également une norme de comportement, ce qui explique l’existence 

de relations étroites. Alors que la loyauté morale se teinte de subjectivisme parce 

qu’elle se fonde sur l’individu1372, la loyauté juridique tend à objectiver les 

comportements de chacun afin de réglementer la vie en société1373. La loyauté vue par 

la morale se distingue donc de sa conception juridique de par son appréciation 

objective. La loyauté morale juge du comportement de chaque individu par rapport à un 

modèle idéal. L’objectif est la recherche de la perfection individuelle1374. La loyauté, au 

sens juridique, se limite à examiner le comportement d’un individu en se mettant à la 

place d’autrui. La vision juridique se caractérise plus par la volonté de ne pas nuire à 

autrui que d’agir conformément à « notre devoir être »1375. L’avantage de la loyauté, 

dans sa traduction juridique, est qu’elle est peu emprunte au subjectivisme. Cependant, 

ce principe ne présente pas toujours la même intensité. Plus le risque de déloyauté est 

important, plus le droit impose des normes de comportement strictes. Le principe de 

loyauté vise tous les engagements et s’applique plus ou moins strictement selon le 

degré d’altérité des relations en cause1376. La loyauté guide les parties qui sont dans des 

relations de confiance aussi bien que ceux qui voient leurs relations se nouer sur fond 

de méfiance ou de conflit. 

La négociation collective peut difficilement être classée dans l’une ou l’autre de ces 

catégories. Selon les circonstances et les thèmes abordés dans la négociation, l’altérité 
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est plus ou moins forte. Quelle que soit la situation envisagée, il nous faut remarquer la 

corrélation entre le degré d’altérité et l’importance de la loyauté. Plus la relation 

devient conflictuelle, plus l’exigence de loyauté doit être intense.  

1. La loyauté dans les relations de faible altérité 

460 - Dans les relations de faible altérité, la loyauté se présente comme un guide que 

les partenaires doivent suivre. La loyauté constitue un principe directeur pour les 

parties, imposant un certain nombre de comportements positifs.  

 

461 - Du point de vue juridique, être loyal c’est tout d’abord, être droit, honnête et 

fidèle. Cela présuppose que les parties intègrent et respectent les intérêts d’autrui. Cette 

exigence se manifeste tant au niveau de la formation de la convention qu’au niveau de 

son exécution. Les corolaires de cette loyauté sont nombreux et leur non respect peut 

être sanctionné par le juge. Lorsque la loyauté impose aux parties d’être désintéressées 

et d’avoir une attitude altruiste1377, le juge peut sanctionner la partie qui cherche à tirer 

profit des circonstances pour obtenir des conditions trop avantageuses. La loyauté guide 

le juge qui sanctionne les clauses abusives1378  et la conduite malhonnête de tout 

gestionnaire de biens d’autrui1379. Le principe de loyauté fonde également le devoir 

d’information existant entre contractants afin que leur consentement soit effectivement 

éclairé et donc réel1380.  

 

462 - De manière plus indirecte, adopter un comportement loyal, c’est être actif dans 

le processus de négociation, mais aussi lors de l’exécution des obligations contractées. 

La loyauté s’accommode très mal avec un comportement passif1381. Pour les relations 

qui ont vocation à durer dans le temps, être loyal c’est aussi veiller à l’adaptation des 

stipulations négociées à l’évolution du contexte dans lequel s’inscrit cette relation1382. 

 

463 - Dans le domaine de la négociation collective, nous constatons l’importance 

des quelques principes directeurs qu’impose la loyauté. En effet, les parties à la 

négociation doivent faire preuve d’honnêteté et de fidélité envers leurs partenaires. Cela 

sous-entend que, dans la négociation d’entreprise, l’employeur soit tenu d’informer les 

organisations syndicales des circonstances et des justifications qui entourent la 

négociation. Ainsi, il doit éviter de tirer profit de circonstances économiques difficiles 
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pour obtenir une réduction des droits et avantages conférés aux salariés par la loi ou une 

convention ou un accord plus large. Les parties à la négociation doivent ensuite 

respecter les intérêts de leurs partenaires même s’ils sont opposés. La loyauté n’impose 

pas d’abandonner son intérêt au profit de celui de son cocontractant, mais de chercher 

un intérêt commun. Or, dans la négociation d’entreprise, cet intérêt ne peut être que 

l’intérêt de l’entreprise dans le sens que nous lui avons donné dans nos précédents 

développements1383.  

Si ces quelques principes directeurs ont vocation à s’appliquer aux relations de faible 

altérité, ils s’appliquent également aux relations de plus forte altérité. Cependant, le 

législateur, ou à défaut, le juge donnent plus d’intensité à la loyauté dans ces relations 

de manière à protéger l’une ou l’autre des parties.  

2. La loyauté dans les relations de forte altérité 

464 - Dans les relations de forte altérité, ou potentiellement conflictuelles, la loyauté 

doit être encore plus présente afin d’éviter que l’une des parties n’abuse de la faiblesse 

de l’autre. Sont des relations de forte altérité les relations qui se nouent sur fond de 

méfiance1384 et de conflit1385. Bien qu’il existe une gradation entre ces deux types de 

relations, nous avons choisi de les regrouper car l’exigence de loyauté y est presque 

similaire. Dans les relations de forte altérité, le risque que la partie réputée la plus forte 

puisse abuser de sa position est très élevé. En conséquence, le législateur ou le juge 

mettent à la charge des parties "fortes" une obligation de loyauté renforcée qui se 

traduit par la prohibition de certains comportements ou agissements.  

 

465 - Au stade de la formation du contrat, le principe de loyauté a pour objet de 

protéger l’intégrité du consentement des parties. Ainsi, l’accent est mis sur la 

prohibition de toute tromperie, de toute manœuvre dolosive ou frauduleuse. 

Contrairement aux relations de faible altérité, en plus d’encourager certains 

comportements loyaux, on sanctionne certains agissements jugés déloyaux. L’on 

retrouve ces idées dans diverses branches du droit. En ce qui concerne le contrat de 

vente, l’acheteur peut se montrer méfiant vis-à-vis du vendeur. Le rôle du droit est alors 

de veiller à ce que le vendeur ne vicie pas le consentement de l’acquéreur en employant 

des manœuvres déloyales. La loyauté sous-entend également que les parties ne doivent 

pas abuser de leur droit de rompre unilatéralement les pourparlers ou les négociations. 
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La rupture reste toujours possible, mais ne doit pas être fautive. Or, elle est considérée 

comme fautive lorsque l’un des contractants engage des négociations ou des 

pourparlers tout en sachant qu’il ne va conclure aucune convention. Dans le droit de la 

négociation collective, un employeur pourrait être sanctionné pour déloyauté lorsqu’il 

engage des négociations annuelles pour satisfaire à son obligation alors qu’il sait 

qu’aucun accord ne sera signé. La reconnaissance d’un principe général de loyauté 

permettrait au juge de rechercher et de sanctionner tout comportement déloyal sans 

s’arrêter à ce qui est prévu par les textes.  

Cependant, l’exigence accrue de loyauté ne se limite pas à la formation du contrat, 

elle s’étend également à son exécution.  

 

466 - Au stade de l’exécution du contrat, la loyauté impose une certaine 

collaboration ou coopération1386. En plus d’exécuter utilement1387 la convention qui les 

lie, les parties engagées dans des relations de forte altérité ne doivent pas abuser de 

leurs droits ni chercher à rendre l’obligation de l’autre partie plus difficile, voire 

impossible à exécuter. La loyauté lors de l’exécution d’une convention oblige 

également les parties à renégocier les termes de leur engagement en cas 

d’imprévision1388. Ces manifestations de la loyauté se retrouvent également dans la 

négociation collective, notamment, lorsque l’employeur s’oblige, par accord collectif, à 

maintenir un certain niveau d’emploi, en contrepartie de l’abandon de certains 

avantages conventionnels pour les salariés. Lorsque l’évolution du contexte 

économique rend impossible l’exécution de son obligation pour l’employeur et que 

cette évolution ne lui est pas imputable, directement ou indirectement, le principe de 

loyauté impose de prendre en considération les intérêts de l’autre partie, mais aussi de 

les comprendre et de renégocier plutôt que de s’entêter dans l’exécution forcée d’une 

obligation devenue irréalisable. 

 

467 - Lorsque les contractants sont adversaires, l’obligation de loyauté doit être 

encore plus marquée. Tous les coups ne sont pas permis1389. Dans toute relation de forte 

altérité, où l’une de parties risque d’abuser de la faiblesse de l’autre, il appartient au 

législateur et surtout aux juges de veiller scrupuleusement au respect du principe 

général de loyauté. Le juge peut sanctionner tout comportement déloyal sans qu’il y ait 

besoin du soutien d’un texte. L’appréciation du comportement loyal ou déloyal relève 
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du pouvoir souverain des juges du fond qui apprécient au cas par cas si le 

comportement examiné s’écarte ou pas du comportement loyal auquel on peut 

s’attendre. 

 

468 - Le principe général de loyauté ouvre des potentialités considérables au droit de 

la négociation collective. Pour être consacré au sein des principes généraux du droit et 

plus particulièrement du droit de la négociation collective, il convient de démontrer la 

généralité de ses applications. 

B. Généralité de la notion de loyauté 

469 - La manifestation la plus connue de la loyauté dans la sphère juridique reste 

incontestablement l’article 1134 al. 2 du Code civil1390. De manière assez classique, la 

loyauté est présentée comme la composante la plus importante de la bonne foi. Depuis 

l’antiquité, elle est synonyme de fidélité dans les engagements et sincérité dans les 

paroles1391. Aujourd’hui, elle dicte aux sujets de droit une conduite modèle et 

honnête1392. La loyauté est donc un concept dynamique imposant une attitude active et 

appréciée de manière objective. Autrement dit, la loyauté implique un devoir de 

coopération, mais aussi de collaboration entre les individus1393, notamment entre 

contractants.  

 

470 - L’idée de la loyauté traverse tout notre ordre juridique, du droit civil au droit 

de la négociation collective en passant par le droit commercial et le droit de la 

consommation… Il est alors indispensable de rechercher ce que doit être ce 

comportement loyal objectif. Les manifestations de la loyauté en droit sont nombreuses. 

Pourtant, elles peuvent être regroupées dans quatre grandes catégories d’action qui 

valent quelle que soit la situation et quel que soit le rapport juridique. 

1. Ne pas tromper 

471 - Dans le langage juridique, ne pas tromper sous entend que l’un des 

cocontractants ne doit pas chercher à nuire à l’autre, mais aussi à ne pas employer de 

manœuvres qui ont pour objet de l’induire en erreur. Plus exactement, il s’agit 

d’interdire que l’un des contractant puisse utiliser des manœuvres déloyales afin 

d’obtenir le consentement de l’autre1394.  Nous sommes loin de la vision romaine qui 
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considérait le dol comme « un bon tour joué par un homme habile à un partenaire trop 

naïf »1395. En droit, ne pas tromper c’est donc ne pas mentir ou s’abstenir de délivrer 

une information déterminante du consentement de son partenaire, mais c’est également 

ne pas employer des manœuvres pouvant vicier son consentement1396. Il s’agit 

essentiellement de ne pas agir avec dol et ne pas chercher à exploiter les faiblesses de 

son partenaire1397. L’objectif est principalement de protéger l’intégrité du consentement 

de la personne qui s’oblige. Cette dimension de la loyauté a permis que soit dégagée 

une obligation de renseignement et d’information à la charge du contractant "fort". 

Dans le droit de la négociation collective, ne pas tromper c’est tout d’abord informer ou 

renseigner sur les éléments entourant et conditionnant la négociation. L’employeur doit 

informer et renseigner au mieux ses interlocuteurs (notamment syndicaux)1398. Cela 

sous-entend non seulement de donner des informations, mais surtout, de donner les 

informations nécessaires à une bonne compréhension. Sans aller jusque là, le Code du 

travail impose parfois une obligation d’informer pesant sur l’employeur1399. Pour la 

Négociation obligatoire, l’article L 2242-2 du Code du travail indique que lors de la 

première réunion de Négociation Obligatoire (NO), doivent être précisés « Le lieu et le 

calendrier des réunions, les informations que l’employeur remettra aux délégués 

syndicaux et aux salariés composant la délégation sur les matières prévues par le 

présent chapitre et la date de cette remise…»1400. La jurisprudence confirme l’idée 

d’une information pertinente, notamment, lorsqu’il s’agit de négociations salariales1401. 

Cependant, être loyal dans la négociation ne se limite pas à ne pas chercher à tromper 

ou à informer. 

2. Adopter une attitude active et constructive dans la négociation 

472 - Être loyal c’est aussi adopter une attitude active et constructive pendant les 

négociations. Cet impératif révèle le devoir qu’ont les parties de faire du mieux 

qu’elles peuvent pour faire aboutir les négociations. Les partenaires ont « le devoir de 

faire des propositions sérieuses susceptibles de faire progresser la discussion et doivent 

se garder de toute offre manifestement inacceptable »1402. Cette dimension de la loyauté 

est fondamentale dans le droit de la négociation collective. Lorsqu’un des négociateurs 

place son interlocuteur devant le fait accompli en le privant de toute marge de 

négociation, il n’agit pas avec loyauté. Adopter une attitude active et constructive 

implique également de ne pas mettre fin unilatéralement à la négociation dans des 
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conditions dommageables. Cela explique la solution retenue à l’article L 2242-3 du 

Code du travail relatif à la négociation obligatoire. Ce texte interdit à l’employeur, sauf 

en cas d’urgence, d’arrêter, pendant les négociations, des mesures unilatérales relatives 

aux thèmes négociés1403. Ce n’est qu’après la conclusion d’un procès verbal de 

désaccord que l’employeur recouvre toute liberté1404. La loyauté dans la négociation1405 

appelle un minimum de confiance et de rectitude dans le partenaire1406. Cela implique 

que les négociateurs n’agissent pas dans l’unique but de détourner l’objet de la 

négociation et d’en faire un droit purement illusoire pour les salariés. Cependant, la 

complexité des relations industrielles fait que la négociation collective s’inscrit souvent 

sur fond d’une relation de méfiance, voire de conflit. La loyauté devient alors 

indispensable au bon déroulement et à la réussite de telles négociations.   

3. Ne pas chercher à se soustraire à ses obligations 

473 - Être loyal c’est aussi ne pas chercher à se soustraire à ses obligations. 

Autrement dit, un cocontractant doit nécessairement exécuter les obligations qu’il a 

souscrites de manière loyale.  La difficulté vient ici du fait que toutes les obligations 

découlant de l’exécution du contrat ne sont pas expressément stipulées.  

 

474 - Lorsque les obligations et leurs modalités d’exécution sont fixées par le 

contrat, la force obligatoire du contrat, couplé au devoir de loyauté, impose d’exécuter 

le plus fidèlement possible les obligations incombant à chacune des parties. Cela 

empêche donc l’un des cocontractants de rendre impossible ou plus difficile l’exécution 

de son partenaire ou encore de ne pas vider de sa substance son obligation. L’exemple 

le plus caractéristique en droit du travail demeure incontestablement l’arrêt Expovit 

dans lequel la chambre sociale de la Cour de cassation a affirmé qu’un licenciement 

pour cause de mutation technologique ne pouvait être fondé sur un motif économique 

réel et sérieux que si l’employeur, « tenu d’exécuter de bonne foi le contrat de travail », 

avait obéi à son devoir de veiller à l’adaptation du salarié à l’évolution de son 

emploi1407. Dans le droit de la négociation collective, l’employeur, tenu d’exécuter de 

bonne foi les conventions et accords qu’il a signé, ne peut pas chercher à minorer la 

portée des obligations souscrites, notamment lorsqu’il s’engage à maintenir un certain 

niveau d’emploi.  
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475 - Lorsque toutes les modalités d’exécution des obligations ne sont pas prévues, 

les cocontractants ne doivent pas se limiter à ce qui est stipulé. En effet, la loyauté 

impose aux parties de chercher à atteindre au moins le niveau de satisfaction attendu 

par le partenaire. Les parties ne doivent pas se limiter à l’exécution stricte des 

obligations stipulées au contrat, mais doivent, en plus, exécuter les éventuelles 

obligations accessoires à l’obligation principale du contrat auxquelles le cocontractant 

peut légitimement s’attendre1408. Cela rejoint l’idée développée par Pothier selon 

laquelle « s’obliger à faire quelque chose, c’est s’obliger à le faire utilement »1409. 

Autrement dit, « le débiteur doit répondre à la confiance de son créancier en offrant 

d’exécuter de la façon la plus utile possible, en présence d’un contrat qui n’a pas prévu 

toutes les modalités de son exécution »1410. Les parties doivent donc dépasser leurs 

simples intérêts et prendre en compte l’intérêt de l’autre dans l’exécution d’un contrat 

ou plus généralement, d’une obligation. Demogue affirmait que « les contractants 

forment un microcosme […] où chacun doit travailler dans un but commun qui est la 

somme des buts individuels »1411. Nous retrouvons dans les écrits de cet éminent auteur 

une idée fondamentale applicable au droit de la négociation collective. En effet, le but 

de la négociation d’entreprise n’est plus aujourd’hui de satisfaire le seul intérêt des 

salariés, mais l’intérêt général de l’entreprise, c’est-à-dire un intérêt commun. Lorsque 

l’employeur privilégie un intérêt catégoriel et élude l’intérêt commun, il adopte un 

comportement déloyal qui peut être juridiquement sanctionné.  

4. Être tolérant en cas d’inexécution non fautive 

476 - Cette dernière manifestation de loyauté vaut pour tout type d’obligation, mais est 

particulièrement pertinente lorsqu’on envisage les relations collectives du travail. En 

effet, le droit de la négociation collective n’est pas aussi réfractaire que le droit des 

contrats à admettre la théorie de l’imprévision. Est-ce loyal d’exiger l’exécution d’un 

accord devenu " inexécutable" par l’une des parties à cause d’un bouleversement non 

provoqué des données qui ont conduit à son élaboration ? Le principe de loyauté nous 

invite à répondre par la négative. Toutefois, le juge judiciaire français est très réticent à 

admettre la validité des clauses de révision pour imprévision1412 au motif qu’elles sous-

entendent l’acceptation de certaines concessions par les contractants. Cela nécessite 

donc un contrôle assez poussé des conditions dans lesquelles la renégociation est 

ouverte. L’objectif d’un tel contrôle est « d’éviter toute spéculation ou manœuvre 
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déloyale »1413. Lorsque le fait générateur du bouleversement a échappé aux prévisions 

raisonnables des parties et est indépendant de leur action, l’économie du contrat doit 

être modifiée.  

 

477 -  Ces quelques développements relatifs à l’imprévision nous montrent que 

même si la loyauté commande la révision, le risque de détournement est tel que les 

juges du contrat fait preuve d’une extrême méfiance. Une telle réticence est quasiment 

absente dans le droit de la négociation collective où les signataires d’un accord 

s’entendent immédiatement sur les conditions et modalités d’une éventuelle 

révision1414. Même lorsque les parties n’intègrent pas de dispositions relatives à la 

révision de l’accord, cette dernière se fait librement selon les modalités fixées aux 

articles L 2261-7 et L 2261-8 du Code du travail (article L 132-7 ancien Code du 

travail).  

Suivant la logique de l’imprévision, les dispositions relatives à la révision permettent 

de faire évoluer l’accord lorsque son environnement est modifié. Lorsque le 

changement de circonstances provoque un bouleversement de l’économie de l’accord, 

et que l’exécution des obligations est devenue plus difficile, voire impossible, la 

loyauté impose de chercher à renégocier plutôt que d’agir en exécution forcée. 

Cependant, il faut que cette inexécution ne soit pas fautive, c’est-à-dire, qu’elle n’ait 

pas été provoquée volontairement par le débiteur. La loyauté comporte ici un double 

volet. Elle permet de prendre en considération une certaine imprévision et elle constitue 

une limite en rejetant toute spéculation ou manœuvre déloyale1415. La négociation sur la 

durée et l’organisation du travail constitue le meilleur exemple de la flexibilité-loyauté 

nécessaire au droit de la négociation collective.  

 

478 - Le principe de loyauté a été consacré de manière générale dès l’élaboration du 

Code civil. Considérée comme la plus juridique des règles morales1416, la loyauté (plus 

généralement la bonne foi) n’est pas seulement un principe général des contrats1417, 

mais constitue aussi le fondement de tous les engagements1418.  

En définitive, le principe de loyauté constitue bien un principe général du droit, mais 

aussi, un principe général du droit de la négociation collective. En effet, il guide les 

faits et gestes des partenaires du début de leurs rapports à leur achèvement1419. 

Néanmoins, la portée du principe de loyauté dépend en grande partie de la volonté des 
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juges. Dans le droit de la négociation collective, les juges ont découvert un principe 

général de loyauté dans l’exécution des accords collectifs et l’ont étendu à toutes les 

étapes de la négociation. Cependant, cette extension du domaine de la loyauté dans 

l’exécution des conventions et accords est incomplète.  

SECTION 2 : UN PRINCIPE RECONNU PAR LE JUGE 
DANS L’EXECUTION DES ACCORDS COLLECTIFS 

479 - La loyauté est présente dans toutes les relations, mais son intensité varie selon 

son degré d’altérité. Dans les relations conventionnelles qui se nouent entre les 

partenaires sociaux, il est difficile de trouver un degré d’altérité commun tant les 

missions et les objets confiés aux différents niveaux de négociation sont variés. 

Toutefois, il est incontestable que le niveau le plus conflictuel est celui de l’entreprise. 

Par conséquent, c’est à ce niveau que le principe de loyauté doit être le plus étoffé.  

 

480 - Dans la négociation, le principe de loyauté a été découvert par le juge en 

s’appuyant sur le texte de l’article L 2262- 4 du Code du travail (article L 135-3 ancien 

Code du travail). Selon ce texte, « les organisations de salariés et les organisations ou 

groupements d’employeurs, ou les employeurs pris individuellement, liés par une 

convention ou un accord collectif de travail, sont tenus de ne rien faire qui soit de 

nature à en compromettre l’exécution loyale. Ils ne sont garants de cette exécution que 

dans la mesure déterminée par la convention ou l’accord ». Bien que ce texte vise 

indistinctement les syndicats de salariés et d’employeurs, le juge fait peser cette 

obligation essentiellement sur la partie patronale, réputée partie forte à l’accord1420. 

 

481 - Le principe de loyauté a été découvert par les juges en suivant une 

méthodologie bien particulière. Ces derniers ont adopté dans un premier temps une 

lecture stricte de l’article L 2262-4 du Code du travail en ne sanctionnant que les 

comportements les plus graves (I). Progressivement, les juges ont donné une portée 

plus large au principe de loyauté (II) et l’ont appliqué à tout le processus de 

négociation1421. 
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I .  Une lecture str icte du pr incipe de loyauté  

482 - Dans un contexte où les conventions et accords collectifs ne pouvaient être que 

plus favorables aux salariés, il n’apparaissait pas fondamental de donner plus 

d’importance au principe de loyauté. La création de la dérogation dans le droit de la 

négociation, couplée au développement de l’amoralisme dans le monde des affaires1422, 

a conduit à donner de nouvelles virtualités au principe de loyauté, dernier rempart à 

l’anarchie. Faisant une lecture stricte de l’article L 2262-4 du Code du travail, les juges 

ne sanctionnaient que les comportements qui compromettaient la bonne exécution de 

l’accord collectif. L’exécution loyale se limitait alors à l’exécution normale imposant 

aux parties (et notamment à l’employeur) de ne pas chercher à se soustraire à leurs 

obligations (A) et à ne pas commettre d’abus de droit ou de détournement de pouvoir 

(B). 

A. L’interdiction de se soustraire à ses engagements 

483 - Comme l’a souligné le professeur Picod, la loyauté, dans sa version 

minimaliste, se définit par opposition ou de façon négative1423. Être loyal se limite à ne 

pas commettre de dol, ne pas se rendre coupable de fraude et ne pas abuser d’un droit 

que l’une des partie tient du contrat ou de l’accord. Dans le droit de la négociation 

collective, les manifestations négatives du principe de loyauté se résument 

principalement à ne pas chercher à se soustraire à ses obligations. Cette vision de la 

loyauté correspond à la lecture stricte de l’article L 2262-4 du Code du travail qui invite 

les parties à l’accord à ne rien faire qui soit de nature à compromettre son exécution 

loyale.  

 

484 - L’interdiction de chercher à se soustraire à ses obligations vaut pour 

l’employeur, mais aussi pour les organisations syndicales de salariés. La création et le 

développement des accords dérogatoires et "donnant-donnant" au niveau des 

entreprises met à la charge des salariés un certains nombre d’obligations ou de 

concessions qu’ils s’engagent par l’intermédiaire des organisions syndicales 

représentatives signataires à respecter. Pour autant, l’employeur reste le principal 

débiteur des différentes obligations qu’il a souscrites par accord ou convention. Cela est 
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particulièrement vrai pour les accords dits de maintien de l’emploi et, plus 

généralement, pour tout accord "donnant-donnant". 

 

485 - Il semble qu’une certaine confusion soit née sur la portée qu’il fallait donner à 

l’obligation d’exécuter loyalement les conventions et accords collectifs de travail. Trop 

souvent la doctrine a confondu exécution et exécution loyale. La formulation de 

l’article L 2262-4 du Code du travail y est peut être pour beaucoup1424. L’examen de la 

jurisprudence démontre que les juges se positionnent sur le terrain de l’exécution de 

l’accord pour sanctionner tout manquement par la mise en cause de la responsabilité 

contractuelle et ne recourent à l’obligation de loyauté (ou de bonne foi) qu’à défaut. La 

ligne de démarcation entre exécution et exécution loyale semble varier en fonction du 

caractère clair ou flou de l’engagement souscrit. Il arrive en effet très souvent que les 

employeurs se retranchent derrière l’imprécision de certaines dispositions 

conventionnelles pour soutenir qu’il ne s’agit pas d’engagements, mais de simples 

mentions informatives ou justificatives. Dès lors que l’une des parties manque à l’un de 

ses engagements, qu’il soit clairement stipulé ou non, elle manque à son obligation 

d’exécuter loyalement l’accord1425. Cependant, les juges ne partagent pas toujours la 

même vision.  

1. Reconnaissance dans l’arrêt Case France (1997) 

486 - Lorsque les stipulations d’un accord collectif sont claires et ne sont pas 

sujettes à interprétation, les parties sont liées par les engagements qu’il contient en 

vertu de la force obligatoire des accords1426. L’employeur est tenu de respecter ses 

engagements tant vis-à-vis des signataires que des salariés entrant dans son champ 

d’application1427. La force obligatoire de l’accord collectif implique que la 

responsabilité contractuelle de l’employeur peut être engagée sur le fondement de 

l’article 1147 du Code civil. Dans ce cas, la loyauté vient suppléer la force obligatoire 

de l’accord en sanctionnant l’employeur qui méconnait l’un des engagements souscrits 

le lendemain de la fin d’application de l’accord. Cela s’est notamment posé au sujet de 

la méconnaissance d’un engagement de maintien de l’emploi. 

 

487 - Dans l’arrêt Case France du 1er avril 19971428, la chambre sociale de la Cour 

de cassation fait pour la première fois référence à l’exécution de bonne foi des 
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conventions et accords collectifs de travail dans lesquels l’employeur s’engage à ne pas 

licencier pendant une période définie. Dans l’espèce précitée, la société Case France 

s’engage, dans un accord d’entreprise daté du 21 janvier 1992, à « ne pas licencier 

trente personnes dans le plan de licenciement économique en cours ». Cet engagement 

de maintien de l’emploi, conclu à durée déterminée, n’était applicable que jusqu’au 31 

janvier 1993. Quelques jours avant la fin de cette période de garantie, l’employeur 

propose à l’un des salariés d’adhérer à une convention de conversion. La proposition 

est acceptée par le salarié et la convention est signée le 1er février 1993, soit le 

lendemain de la fin d’application de l’accord de maintien de l’emploi. Le salarié saisit 

alors la juridiction prudhommale afin d’obtenir de l’employeur le paiement de 

dommages et intérêts pour n’avoir pas respecté son engagement de maintien de 

l’emploi. A priori, l’engagement n’est pas réellement violé car l’employeur n’a fait 

signer la convention de conversion que le lendemain de la fin d’application de l’accord 

litigieux. Cependant, la procédure avait été initiée pendant ladite période de garantie. 

En conséquence, les juges du fond et la Cour de cassation condamnent l’employeur, sur 

le fondement de la déloyauté, à réparer le préjudice qui résultait de la rupture du 

contrat1429.  Il est donc manifeste que les juges ne recourent au principe d’exécution 

loyale que lorsque l’employeur, tout en respectant le texte de l’accord, en viole 

l’esprit1430.   

 

488 - Cette solution appelle deux remarques relatives d’une part, à la sanction 

attachée à une telle violation et d’autre part, à sa portée. 

La solution retenue par la Cour de cassation est rendue en application de l’article 

1134 du Code civil qui dispose que les conventions doivent être exécutées de bonne foi. 

Ne niant pas la portée de cet article dans notre ordre juridique, il aurait certainement été 

plus pertinent de se référer à l’article L 2262-4 du Code du travail constituant le 

pendant de l’article 1134 en matière de conventions et d’accords collectifs de travail. 

Peut-on soutenir que le fait de débuter la procédure de licenciement avant la fin de 

l’application d’un accord de maintien de l’emploi soit de nature à compromettre son 

exécution loyale ? Une réponse affirmative semble s’imposer. En effet, lorsque 

l’employeur ne respecte pas ses engagements, il fait ou omet de faire quelque chose et 

que cela nuit à la bonne exécution de l’accord, il fait preuve de déloyauté. Ainsi, la 

déloyauté vise toute action ou omission de l’employeur qui méconnait l’obligation ou 
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l’engagement qu’il a souscrit en violant la commune intention des parties1431. Ainsi, dès 

lors que l’employeur fait quelque chose qui porte atteinte au texte comme à l’esprit1432 

de l’engagement qu’il a souscrit, il compromet l’exécution loyale de l’accord et doit 

être sanctionné. La difficulté est ici de déterminer quelle sanction appliquer. Faut-il 

rester sur le terrain du droit des obligations en sanctionnant l’inexécution par des 

dommages et intérêts ou déclarer les licenciements prononcés en méconnaissance d’un 

engagement de maintien de l’emploi comme dépourvus de cause réelle et sérieuse ? 

 Dans l’affaire Case France, le salarié demandait que son licenciement soit déclaré 

sans cause réelle et sérieuse. Cependant, les juges ont décidé de n’attribuer au plaignant 

que des dommages et intérêts compensant la violation par l’employeur de son 

engagement. Cette solution doit être approuvée et saluée1433. En effet, la violation d’un 

engagement conventionnel ne doit pas se conduire à priver un éventuel licenciement de 

cause réelle et sérieuse, mais à la réparation du préjudice subi. De plus, la cause réelle 

et sérieuse d’un licenciement s’apprécie indépendamment de toute stipulation 

conventionnelle conformément aux dispositions du Code du travail. Admettre l’inverse 

aurait pour conséquence de priver l’employeur de son pouvoir de licencier1434. Comme 

l’a très justement souligné le professeur Couturier, « si l’employeur peut bien consentir 

des restrictions à son droit de licencier1435, il ne peut renoncer tout à fait à ce droit, qui 

est d’ordre public dans son principe »1436. Bien que cela puisse relativiser la portée 

réelle de ces engagements de maintien de l’emploi, la sanction de méconnaissance d’un 

tel engagement se réduit à la violation d’une obligation de faire qui ne peut être 

qu’indemnitaire1437.  

 

489 - L’examen de cette affaire nous apprend que le principe d’exécution loyale 

vient conforter ou renforcer l’exécution "normale" de l’accord. Cependant, il apparaît 

que le principe de loyauté ne se limite pas à cette hypothèse. L’employeur qui ne 

respecte pas un engagement clairement exprimé dans l’accord viole nécessairement son 

obligation de loyauté dans la mesure où son action (ou éventuellement son omission) 

met en cause la bonne exécution de l’accord. La jurisprudence a retenu une position 

contraire, notamment dans l’arrêt Briou rendu par la Cour de cassation le 22 janvier 

19981438. 
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2. Interrogation suite à l’arrêt Briou (1998) 

490 - Dans l’affaire Briou, la société CMB plastique avait négocié et signé un accord 

collectif "donnant-donnant" dans lequel les salariés acceptaient une réduction de leur 

salaire en contrepartie de quoi, l’employeur s’engageait à maintenir une partie de 

l’activité sur le site de Grenay au lieu de le fermer. Malgré cet engagement précis de 

maintien d’activité sur un site, l’employeur décide, quelques mois plus tard, de 

procéder à sa fermeture. Sans toutefois licencier, l’employeur propose aux salariés 

travaillant sur le site menacé d’accepter par modification de leur contrat un transfert sur 

un autre site. L’employeur viole son engagement de maintien d’activité même s’il ne 

procède à aucun licenciement. C’est en ce sens que s’est prononcée la Cour de 

cassation. En se référant uniquement aux articles L 2262-11 et L 2262-12 du Code du 

travail (articles L 135-5 et L 135-6 de l’ancien Code du travail), les juges ne font pas 

référence à l’exécution loyale, mais uniquement à la faculté ouverte à toute personne 

liée par l’accord d’obtenir l’exécution des engagements contractés, et le cas échéant, 

des dommages et intérêts. La solution retenue par la Haute juridiction est critiquable. 

En effet, l’employeur décide de manière unilatérale la fermeture du site alors qu’il 

s’était expressément engagé par accord à ne pas le faire. En agissant de la sorte, il se 

rend coupable de déloyauté vis-à-vis des personnes qui ont accepté une réduction de 

leur salaire. Pour éviter ce comportement déloyal, l’employeur aurait dû engager la 

procédure de révision prévue pour les accords collectifs aux articles L 2262-7 et L 

2262-8 du Code du travail1439. La loyauté est omniprésente dans cette affaire puisque 

l’employeur doit réviser l’accord au lieu de prendre une décision unilatérale 

contraire1440.  

 

491 - La jurisprudence Briou constitue une avancée implicite dans l’application du 

principe de loyauté. Cette interprétation n’allait pas de soi à la lecture de la 

jurisprudence antérieure de la Cour de cassation. Dans son arrêt Case France du 13 

décembre 19951441, les juges ont affirmé qu’un accord collectif, comportant un 

engagement de maintien de l’emploi, ne paralyse pas le droit de licencier de 

l’employeur lorsque ces licenciements sont inévitables et qu’ils « ne sont pas 

subordonnés à une renégociation de l’accord »1442. Cependant, cette avancée doit être 

relativisée. Les deux espèces énoncées doivent être distinguées. Dans l’affaire Briou, il 

est question d’un engagement conventionnel prévoyant le maintien de l’activité sur un 
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site alors que dans l’affaire Case France, il s’agit clairement d’un engagement de 

maintien de l’emploi. Si l’employeur ne peut pas se priver totalement de son droit de 

licencier parce qu’il est d’ordre public1443, il peut restreindre son pouvoir de fermer un 

site. Dès lors qu’il limite par voie conventionnelle son pouvoir, l’employeur doit, s’il 

veut y renoncer, réviser l’accord qui comporte son engagement. À défaut, il n’exécute 

pas loyalement l’accord. 

 

492 - Suite à ces quelques remarques, nous ne pouvons que regretter que la Cour de 

cassation n’ait pas fait expressément référence à l’article L 2262-4 du Code du travail 

(article L 135-3 ancien Code du travail) et sanctionné l’employeur pour ne pas avoir 

exécuté loyalement l’accord qui le liait. Cette vision restrictive du principe d’exécution 

loyale des conventions et accords collectifs de travail ne se manifeste que dans ces 

accords particuliers où l’emploi est menacé. Pour le reste, il semble que les juges sont 

moins réticents et sanctionnent régulièrement les employeurs qui n’exécutent pas 

loyalement les conventions ou accords qu’ils ont signés. Il en va notamment ainsi pour 

une société qui méconnaît les dispositions conventionnelles normalement 

applicables1444, lorsque l’employeur supprime par accord d’entreprise un droit reconnu 

dans la convention collective1445. De manière tout aussi logique, les juges décident que 

l’employeur compromet l’exécution loyale d’un accord en ne convoquant pas 

l’ensemble des signataires à la négociation de révision1446. 

 

493 - Comment apprécier la portée de la jurisprudence Briou qui fait application du 

principe de loyauté sans y faire la moindre référence ? Certains auteurs ont soutenu que 

la Cour de cassation voulait rappeler avec force le caractère obligatoire de l’accord 

collectif et la sanction encourue en cas de violation1447. Pourtant, que les plaignants 

agissent sur le fondement de l’exécution normale ou de l’exécution loyale, la sanction 

ne peut être qu’indemnitaire. L’employeur engage donc sa responsabilité contractuelle 

dès lors qu’il n’exécute pas ou qu’il compromet l’exécution loyale de l’accord collectif 

qui le lie. 

 

494 - En définitive, nous ne pouvons que regretter la timidité de la Cour de cassation 

vis-à-vis du principe de loyauté. Lorsque les engagements souscrits par l’employeur 

sont clairs, il ne peut rien faire qui soit de nature à compromettre sa bonne 
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exécution1448, mais il ne peut pas non plus agir en totale méconnaissance de l’esprit du 

texte en licenciant dès le lendemain de la fin d’application d’un engagement de 

maintien de l’emploi1449. Une correction est à apporter en ce qui concerne les accords 

dans lesquels l’employeur se prive du droit de licencier pendant un certain temps. Les 

potentialités offertes par le principe d’exécution loyale des conventions et accords 

collectifs de travail ne semble pas encore avoir été trop utilisé par les juges. En réalité, 

le principe de loyauté de la négociation collective a un grand rôle à jouer lorsque les 

engagements souscrits par les parties sont peu clairs ou obscurs ou encore allusifs. Dans 

ce cas, le principe de loyauté invite à rechercher quelle a été la volonté réelle des parties 

au moment de la conclusion de l’accord. 

Être loyal c’est exécuter les obligations ou engagements qu’on a contracté en leur 

donnant toute leur portée1450. Toutefois, être loyal, c’est aussi ne pas utiliser un droit de 

manière extrême ou abusive dans le seul but de pénaliser son cocontractant. 

B. L’interdiction d’abuser de ses droits 

495 - La loyauté et l’abus de droit sont des concepts juridiques distincts, mais qui 

entretiennent des liens étroits. Comme l’ont relevé certains auteurs, « la notion d’abus 

de droit abrite souvent des fautes qui pourraient aussi bien être sanctionnées comme 

manquements aux devoirs de loyauté et au principe de bonne foi »1451. La théorie de 

l’abus de droit est reconnue, mais demeure limitée par les juges à l’intention de nuire 

ou à la légèreté blâmable. Lorsque les juges ne peuvent retenir l’abus de droit, ils ont la 

possibilité de recourir à l’obligation de loyauté.   

1. Complémentarité entre loyauté et abus de droit 

496 - La loyauté commande de ne pas abuser de ses droits.  Agit avec déloyauté le 

contractant qui exécute son obligation de la manière la plus pénalisante pour son 

cocontractant. Se rend coupable de déloyauté le signataire d’une convention ou d’un 

accord collectif qui utilise certains de ses droits dans le but de compromettre la bonne 

exécution des engagements souscrits. Ces comportements peuvent-ils tomber sous le 

coup de l’abus de droit ? La tentation de répondre positivement est grande. Cependant, 

la conception retenue par les juges est trop restrictive et ne permet pas de sanctionner 

tous les comportements déloyaux. Seuls les plus graves sont susceptibles de tomber 

sous le joug de l’abus de droit. Le principe général de loyauté permet donc aux juges de 
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sanctionner des comportements moins graves pour lesquels l’abus de droit est 

impuissant. L’abus de droit et la loyauté apparaissent donc complémentaires dans la 

recherche d’une éthique des relations conventionnelles1452. 

La solution n’aurait certainement pas été la même si la théorie objective ou finaliste 

de l’abus de droit avait été retenue. La théorie finaliste de l’abus de droit a été 

développée essentiellement par le doyen Josserand. Pour lui, l’exercice d’un droit est 

abusif dès lors qu’il est utilisé dans un but contraire à son esprit ou sa finalité.  L’acte 

abusif est donc l’acte contraire au but de l’institution, à son esprit, à sa finalité. La 

difficulté est que cette théorie s’avère particulièrement difficile à mettre en œuvre. 

Selon la théorie finaliste, pour sanctionner un comportement, il convenait de rechercher 

le but dans lequel le droit avait été accordé et les mobiles qui avaient animé son titulaire 

lors de son exercice. Cette théorie a été fermement critiquée compte tenu de l’étendue 

qu’elle laissait à l’abus de droit et de ses difficultés de mise en œuvre. La théorie 

finaliste conférait une telle place à l’abus de droit qu’elle empêchait la loyauté de se 

développer. Selon cette théorie, les deux notions étaient concurrentes1453. 

 

497 - Plus tard, le doyen Rippert développait l’idée que l’exercice d’un droit devait 

être déclaré abusif lorsqu’il n’était pas conforme aux exigences morales1454. Cette 

analyse, bien que plus restrictive a également été critiquée parce qu’elle faisait de la 

théorie de l’abus de droit un mécanisme de contrôle de moralité dans l’exercice des 

droits dits subjectifs1455. 

 

498 - Bien que l’abus de droit ait provoqué d’importantes querelles doctrinales, les 

juges n’en ont pas tenu compte, refusant de se laisser enfermer dans des méthodes trop 

complexes ou trop rigides. Ils ont souhaité réparer le dommage causé à autrui par 

l’utilisation dévoyée d’un droit1456. Aujourd’hui, l’intention de nuire, caractéristique de 

l’abus de droit, n’est plus indispensable. La seule faute dans l’exercice d’un droit suffit 

aux juges pour engager la responsabilité de son auteur1457.  

 

499 - La conception non fautive de l’abus de droit s’applique au droit des contrats, 

mais aussi au droit de la négociation collective. La nature hybride des conventions et 

accords collectifs de travail fait que la théorie de l’abus de droit a aussi vocation à 

s’appliquer lorsque l’une des parties à l’accord exécute une de ses obligations de la 
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manière la plus nuisible à son partenaire ou commet une faute dans l’exécution de son 

engagement qui cause un préjudice à son contractant. La frontière entre loyauté et abus 

de droit varie selon le droit ou la prérogative en cause et la gravité du manquement.  

Les juges sanctionnent déjà sur le fondement de l’abus de droit tout employeur qui 

mute un salarié dans un autre secteur géographique, sans que sa décision soit guidée par 

l’intérêt de l’entreprise et bien que le contrat comporte une clause de mobilité1458. En 

plus de se rendre coupable d’abus de droit, l’employeur peut être déloyal notamment 

lorsqu’il impose à un salarié, se trouvant dans une situation familiale critique, un 

déplacement immédiat dans un poste qui pouvait être occupé par d’autres salariés1459. 

Suivant le même raisonnement, les juges n’hésitent pas à sanctionner un employeur 

lorsqu’il rompt un contrat de travail pendant la période d’essai de façon abusive, c’est-

à-dire, pour un motif étranger à la finalité de l’essai1460. Les juges admettent que 

lorsque l’employeur détourne de sa finalité un droit, il se rend coupable de déloyauté. 

Bien que ce raisonnement ne puisse pas être généralisé, il peut être transposé au 

domaine particulier de la négociation collective.  

 

500 - L’abus de droit doit permettre de sanctionner tout employeur qui détourne de 

sa finalité un droit qu’il tire d’une convention, d’un accord collectif, ou de la loi, dans 

le seul but de nuire soit aux organisations syndicales signataires, soit aux salariés. De la 

même manière, doit être sanctionné sur le terrain de l’abus de droit l’employeur qui agit 

avec désinvolture dans l’utilisation d’un droit ou en exécutant un engagement 

conventionnel et qui cause un préjudice qui aurait pu être évité si ce dernier avait fait 

preuve d’un minimum de bonne foi1461. 

Par contre, dans ces deux hypothèses, l’employeur peut aussi voir sa responsabilité 

retenue sur le fondement d’une exécution déloyale d’un accord ou d’une convention 

collective. À ce jour, la jurisprudence ne s’est pas encore prononcée sur la question. 

Cependant, il est fort probable que les juges décident, comme en matière de mobilité, 

que l’employeur abuse de son droit et fait preuve de déloyauté lorsqu’il détourne ce 

droit de sa finalité afin de causer un préjudice à autrui. L’exemple le plus évident tient à 

la faculté qu’à l’employeur de dénoncer une convention ou un accord collectif de 

travail. Le droit accordé aux parties à un accord de le dénoncer est en principe libre. 

Cela ne veut pas nécessairement dire que cette dénonciation puisse se faire dans 

n’importe quelle condition et pour n’importe quel moyen. La théorie de l’abus de droit 
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pourrait donc trouver à s’appliquer lorsque l’une des parties à l’accord use de son droit 

à dénonciation de manière abusive. Constitue également une déloyauté flagrante, le fait 

de dénoncer un accord dans le seul but de pénaliser les autres signataires. C’est en ce 

sens que s’est prononcé le TGI de Nanterre dans un arrêt du 25 novembre 20051462. En 

l’espèce, un employeur décide de dénoncer un accord collectif reconnaissant une Unité 

Économique et Sociale suite à un mouvement de grève important. Les organisations 

syndicales contestent la dénonciation de cet accord instituant certains droits pour les 

institutions représentatives du personnel au motif qu’elle est illicite parce qu’elle est 

motivée par la grève.  Les juges font droit aux demandes des organisations syndicales et 

admettent que la dénonciation est illicite pour deux raisons. Le motif principal de 

l’illicéité de la dénonciation réside dans l’atteinte indirecte au droit de grève et plus 

largement aux droits des Institutions Représentatives du Personnel (IRP). À ce motif 

principal s’ajoute celui de la déloyauté dont s’est rendu coupable l’employeur. Au lieu 

de dénoncer l’accord, l’employeur aurait dû le réviser conformément aux dispositions 

d’un accord cadre. D’après les juges, la décision de dénoncer « paraît dénuée de loyauté 

au sens de l’article L 135-3 du Code du travail1463 ». En l’espèce, la dénonciation ne 

pouvait pas tomber sous le coup de l’abus de droit, mais elle constituait une manœuvre 

déloyale contraire à l’article L 2262-4 du Code du travail (article L 135-3 ancien Code 

du travail). La loyauté apparaît donc bien être complémentaire à l’abus de droit.  

Cette complémentarité se retrouve également de manière implicite dans la 

dénonciation d’usages. Bien que les juges n’aient pas fait référence à l’abus de droit de 

dénoncer ou à la loyauté, ils ont admis qu’une dénonciation en bloc de tous les usages 

applicables dans l’entreprise dans l’unique but de faire cesser un mouvement de grève 

est illicite et doit être annulée1464. Si ce comportement porte atteinte au droit de grève, il 

constitue incontestablement une pratique déloyale ou, tout au moins, une utilisation 

dévoyée ou abusive du droit de dénoncer un usage. 

 

501 - Les notions d’abus de droit et de loyauté sont intimement liées et leur 

utilisation permet de sanctionner des comportements abusifs, souvent révélateurs de 

déloyauté. Même si ces notions se recoupent, elles disposent chacune d’un champ 

d’action propre.   
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2. Équivalence entre loyauté et abus de droit 

502 - Les juges retiennent qu’une intention de nuire, une légèreté blâmable, une 

simple faute, une malveillance, un acte malicieux, une mauvaise foi, voire une erreur 

grossière suffisent à caractériser un abus de droit. L’intention de nuire n’est donc plus 

le seul critère conditionnant l’application de la théorie de l’abus de droit. Il suffit que 

l’utilisation dommageable d’un droit résulte d’un acte intentionnel pour que l’abus soit 

caractérisé. 

 

503 - La politique jurisprudentielle, visant à étendre la notion d’abus de droit, porte 

atteinte au domaine normalement réservé à la loyauté. Lorsque les juges estiment que la 

mauvaise foi suffit à caractériser un abus de droit, ils sanctionnent un comportement 

déloyal. Dans le droit de la négociation collective, les juges peuvent opter soit pour 

l’abus de droit, soit pour le défaut d’exécution loyale, prévu à l’article L 2262-4 du 

Code du travail, pour obtenir réparation. Plus largement, ces deux notions sont tenues 

comme équivalentes dès lors que l’utilisation abusive d’un droit entrave l’exécution 

loyale d’une convention ou d’un accord collectif. Comme l’a remarqué le professeur 

Stoffel-Munck, il existe un lien très intime entre la bonne foi (dans sa dimension 

loyauté) et l’abus de droit1465. Ce lien est renforcé par les juges qui rapprochent ces 

deux notions jusqu’à les assimiler. Dans ces hypothèses, l’abus se traduit par une faute 

du contractant consistant à agir avec déloyauté ou malice1466.  

 

504 - Dans le droit de la négociation collective, loyauté et abus de droit sont tenus 

pour équivalents lorsque la déloyauté résulte d’un abus dans l’exécution de la 

convention ou de l’accord. La déloyauté est également caractérisée lorsque l’une des 

parties décide volontairement de ne pas exécuter une ou plusieurs de ses obligations. 

Dans ce cas, l’abus de droit abrite des fautes qui peuvent aussi bien être sanctionnées 

comme manquement au devoir de loyauté ou au principe de bonne foi. Les professeurs 

Cadiet et Le Tourneau préfèrent qualifier ces situations « d’abus par déloyauté »1467. 

L’abus de droit ne devrait pas absorber la déloyauté. Au contraire, une partie à une 

convention ou un accord collectif, qui commet un abus de droit, peut également être 

sanctionnée sur le terrain de la loyauté lorsque l’exercice abusif de son droit contrarie 

son exécution.  
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Cet abus par déloyauté peut prendre deux formes. Soit le droit dont on abuse est 

prévu par la convention ou l’accord, auquel cas, il s’agit d’un abus de droit 

conventionnel soit, le droit dont on abuse lui est extérieur et est analysé en un abus de 

droit dans l’exécution de la convention ou de l’accord. L’abus du droit de dénoncer une 

convention ou un accord collectif de travail peut prendre deux formes selon que 

l’accord ou la convention prévoit ou pas les modalités de cette dénonciation. Lorsque 

l’ensemble des signataires employeurs ou salariés dénoncent une convention ou un 

accord collectif de travail, a priori, ils utilisent un droit. Cependant, l’abus de droit et la 

déloyauté peuvent être retenus lorsque les mobiles qui ont conduit à la dénonciation 

sont étrangers à la finalité pour laquelle ce droit a été institué. Le droit de dénoncer, 

utilisé dans l’unique but de nuire aux autres parties à l’accord, constitue, à la fois, un 

abus de droit et surtout un acte déloyal entravant la bonne exécution dudit accord. La 

même analyse peut être faite lorsque la dénonciation résulte d’une malveillance, d’un 

acte malicieux, d’une erreur grossière ou enfin, d’une légèreté blâmable. 

Dans ces circonstances d’abus par déloyauté dans l’exécution d’accords collectifs, 

l’abus de droit et la déloyauté apparaissent comme concurrents. En réalité, les deux 

fondements étant différents, les juges doivent sanctionner ces deux comportements par 

l’octroi de dommages et intérêts.  

 

505 - La loyauté a une place de premier rang dans l’exécution des conventions et 

accords collectifs. Les juges sanctionnent les comportements déloyaux les plus graves. 

Autrement dit, doivent être condamnés pour entrave à l’exécution loyale d’une 

convention ou d’un accord les employeurs qui d’une part, cherchent à se soustraire aux 

engagements qu’ils ont signé ou qui d’autre part, abusent de certains droits ou 

détournent certains pouvoirs de leur finalité. Cependant, dans ces hypothèses, la loyauté 

n’a pas été utilisée par les juges. De manière générale, être loyal, c’est s’abstenir de 

toute déloyauté. Soutenir cette vision de la loyauté revient à admettre qu’ « aimer c’est 

s’abstenir de toute haine »1468. Dans l’exécution des conventions et accords collectifs de 

travail, tout acte entravant leur bonne exécution est déloyal et doit être sanctionné sur le 

fondement de l’article L 2262-4 du Code du travail. Bien plus qu’un principe négatif, la 

loyauté implique un certain nombre de comportements positifs facilitant l’exécution des 

conventions ou accords collectifs de travail.  
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I I .  Une lecture potentiel lement extensive du 

pr incipe de loyauté 

506 - Du point de vue philosophique, la loyauté peut aller jusqu’au dévouement le 

plus total à l’égard d’un partenaire. Sans toutefois aller jusque là, il nous est permis de 

soutenir qu’exécuter loyalement une convention ou un accord collectif de travail, c’est 

aussi l’exécuter de manière à procurer à l’autre partie la plus grande satisfaction 

possible1469. Il nous est également permis d’en déduire que les parties doivent accepter 

de réviser l’accord lorsque son exécution est compromise par un élément extérieur.  

A. L’obligation d’exécuter utilement les conventions et accords 
collectifs 

507 - Dans sa dimension positive le principe de loyauté impose à tout contractant 

d’agir avec diligence de manière à faire produire tous ses effets au contrat. Autrement 

dit, la loyauté impose aux parties à se comporter en Homme consciencieux et diligent 

ayant le sens des responsabilités1470. Comme l’avait souligné Pothier, « s’obliger à faire 

quelque chose, c’est s’obliger à le faire utilement »1471. Ainsi, exécuter loyalement une 

convention ou un accord collectif de travail c’est d’une part, respecter ce qui a été 

initialement prévu par les parties et d’autre part, exécuter en recherchant la plus grande 

efficacité possible pour son contractant1472. Chaque contractant doit déterminer les 

obligations qu’il a souscrites ainsi que leur étendue de manière à les exécuter 

conformément aux attentes de l’autre. Ainsi, lorsque les engagements contractés sont 

flous ou que toutes les modalités d’exécution du contrat ne sont pas prévues, la loyauté 

intervient pour révéler les obligations sous-jacentes ou accessoires et pour déterminer la 

portée exacte d’un engagement obscur. 

 

508 - Dans la négociation collective, le principe d’exécution loyale des conventions 

et accords permet de guider l’interprétation d’une disposition obscure afin de 

déterminer s’il s’agit d’un engagement ou juste d’une disposition allusive (1). Dans une 

moindre mesure, ce principe permet au juge de découvrir un certain nombre 

d’obligations accessoires nécessaires à une bonne exécution de la convention ou de 

l’accord (2).  
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1. Loyauté et interprétation des engagements obscurs 

509 - La question de la clarté des engagements souscrits par les parties dans une 

convention ou un accord collectif de travail ne s’est pas souvent posée par le passé. Ce 

n’est que depuis le milieu des années 1990 et l’apparition des engagements de maintien 

d’emploi que les juges ont eu l’occasion de se prononcer. Certains employeurs ont 

essayé de se retrancher derrière le caractère obscur ou peu clair d’une disposition écrite 

de l’accord pour justifier qu’il ne s’agissait en aucune manière d’un engagement, mais 

simplement d’une allusion ou justification. Ce comportement peut être déloyal lorsque 

l’employeur a présenté la disposition litigieuse comme un engagement alors que pour 

ne pas la respecter, il se retranche derrière les méandres de la langue française. 

L’article L 2262-4 du Code du travail et le principe de loyauté qu’il pose impliquent 

de ne pas s’arrêter au sens littéral d’une disposition conventionnelle, mais de rechercher 

ce que les parties entendent faire de cette stipulation. Le principe de loyauté devient 

donc un guide permettant d’interpréter les dispositions conventionnelles afin de 

déterminer si elles posent de réels engagements ou de simples informations ou 

allusions. La Cour de cassation ne semble pas encore avoir donné une telle portée au 

principe de loyauté en ce qui concerne les engagements de maintien de l’emploi. 

Cependant, un certain nombre d’arguments militent pour sa reconnaissance. 

 

510 - La doctrine a relevé que la plupart du temps, les engagements de maintien de 

l’emploi sont souvent allusifs ou obscurs1473, ce qui leur confère une portée 

incertaine1474. Cela s’explique en grande partie par la difficulté pour les employeurs 

d’assurer avec fermeté qu’ils seront en mesure de maintenir l’emploi, sachant que bien 

souvent, ils ne sont pas les détenteurs du pouvoir de décision. De ce fait, les 

dispositions relatives à l’emploi sont analysées comme posant un objectif à atteindre ou 

comme la justification d’un autre engagement plus précis1475. Quelle est la réaction des 

juges face à ces clauses obscures ?  

Dans son arrêt Potain du 13 décembre 1995, la Cour de cassation décide que 

« l’accord du 10 février 1993 […] intervenu dans le cadre d’un licenciement collectif 

concernant 274 salariés, comporte un engagement de l’employeur "d’éviter" le recours 

à des licenciements ; que cet engagement ne paralyse pas jusqu’à la fin de l’année 1994 

son droit de procéder à des licenciements lorsqu’ils sont inévitables »1476. Dans cette 

affaire, un projet de plan social avait été proposé par le chef d’entreprise aux salariés. 
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Un accord avait été trouvé le 10 février 1993 entre la direction et les principales 

organisations syndicales. Dans cet accord, l’employeur s’engageait à éviter tout 

licenciement économique pour la période 1993-1994 et s’obligeait à renégocier 

l’accord si la situation de l’entreprise se trouvait notablement modifiée. Ainsi, le chef 

d’entreprise ne pouvait licencier que s’il avait préalablement renégocié ledit accord. La 

Cour de cassation n’a pas suivi ce raisonnement et s’est montrée plus réservée quant à 

la portée qu’il fallait donner à l’accord. En se retranchant derrière la lettre de l’accord, 

les juges ont décidé que l’employeur ne s’engageait qu’à éviter de licencier, ce qui 

n’était révélateur que d’une obligation de moyen et qui ne privait pas ce dernier de son 

pouvoir de procéder à des licenciements1477. 

 

511 - La solution de la Cour de cassation n’est pas exempte de toute critique. En 

effet, les juges se sont arrêtés à la lettre de l’accord alors que son esprit manifestait 

clairement l’intention de ne pas licencier sans préalablement le réviser. Compte tenu de 

la nature hybride des conventions et accords collectifs de travail, les juges auraient dû 

suivre soit les directives d’interprétation posées par les articles 1156 et suivants du 

Code civil, soit celles relatives à l’interprétation de la loi. La question se déplace donc 

irrémédiablement vers l’interprétation des conventions et accords collectifs de travail et 

les difficultés qu’elle pose1478. Dans les accords de maintien de l’emploi et plus 

généralement, pour tout accord organisationnel, la dimension contractuelle de l’accord 

collectif prime sur sa dimension réglementaire. Il apparaît donc logique de se référer 

aux directives d’interprétation des contrats, même si elles s’avèrent parfois difficiles à 

appliquer aux accords collectifs.  

L’article 1156 du Code civil1479 invite à rechercher quelle a été la commune 

intention des parties lors de la conclusion de l’accord sans s’arrêter à la lettre du texte. 

Dans l’affaire Potain, les organisations syndicales ont signé l’accord du 10 février 1993 

en pensant que l’employeur s’engageait à ne pas licencier pendant une période donnée. 

En réalité, l’employeur ne s’était engagé qu’à éviter de tels licenciements. Même dans 

cette hypothèse de double interprétation d’un texte, l’article 1157 du Code civil vient au 

secours des organisations syndicales en disposant que « lorsqu’une clause est 

susceptible de deux sens, on doit plutôt l’entendre dans celui avec lequel elle peut avoir 

quelque effet que dans le sens avec lequel elle n’en pourrait produire aucun ». Dans 

l’affaire Potain, interpréter l’accord comme l’ont fait les juges est contraire à cet article. 
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En effet, l’interprétation retenue ne fait produire aucun effet à la disposition. 

L’employeur aurait-il pu faire l’économie d’un tel engagement pour obtenir certaines 

concessions des salariés ? Il semble que la réponse à cette question soit clairement 

négative. En interprétant de manière littérale l’accord, les juges l’ont privé de toute 

efficacité1480. De plus, une telle interprétation va à l’encontre du caractère protecteur du 

droit du travail qui invite les juges à interpréter les dispositions d’un accord collectif en 

faveur des salariés1481. Même si certains militent pour la généralisation d’une 

interprétation favorable aux salariés, la jurisprudence ne l’a pas encore affirmé 

explicitement1482. Pourtant, il semble que cette règle guide implicitement 

l’interprétation des juges1483.  

 

512 - La divergence entre les solutions retenues dans les arrêts Potain, Case France 

et Briou s’explique par le caractère flou ou précis des dispositions conventionnelles de 

maintien de l’emploi. Alors que dans l’arrêt Case France, l’employeur s’était engagé à 

ne pas licencier, dans l’arrêt Potain, il s’engageait à éviter de licencier1484. Ainsi, alors 

que dans le premier arrêt, l’engagement était assimilable à une obligation de résultat, 

dans le second, il se rapprochait plus d’une obligation de moyen. Lorsque les 

engagements sont obscurs allusifs ou peu clairs, le principe de loyauté devrait conduire 

à ne pas s’attacher au texte, mais à rechercher quelle était la commune intention des 

parties au moment de la conclusion de l’accord. Une lecture extensive du principe de 

loyauté posé à l’article L 2262-4 du Code du travail permet d’éviter que les parties se 

réfugient derrière la lettre de l’accord pour éviter d’exécuter leurs engagements. Cette 

solution aurait pu être affirmée avec clarté dans l’arrêt Briou1485. Les juges en ont 

décidé autrement. Cependant, la montée en puissance de l’éthique et de la loyauté dans 

notre ordre juridique pourrait bien faire évoluer la jurisprudence sur ce point. 

 

513 - En plus d’être une directive d’interprétation pour déterminer la portée des 

engagements souscrits par les parties à l’accord, le principe de loyauté permet 

également de déterminer un certain nombre d’obligations accessoires nécessaires à la 

bonne exécution des conventions et accords même lorsque le texte ne les prévoit pas. 
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2. Loyauté et détermination des obligations accessoires 

514 - Exécuter loyalement une convention ou un accord collectif c’est l’exécuter 

utilement, c’est-à-dire de manière à procurer le meilleur niveau de satisfaction à son ou 

ses cocontractants. Or, pour atteindre cet objectif, la loyauté permet de découvrir des 

obligations dites accessoires qui permettent une bonne exécution de l’accord. 

Autrement dit, l’exécution de l’obligation principale peut nécessiter l’exécution d’une 

obligation accessoire que les parties n’ont pas prévue, mais qui est cependant nécessaire 

à la bonne exécution de l’obligation principale. Le principe d’exécution loyale des 

conventions et accords de travail permet donc de découvrir des obligations non 

expressément prévues par le texte de l’accord. Ainsi, la loyauté devient « un critère de 

détermination du contenu contractuel »1486. La loyauté supplée la volonté des parties à 

l’accord chaque fois qu’elle est insuffisamment exprimée. Cette dimension de la 

loyauté contractuelle apparaît comme complémentaire de la loyauté en tant que principe 

d’interprétation. Ces deux volets de la loyauté invitent à rechercher ce qu’a été la 

commune intention des parties lors de la formation de l’accord. 

 

515 - Les obligations accessoires au contrat ou à l’accord peuvent être nombreuses 

et variées. En tout état de cause, lorsque l’employeur refuse d’exécuter une obligation 

accessoire, non expressément prévue, mais nécessaire à l’obligation principale, il nuit à 

l’exécution loyale de l’accord collectif et peut être sanctionné sur le fondement de 

l’article L 2262-4 du Code du travail au paiement de dommages et intérêts. Cela vaut 

pour tous les signataires d’un accord collectif. 

 

516 - Le principe d’exécution loyale implique que les parties doivent s’abstenir de 

recourir à une action incompatible avec l’exécution de l’accord. Côté salarié, le droit de 

grève a souvent été présenté comme susceptible de compromettre l’exécution loyale 

d’un accord collectif. La jurisprudence et la doctrine se sont toujours refusées à 

admettre que le droit de grève, constitutionnellement reconnu pouvait être limité. Les 

juges ont très tôt admis que la négociation pouvait avoir pour objet la grève sans pour 

autant entraver ce droit1487. Plus tard, ils ont affirmé que les clauses conventionnelles 

instituant un préavis de grève ne s’appliquaient qu’aux organisations syndicales et non 

aux salariés1488. Dans notre cas, la situation est différente, dans la mesure où la 

convention ou l’accord ne règlemente pas l’exercice du droit de grève. La question est 
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ici de savoir si une grève relative à des questions traitées par accord compromet son 

exécution loyale. Même si l’idée de voir dans une convention ou un accord collectif un 

traité de paix est séduisante, il est difficile de soutenir que l’exercice d’un droit 

constitutionnel quasi-discrétionnaire peut compromettre l’exécution loyale d’une 

convention ou d’un accord collectif et donc porter atteinte à l’article L 2262-4 du Code 

du travail.  

Signalons à titre conclusif que le droit de grève reconnu aux salariés constitue un 

moyen de pression en vue de renégocier l’accord et non en vue de l’anéantir. Il serait 

donc absurde d’admettre que l’on puisse sanctionner les organisations syndicales pour 

avoir incité à renégocier un accord dont l’exécution est compromise. 

B. L’obligation de réviser les conventions ou accords à l’exécution 
compromise 

517 - La plupart des conventions et des accords contiennent des dispositions 

relatives à leur révision. Sans limiter la portée de ces clauses à un simple rappel de la 

procédure de révision, nous pouvons soutenir que de telles clauses imposent aux parties 

d’engager une révision avant que la convention ou l’accord devienne impossible à 

exécuter pour l’une des parties. N’est-il pas logique qu’un employeur qui s’engage à 

maintenir l’emploi dans son entreprise ne renégocie pas le contenu de cet accord avant 

de procéder à des licenciements ? 

Pour nourrir notre réflexion, nous utiliserons la théorie classique de 

l’imprévision1489. 

 

518 - Exécuter loyalement, c’est exécuter utilement. Cette idée appelle les 

partenaires à un minimum de collaboration et de coopération1490 dans le but commun 

d’obtenir une satisfaction optimale lors de l’exécution du contrat. Cela vaut pour tout 

contrat ou toute convention qui n’a pas vocation à durer. Lorsqu’un contrat ou une 

convention dure dans le temps, le risque de changement et donc de bouleversement de 

l’économie du contrat est de plus en plus élevé. Dans le monde des affaires, la rapidité 

des évolutions économiques des opérateurs peuvent très rapidement rendre l’exécution 

d’un contrat ruineux pour une des parties. La question est donc de savoir si le principe 

d’exécution loyale n’oblige pas à renégocier les termes du contrat ou de l’accord 

lorsqu’il est devenu ruineux pour l’une des parties ? 
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Cette interrogation nous donne une lecture encore plus dynamique du principe 

d’exécution loyale. Il ne permet pas de déterminer les obligations des parties, mais 

assure la pérennité du lien contractuel en cas d’imprévision1491. Le droit des contrats a 

toujours été réticent à reconnaître la théorie de l’imprévision. Contrairement à d’autres 

législations1492, notre droit est peu enclin à admettre qu’on puisse exiger de bonne foi 

l’exécution d’un contrat ou d’une convention lorsque les circonstances économiques 

ont bouleversé les données initiales1493 et l’ont rendu ruineux pour l’autre partie. L’idée 

de justice et de fidélité, qui inonde notre Code civil, est centrée sur la volonté exprimée 

par les parties. Dès lors, la fidélité implique de s’en tenir aux stipulations contractuelles 

reflétant cette volonté1494. Cependant, cet argument doit être nuancé. La maxime latine 

pacta sunt servanda raisonne dans l’esprit de tout juriste alors que son corollaire rebus 

sic stantibus est moins connu. Si le contrat fait la loi des parties qui doivent s’y tenir, 

cela ne vaut que si les choses demeurent en l’état, c’est-à-dire, si les circonstances qui 

ont conduit à la conclusion du contrat n’ont pas changé1495.  

Dans les contrats des affaires, se sont développées des clauses prévoyant une 

renégociation en cas d’imprévision entravant l’exécution du contrat ou de la 

convention. Lorsqu’il existe une clause de révision, aucune atteinte n’est portée au 

principe de la force obligatoire du contrat. La seule difficulté est de reconnaître et 

d’accepter que les parties doivent faire des concessions pour maintenir le rapport 

contractuel. Dans ce cadre, la loyauté implique que les parties entament un dialogue 

dans le but de conclure. Toute partie qui a pour seul objectif de faire échouer la 

renégociation adopte un comportement déloyal. Ainsi, la loyauté interdit aux 

contractants de formuler des propositions inacceptables par l’autre partie dans le seul 

but de faire échouer les négociations.  

Cette dimension de la renégociation pour imprévision est transposable à la 

négociation collective. 

 

519 - Les conventions et accords collectifs ont le plus souvent vocation à durer dans 

le temps. Ces conventions ou accords ont pour fonction sociale de régler certaines 

difficultés tout en apaisant les relations sociales. L’importance de la fonction sociale 

des conventions et accords collectifs fait que, le plus souvent, les parties acceptent de 

renégocier le contenu de l’accord afin de l’adapter aux évolutions. La permanence du 

lien conventionnel et l’importance de la fonction sociale des conventions et accords 



Négociation organisationnelle et renouvellement de l’efficacité des accords 
collectifs 

 

379 
 

incite les parties à accepter certaines concessions. Dans les conventions ou accords de 

branche, qui ont vocation à être étendus, l’article L 2261-22 du Code du travail impose 

que les dispositions relatives à leur révision soient prévues. En ce qui concerne les 

accords d’entreprise, aucun texte n’impose un tel contenu. L’article L 2222-5 du Code 

du travail, relatif à la révision des conventions et accords du travail, ouvre aux 

négociateurs la possibilité de prévoir d’autres modalités de révision. Dans la majeure 

partie des accords d’entreprise sont prévues les modalités relatives à leur révision. La 

critique que l’on peut formuler à l’encontre de ces accords, est qu’ils se limitent à 

reprendre les dispositions prévues par les articles L 2261-7 et L 2261-8 du Code du 

travail. Sans pouvoir déroger aux articles précités, les conventions et accords peuvent 

prévoir librement les formes selon lesquelles et l’époque à laquelle ils sont renouvelés 

ou révisés1496. Cela implique que les négociateurs puissent modifier les modalités de 

révision et imposer lorsque l’exécution de l’accord est compromise de recourir 

préalablement à cette procédure. L’exemple des accords sur l’emploi reste sans aucun 

doute le plus évocateur. Généralement, l’employeur s’engage à maintenir un certain 

niveau d’emploi au sein de l’entreprise en contrepartie de l’abandon de certains droits 

ou avantages par les salariés. Ces accords ont la plupart du temps une durée bien 

déterminée. Même si la période n’est pas particulièrement longue, les évolutions 

économiques étant devenues trop rapides, l’employeur peut se voir plus tôt qu’il le 

croyait dans l’obligation de procéder à des licenciements.  

 

520 - Lorsque l’employeur est dans l’impossibilité d’exécuter un accord collectif de 

maintien de l’emploi, doit-il réviser l’accord avant d’engager une procédure de 

licenciement ? Cette interrogation complexe appelle une réponse en deux temps. Si, 

l’accord ne prévoit pas expressément une obligation de renégociation en cas 

d’imprévision, il devient difficile d’imposer à l’employeur de renégocier même si le 

principe d’exécution loyale l’y invite. A l’inverse, lorsqu’une obligation de 

renégociation est prévue, la force obligatoire de l’accord oblige l’employeur à engager 

une négociation de révision avant tout licenciement. La difficulté vient de la sanction 

qu’encourt un employeur qui licencie alors que l’accord qui le lie l’obligeait à 

renégocier. C’est en quelque sorte la prolongation de son obligation de maintien de 

l’emploi. Peut-on dès lors soutenir que les licenciements ainsi prononcés sont 

dépourvus de cause réelle et sérieuse ? Bien qu’il soit impossible de priver totalement 
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l’employeur de son pouvoir de licencier1497, il est permis de conditionner son droit. La 

jurisprudence ne retient que les engagements clairement exprimés1498. Les juges 

admettent très difficilement que les licenciements prononcés en violation d’une 

obligation préalable de réviser soient considérés comme dépourvus de cause réelle et 

sérieuse1499. 

Cependant, au niveau de la réparation du préjudice qui en résulte, aucune distinction 

ne doit être faite. L’employeur qui méconnait un engagement de maintien de l’emploi 

ou qui ne respecte pas son obligation de renégocier avant de licencier commet une faute 

qui emporte droit à réparation pour tout salarié licencié1500. Il s’agit d’un manquement à 

une obligation de ne pas faire ou à une obligation de faire qui permet au salarié 

d’obtenir réparation. Dans l’affaire Briou1501, l’employeur s’engageait à maintenir une 

activité sur un site. Ne respectant pas son engagement, les juges ont décidé qu’il 

« devait réparation du préjudice qui en est résulté ». Le fait générateur de responsabilité 

étant la fermeture du site1502 (et non le transfert1503), les salariés pouvaient obtenir 

réparation du préjudice que cette fermeture leur avait causé. Cette action en réparation 

formée par les salariés se fonde sur les dispositions de l’article L 2262-12 du Code du 

travail. Ce texte autorise toute personne liée par une convention ou un accord collectif à 

intenter toute action visant à obtenir l’exécution des engagements contractés et, le cas 

échéant, des dommages et intérêts. Saisis d’une telle demande d’exécution, les juges 

disposent d’une option.  D’abord ils peuvent, enjoindre à l’employeur de procéder à la 

révision de l’accord. Si cela s’avère impossible, ils peuvent demander réparation 

préjudice causé par cette violation. La jurisprudence est encore hésitante sur le type de 

responsabilité et sur l’appréciation du préjudice. Elle fait quelquefois encore référence à 

la responsabilité contractuelle et à l’article 1147 du Code civil pour indemniser les 

salariés1504. Nous pensons que la référence aux règles du droit civil est inappropriée au 

cas d’engagements souscrits dans des accords collectifs du fait de leur nature 

particulière. À l’égard des salariés, l’accord collectif développe un effet normatif 

important. Partant de cet effet normatif, l’article L 2262-12 du Code du travail pose des 

sanctions applicables. Ce fondement permet, à lui seul, de réparer le préjudice subi par 

un salarié du fait de la violation de l’un de ses engagements par l’employeur.  

 

521 - L’obligation d’exécution loyale pourrait donc s’interpréter de manière à 

préférer réviser un accord plutôt que de s’entêter dans une exécution qui est plus que 
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compromise. La force de cette obligation varie selon le support qui la porte. Imposer 

une telle obligation en se fondant sur le devoir de loyauté prévu à l’article L 2262-4 du 

Code du travail nous semble logique. Cependant, les tribunaux ne sont pas encore prêts 

à admettre une telle logique. Les choses sont radicalement différentes lorsque cette 

obligation de loyauté trouve une traduction dans un accord collectif du travail. Dans ce 

cas, l’employeur est lié par l’accord qu’il a conclu et doit respecter les engagements 

qu’il a pris. Si la révision est conventionnellement prévue, l’employeur ne peut pas s’en 

dispenser, sauf à se voir condamner à réparer le préjudice qui en résulte. 

 

522 - Afin d’éviter que cette obligation de révision soit détournée de son objet, trois 

conditions sont nécessaires1505. Tout d’abord, il est nécessaire que le fait générateur de 

la révision soit anormal, c’est-à-dire, qu’il doit avoir échappé aux prévisions 

raisonnables des parties ainsi qu’à leur action. Ensuite, il est nécessaire que le 

changement de circonstances ait provoqué un réel bouleversement de l’équilibre de 

l’accord. Enfin, le recours à la révision pour imprévision ne doit pas contraindre l’une 

des parties à accepter des concessions telles qu’elle sacrifierait totalement ses intérêts. 

Le droit de la négociation collective semble le plus à même de permettre le 

développement de cette dimension de la loyauté qu’est la révision en cas d’imprévision.  

Encore faut-il que les acteurs de la négociation et les juges en prennent conscience. 

 

523 - Le principe de loyauté a été découvert par les juges dans l’article L 2262-4 du 

Code du travail. Aujourd’hui, malgré le travail qui a déjà été fait, le principe 

d’exécution loyale des conventions et accords collectifs est sous-utilisé. Bien au 

contraire, l’application que font les juges et les partenaires sociaux de cette loyauté ne 

constitue que la partie visible d’un iceberg. 

 

Conclusion du chapitre 1 :  

524 - Nous avons démontré que la négociation collective avait grand besoin 

d’autonomie. Cependant, le législateur a choisi de conférer plus d’autonomie aux 

partenaires sociaux en réduisant les règles protectrices des travailleurs que sont l’ordre 

public social et le principe de faveur. Dans ce contexte, les salariés sont beaucoup 



Un nouveau droit de la négociation collective : essai sur la négociation 
organisationnelle 

 

382 

moins bien protégés contre le déséquilibre des pouvoirs que connaît la négociation 

collective et qui traverse le droit du travail. Afin d’éviter les conséquences les plus 

graves de cette "déprotection", le principe de loyauté apparaît comme la dernière arme 

dont disposent les salariés et leurs représentants pour lutter contre certains 

comportements déviants et donc, rétablir un certain équilibre1506. La loyauté constitue 

un principe général du droit de la négociation collective découvert par les juges dans 

l’exécution des accords. Ce principe général, transcendant et permanent constitue une 

ressource trop peu utilisée qui doit être étendue à tout le processus de négociation sans 

devoir rechercher un fondement textuel. 
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CHAPITRE 2 : L’APPLICATION DU PRINCIPE 

GENERAL DE LOYAUTE A L’ENSEMBLE DU 

PROCESSUS DE NEGOCIATION 

525 -  La loyauté est un principe général applicable au droit de la négociation 

collective. Dans un contexte de négociation organisationnelle, guidée par l’intérêt de 

l’entreprise, la loyauté assure un certain rééquilibrage des pouvoirs. Il est alors 

nécessaire d’étendre la portée de ce principe à toutes les étapes de la négociation et 

dans l’exécution des accords1507. Même si la négociation « est un théâtre d’ombres où 

chacun se réserve quelques armes, où tactiques et stratégies cohabitent 

naturellement »1508, la loyauté permet de distinguer ce qui est du jeu normal de la 

négociation de ce qui ne l’est pas. Les partenaires sociaux, conscients de l’importance 

de la loyauté de la négociation, œuvrent à la construction « de codes de bonne conduite 

ou de rites excluant les comportements déloyaux »1509.  

 

526 - Compte tenu de la généralité du principe de loyauté de la négociation, il ne 

doit pas se limiter à l’exécution des conventions et accords1510, mais doit s’étendre à 

tout le processus de négociation. La loyauté doit guider les partenaires sociaux lors de 

la préparation de la négociation (section première), mais aussi pendant le déroulement 

des négociations (section seconde). 

SECTION 1 : LA LOYAUTE DANS LA PREPARATION 
DE LA NEGOCIATION 

527 - La loyauté est une norme de comportement qui tire son essence de la 

philosophie morale. Au stade de la préparation des négociations, elle incite les parties à 

adopter un comportement favorisant la conclusion d’une convention ou d’un accord. 

Elle veille à ce que les parties soient dans les meilleures dispositions pour aboutir à un 

accord. Les conventions et accords collectif de travail et les contrats conclus entre 

professionnels et consommateurs ont en commun un certain déséquilibre. De même que 

le professionnel est le principal débiteur de l’obligation de loyauté, l’employeur 

supporte principalement les obligations découlant du principe de loyauté de la 
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négociation1511. La question est de savoir jusqu’où ce devoir de loyauté doit se 

manifester dans la phase préparatoire de la négociation1512. 

Sans aller jusqu’au dévouement le plus complet, l’employeur doit adopter un 

comportement loyal, notamment, en invitant toutes les organisations aptes à négocier 

(I) et en leur transmettant une information suffisante en vue de négocier en toute 

connaissance de cause (II).  

I .  L’obl igation d’ invi ter les acteurs de la 

négociat ion 

528 - Le droit de la négociation a connu un élargissement considérable des acteurs 

qui peuvent négocier de réels accords collectifs de travail. Les articles L 2232-21 à      

L 2232-29 du Code du travail ont introduit comme négociateurs d’entreprises le comité 

d’entreprise, le délégué du personnel et le salarié mandaté1513. Cela dit, les 

organisations syndicales demeurent les acteurs privilégiés du droit de la négociation. 

C’est ce qu’a rappelé à plusieurs reprises le Conseil constitutionnel, notamment dans sa 

décision du 29 avril 20041514. Les syndicats ne disposent pas d’un monopole, mais 

d’une simple vocation prioritaire à négocier.  

 

529 - Face à cette pluralité d’acteurs, l’employeur doit-il tous les inviter à négocier ? 

Doit-il n’inviter que les organisations syndicales ? Peut-il n’en inviter que certaines ? 

Autant de questions auxquelles la loyauté apporte une solution. Au niveau de 

l’entreprise, le principe de loyauté de la négociation oblige l’employeur à inviter toutes 

les organisations syndicales représentatives et rien que les organisations syndicales 

représentatives1515. Autrement dit, l’employeur ne peut envisager de négocier avec 

d’autres acteurs que lorsqu’aucune organisation syndicale représentative n’a désigné de 

délégué syndical dans l’entreprise. 

A. L’invitation de toutes les organisations syndicales 
représentatives 

530 - Le principe, selon lequel doivent être invitées toutes les organisations 

syndicales représentatives, vaut quel que soit le niveau et le type de négociation. Qu’il 

s’agisse d’une négociation de branche ou d’entreprise, qui prenne la forme d’une 
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négociation facultative, obligatoire ou de révision, toutes les organisations syndicales 

représentatives au niveau considéré doivent nécessairement être conviées à la 

négociation. 

En vertu du principe général de loyauté, cette solution vaut aussi bien pour 

l’ouverture des négociations que pour toutes les réunions postérieures. 

 

531 - Dès 1988, la chambre sociale de la Cour de cassation a admis que toutes les 

organisations syndicales représentatives dans l’entreprise devaient être conviées à 

l’ouverture des négociations1516. Les juges n’ont opéré aucune distinction entre 

négociation facultative et négociation obligatoire. À l’époque le débat ne s’orientait pas 

sur la loyauté de l’invitation, mais sur la discrimination syndicale que constituait la 

mise à l’écart d’une ou plusieurs organisations1517. Cette solution prenait appui sur 

l’article L 132-19 al. 1 (devenu l’article L 2232-16 du Code du travail) et s’expliquait 

par l’égalité existant entre tout syndicat ayant obtenu la capacité représentative. Les 

juges ont retenu que lorsque le syndicat est représentatif, il a vocation à représenter 

l’intérêt collectif des travailleurs et non seulement l’intérêt de ses membres.  En 

admettant que l’employeur puisse écarter l’une de ses organisations en ne l’invitant pas, 

les juges auraient porté atteinte à la représentation des syndicats ainsi qu’au droit des 

salariés à la négociation constitutionnellement reconnu1518. La solution semble donc 

acquise pour la négociation d’entreprise. Cependant, des doutes subsistaient quant à la 

portée de cette obligation d’inviter toutes les organisations syndicales représentatives. 

S’applique-t-elle dans les négociations de niveau supérieur ? S’applique-t-elle à la 

négociation d’un accord de révision ? S’applique-t-elle à la négociation obligatoire ? 

 

532 - La négociation obligatoire, revue par la loi du 18 janvier 20051519, reconnaît 

l’existence une obligation de loyauté à l’article L 2242-7 du Code du travail1520. Ce 

texte pose que les négociations relatives aux salaires effectifs doivent avoir été au 

moins engagées sérieusement et loyalement. Cet engagement sérieux et loyal des 

négociations implique d’abord de convoquer à la négociation les organisations 

syndicales représentatives dans l’entreprise et de fixer le lieu et le calendrier des 

réunions. Il appartient également à l’employeur de communiquer « les informations 

nécessaires pour permettre aux organisations syndicales représentatives de négocier en 

toute connaissance de cause et de répondre « de manière motivée aux éventuelles 



Un nouveau droit de la négociation collective : essai sur la négociation 
organisationnelle 

 

386 

propositions des organisations syndicales »1521. La loi du 23 mars 20061522, relative à 

l’égalité salariale entre les hommes et les femmes, reprend la même conception de la 

négociation loyale1523 et l’insère au sein de l’article L 3122-36 du Code du travail1524. 

 

533 - De manière générale, la loyauté de la négociation impose que soient invitées 

toutes les organisations représentatives au niveau considéré même s’il s’agit d’une 

négociation de révision. La logique aurait voulu que seules les parties signataires de 

l’accord initial puissent le réviser. Ce n’est pas ce qu’a décidé la Cour de cassation. La 

solution est aujourd’hui bien installée tant le principe posé par l’arrêt Sanofi du 26 mars 

2002 est général. En l’espèce, une partie des sociétés du groupe Sanofi voulaient réviser 

un accord de groupe. Se fondant sur l’article L 2261-7 du Code du travail1525, ne 

permettant qu’aux organisations signataires ou ayant adhéré à l’accord initial de signer 

l’avenant de révision, l’employeur a décidé de ne convier à la négociation que les 

organisations signataires de l’accord initial. La chambre sociale de la Cour de cassation 

a annulé l’avenant de révision au motif que « tous les syndicats représentatifs, qui ont 

un délégué syndical dans l’entreprise, doivent être appelés à la négociation des 

conventions et accords d’entreprise, y compris lorsque la négociation porte sur des 

accords de révision »1526. À la lecture de cet arrêt, il ne fait aucun doute que toutes les 

organisations représentatives au niveau considéré doivent être conviées à la 

négociation.  

 

534 - Le même raisonnement trouve-t-il à s’appliquer pour la négociation des 

accords de branche ?  Les conventions et accords de branche sont le plus souvent 

destinés à être étendus par arrêté du ministère du travail. Or, pour que cette extension 

soit possible, la convention ou l’accord doit avoir été négocié dans une commission 

paritaire composée de toutes les organisations représentatives de la branche. La Cour de 

cassation refuse de faire produire effet à un arrêté d’extension adopté alors qu’une 

organisation représentative n’a pas été conviée à la commission1527. Le Conseil d’État 

annule tout arrêté d’extension qui a été pris alors qu’une organisation n’a pas été invitée 

à participer à la commission1528. Au niveau de la branche, il appartient au ministre du 

travail d’inviter les différentes organisations qu’il estime être représentatives à 

participer à la commission.  

 



Négociation organisationnelle et renouvellement de l’efficacité des accords 
collectifs 

 

387 
 

535 - Dans un arrêt du 17 septembre 2003, la Cour de cassation pose un principe 

n’opérant aucune distinction entre le niveau de négociation ou le type de négociation.  

Dans cette affaire relative à la révision d’un accord de branche, la Cour de cassation a 

affirmé de manière péremptoire que « un accord collectif ne peut être conclu ou révisé 

sans que l’ensemble des organisations syndicales représentatives aient été invitées à sa 

négociation »1529.  

Depuis l’arrêt du 17 septembre 2003, aucun doute n’est plus permis quant à la 

généralité de l’obligation d’inviter toutes les organisations syndicales représentatives 

dans le champ d’application de l’accord à participer à sa révision1530. En se référant aux 

articles L 2221-11531, L 2261-71532 du Code du travail et aux alinéas 6 et 8 du préambule 

de la Constitution de 1946, la Cour de cassation considère que l’obligation de 

convoquer l’ensemble des organisations syndicales représentatives à la négociation 

ainsi qu’à la révision d’un accord collectif participe, non seulement du droit des salariés 

à la négociation collective, mais aussi de la liberté syndicale1533. 

 

536 - Toute violation de l’obligation de loyauté conduit à l’annulation de l’accord 

conclu. La seule interrogation qui demeure concerne la nature de nullité encourue. 

Lorsque toutes les organisations représentatives n’ont pas été invitées, l’accord est-il 

soumis au régime de la nullité absolue ou de la nullité relative ? À première vue, la 

solution retenue est destinée à protéger l’organisation qui a été écartée de la 

négociation. Logiquement, seule cette dernière pourrait agir et obtenir la nullité de 

l’accord. Ce raisonnement doit pourtant être rejeté pour plusieurs raisons. Comme nous 

l’avons déduit de l’arrêt du 17 septembre 2003, l’obligation d’inviter toutes les 

organisations syndicales ne vise pas uniquement à protéger le ou les syndicats qui 

seraient mis à l’écart mais aussi le droit des salariés à la négociation collective. De plus, 

un accord collectif développe ses effets entre les organisations signataires et à l’égard 

de tout salarié entrant dans son champ d’application. Ces deux raisons nous invitent à 

conclure que le régime de la nullité absolue doit s’imposer de manière à permettre à 

toute personne intéressées de soulever la nullité de l’accord.1534 

 

537 - En définitive, toutes les organisations syndicales représentatives doivent être 

conviées à la négociation. Or, la loi du 20 août 2008 a posé en principe que seules les 

organisations syndicales qui recueillent au moins 10% des voix des salariés au premier 
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tour des élections professionnelles peuvent être reconnues représentatives au niveau de 

l’entreprise. Ainsi, seules les organisations syndicales ayant obtenu au moins 10% des 

suffrages doivent être invitées aux négociations. Cependant, au niveau de l’entreprise, 

la loi précitée a autorisé les syndicats constitués depuis au moins deux ans et 

remplissant les conditions d’indépendance et de respect des valeurs républicaines à 

déposer des listes aux élections professionnelles. Ces organisations non encore 

représentatives pourraient-elles demander à être invitées aux négociations d’entreprise ? 

Dans la mesure où ces organisations ne disposent pas encore de la capacité 

représentative, il est difficile d’imposer que l’employeur doive les inviter à négocier. Si 

la liste déposée obtient au moins 10% et que l’organisation syndicale désigne un 

délégué syndical, l’employeur sera dans l’obligation de l’inviter à toute négociation1535. 

 

538 - Compte tenu de l’importance et de la généralité du principe de loyauté, il est 

logique d’étendre l’obligation d’inviter toutes les organisations syndicales 

représentatives à toutes les réunions postérieures1536. La Cour de cassation a rappelé 

dans un arrêt du 10 octobre 2007 que « la nullité d’une convention ou d’un accord 

collectif est encourue lorsque toutes les organisations syndicales n’ont pas été 

convoquées à sa négociation ou si l’existence de négociations séparées est établie ou 

encore si elles n’ont pas été mises à même de discuter les termes du projet soumis à la 

signature en demandant, le cas échéant, la poursuite des négociations jusqu’à la 

procédure prévue pour celle-ci »1537. Dans cet arrêt, les juges appliquent le principe de 

loyauté s'applique à tout le processus de négociation même si en pratique, la question 

des réunions postérieures ainsi que l’interdiction de toute négociation séparée ne font 

plus partie de la phase préparatoire à la négociation, mais de la négociation proprement 

dite1538.   

B. L’invitation des seules organisations syndicales représentatives 

539 - Les organisations syndicales représentatives disposent d’une vocation naturelle 

et d’une priorité en matière de négociation. Cela n’empêche pas les employeurs de 

négocier et de conclure des accords atypiques avec le comité d’entreprise ou les 

délégués du personnel. Pourtant, le principe de négociation loyale devrait permettre aux 

employeurs de négocier ces accords atypiques uniquement lorsqu’ils ont engagé 

sérieusement et loyalement des négociations en vue de conclure un accord collectif 
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avec les représentants syndicaux et que cette tentative a échoué. La loyauté de la 

négociation oblige l’employeur à ne convier que les organisations syndicales 

représentatives (lorsqu’elles sont présentes). Cependant, l’employeur n’est pas obligé 

d’inviter plusieurs organisations syndicales affiliées à une même confédération.  

1. L’exclusion des accords atypiques1539 

540 - Lorsqu’une ou plusieurs organisations syndicales représentatives sont 

implantées dans l’entreprise, la loyauté interdit à l’employeur de négocier avec d’autres 

acteurs. Depuis la loi du 12 novembre 1996, le législateur a ouvert progressivement le 

champ de la négociation au comité d’entreprise et aux délégués du personnel en matière 

d’intéressement, de participation1540 et de réduction du temps de travail. La loi du 4 mai 

2004 a généralisé la faculté offerte à l’employeur de négocier avec les représentants 

élus et des salariés spécialement mandatés sur l’ensemble des domaines ouverts à la 

négociation. Cette faculté de négociation, reprise aux articles L 2232-21 à L 2232-29 du 

Code du travail, ne pouvait avoir lieu que si un accord de branche l’avait autorisé et en 

avait fixé les modalités et les thèmes. La condition tenant à l’autorisation des 

partenaires de branche a été supprimée par la loi du 20 août 2008 à compter du 31 

décembre 2009. Depuis cette date, d’autres acteurs peuvent négocier lorsqu’aucune 

organisation syndicale représentative n’est présente dans l’entreprise1541. Le principe de 

négociation loyale n’empêche pas que ces négociations aient lieu. Par contre, 

l’employeur se rend coupable de déloyauté s’il entame des négociations avec le comité 

d’entreprise, les délégués du personnel ou les salariés mandatés alors qu’il existe des 

organisations syndicales représentatives dans l’entreprise.  

 

541 - Lorsque l’employeur ne respecte pas les conditions posées par les articles       

L 2232-21 et suivants, l’accord conclu avec les élus ou des mandatés n’est pas nul, mais 

est considéré comme un accord atypique empruntant son régime juridique aux 

engagements unilatéraux. La déloyauté consiste donc ici à rechercher la conclusion 

d’un accord atypique alors que sont présentes dans l’entreprises une ou plusieurs 

organisations syndicales représentatives. Pour autant, les juges ne se sont pas encore 

prononcés sur ce point. 
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542 - La question de la déloyauté dans la négociation est plus complexe qu’il n’y 

parait. Le droit du travail organise la consultation des institutions représentatives du 

personnel sur des thèmes qui peuvent faire l’objet de négociations avec les 

représentants syndicaux. Il y a donc inévitablement concours entre les organes 

consultés et les agents d’exercice de la négociation1542. Au demeurant, il est anormal 

d’autoriser la conclusion d’accords atypiques aux motifs que cela constitue une entrave 

syndicale. Ainsi, il est logique d’interdire à l’employeur de conclure un accord atypique 

alors qu’il existe des organisations syndicales dans son entreprise. Tout au plus, dans 

une situation de blocage, on pourrait admettre que l’employeur engage des négociations 

atypiques. Cependant, cela sous-entend que l’employeur ait préalablement engagé 

sérieusement et loyalement des négociations avec les syndicats et qu’il ait réellement 

voulu aboutir à un accord. C’est sans aucun doute cette idée qui explique la réticence 

des juges à sanctionner les accords atypiques.  

De la même manière que l’article L 2242-3 du Code du travail1543 interdit à 

l’employeur de prendre une mesure unilatérale pendant les négociations, la loyauté 

devrait leur interdire de recourir à la négociation avec d’autres acteurs que les délégués 

syndicaux lorsqu’ils existent1544.  Pour l’instant, la Cour de cassation ne donne pas toute 

sa force au principe de loyauté de la négociation. Dans un arrêt remarqué du 28 mars 

19951545, la chambre criminelle a écarté le délit d’entrave alors que l’employeur avait 

consulté les salariés sur l’un des thèmes normalement soumis à la négociation 

obligatoire. La chambre criminelle pose toutefois une limite à ces pratiques. Elle 

affirme que lorsque la négociation est obligatoire, le chef d’entreprise ne peut pas 

exclure du champ de la négociation obligatoire des questions qui en relèvent 

normalement. Autrement dit, rien n’empêche l’employeur de trouver un accord avec 

d’autres acteurs à condition que le contenu de la négociation obligatoire ne soit pas 

réduit1546. Cette solution montre l’embarras des juges à appliquer le principe de loyauté 

dans le choix des acteurs de la négociation1547. La chambre criminelle semble avoir 

intégré que toute négociation, menée avec d’autres acteurs que le délégué syndical, doit 

être frappée de nullité. Depuis un arrêt du 18 novembre 1997, les juges criminels 

affirment que tout accord passé avec des représentants élus est nul dès lors qu’une ou 

plusieurs organisations syndicales représentatives sont présentes dans l’entreprise. 

Comme l’a souligné le Professeur Chalaron, ce n’est qu’en cas d’absence totale de 

délégués syndicaux que la validité des accords atypique est assurée1548. 
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543 - La loyauté dans le choix des acteurs de la négociation n’est pas encore arrivée 

à maturité. Espérons que les réflexions relatives aux accords négociés et conclus avec le 

comité d’entreprise, les délégués du personnel ou les salariés mandatés vont permettre 

aux juges d’affirmer plus clairement que la loyauté doit guider l’employeur dans le 

choix de ses interlocuteurs. 

Si la loyauté interdit de recourir à la conclusion d’accords atypiques alors que des 

organisations sont présentes dans l’entreprise, elle ne va pas jusqu’à obliger 

l’employeur à inviter toutes les organisations syndicales affiliées à une même 

confédération. 

2. L’exclusion des organisations syndicales affiliées à une même 
confédération 

544 - L’évolution du syndicalisme a fait de l’affiliation à une fédération ou à une 

confédération syndicale une constante. Le développement de l’affiliation s’explique, en 

grande partie, par les effets qu’elle produit. Lorsqu’une organisation syndicale se crée, 

elle n’a que très peu de prérogatives jusqu’à ce qu’elle prouve sa représentativité. 

L’affiliation à une confédération reconnue représentative au niveau national 

conférait1549 au syndicat affilié une représentativité irréfragable à son niveau1550 et lui 

permettait de négocier des accords collectifs.  

  

545 - Les organisations syndicales présentes hors de l’entreprise et reconnues 

représentatives au niveau national ont pris l’habitude de désigner des délégués 

syndicaux pour les représenter auprès des employeurs. Cependant, compte tenu de 

l’organisation professionnelle et territoriale des syndicats et de la complexité des 

sociétés, il arrive que deux organisations syndicales affiliées à une même confédération 

représentative nationale désignent deux délégués syndicaux dans une même entreprise. 

Les juges ont admis que « lorsqu’un syndicat représentatif a désigné un délégué 

syndical, la désignation d’un autre délégué par un deuxième syndicat affilié à la même 

confédération n’emporte pas caducité du premier mandat que seul le syndicat 

désignataire peut révoquer »1551. L’employeur peut donc voir dans son entreprise deux 

délégués syndicaux désignés par des syndicats affiliés à la même confédération 

syndicale. 
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546 - La question est de savoir si, lors de négociations, l’employeur doit convier 

tous les délégués syndicaux, même ceux qui ont été désignés par des syndicats affiliés à 

une même confédération. La logique de la représentation des salariés voudrait que tous 

les représentants soient conviés à participer aux négociations. Les différents courants 

existant au sein d’un même syndicat peuvent confirmer cette solution. Cependant, la 

Cour de cassation en a décidé autrement. Dans son arrêt du 16 janvier 2008, la chambre 

sociale affirme que « si un accord d’entreprise ne peut être conclu ou révisé sans que 

l’ensemble des organisations syndicales représentatives dans l’entreprise au sens de 

l’article L 132-2 du Code du travail, aient été invitées à la négociation, l’employeur 

n’est pas tenu d’y inviter l’intégralité des organisations syndicales qui se prévalent 

d’une affiliation à une même confédération représentative au plan national »1552. Même 

si la solution de la Cour raisonne comme un principe à portée générale, les faits de 

l’espèce et la faible publication de l’arrêt ne nous invitent pas nécessairement à la 

même conclusion.  

En l’espèce, un accord relatif aux conséquences de la reconnaissance d’une UES sur 

la représentation du personnel est signé le 2 janvier 2007 au sein de la société Generali 

France. Cet accord signé par le syndicat UGICT CGT des salariés du groupe Generali 

France métropolitaine modifie le nombre d’établissements distincts et pose le nombre 

de délégués syndicaux centraux et d’établissement pour chaque organisation syndicale 

représentative. En suivant cette nouvelle répartition conventionnelle, le syndicat 

d’entreprise UGICT CGT désigne ses délégués centraux et d’établissement. Dans le 

même temps, une Union locale CGT désigne un délégué syndical dans l’un des 

établissements dont le caractère distinct avait été supprimé par l’accord du 2 janvier 

2007. La société Generali, ainsi que le syndicat UGICT CGT, saisissent le tribunal 

d’instance pour contester la validité de la désignation du délégué par l’Union locale. De 

son côté, l’Union locale conteste la validité de l’accord du 2 janvier 2007 et des 

désignations qui ont suivi. Le tribunal d’instance, se penchant par voie d’exception sur 

la validité de l’accord, décide que ce dernier est nul dans la mesure où le délégué 

syndical désigné par l’Union locale n’avait pas été invité aux négociations. Le tribunal 

d’instance retient « qu’un  accord collectif ne peut être conclu ou révisé dans 

l’entreprise sans que toutes les organisations syndicales représentatives aient été 

invitées à sa négociation et que le principe d’unicité syndicale ne saurait faire obstacle à 

la neutralité de l’employeur qui doit, même en présence de plusieurs organisations 
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appartenant à la même confédération syndicale, favoriser la négociation  loyale des  

accords collectifs »1553. Le tribunal décide que lorsqu’il existe plusieurs organisations 

syndicales affiliées à une même confédération, l’employeur est dans l’obligation de les 

convier à toute négociation qui intéresse le niveau auquel elles sont désignées. 

Insatisfait de cette solution, la société Generali ainsi que le syndicat UGICT CGT et 

quelques salariés forment un pourvoi en cassation. La Cour de cassation casse et annule 

le jugement du tribunal d’instance au motif que « si un accord d’entreprise ne peut être 

conclu ou révisé sans que l’ensemble des organisations syndicales représentatives dans 

l’entreprise au sens de l’article L 132-2 du code du travail, aient été invitées à la 

négociation, l’employeur n’est pas tenu d’y inviter l’intégralité des organisations 

syndicales qui se prévalent d’une affiliation à une même confédération représentative 

au plan national ». La Cour maintien son principe selon lequel toutes les organisations 

syndicales représentatives doivent être invitées à la négociation. Pour autant, lorsqu’un 

accord prévoit une nouvelle répartition de la représentation des travailleurs, 

l’employeur n’est pas dans l’obligation d’inviter à la négociation les délégués 

syndicaux qui ont été désignés en méconnaissance dudit accord et par une organisation 

affiliée à une même confédération. Autrement dit, l’accord du 2 janvier 2007 faisait 

perdre son caractère distinct à l’établissement de Sainte-Luce-sur-Loire, ce qui avait 

pour conséquence d’invalider la désignation d’un délégué syndical. Même si 

l’employeur a décidé de laisser faire, ce dernier n’est pas tenu d’inviter cette 

organisation à négocier les futurs accords collectifs d’entreprise. 

Au regard du principe de loyauté, la solution peu paraître surprenante. Si la loyauté 

impose de convier aux négociations toutes les organisations syndicales représentatives, 

elle implique aussi de respecter ce qui a été décidé par accord, notamment en ce qui 

concerne une nouvelle répartition de la représentation des salariés suite à la 

reconnaissance d’une UES.  

 

547 - La loyauté guide fortement le comportement des employeurs qui doivent 

systématiquement et obligatoirement convoquer à la négociation toutes les 

organisations syndicales représentatives. Le législateur et les juges semblent avoir pris 

la juste mesure de cette dimension de la loyauté. Quel que soit le type de négociation, 

quel que soit le niveau de négociation, dès lors que des organisations syndicales 

représentatives sont présentes, l’employeur est obligé de les convier sous peine de 
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nullité de l’accord1554. Par contre, dans les petites entreprises, dès lors qu’il n’existe 

aucune organisation syndicale représentative, la loi permet aux élus ou aux mandatés de 

conclure de réels accords collectifs. Ces négociations dites dérogatoires conduisent, non 

plus à la conclusion d’accords atypiques, mais à la conclusion de véritables accords 

collectifs de travail. 

La loyauté ne se limite pas à une simple invitation à négocier, elle implique 

également que l’employeur informe les organisations syndicales de salariés afin 

qu’elles puissent négocier en toute connaissance de cause. 

I I .  L ’obl igat ion "pré-convent ionnel le" 

d’ information. 

548 - La loyauté dans la négociation implique que les parties n’ignorent aucun fait 

ou aucune circonstance importante entourant l’accord ou la convention1555. Autrement 

dit, être loyal, c’est informer et s’informer1556 de manière à ce que les parties 

s’engagent en toute connaissance de cause. Cette obligation d’information qui pèse sur 

les parties n’est que le prolongement normal de l’obligation de ne pas tromper. En 

informant et en s’informant, le risque de tromperie se trouve fortement réduit. Une telle 

obligation d’information existe en droit des contrats et guide toute la phase 

précontractuelle, mais se retrouve également au stade de l’exécution, notamment pour 

les contrats à exécution successive1557. L’obligation d’informer ou de renseigner repose 

principalement sur la partie qui détient les informations essentielles afin que l’autre 

partie puisse contracter en toute connaissance de cause. Cette obligation d’information 

peut prendre plusieurs formes et peut présenter des degrés divers. L’obligation de 

renseigner répond à la nécessité de rétablir un certain équilibre dans des relations 

conventionnelles lorsqu’elles sont trop déséquilibrées1558. Toutefois, l’idée d’équilibre 

ne signifie pas que tout doit être dit1559. En tout état de cause, l’obligation d’information 

repose sur le principe de loyauté qui doit gouverner toute relation conventionnelle. 

 

549 - L’obligation précontractuelle de renseignement, bien connue du droit civil, 

n’existe pas encore de manière aussi générale dans le droit de la négociation collective. 

Pourtant, la transposition d’une obligation générale d’information précontractuelle 

serait possible pour au moins deux raisons. Il est admis depuis longtemps que l’accord 
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collectif est traité comme un contrat lorsqu’on envisage sa conclusion. De plus, il existe 

un déséquilibre important entre les parties à l’accord. Ces deux arguments justifient 

l’existence d’une obligation précontractuelle de renseignement dans le droit de la 

négociation collective fondée sur le principe de loyauté. La jurisprudence et le 

législateur découvrent progressivement cette obligation d’information dans la phase 

préalable à la négociation. Pour l’instant, elle n’est présente que dans la négociation 

obligatoire1560. Néanmoins, il paraît opportun de s’inspirer des quelques idées 

développées dans la négociation obligatoire pour en faire un principe général 

d’information1561. Ainsi, la loyauté de la négociation implique, non seulement de 

communiquer toutes les informations nécessaires pour que les parties puissent négocier 

en toute connaissance de cause, mais aussi de répondre de manière motivée aux 

propositions des uns et des autres.  

 

550 - L’obligation d’informer n’existe que lorsque l’une des partie a connaissance 

de faits ou d’éléments essentiels que l’autre partie ne peut pas connaître (A). Dès lors 

que cette condition d’ignorance légitime est remplie, la partie détentrice de 

l’information doit la délivrer à l’autre partie. Cette information doit être suffisante, 

c’est-à-dire, être pertinente et sincère (B). 

A. La mise en œuvre de l’obligation d’information 

551 - En droit des contrats, la jurisprudence a reconnu une obligation 

précontractuelle de renseignement à la charge des parties dès lors qu’il existe un 

déséquilibre des compétences et des connaissances entre contractants. Les juges 

imposent une obligation d’information à chaque fois que l’une des parties ignore 

légitimement des informations qui lui sont utiles et que l’autre connaît ou se doit de 

connaître1562. La seule limite à cette condition d’application réside dans l’obligation 

posée à l’encontre de chaque contractant de recueillir toutes les informations qui lui 

sont accessibles1563. Il n’y a ignorance légitime que lorsque l’une des parties détient une 

information que l’autre ne peut pas connaître. 

 

552 - L’ignorance légitime est la seule et unique condition d’existence de 

l’obligation d’information. Cette condition est très subjective car elle dépend du niveau 

de compétence ou de connaissance de l’autre partie. Ainsi, l’éventuel déséquilibre de 
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compétences ou de connaissances entre des parties doit être apprécié in concreto et au 

cas par cas. L’appréciation in concreto implique de tenir compte de toutes les 

circonstances personnelles qui permettent de juger la capacité réelle de l’ignorant à se 

renseigner. Dès lors qu’est constatée l’incapacité pour un contractant de chercher ou de 

trouver une information quelconque sur le contrat projeté, il doit être retenu une 

obligation d’information à l’égard de l’autre. Comme l’a souligné le professeur 

Ghestin, « celle des parties qui connaissait, ou qui devait connaître, en raison 

spécialement de sa qualification professionnelle, un fait, dont elle savait l’importance 

déterminante pour l’autre contractant, est tenu d’en informer celui-ci, dès l’instant qu’il 

était dans l’impossibilité de se renseigner lui-même, ou qu’il pouvait légitimement faire 

confiance à son contractant, en raison de la nature du contrat, de la qualité des parties, 

ou des informations inexactes que ce dernier lui avait fournies »1564. Le professeur 

Ghestin a une vision plus large de l’obligation d’information. Pour cet auteur, il existe 

une obligation d’information non seulement lorsque le contractant est dans 

l’impossibilité de connaître l’information, mais aussi lorsque ce dernier peut 

légitimement attendre que l’autre partie l’informe1565. 

 

553 - Ces trois principes dégagés de l’obligation prétorienne de renseignement 

trouvent à s’appliquer parfaitement dans les relations entre syndicats et employeurs. 

Dans la négociation d’une convention ou d’un accord collectif, notamment au niveau de 

l’entreprise, l’employeur a une position plus avantageuse dans la mesure où il détient 

les informations les plus importantes. Pour lutter contre un tel déséquilibre, l’obligation 

de loyauté lui impose de communiquer un certain nombre d’informations aux 

organisations syndicales. Ces dernières ne peuvent que beaucoup plus difficilement 

accéder aux informations entourant la négociation et la conclusion d’un accord 

collectif. Pour palier à l’ignorance légitime des organisations syndicales, l’employeur 

est tenu d’une obligation générale d’information.  

 

554 - L’obligation d’information n’existe textuellement que dans la négociation 

obligatoire et n’est utile qu’en cas d’échec des négociations. Pour l’instant, la loyauté 

permet uniquement de justifier que l’employeur a bien engagé des négociations 

sérieuses et loyales, mais que malgré cela, aucun accord n’a été trouvé. L’article           

L 2242-10 du Code du travail1566 dispose à cet effet que le procès verbal de désaccord 
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doit attester que « l’employeur a engagé sérieusement et loyalement les négociations ». 

Pour respecter cette prescription, l’employeur doit non seulement avoir invité toutes les 

organisations syndicales représentatives, mais doit aussi « leur avoir communiqué les 

informations nécessaires pour leur permettre de négocier en toute connaissance de 

cause et avoir répondu de manière motivée aux éventuelles propositions des 

organisations syndicales ». 

 

555 - Il est devenu nécessaire de généraliser l’obligation de loyauté à tous les 

niveaux. En définitive, l’employeur est tenu d’une obligation de loyauté lui imposant 

une certaine transparence dans les informations qu’il détient. Par ailleurs, l’obligation 

de loyauté l’oblige aussi à répondre à toute question ou toute proposition qui est 

formulée par une organisation syndicale. Cette information a pour but de permettre aux 

organisations présentes de négocier en toute connaissance de cause. La question se 

déplace logiquement sur le contenu de cette information. Jusqu’où l’employeur doit-il 

faire preuve de transparence dans l’information qu’il donne aux organisations 

syndicales préalablement à l’ouverture d’une négociation ?  

B. La portée de l’obligation d’information 

556 - L’objet de toute obligation d’information est d’éclairer le consentement des 

personnes qui s’engagent. Afin d’éviter tout vice du consentement, l’employeur se doit 

de communiquer toute information nécessaire pour que les parties à la négociation 

puissent négocier en toute connaissance de cause. Ainsi, l’information délivrée doit être 

pertinente et sincère. Ces prescriptions, bien connues du droit de la consommation et du 

droit de la distribution, trouvent également à s’appliquer à la négociation.  

1. Pertinence de l’information 

557 - L’information est pertinente lorsqu’elle permet à l’autre partie de comprendre 

le bien fondé et l’utilité de l’accord dont la négociation est proposée. Dans ce cas, la 

pertinence rime avec transparence. Le principe de loyauté impose ainsi aux employeurs 

d’expliquer aux organisations syndicales les raisons qui les poussent à vouloir négocier 

et conclure un tel accord. Lors de la négociation d’un accord relatif à l’organisation du 

travail, l’employeur doit expliquer les raisons sous-tendant cette modification. Souvent, 

la préservation de l’emploi ou d’un site est le motif mis en avant par les employeurs. Il 
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en va de même pour la négociation obligatoire1567 relative à la GPEC1568 instituée par la 

loi du 18 janvier 20051569. Sans entrer dans le détail du dispositif, les articles L 2242-15 

et suivants du Code du travail obligent l’employeur à anticiper les risques que sa 

stratégie peut avoir sur l’emploi. Dans la phase préparatoire à l’ouverture d’une 

négociation sur la GPEC, l’employeur doit expliquer cette stratégie afin que les 

organisations puissent vérifier que les mesures concrètement proposées par l’employeur 

sont de nature à éviter au maximum les licenciements1570. La GPEC apparaît comme un 

moyen d’adapter le personnel (volume et qualifications) à la stratégie choisie par la 

direction en évitant de recourir à des licenciements. L’efficacité d’un tel dispositif sous-

entend que l’employeur respecte cinq phases fondamentales. Dans un tout premier 

temps, l’employeur doit faire l’inventaire des ressources humaines existantes tant sur le 

plan quantitatif que qualitatif (volume et qualification de son effectif). Il doit traduire la 

stratégie de l’entreprise en termes de besoins en effectifs et en compétences. Il doit 

ensuite procéder à la comparaison entre l’existant et les besoins afin de déterminer les 

moyens à mettre en œuvre pour atteindre l’objectif fixé. La dernière phase consiste à 

communiquer aux organisations syndicales toute information utile afin qu’elles puissent 

négocier en toute connaissance de cause.  

 

558 - La pertinence de l’information ne se limite pas à donner les raisons qui 

amènent à la négociation d’un accord, elle s’entend également comme l’obligation pour 

l’employeur de délivrer une information visant à éclairer les contours de la négociation 

envisagée ainsi que son contenu. Sur ce point précis, la négociation obligatoire 

constitue un exemple qui mérite la plus grande attention. L’article L 2242-2 du Code du 

travail1571, prévoit qu’il appartient à l’employeur dès la première réunion de négociation 

de préciser d’une part, le lieu et le calendrier des réunions et d’autre part, les 

informations que l’employeur compte remettre à la délégation syndicale. Cet article se 

poursuit en indiquant que « ces informations doivent permettre une analyse comparée 

de la situation des hommes et des femmes concernant les emplois et les qualifications, 

les salaires payés, les horaires effectués et l’organisation du temps de travail. Elles font 

apparaître les raisons de ces situations ». Au delà des différents thèmes de la 

négociation obligatoire, cet article démontre que l’information qui doit être délivrée par 

l’employeur doit être pertinente. Pour illustrer la pertinence de l’information qui doit 

être donnée par l’employeur, nous pouvons reprendre les quelques prescriptions 
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données par l’administration. En ce qui concerne la négociation sur la durée et 

l’organisation du travail, l’administration prévoit que l’information doit porter « sur le 

nombre et la répartition des heures supplémentaires par catégorie de salariés, la 

répartition dans l’entreprise des horaires de travail dans le cadre de la semaine, du mois, 

etc., l’application éventuelle de différentes formules de répartition du temps de travail, 

la mise en place du temps partiel… »1572. De la même manière, les informations 

transmises par l’employeur lors d’une négociation sur l’égalité professionnelle doivent 

être pertinentes, c’est-à-dire, permettre « une analyse comparée de la situation des 

hommes et des femmes concernant les emplois et les qualifications, les salaires payés, 

les horaires effectués et l’organisation du temps de travail ». 

 

559 - Cette obligation incombant à l’employeur de délivrer une information 

pertinente aux organisations syndicales dans la négociation obligatoire doit être 

généralisée à tout type de négociation. Le principe de loyauté de la négociation permet 

qu’une telle obligation s’impose. Par ailleurs, la loyauté oblige l’employeur à délivrer 

une information sincère afin de ne pas induire en erreur les autres parties à l’accord. 

2. Sincérité de l’information 

560 - La sincérité de l’information garantit l’intégrité du consentement des 

parties1573. Ainsi, la loyauté invite l’employeur à fournir tout renseignement nécessaire 

à l’expression d’un consentement éclairé1574. La sincérité se présente alors comme une 

manifestation de l’obligation de loyauté consistant, pour celui qui est détenteur d’une 

information importante de la révéler de manière spontanée1575.  

 

561 - L’information donnée ne doit être ni viciée ni trompeuse et ne pas comporter 

d’erreurs. Cela revient à s’interroger sur le degré de précision de l’information qui doit 

être délivrée. L’une des parties peut-elle cacher un élément dont elle estime que 

l’influence sur le consentement de l’autre partie n’est que mineure ? En principe, la 

sincérité implique de ne rien chercher à cacher à l’autre même si le fait ou l’information 

en question n’influencera pas le consentement des parties1576. Dans le cadre d’une 

négociation annuelle sur les salaires, l’employeur doit communiquer aux délégations 

syndicales la moyenne des salaires par catégorie1577, le rapport entre les salaires des 

hommes et des femmes et aussi le rapport entre le salaire le plus élevé et le plus faible 
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dans chaque catégorie1578. Par contre, l’employeur ne doit pas aller jusqu’à 

communiquer les salaires individualisés. La sincérité de l’information conduit 

l’employeur à communiquer une information très précise dès lors qu’elle permet 

d’éclairer le consentement des négociateurs. 

 

562 - La sincérité implique enfin que l’information soit claire et lisible. Pour remplir 

son obligation d’information, il ne suffit pas à son débiteur de transmettre toutes les 

informations entourant l’accord auxquelles il a accès. La sincérité évite donc les 

pratiques visant à transmettre un maximum d’information de manière à "noyer" son 

destinataire. La transmission d’une information claire et lisible permet 

incontestablement de préserver le consentement des parties, notamment de la partie que 

n’a pas accès à l’information. 

En définitive, la loyauté oblige la transmission d’une information pertinente et 

sincère dans toute relation où il existe un déséquilibre de connaissance. La seule limite 

à cette obligation d’information réside dans l’obligation de chacun, selon ses capacités, 

de se renseigner.  

 

563 - L’obligation d’information s’apprécie in concreto et peut être sanctionnée sur 

plusieurs terrains par les juges. La question de la sanction du non respect de cette 

obligation d’information présente une certaine singularité par rapport au droit des 

contrats. Il est difficilement envisageable de considérer que les partenaires sociaux 

décident d’anéantir leur accord pour réticence dolosive visée à l’article 1116 du Code 

civil. Bien qu’une convention ou un accord soit soumis aux règles communes 

applicables à tout contrat en matière de vice du consentement, la fonction régulatrice 

d’une convention ou d’un accord collectif empêche souvent d’en rechercher la nullité. 

Le faible nombre d’arrêts en la matière témoigne du peu d’engouement des partenaires 

sociaux pour les vices du consentement1579. La sanction est plus à rechercher dans la 

violation du principe de loyauté de la négociation conduisant à l’octroi de dommages et 

intérêts. La violation de l’obligation "pré-conventionnelle" d’information constitue une 

violation de l’obligation de loyauté, mais également une faute pouvant entrainer la 

responsabilité délictuelle de son auteur1580.  
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564 - En définitive, l’obligation générale de loyauté dans le droit de la négociation 

collective se manifeste notamment dans la phase préalable à la négociation. Elle oblige 

principalement à ce que toutes les organisations aptes à négocier soient invitées et 

soient informées. La généralité de ce principe de loyauté de la négociation permet d’en 

faire également un principe assurant le bon déroulement des négociations. 

SECTION 2 : LA LOYAUTE DANS LE DEROULEMENT 
DE LA NEGOCIATION 

565 - La loyauté guide le comportement des parties pendant toute la négociation. 

Ainsi, les parties doivent adopter une attitude constructive et non passive1581 

démontrant leur volonté réelle de conclure un accord. La loyauté impose donc de ne pas 

se limiter à de simples négociations formelles sans volonté réelle d’aboutir.  

Aujourd’hui, la loyauté dans la phase de négociation se limite à interdire à 

l’employeur de prendre toute décision unilatérale susceptible d’entraver la négociation 

(I) et à interdire les négociations séparées (II). 

I .  L’ interdict ion des décis ions uni latérales 

566 - Le principe de loyauté de la négociation interdit aux parties de prendre une 

décision unilatérale1582 entravant le bon déroulement des négociations en cours. Les 

parties se voient privées de tout pouvoir unilatéral1583 dès lors que son exercice porte 

atteinte à la négociation. Pour les organisations syndicales de salariés, la question ne se 

pose que de manière indirecte au travers du droit de grève. Une organisation peut-elle 

lancer un appel à la grève pendant les négociations ?  A priori, il serait normal que les 

organisations invitées à la négociation et/ou y participant ne puissent pas engager un tel 

mouvement. Cependant, le droit de grève est un droit constitutionnel appartenant aux 

salariés et non aux organisations syndicales1584. Il serait donc anormal d’interdire un 

mouvement de grève sous prétexte que des négociations sont en cours1585. La même 

analyse doit être retenue dans l’exécution des conventions et accords collectifs de 

travail. 

 

567 - Bien que cette interdiction d’entraver le bon déroulement des négociations 

vaille pour toutes les parties, en droit du travail, elle pèse essentiellement sur 
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l’employeur. Ce dernier se voit partiellement privé de son pouvoir unilatéral pendant le 

déroulement des négociations. Il lui est interdit de prendre toute décision unilatérale (A) 

qui pourrait porter atteinte à la négociation (C) pendant toute sa durée (B).  

A. Une interdiction générale 

568 - L’interdiction faite à l’employeur de prendre des décisions unilatérales 

pendant la négociation se retrouve à l’article L 2242-3 du Code du travail. Cet article 

dispose que « Tant que la négociation est en cours conformément aux dispositions de la 

présente section, l’employeur ne peut, dans les matières traitées, arrêter de décisions 

unilatérales concernant la collectivité des salariés, sauf si l’urgence le justifie ». Bien 

que la formulation de cette obligation soit générale, elle n’a en réalité vocation à 

s’appliquer qu’à la négociation obligatoire. La question est donc de savoir si cette 

interdiction vaut aussi pour la négociation dite facultative et si elle ne vaut que pour la 

négociation d’entreprise ? La loyauté constitue un principe général du droit de la 

négociation qui a vocation à s’appliquer à toute négociation quel que soit son niveau. 

1. L’application à toute négociation d’entreprise 

569 - À s’en tenir à une lecture stricte du texte, il semble que le législateur n’ait 

voulu créer cette obligation que dans le cadre de la négociation obligatoire, ce qui a 

pour effet de la rendre inopérante pour la négociation facultative. En réalité, la loyauté 

est un principe général du droit de la négociation collective consacré notamment par 

l’article L 2242-3 du Code du travail relatif à la négociation obligatoire. Il est donc 

illogique de limiter la portée d’un principe général à l’une de ses manifestations 

textuelles. Que serait devenue la bonne foi du Code civil si les juges s’étaient limités à 

borner son application aux seuls textes qu’elle imprègne1586. Le principe de loyauté, 

dégagé de la négociation obligatoire, doit également s’appliquer à la négociation 

facultative. Même si les juges ne se sont pas encore prononcés explicitement sur la 

question, la nature juridique du principe de loyauté devrait les y inviter. 

 

570 - Quel que soit le type de négociation, l’employeur est tenu de ne rien faire qui 

puisse compromettre son bon déroulement. De la même manière, il doit s’abstenir de 

prendre une décision unilatérale qui a pour effet de vider la négociation de son contenu 

ou qui a pour conséquence de compromettre la conclusion de l’accord. Les 
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prescriptions de l’article L 2242-3 du Code du travail constituent des pistes qui 

permettent d’éviter toute déloyauté pendant le déroulement des négociations. Le 

principe général de loyauté est riche de potentialités et permet de limiter le 

développement de certains comportements déviants. C’est pour cette raison que le 

principe de loyauté ne doit pas être limité à un texte. Tout au plus, nous pouvons dire 

que certains textes traduisent ce principe dans des domaines particuliers.  

En définitive, l’interdiction faite à l’employeur de prendre des décisions unilatérales 

pendant les négociations est tellement générale qu’elle ne se limite pas à la seule 

négociation d’entreprise.  

2. L’application à tout niveau de négociation 

571 - Le principe de loyauté s’applique à tous les niveaux de négociation. Il guide 

tous les acteurs de la négociation ou du dialogue social. Pour preuve, la loi du 31 

janvier 2007, interdit au gouvernement de poursuivre le processus législatif tant que le 

délai imparti aux partenaires sociaux pour négocier n’a pas expiré.  

 

572 - Les articles L 1 et suivants du Code du  travail posent le principe selon lequel 

« Tout projet de réforme envisagé par le Gouvernement qui porte sur les relations 

individuelles et collectives du travail, l’emploi et la formation professionnelle et qui 

relève du champ de la négociation nationale et interprofessionnelle fait l’objet d’une 

concertation préalable avec les organisations syndicales de salariés et d’employeurs 

représentatives au niveau national et interprofessionnel en vue de l’ouverture éventuelle 

d’une telle négociation ». Les partenaires sociaux nationaux ont donc un droit de se 

saisir de la problématique en vue d’y apporter une solution conventionnelle. Pour que 

cette concertation sociale soit efficace, le législateur interdit au gouvernement de 

prendre des décisions ou des mesures qui entraveraient le bon déroulement des 

négociations. Cette obligation n’est pas explicitement posée, mais résulte de 

l’application du principe de loyauté dans le dialogue social. Dans l’hypothèse où les 

partenaires sociaux décident de se saisir d’une question, le texte précise qu’ils doivent 

informer le gouvernement du temps qui leur est nécessaire pour conduire la 

négociation. Cela sous-entend que le gouvernement se prive de son pouvoir de déposer 

un projet traitant sur les thèmes laissés à la négociation pendant tout le temps de la 

négociation.  
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La seule exception à cette suspension est l’urgence. Dans une telle circonstance, le 

gouvernement peut passer outre son obligation de consultation et déposer directement 

un projet de loi au parlement. Afin d’éviter que l’urgence ne vide de tout son sens le 

principe de loyauté, il convient d’interpréter cette exception de manière très restrictive. 

 

573 - Au niveau de la branche, les considérations sont identiques bien que, ni la 

jurisprudence, ni la loi ne nous donnent des pistes. Lorsqu’une convention collective ou 

un accord de branche doit être révisé, les partenaires sociaux représentatifs à ce niveau 

se réunissent en commission paritaire. Que se passe-t-il si lors de cette négociation de 

révision, les organisations patronales décident de dénoncer purement et simplement la 

convention ? Comment traiter cette décision unilatérale de dénonciation émanant des 

groupements patronaux pendant une réunion de révision ? En dénonçant, ils privent 

d’objet la négociation de révision en cours. Le principe général de loyauté de la 

négociation interdit une telle pratique au motif qu’elle réduit à néant le droit à la 

négociation lui-même1587. Une solution analogue a déjà été retenue à propos de la 

dénonciation d’un accord d’entreprise intervenu au cours de négociations 

obligatoires1588.  

Bien que le texte de l’article L 2242-3 du Code du travail ne semble s’appliquer qu’à 

la négociation obligatoire, le principe de loyauté qu’il reprend transcende tout le droit 

de la négociation sans s’arrêter à un niveau ou à un type particulier de négociation. 

Néanmoins, l’interdiction des mesures unilatérales se limite à la durée de la 

négociation. 

 B. Une interdiction couvrant toute la durée de la négociation 

574 - Le principe de loyauté prive les parties de leur pouvoir unilatéral tant que les 

négociations sont en cours. Afin de déterminer la période pendant laquelle l’interdiction 

de mesures unilatérales s’applique, il est nécessaire de rechercher le point de départ de 

la négociation et la date à laquelle elle prend fin. En principe, il appartient aux 

partenaires sociaux de déterminer ces dates clefs. Toutefois, lorsque les négociateurs 

n’ont pas prévu les dates de début et de fin des négociations, il appartient aux juges de 

les fixer. 
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1. De l’ouverture des négociations… 

575 - La question de l’ouverture des négociations est cruciale parce qu’elle marque 

pour l’employeur le point à partir duquel il ne peut plus faire usage de son pouvoir 

unilatéral. À quel moment les négociations commencent-elles ? Le premier contact 

entre les négociateurs est identifié au moment de la réception de l’invitation à négocier. 

Cependant, compte tenu du décalage qu’il peut y avoir entre la réception des différentes 

invitations, il est plus pertinent de retenir comme point de départ des négociations la 

première réunion. Dans l’arrêt Mutuelles du Mans du 29 juin 19941589, les juges 

retiennent que  l’employeur s’interdit de prendre des décisions unilatérales à compter 

de la date prévue pour la première réunion. Dans l’arrêt des Mutuelles du Mans, la 

lettre d’invitation prévoyait que la première réunion devait avoir lieu le 2 mars 1988. 

Or, pour des raisons d’organisation, cette dernière avait été reportée au 18 mars, date à 

laquelle la réunion s’était effectivement tenue. La spécificité de cette affaire résidait 

dans le fait que les employeurs avaient décidé unilatéralement de procéder à la 

dénonciation d’un accord antérieur portant sur le même objet que la négociation 

projetée le 11 mars. La dénonciation en cause a été analysée en décision unilatérale. La 

question était alors de savoir si cette décision unilatérale avait été prise avant ou 

pendant la période de négociation. Les juges ont d’abord décidé que la dénonciation 

devait être qualifiée d’acte unilatéral au sens de l’article L 2242-3 du Code du 

travail1590 et ensuite, que la négociation était déjà en cours au jour de ladite 

dénonciation. En conséquence, la décision unilatérale tombait sous le coup de la 

prohibition et devait être considérée comme nulle1591. 

 

576 - La date marquant le début de la prohibition des décisions unilatérales de 

l’employeur est la date mentionnée dans la convocation à la négociation et non la date à 

laquelle cette réunion se tient effectivement. En retenant cette solution, les juges évitent 

que l’employeur puisse reporter volontairement la date à partir de laquelle il est privé 

de son pouvoir unilatéral.  

D’après le professeur Jean Savatier, il faut que l’invitation soit régulière pour que les 

négociations soient réellement en cours1592. Il ne doit pas y avoir de confusion entre les 

différentes manifestations du principe général de loyauté de la négociation. Viole le 

principe de loyauté, l’employeur qui ne convoque pas toutes les organisations 

représentatives dans le champ d’application du futur accord ou qui mène des 
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négociations séparées. De la même manière, viole également le principe de loyauté 

l’employeur qui décide unilatéralement de dénoncer un accord antérieur portant sur le 

même objet que des négociations en cours. 

L’employeur voit son pouvoir unilatéral suspendu pendant une période qui débute à 

la date prévue pour la première réunion. Si la date de début de l’interdiction est bien 

déterminée par les juges, celle de la clôture est plus aléatoire. 

2. … à la clôture des négociations 

577 - En principe, lors de la première réunion, les parties fixent le calendrier des 

négociations précisant la durée approximative des négociations. Cependant, il n’existe 

aucune certitude quant à la date à laquelle les négociations prendront réellement fin.  

 

578 - Deux hypothèses doivent être distinguées. Lorsque les négociateurs 

s’accordent pour signer, c’est la date de conclusion de l’accord qui marque la fin des 

négociations. L’employeur retrouve alors son pouvoir unilatéral. La question est 

beaucoup plus délicate lorsqu’aucun accord n’est conclu. Dans ce cas, à partir de quel 

moment peut-on considérer que les négociations sont closes ? De manière générale, en 

cas d’échec des négociations, les parties rédigent un procès verbal de désaccord dans 

lequel elles répertorient le dernier état des négociations et les causes de blocage. La 

difficulté vient du fait que seules les dispositions relatives à la négociation obligatoire 

prévoient la rédaction d’un tel procès-verbal. L’article L 2242-4 du Code du travail 

dispose que « si, au terme de la négociation, aucun accord n’a été conclu, il est établi un 

procès-verbal de désaccord dans lequel sont consignées, en leur dernier état, les 

propositions respectives des parties et les mesures que l’employeur entend appliquer 

unilatéralement ». Ainsi, la négociation obligatoire prend fin soit au moment de la 

conclusion de l’accord, soit au moment de la rédaction du procès-verbal de désaccord. 

Autrement dit, en l’absence de PV de désaccord, la négociation obligatoire est toujours 

en cours et l’employeur ne peut prendre de mesure unilatérale sur les domaines 

intéressant la négociation1593.  

A contrario, l’employeur est libre de prendre toute mesure unilatérale après la 

signature du PV de désaccord. Les juges ont ainsi admis que plusieurs mois après 

l’échec des négociations sur la réduction du temps de travail, l’employeur pouvait 

imposer ladite réduction de manière unilatérale1594. Plus récemment, les juges ont 
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décidé, dans une espèce similaire, de suspendre une décision unilatérale prise par 

l’employeur au motif que cette mesure avait des effets sur les salaires effectifs et devait, 

en conséquence, être examinée dans le cadre de la négociation obligatoire1595. Une 

lecture attentive de cet arrêt montre que les juges ont voulu affirmer que toute mesure 

unilatérale, portant sur des thèmes de la négociation obligatoire, devait être suspendue 

dès lors que la période d’ouverture de cette négociation approchait. La loyauté impose 

donc à l’employeur, au delà de la prohibition posée à l’article L 2242-3 du Code du 

travail de ne pas prendre de décision unilatérale sur les thèmes normalement prévus 

pour la négociation obligatoire. Cette solution est fondée lorsque l’employeur abuse de 

son pouvoir unilatéral, c’est-à-dire, lorsque la mesure unilatérale qu’il prend vise à 

réduire à néant les négociations obligatoires qui doivent s’ouvrir. Les juges donnent 

ainsi « un effet utile au principe de loyauté, au-delà de la périodicité légale de la 

négociation »1596. 

 

579 - La période pendant laquelle les négociations sont en cours et pendant laquelle 

l’employeur est privé d’une partie de son pouvoir unilatéral est plus facilement 

identifiable dans la négociation obligatoire que dans la négociation facultative. La seule 

question qui demeure est de rechercher quelles sont les mesures unilatérales 

susceptibles d’entrer dans le champ de cette prohibition. 

C. Une interdiction visant certaines décisions unilatérales 

580 - L’article L 2242-3 du Code du travail dispose que l’employeur ne peut, dans 

les matières faisant l’objet de négociations, « arrêter de décisions unilatérales 

concernant la collectivité des salariés… ». À la lecture de ce texte, deux critères 

semblent nécessaires pour apprécier la portée de l’interdiction. Il faut d’une part, que la 

décision unilatérale porte sur l’une des matières traitées par la négociation et d’autre 

part, que la décision concerne la collectivité des salariés. Le critère tenant à la 

collectivité des salariés ne pose pas de problème particulier compte tenu de la nature 

même des décisions unilatérales. Par contre, le critère permettant de déterminer si les 

décisions unilatérales sont rattachables aux matières traitées par la négociation est plus 

complexe.  
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En vertu du principe de loyauté, les juges retiennent que toute décision unilatérale 

qui porte atteinte directement ou indirectement à la négociation en cours ou à naître doit 

être annulée1597. 

1. Interdiction de toute mesure unilatérale imposant le choix de 
l’employeur 

581 - La négociation est un processus long permettant un fonctionnement 

démocratique de l’entreprise. Ainsi, il est normal de privilégier le négocié sur 

l’unilatéral1598. En conséquence, la négociation ne doit pas être réduite par l’exercice du 

pouvoir unilatéral de l’employeur. Pendant la phase de négociation, chacun fait valoir 

ses arguments et essaye d’emporter la conviction de l’autre. Le principe de loyauté 

empêche l’employeur d’imposer son avis de manière unilatérale et par conséquent, de 

vider de toute substance la négociation en cours ou à venir.  

 

582 - Au-delà de la lettre du texte de l’article L 2242-3 du Code du travail, 

l’interdiction des décisions unilatérales doit s’étendre à la période qui entoure la 

négociation. En effet, est-ce loyal qu’un employeur impose de manière unilatérale une 

réduction du temps de travail et des salaires alors que la négociation obligatoire doit 

bientôt être engagée ? Les juges ont choisi de suspendre toute mesure unilatérale 

jusqu’au déroulement des négociations afin de ne pas les priver d’objet1599.  

 

583 - Pendant le déroulement des négociations, l’interdiction est encore plus 

marquée. Toute décision unilatérale présentant un lien direct ou indirect avec les 

thèmes en négociation doit être annulée. Ce qui importe est de faire respecter 

l’obligation de négocier loyalement. Or, le meilleur moyen de faire respecter cette 

obligation de loyauté dans la négociation « est de rendre nul et de nul effet tout acte qui 

entrave le déroulement normal de la négociation »1600. L’annulation des décisions 

unilatérales de l’employeur entravant le bon déroulement des négociations ne pose que 

peu de problèmes1601. Il n’en va pas de même lorsque l’acte unilatéral vise à dénoncer 

un accord portant sur les thèmes ouverts à la négociation. 
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2. Interdiction de dénoncer un accord portant sur l’un des thèmes de la 
négociation 

584 - Dans l’arrêt du 29 juin 1994, la chambre sociale de la Cour de cassation admet 

qu’une dénonciation par l’employeur est un acte unilatéral qui ne peut être pris pendant 

les négociations lorsque les thèmes de l’accord sont identiques ou proches des thèmes 

négociés1602. Dans cette affaire, l’employeur invite les syndicats représentatifs à une 

première réunion de négociation sur les salaires le 2 mars 1988. Pour des raisons 

propres à l’employeur, cette première réunion est reportée au 18 mars. Cependant, 

l’employeur dénonce le 11 mars un accord collectif portant sur les modalités de 

rémunération. Les juges constatent que la dénonciation est antérieure à la première 

réunion. Cependant, les juges décident que cette dénonciation doit être annulée dans la 

mesure où les négociations sont en cours dès la date prévue par les lettres de 

convocation. En conséquence, même si la date effective de la réunion est reportée, les 

négociations sont présumées avoir débutées à la date fixée par l’invitation. Toute 

mesure unilatérale prise sur l’un des objets de la négociation entre la date fixée par 

l’invitation et la date de tenue effective de la première réunion doit être annulée.  

La dénonciation d’un accord collectif constitue une mesure unilatérale interdite 

lorsqu’elle est prise au cours des négociations et qu’elle porte directement ou 

indirectement sur les thèmes ouverts à cette négociation. Ainsi, dès lors que la décision 

de l’employeur porte atteinte aux négociations en cours, elle doit être annulée de 

manière à ce qu’elle ne produise aucun effet. Qu’il s’agisse d’une négociation 

obligatoire ou facultative nous semble n’avoir aucune incidence. Néanmoins, il 

convient d’admettre que la négociation est un outil majeur qui serait fortement fragilisé 

si l’employeur, par le biais de mesures unilatérales, se gardait le droit de priver la 

négociation en cours ou la future négociation de tout objet1603. 

3. Interdiction de toute consultation portant atteinte à la négociation 

585 - La consultation et la négociation sont les principales manifestations du 

dialogue social1604. Leur complémentarité n’est plus à prouver notamment au niveau 

des entreprises.  

En principe, la consultation est source de loyauté puisqu’elle permet de connaître 

l’opinion des salariés par l’intermédiaire de leurs représentants sur l’ensemble des 

sujets ouverts à la négociation. Lorsque la négociation porte sur la mise en place d’une 
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nouvelle organisation de travail, le comité d’entreprise ainsi que le CHSCT doivent être 

consultés. La consultation constitue alors un moyen d’enrichir la négociation à venir ou 

en cours. Cependant, l’utilisation de la consultation peut quelquefois porter atteinte au 

bon déroulement de la négociation, notamment dans deux hypothèses.  

 

586 - Lorsque l’employeur négocie et conclut un accord avec les représentants élus 

alors qu’il existe des représentants syndicaux dans l’entreprise, il se rend coupable de 

déloyauté. La signature d’un accord atypique entrave donc toute négociation à venir sur 

le même thème. Or, la loyauté implique que l’employeur ne puisse pas conclure 

d’accords avec les représentants élus lorsqu’il existe un ou plusieurs délégués 

syndicaux valablement désignés dans l’entreprise1605. Dans un arrêt important du 18 

novembre 1997, la chambre criminelle de la Cour de cassation a décidé qu’une telle 

pratique était constitutive d’un délit d’entrave aux prérogatives des délégués syndicaux. 

En l’espèce, la direction de l’entreprise Sietam Industrie avait décidé de mettre en place 

par accord avec les comités d’établissement une modulation du temps de travail. 

Cependant, ce thème relevait normalement de la négociation annuelle obligatoire qui 

devait avoir lieu avec les délégués syndicaux. Les juges ont retenu que le principe selon 

lequel : « La conclusion d’accords entre l’employeur et des institutions représentatives 

du personnel distinctes des organisations syndicales constitue le délit prévu et réprimé 

par les articles L 412-11606 et L 481-21607 du Code du travail lorsqu’elle a eu pour objet 

ou pour effet de porter atteinte au monopole que la loi confère aux organisations 

syndicales pour représenter les intérêts des salariés dans la négociation collective ». 

Les juges empêchent ainsi l’employeur de contourner ses obligations en matière de 

négociation. Depuis l’entrée en vigueur des lois du 4 mai 2004 et du 20 août 2008, le 

recours aux institutions représentatives pour négocier est quasiment généralisé dans 

toutes les entreprises ne disposant pas d’une représentation syndicale1608. Lorsque cette 

négociation est permise, les représentants élus ne concluent plus d’accords atypiques, 

mais de véritables accords collectifs de travail. Malgré cette évolution, la solution de la 

chambre criminelle de la Cour de cassation doit être maintenue. Dès lors qu’un délégué 

syndical est désigné dans l’entreprise, l’employeur ne peut pas négocier et conclure un 

accord avec les représentants élus du personnel. Pour le droit du travail, un accord 

conclu dans ces conditions ne serait pas nul, mais ne vaudrait que comme accord 
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atypique avec les conséquences de droit qui s’y attachent dont l’impossibilité d’être 

moins favorable qu’un accord collectif de travail. 

 

587 - S’il est déloyal de négocier avec des représentants élus alors qu’il existe des 

représentants syndicaux, il est également déloyal d’instrumenter la consultation de 

manière à contourner ou invalider la négociation. Dans un arrêt du 28 mars 19951609, les 

juges criminels ont décidé de sanctionner certaines manœuvres patronales visant à 

affaiblir la négociation obligatoire. En l’espèce, deux établissements d’une même 

entreprise, mais ayant des statuts conventionnels différents, décident de fusionner. Dans 

le cadre de l’opération, une catégorie de personnel a été rattachée à l’autre 

établissement. Cependant, la rémunération de ces salariés était fixée de manière très 

particulière. Afin que soit maintenue une certaine égalité dans la rémunération de cette 

catégorie de personnel appartenant aux deux anciens établissements, l’employeur a 

décidé de les consulter directement sur le mode de calcul de leur paye. En conséquence, 

il a écarté la question de leur rémunération de la négociation annuelle obligatoire. La 

chambre criminelle de la Cour de cassation a sanctionné l’employeur au motif que la 

consultation ne l’autorisait à restreindre le champ de la négociation obligatoire1610.  

 

588 - Le principe de loyauté de la négociation interdit à l’employeur d’exercer son 

pouvoir unilatéral dans le but de porter atteinte à la négociation ou de la vider de tout 

objet. Sans se limiter aux textes, la prohibition de toute mesure unilatérale vaut pendant 

toute négociation et non seulement pour la négociation obligatoire. De plus, 

l’employeur ne peut pas prendre de mesure unilatérale portant sur le même objet qu’une 

négociation à venir. Néanmoins, lorsque l’employeur peut justifier d’une urgence, il a 

la possibilité d’adopter une mesure unilatérale qui risque d’entraver la négociation. 

Afin de protéger la négociation, il est nécessaire de donner une interprétation assez 

stricte de l’urgence.  

Pendant la phase de négociation, le principe général de loyauté n’implique pas 

seulement de priver temporairement le chef d’entreprise de son pouvoir unilatéral. Il 

implique également de ne pas négocier séparément avec les différentes organisations 

syndicales représentatives.  
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I I .  L ’ interdict ion des négociat ions séparées 

589 - Le principe général de loyauté de la négociation empêche le développement de 

certaines pratiques. La négociation est loyale lorsqu’elle est menée jusqu’à son terme 

par l’employeur avec toutes les organisations syndicales qui peuvent constamment 

exprimer leurs propositions, motiver leur refus, formuler des contre-propositions1611. 

L’interdiction des négociations séparées constitue le corollaire naturel de l’obligation 

d’inviter toutes les organisations reconnues représentatives dans le champ d’application 

de l’accord négocié. La loyauté impose que l’employeur ne puisse pas éviter certaines 

organisations syndicales et en favoriser d’autres. À ce jour, les juges annulent toute 

convention ou accord dès lors que l’ensemble des organisations syndicales 

représentatives n’ont pas été convoquées à sa négociation1612, ou si l’existence de 

négociations séparées est établie, ou encore, si les organisations syndicales n’ont pas 

été mises à même de discuter les termes du projet soumis à la signature1613. 

A. La prohibition des discussions séparées au cours de la 
négociation 

590 - L’interdiction des négociations séparées s’applique à toute négociation. Au 

niveau de la branche, cette question ne fait pas débat. En effet, en application de 

l’article L 2261-19 du Code du travail, toutes les organisations syndicales 

représentatives de la branche doivent avoir été convoquées à participer aux 

négociations qui se déroulent au sein d’une commission unique1614. À défaut, l’accord 

de branche ne peut être étendu.  

 

591 - Les difficultés apparaissent surtout au niveau de l’entreprise. La loyauté 

impose à l’employeur de négocier dans le même temps et dans le même lieu avec toutes 

les organisations syndicales représentatives1615. Depuis 1988, la Cour de cassation 

décide que l’employeur ne peut pas négocier un accord avec un seul syndicat même à la 

demande de ce dernier1616. Dans ce cas, l’employeur est tenu d’inviter à négocier toutes 

les autres organisations syndicales représentatives dans l’entreprise. En cas de 

difficulté, le juge des référés a le pouvoir de mettre fin aux négociations isolées et 

d’imposer que la négociation se déroule loyalement, c’est-à-dire, avec toutes les 

organisations syndicales représentatives. La généralité de la solution impose de 
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n’opérer aucune distinction entre négociation obligatoire et négociation facultative1617. 

La généralité du principe de loyauté de la négociation confirme cette vision. Après 

quelques hésitations1618, les juges font à nouveau preuve de fermeté et sanctionnent à 

nouveau toute négociation séparée en annulant l’accord qui en résulte. Depuis l’arrêt de 

la chambre sociale du 9 juillet 1996, les juges réaffirment que la négociation n’est 

régulière que si elle a été menée jusqu’à son terme par l’employeur avec toutes les 

organisations syndicales1619. Il ressort de cet arrêt que toutes les organisations 

syndicales représentatives doivent être invitées à toutes les réunions et ce, jusqu’à la 

clôture des négociations. Bien qu’une organisation syndicale puisse refuser de 

participer aux réunions ou quitter les débats en cours de négociation, il n’en demeure 

pas moins que l’employeur doit avoir valablement convoqué toutes lesdites 

organisations. La doctrine reconnait unanimement qu’il y a une antinomie flagrante 

entre le droit des salariés à la négociation et la tenue de réunions séparées1620.  

 

592 - Que recouvre cette interdiction de mener des négociations séparées ? Au sens 

strict, il s’agit de sanctionner les employeurs qui négocient la conclusion d’un accord 

dans des temps et des lieux différents selon les organisations syndicales. La 

jurisprudence considère que cette interdiction de mener des négociations séparées 

s’applique pendant toute la période de négociation. L’employeur ne peut pas mener des 

négociations séparées dès la première réunion ni même par la suite alors que toutes les 

organisations sont présentes à cette première réunion. Qu’en est-il lorsque l’employeur 

modifie unilatéralement le projet d’accord entre la dernière réunion de négociation et la 

séance prévue pour la signature ? Cette modification unilatérale doit-elle être 

considérée comme une négociation séparée interdite ? Il semble que la jurisprudence 

admette implicitement cette extension en décidant que les parties doivent avoir été 

mises à même de discuter les termes du projet soumis à signature en demandant, le cas 

échéant, la poursuite des négociations. 

B. La prohibition des discussions séparées sur le projet d’accord 
soumis à la signature 

593 - Dire que les organisations syndicales représentatives doivent avoir été mises 

en mesure de discuter les termes du projet c’est tout d’abord réaffirmer que la 

négociation doit avoir été menée avec toutes les organisations syndicales 
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représentatives jusqu’à son terme. Ensuite, c’est permettre à toutes les organisations 

représentatives d’exprimer leurs positions, motiver leur refus et formuler des 

contrepropositions1621. Enfin, mettre les organisations syndicales en mesure de discuter 

les termes du projet c’est leur faire connaître les éventuelles modifications du texte en 

cours de négociation ou entre la dernière séance de négociation et la séance de 

signature. 

Depuis deux arrêts de 2006 et de 2007, les juges sanctionnent les employeurs 

lorsque les organisations syndicales n’ont pas été mises en mesure de discuter les 

éventuelles modifications apportées au projet d’accord. Lorsque des modifications 

interviennent pendant la phase de négociation, il suffit aux organisations syndicales de 

demander la poursuite des négociations comme prévu1622. De la même manière, lorsque 

les modifications interviennent après la fin des négociations, mais avant la signature, 

les organisations syndicales peuvent demander la réouverture des négociations1623. 

Dans tous les cas, les organisations syndicales sont seules juges de l’importance des 

modifications qui sont apportées au texte. Cela explique en partie que la Cour de 

cassation ait décidé que la nullité de l’accord n’est encourue que si l’employeur refuse 

aux organisations syndicales la poursuite ou la réouverture des négociations. Les juges 

reconnaissent que toute modification du projet, unilatérale ou résultant d’une 

négociation séparée, est déloyale. Cependant, elle n’annule l’accord que si les 

organisations syndicales n’ont pas eu connaissance de ces modifications et n’ont pu y 

répondre, notamment en demandant la poursuite ou la réouverture des négociations.  

 

594 - L’interdiction de négocier de manière séparée et de modifier unilatéralement le 

texte d’un projet d’accord sont des manifestations particulières du principe de loyauté 

au même titre que l’interdiction faite à l’employeur de prendre des mesures unilatérales 

entravant la négociation en cours. En conférant une portée relativement large au 

principe général de loyauté, les juges veillent au bon déroulement de la négociation.
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Conclusion du chapitre 2 :  

595 - La loyauté est un principe général du droit de la négociation en plein essor. Il 

implique de ne pas tromper, d’adopter une attitude active et constructive durant la 

négociation, de ne pas chercher à se soustraire à ses engagements, notamment en 

exécutant utilement ses obligations et en n’abusant pas de ses droits. En application de 

ce principe général de loyauté, les juges disposent d’une importante marge de 

manœuvre pour sanctionner certains comportements déloyaux. Toutefois, à ce jour, la 

loyauté dans la négociation se limite à deux obligations et deux interdictions. 

Chronologiquement, la loyauté implique d’inviter à la négociation toutes les 

organisations syndicales représentatives dans le champ d’application professionnel et 

territorial du projet d’accord1624. La loyauté implique ensuite que la partie "forte" doive 

délivrer à la partie "faible" une information pertinente et sincère préalablement à 

l’ouverture des négociations, mais aussi au cours des négociations en cas de 

changement majeur. Pendant la phase de négociation, l’employeur se voit privé du 

pouvoir de prendre des décisions unilatérales portant atteinte aux négociations en 

cours1625 et ne peut en aucun cas mener des négociations séparées ni apporter des 

modifications en secret au projet d’accord avant sa signature. 

 

596 - Bien que les manifestations du principe de loyauté soient nombreuses, les 

juges et les partenaires sociaux n’ont pas encore exploité toutes les potentialités 

qu’offre un tel principe dans le droit de la négociation collective.  

CONCLUSION DU TITRE 2 : 

597 - La loyauté constitue incontestablement un principe général du droit de la 

négociation collective qui vise à dicter un comportement moral aux négociateurs. Au 

niveau de l’entreprise, le principe de loyauté fait figure de "garde fou" permettant 

d’éviter que la branche ne soit plus qu’une garantie fictive de droits. Depuis la réforme 

du 4 mai 2004, les accords d’entreprise peuvent déroger aux conventions et accords de 

branche. Néanmoins, la loyauté impose de ne pas user de cette faculté à mauvais 

escient. Lorsque l’intérêt de l’entreprise est réellement compromis, les partenaires 
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sociaux peuvent décider d’écarter ou de déroger aux dispositions de la branche et ainsi, 

assurer la continuité de l’entreprise. A contrario, lorsque l’intérêt de l’entreprise n’est 

pas en cause, l’employeur qui use de la dérogation abuse de son droit et se rend 

coupable de déloyauté. Les juges n’ont pas encore consacré cette position. Toutefois, 

les partenaires sociaux disposent d’autres moyens pour imposer un comportement loyal. 

Les chartes éthiques1626, prenant la forme juridique d’accords collectifs ou d’actes 

réglementaires, pourraient imposer à l’employeur d’adopter un comportement loyal et 

de ne recourir à la dérogation que lorsque cela s’avère réellement nécessaire eu égard à 

l’intérêt de l’entreprise. 
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CONCLUSION DE LA SECONDE PARTIE : 

598 - L’efficacité de la négociation collective s’entend comme sa capacité à remplir 

ses finalités, dont celle d’organiser1627 les relations sociales. Afin de favoriser le 

développement de la négociation organisationnelle, le législateur a conféré aux accords 

collectifs une certaine autonomie par rapport à la loi et aux conventions ou accords 

couvrant un champ professionnel ou territorial plus large.  

Pour donner toute son efficacité aux accords d’entreprise organisationnels, la loi du 

4 mai 2004 a réduit le champ d’application du principe de faveur. Les articles L 2252-2 

et L 2253-1 à L 2253-3 du Code du travail ont été modifiés de manière à permettre aux 

accords de niveau inférieur de déroger aux accords de niveau supérieur. Bien que 

certaines conditions soient posées1628 et quatre matières déclarées impératives1629, la 

négociation d’entreprise est en partie "libérée" des contraintes imposées par la branche 

ou la loi. Le risque est que cette marge de liberté accordée à l’entreprise soit utilisée à 

mauvais escient et conduise à une multiplication incontrôlée et injustifiée des accords 

dérogatoires et "donnant-donnant". Le principe de loyauté de la négociation apparaît 

alors comme un moyen de moraliser le recours à la dérogation. 

 Le principe général de loyauté ne se limite pas à la négociation des accords 

d’entreprise. Il s’étend également à la négociation ou la concertation instituée par la loi 

du 31 janvier 20071630  aux articles L 1 et suivants du Code du travail. La loyauté 

implique notamment de ne pas utiliser cette procédure de concertation dans un seul but 

« médiatique et hypnotique »1631 et de ne pas la réduire à un simple rendez-vous formel 

sans réelle intention de négocier.    
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CONCLUSION GENERALE  

599 - La négociation collective n’a plus pour finalité exclusive d’améliorer les 

conditions de vie et de travail des salariés. Elle constitue également un procédé 

consensuel permettant d’organiser l’entreprise et, plus largement, les relations de 

travail1632. Les accords qui en résultent présentent la particularité d’être « adaptés aux 

souhaits des salariés en même temps qu’aux exigences et moyens de l’entreprise »1633 et 

peuvent, non seulement améliorer, mais aussi réduire les droits et avantages légaux ou 

conventionnels des salariés, dans les limites des dispositions impératives, lorsque 

l’intérêt de l’entreprise le commande. La négociation devient ainsi une technique 

permettant aux employeurs d’organiser leur entreprise en fonction des évolutions 

économiques. 

 

600 - Face à cette profonde mutation de la pratique conventionnelle, il était 

indispensable de s’interroger sur l’influence de la finalité organisationnelle sur le droit 

de la négociation collective. La problématique ainsi posée nous a permis de démontrer 

que les évolutions du droit de la négociation collective ont eu pour objet de consacrer 

juridiquement les accords organisationnels. La loi Auroux du 13 novembre 19821634 a 

autorisé pour la première fois des accords d’entreprise à « adapter les dispositions des 

conventions de branche ou des accords professionnels et interprofessionnels applicables 

dans l’entreprise aux conditions particulières de celle-ci »1635 et à déroger aux 

« dispositions législatives ou réglementaires »1636. La loi du 4 mai 2004, relative à la 

formation professionnelle et au dialogue social1637, a ensuite étendu la faculté laissée 

aux accords d’entreprise organisationnels de déroger à des conventions ou des accords 

couvrant un champ professionnel et/ou géographique plus large. Or, pour déroger aux 

dispositions légales ou conventionnelles de branche, les accords d’entreprise devaient 

disposer d’une légitimité suffisante. La loi du 20 août 20081638 a alors modifié les règles 

de représentativité1639 et a imposé que tout accord soit signé par les organisations 

syndicales représentant la majorité des salariés. 
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601 - Les évolutions législatives récentes ont ainsi contribué à la création d’un 

nouveau droit de la négociation collective assurant une place centrale à la finalité 

organisationnelle. Au niveau national interprofessionnel, la loi de modernisation du 

dialogue social du 31 janvier 20071640 a confié aux partenaires sociaux une importante 

autonomie collective1641 en les impliquant systématiquement dans l’élaboration et la 

mise en œuvre des lois sociales. Ils doivent alors prendre en compte l’intérêt général et 

non plus uniquement l’intérêt des salariés. La négociation nationale interprofessionnelle 

constitue ainsi le moyen le plus consensuel d’organiser les relations sociales tout en 

préservant les intérêts des salariés.  

Au niveau de l’entreprise, la négociation permet à l’employeur de gérer son 

personnel en concertation avec les organisations syndicales représentatives. La 

progression des accords organisationnels, notamment relatifs à l’aménagement du 

temps de travail, à la GPEC, à la formation professionnelle…, démontre que la fonction 

protectrice de la négociation d’entreprise perd de son importance. Bien qu’elles ne 

soient pas systématiquement opposées, la fonction organisationnelle reconnue à la 

négociation prend progressivement le pas sur la fonction protectrice. Seuls les 

conventions et accords de branche (instituant un socle minimal de droits applicable à 

tous les salariés d’un même secteur d’activité) conservent un caractère protecteur, 

même si la loi du 4 mai 2004 permet aux accords d’entreprise organisationnels d’y 

déroger sous certaines conditions1642.  

 

602 - Afin d’éviter que les accords organisationnels dérogatoires ou "donnant-

donnant" ne soient utilisés dans le seul but de réduire ou de supprimer les droits des 

salariés, leur utilisation ne doit être autorisé que lorsque l’intérêt de l’entreprise est 

menacé ou compromis. Le principe général de loyauté de la négociation pourrait ainsi 

permettre aux juges de sanctionner les chefs d’entreprise utilisant les accords 

organisationnels dérogatoires ou "donnant-donnant" dans d’autres cas. Le principe 

général de loyauté ne serait alors plus uniquement une garantie procédurale1643, mais 

également une garantie de fond encadrant les négociations organisationnelles.  

 

603 - Face à l’ampleur de l’évolution du droit de la négociation collective que nous 

venons de décrire, il semble difficile de soutenir que les conventions et accords 

collectifs compensent encore au niveau collectif le déséquilibre inhérent à toute 
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relation individuelle de travail1644. Pourtant, le développement de la négociation 

organisationnelle pouvait se faire sans porter atteinte à l’ordre public social et au 

principe de faveur.  

 

604 - Il aurait été possible de repenser l’articulation entre les conventions et accords 

de niveau différent en leur conférant une fonction spécifique de manière à éviter les 

conflits de normes. La négociation nationale interprofessionnelle constituerait un 

espace de concertation pouvant concourir à l’élaboration des lois sociales et à la 

détermination des grandes orientations de la politique conventionnelle. La négociation 

de branche conserverait son objet de créer un statut minimal de droits applicables à 

tous les salariés travaillant dans un même secteur d’activité. Les conventions ou 

accords conclus à ce niveau devraient conserver leur impérativité, sauf stipulation 

expresse contraire des signataires. Au niveau de l’entreprise, devraient cohabiter les 

fonctions protectrice et organisationnelle. Ainsi, les accords conclus à ce niveau 

pourraient améliorer les droits et avantages que les salariés tiennent de la loi ou d’une 

convention couvrant un champ professionnel et/ou territorial plus large. Par ailleurs, 

les accords d’entreprise devraient permettre à l’employeur d’adapter l’organisation de 

son entreprise dans le respect des dispositions impératives légales ou de branche. 

 

605 - Dans un système où chaque niveau de négociation disposerait d’une autonomie 

fonctionnelle par rapport aux autres, les conflits qui pourraient encore se présenter 

seraient résolus par l’application soit de l’ordre public social, soit du principe de 

faveur. En définitive, la consécration de la négociation organisationnelle aurait pu se 

faire en respectant les règles protectrices des salariés. 

 

606 - En conférant une fonction spécifique à chaque niveau de négociation et en 

autorisant l’employeur à négocier sur les conséquences sociales de ses choix 

organisationnels, on concilie protection des travailleurs et efficacité économique de 

l’entreprise1645.      

 

Lille, le 27 juin 2010. 
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Un nouveau droit de la négociation collective : essai sur la négociation 
organisationnelle 

 
La négociation collective est une pratique apparue, en France, à l’aube du XXe siècle. Elle compense au niveau 
collectif le déséquilibre entre employeur et salarié inhérent à tout contrat de travail individuel. L’essor de la 
pratique conventionnelle a conduit le législateur à élaborer un véritable droit de la négociation collective tendant 
à l’amélioration des conditions de vie et de travail des salariés.  
Depuis 1982, la négociation collective a également pour finalité l’amélioration de l’organisation de l’entreprise 
et des relations de travail. Les accords collectifs organisationnels défendent des intérêts plus généraux tels que 
l’intérêt de l’entreprise ou de la société et non plus uniquement l’intérêt catégoriel des salariés. Ils peuvent ainsi 
créer des obligations à la charge des salariés ou contenir des dispositions qui leurs sont moins favorables. 
Pour permettre aux accords organisationnels de développer pleinement leurs effets, le législateur a réformé les 
règles protectrices des salariés et autorisé les accords collectifs –  notamment d’entreprise – à déroger, dans un 
sens moins favorable, à la loi ou à un accord supérieur.  
Cette étude a pour objet de démontrer qu’une autre voie était possible. En effet, la  consécration des accords 
organisationnels pouvait se réaliser sans porter atteinte aux règles protectrices des salariés, traditionnellement 
inhérentes au droit du travail. Néanmoins, le caractère potentiellement dérogatoire ou « donnant-donnant » des 
accords organisationnels obligeait à réformer les règles relatives à leur légitimité. 
 

 
A new law of collective bargaining:  

 
 

As the 20th century dawned in France collective bargaining emerged as a new practice. At mass-level it 
compensates the inequality between an employer and an employee in the power relationship which stems from 
any individual employment contract. 
Following the development of that conventional practice lawmakers have established a new field of law 
concerning collective bargaining which aims at improving the working and living conditions of salaried workers. 
Since 1982, the aim of collective bargaining has been extended to cover the improvement of organization and 
relations on the workplace. Organizational collective agreements have come to defend (more) general interests 
such as the interest of a given company or of society and not only the interests of the different categories of 
salaried workers. These agreements can thus create duties for the employees or contain clauses witch are less 
favourable to them. 
In order for the organizational agreements to be fully effective law-makers have reformed the regulations which 
govern the protection of employees and in some cases even approved collective agreements -namely company 
agreements- which depart from the law or higher level agreement, and become less favourable. 
This study will demonstrate that it was possible to act differently. 
Indeed organizational agreements could have existed without infringing the protection of worker’s rights, such as 
it is required by labour law. Nevertheless, the potentially less favourable character or quid pro quo principle of 
organizational agreements required reforming the rules relating their legitimacy. 
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