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L’accord collectif de travail : étude sur la diffusion d’un modeéle

INTRODUCTION

« Nous ne raisonnons que sur des modéles »
P. Valéry, Cahiers, Gallimard, Encyclopédie de la Pléiade, 1975, p. 835

1. Il est des déja vus qui ne tiennent pas au hasard, des coincidences trop troublantes
surtout si I'on postule que les processus de pure création sont rares en droit. Difficile de se
convaincre alors que les occurrences appuyées d’'un procédé juridique relevées dans
différents domaines du droit sont purement fortuites. A ce titre, il n’est pas anodin que le
droit du travail irrigue aujourd’hui d’autres droits, de création ancienne ou récente, par un
effet de capillarité®. La déclinaison du procédé de I'accord collectif dans des secteurs aussi
différents que les baux d’habitation, la consommation, I'agriculture, les assurances, la
fonction publique, la propriété intellectuelle, la distribution ou bien encore la protection
sociale semble participer de ce mouvement. Cette énumération, non exhaustive, donne un
apercu flatteur du phénomene. Certains auteurs encouragent d’ailleurs a ce que « le recours
aux contrats collectifs » fasse I'objet d’études, «tant ils sont nombreux »2. Cependant, le
constat dressé, le mystére demeure. Vient I’'heure des conjectures. Et si I'existence d’accords
collectifs en dehors du droit du travail présentant des similitudes étonnantes s’expliquait par
une filiation commune ? Et si ces accords provenaient du méme f(t ? Excessive pour une
certaine part, I'affirmation n’en est pas moins pertinente, car I'on pressent bien qu’ils tirent
leur inspiration d’'un modéle commun, I'accord collectif de travail.

L’effervescence fut grande lorsque au sortir du XIX®™e siécle, fit son apparition sur la
place juridique un objet non identifié. Les prétoires et les milieux savants s’empresserent de
s’en emparer, non sans mal. En effet, cette curiosité soumise a leur sagacité dynamitait les

cadres d’analyse classiques et mettait au jour les limites d’'une ingénierie contractuelle

1V. notamment, P.-Y. Gautier, « Les interactions du droit civil et du droit du travail », in Les sources du droit du
travail, ss. la dir. de B. Teyssié, PUF, 1998, p. 129, spéc. p. 131. Pour une étude plus spécifique, v. par ex., S.
Tournaux, L'essai en droit privé. Contribution a I'étude de I'influence du droit du travail sur le droit privé, LGD),
20009.

2 A. Supiot, « La contribution du droit social au droit commun des contrats », in Le Code civil entre ius commune
et droit privé européen, ss. la dir. de A. Wijffels, Bruylant, 2005, p. 72.
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pensée sur le mode d’un individualisme libéral qui imprégne aujourd’hui encore le Code
civil®. Comme la victoire, 'accord collectif de travail a mille peres. Par sa profonde originalité,
il est a ranger parmi ces instruments juridiqgues qui ont résolument su faire mouvoir les
lignes et les frontiéres entre les branches du droit, droit privé et droit public en premier lieu,
et en interroger la pertinence.

Le destin de I'accord collectif de travail et de son corollaire immédiat, a savoir la
négociation collective, donne lieu de longue date a des réflexions avisées et a des prophéties
inspirées. Prenant la mesure d’un droit conventionnel du travail qu’il observait, Gérard Lyon-
Caen en avait ainsi conclu dans une formule presque divinatoire, mais non sans prudence
que «si le XIX®me siécle a été celui de I'autonomie de la volonté individuelle, la seconde
partie du XX®™Me siécle sera peut-&tre celui de 'autonomie des volontés collectives »*. Reste a
déterminer si les prévisions d’hier sont les réalisations d’aujourd’hui. Pour ce faire, le
raisonnement doit suivre plusieurs étapes qui consistent en la détermination de la
terminologie adoptée (), de I'hypothése (ll), de la méthode (lll) et de I'objectif de notre
étude (IV).

l. Le choix des mots : le dilemme entre accord collectif et convention collective

2. L’hypothése de I'élévation de I'accord collectif de travail au rang de modele souleve
de nombreux doutes quant a la terminologie employée. Au-dela de la notion de modele qui
fera I'objet de longs développements tout au cours de cette étude, c’est étrangement celle,
d’accord collectif de travail qui souléve, dans un premier temps au moins, le plus de
difficultés. Il convient ainsi de dissiper le doute terminologique qui entoure cette notion (A),

mais aussi d’en préciser la substance (B).

A) L'étiquette

3. D’emblée, la perplexité assaille I'observateur. Le terme d’accord collectif est souvent

employé en lieu et place de celui, pourtant répandue et consacrée, de convention collective.

3 Cf. N. Olszak, Histoire du droit du travail, Economica, Corpus Histoire du droit, 2011, p. 109 ; J. Le Goff, « La
naissance des conventions collectives », Droits, 1990, pp. 69 et s.
4 G. Lyon-Caen, « Le droit conventionnel du travail », D. 1963, chr., Ill, p. 3.
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D’aucuns reléveront qu’il n’y a pas lieu ici de disserter, les deux notions devant étre tenues
pour synonymes. Les adeptes du pied de la lettre feront remarquer pour leur part, non sans
raison, que cette distinction n’est pas pure fantaisie et que I'article L. 2221-1 du Code du
travail lui donne sens en faisant de la convention collective un réceptacle plus large que
I'accord collectif. En effet, la premiére y est définie comme ayant vocation a traiter de
I'ensemble des matiéres mentionnées a I'article L. 2221-1 du Code du travail tandis que
I’accord collectif traite seulement un ou plusieurs sujets déterminés dans cet ensemble. Il est
ainsi question d’accord collectif de réduction du temps de travail alors qu’il sera plus souvent
fait état de convention collective de la branche. Mais comment se satisfaire d’une telle
division si peu décisive qu’elle n"'emporte que peu de conséquences sur le régime juridique
des actes évoqués ici ? Aussi, il est tentant de se rallier a I'hypothése, au demeurant
plausible, d’'une synonymie parfaite entre les termes d’accord collectif et de convention
collective. Celle-ci autoriserait donc a les utiliser de maniére indifférente.

En réalité, cette prétendue équivalence entre accord et convention n’en est pas une.
L'usage du terme de convention collective est risqué a bien des égards. Celui-ci est
fortement connoté, marqué par des décennies de réflexions dans un cadre juridique bien
délimité, a savoir le droit du travail. Or, il n’est pas certain que ce terme siée aux actes qui
déclinent la figure en dehors de cette branche du droit. En effet, I'étiquette évoque par trop,
pour certains du moins, les rapports qui se nouent entre employeurs et salariés. Plus
sGrement, il semble que I'utilisation d’un terme plutot que d’un autre, en I'occurrence celui
d’accord plutét que celui de convention, permette de rendre compte d’un malaise : celui de
I’étrange et problématique identité d’actes que l'intuition pour ne pas dire le législateur,
refuse d’intégrer pleinement dans la sphére des conventions collectives de travail. Paul
Durand dressait déja un tel constat au lendemain de la Seconde Guerre mondiale, discernant
non sans étonnement et « non moins visiblement, une modification de la terminologie : le
terme d’accord collectif est substitué a celui de convention collective »>. Le propos
concernait spécialement les accords d’établissement, non reconnus juridiquement a
I’époque, et qui qualifiés de la sorte se retrouvaient, par un effort terminologique étonnant,
boutés en dehors des frontieres de la catégorie juridique reine, celle des conventions

collectives. Deés lors, la dissociation ainsi esquissée laisse présager déja d’'une adéquation

> P. Durand, « Des conventions collectives de travail aux conventions collectives de sécurité sociale », Droit
social, 1960, pp. 45 et s.
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plus grande du terme d’accord collectif avec notre propos. Il est vrai que celui-ci permet de
s’affranchir plus aisément de la catégorie légale de convention collective de travail, trop
étriquée pour appréhender les liens entre notre modeéle et les accords qui s’en rapprochent.
L'accord collectif semble constituer ainsi une catégorie plus vaste et plus accueillante que
celle de convention collective.

Sur un plan plus technique, la distinction traditionnellement opérée entre convention
et accord, ne semble pas donner plus de substance a I'opposition ici étudiée. En effet, la
convention est couramment définie comme un accord de volontés. L'étymologie du mot
convention évoque d’ailleurs pleinement I'idée d’accord. Passer convention, c’est en effet
convenir, autrement dit s’entendre malgré les divergences éventuelles de mobiles et
d’intéréts des signataires. Littéralement, il s’agit de tomber d’accord. La convention permet
ainsi de créer, de transformer ou d’éteindre des droits. Le contrat constitue par exemple une
convention dont la particularité est de créer des obligations. Il est donc I'une de ses espéces.
Pour autant, toute rencontre de volontés, tout accord ne constitue pas nécessairement une
convention. La catégorie d’accord semble ainsi plus large. Pour s’en convaincre, il est
souvent fait état de I'existence d’actes conditions qui, bien qu’impliquant I'expression d’un
accord de volontés, ne prennent pas la forme de convention. Il en va ainsi notamment de
certaines décisions qui emportent la soumission d’un individu a un statut légal, qu’il s’agisse
de la nomination d’un fonctionnaire ou bien encore d’un statut tel que celui du mariage.
Dans ces cas, la décision prise « ne porte que sur la formation de la situation juridique, non
sur ses effets qui sont aménagés impérativement par la loi »%. Pareille remarque présente
I'avantage de souligner la dimension statutaire plus accentuée de I'accord collectif de travail
qui s’appligue aux salariés sans qu’ils n’aient le besoin de manifester leur volonté a cette fin,
la seule signature du contrat de travail emportant I'application du statut collectif.

La notion d’accord collectif engloberait ainsi celle de convention collective et
entretiendrait avec elle un rapport de genre a espéce. Le propos n’a rien de novateur. Jean
Savatier le formulait déja en son temps, observant que « la convention collective apparait

alors comme une espéce d’un genre plus large, celui des accords collectifs »’. Mieux,

5 H. Roland et L. Boyer, Introduction au droit, Jurisclasseur, Traités, Litec, 2002, p. 541.

7 J. Savatier, « Espéces et variétés dans la famille des accords collectifs », Droit social, 1960, p. 600. V.
également en ce sens, M. Despax, Négociations, conventions et accords collectifs, Traité de droit du travail,
Tome VI, ss. la dir. de G.-H. Camerlynck, 2®™¢ é&d., Dalloz, 1989, p. 132 : « il apparait a I'analyse que la
convention collective de travail n’est qu’une espéce d’un genre plus vaste, celui de I'accord collectif ».
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I'auteur, ajoutant un rang taxinomique a sa classification, estimait que la convention
collective de travail n’était pas tant une espece d’accord collectif, mais plutot une variété de
I’espece convention collective a caractere normatif. Il n’est toutefois pas encore I’heure de
discuter d’une telle qualification qui a I’évidence devra faire I'objet dans le cadre de cette

étude, de développements plus conséquents.

4. Au final, il est une qualité que possede la notion d’accord collectif a laquelle il faut
définitivement refuser de renoncer. Paradoxalement, il s’agit de son imprécision. En effet,
« la notion n’est pas assurée et il est a la fois nécessaire de délimiter le champ de I'étude et
aléatoire de s’enfermer dans une définition a priori »8. Il conviendrait donc d’opter pour le
terme d’accord collectif suffisamment souple pour ne pas étre arbitrairement restrictif.
Néanmoins, cela n’implique pas d’opposer accord et convention. Il serait préférable de
déplacer la focale sur 'opposition possible entre accord et contrat. A ce titre, « le terme
accord doit étre préféré a celui de contrat, car il désigne, comme lui un acte bilatéral [...],
mais sans évoquer une technique juridique précise »°. Il va de soi qu’une étude visant a
prendre la mesure de la diffusion d’un modele en dehors de la sphére dans laquelle il a pris
forme, implique d’en retenir une conception suffisamment compréhensive pour que le
rapprochement soit possible. Pour autant, il n’est pas question de renoncer totalement a la
notion de convention collective. Comment oublier, en effet, que c’est sous cet étendard que
notre modeéle s’est, initialement au moins, diffusé ? De méme, si la notion parait inadéquate
dans certains domaines, elle est pleinement pertinente rapportée au droit du travail. Il
n’existe ainsi aucune raison de la renier. Simplement, il convient d’avoir a I’esprit les limites
qui lui sont inhérentes. En somme, I'essentielle indétermination du mot « accord collectif »
explique que ce terme soit mobilisé dans des contextes extrémement divers et que le droit

du travail n’en ait pas le monopole. Reste a en préciser la substance.

B) La substance

8 G. Rouhette, « L’extension a des tiers des effets d’un accord de volonté (les accords collectifs en droit
francais) », Société d’étude de Iégislation comparée, Tome 1, 1979, p. 55.
° Loc. cit.
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5. Définir I'accord collectif de travail tient de la gageure, non pas que le Code du travail
soit silencieux a ce sujet, mais bien parce que les éléments livrés renseignent assez peu.
L'autre difficulté est propre a notre étude. En effet, proposer une définition revient, pour
une part, a modéliser I'objet de notre réflexion, si tant est que I'on postule que modéliser
consiste a forger une représentation de celui-ci. Ce serait ainsi s’avancer par trop dans le
raisonnement que de se fixer définitivement sur le sens a donner a cette notion d’accord
collectif de travail et peut-étre, plus encore, a celle d’accord collectif. Il convient aussi pour
I'heure de se contenter de ce qui pourrait injustement passer pour des évidences. A vrai
dire, ce n’est pas tant la notion d’accord qui intrigue, mais bien celle de collectif. Si la théorie
générale des actes juridiques reconnait aujourd’hui I'existence d’actes juridiques collectifs, il
est toujours aussi difficile de cerner ce que ce collectif recouvre d’un point de vue juridique.
La tentation premiére est de le rapporter a un groupe d’individus, autrement dit a une
collectivité. Néanmoins, tout accord intéressant le collectif ainsi caractérisé, ne peut
prétendre a la qualification d’accord collectif. Les accords conclus au sein de groupements
tels qu’une association ou bien une société et qui prennent la forme de délibérations ne
constituent manifestement pas des accords collectifs semblables a ceux qu’il est possible de
rencontrer en droit du travail'®. Par ailleurs, rien n’est dit sur la forme dans laquelle ce
collectif est censé s’incarner, un groupement d’individus n’ayant pas d’existence juridique en
soi. Il doit s’incarner. Il va de soi qu’en droit du travail et spécialement s’agissant des salariés,
tel est le role dévolu a la figure du syndicat représentatif. L’accord tirerait donc son caractére
collectif de l'intercession de groupements lors de sa négociation et de sa conclusion,
autrement dit lors de sa formation pour reprendre le terme consacré. Toutefois, le point est
source de polémiques dans lesquelles il est pour I’heure, trop tot, pour s’engouffrer.

A défaut de pouvoir s’expliquer plus, deux éléments essentiels doivent d’ores et déja,
étre relevés. Il ne saurait étre trop souligné, d’'une part et une fois encore, que le procédé de
I'accord collectif tient, pour une part non négligeable, son originalité de la place qu’il accorde
aux acteurs collectifs. Autrefois corps intermédiaires, parias de la Révolution, ils sont
aujourd’hui présentés comme les dépositaires d’une conception renouvelée de la
démocratie, I'émanation de ce que I'on appelle selon un terme en vogue, la société civile.

Celle-ci désigne un ensemble de groupements d’individus, issu de la libre initiative de leurs

10'sur la nécessité de prendre garde a ne pas tomber dans une confusion des genres, cf. J. Rivero, « Remarque
sur le procédé de I'accord collectif appliqué au droit de I'activité professionnelle », Droit social, 1960, p. 598.
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membres, qui se distingue spécialement des pouvoirs publics!, méme si, le droit du travail
I'atteste, la négociation collective n’est pas imperméable a toute intervention étatique. Il
convient d’autre part de mettre 'accent sur le lien naturel qui unit I'accord collectif a la
négociation collective. Il n’est bien entendu pas question de confondre le processus avec le
fruit auquel il donne naissance. Toutefois, il convient de souligner si ce n’est de réévaluer le
role de cette négociation dans I'élévation de I'accord collectif de travail au rang de modele.
La remarque est source de complexité si I'on considére que le droit a longtemps porté un
regard exclusif sur I'accord, 'acte juridique, laissant dans 'ombre un processus qui plus est
collectif, par trop empreint d’enjeux et de stratégies dépassant le seul cadre du droit. Sur ce
point, les lignes ont toutefois bougé et il est admis que dans la grammaire du droit du travail,
la notion désigne la procédure susceptible de déboucher sur la signature d’un accord
collectif doté a la fois d’une force juridique en intensité et en extension. Il n’est donc pas dit
gue la procédure est nécessairement couronnée de succes. Le lien entre les deux notions
apparait ainsi avec évidence. Toutefois, a l'instar de I'accord collectif, la négociation
collective peut étre comprise plus largement comme « toute procédure, plus ou moins
organisée, tendant au rapprochement des points de vue » des acteurs qui y participent et
qui «sont des représentants d'intéréts supposés antagonistes, dépassant des intéréts
individuels ». Plus fondamentalement, « les résultats n'ont aucune raison de répondre a des
traits déterminés : accord de type politique, décision de I'un des participants enregistrée par
les autres..., tout est concevable »*2. La encore, cette acception trés compréhensive sera ici
préférée pour les raisons déja évoquées en rapport avec notre démarche. L'objectif est bien
entendu d’embrasser le plus largement possible toutes les manifestations qui pourraient
s’apparenter de pres ou de loin a I'accord collectif de travail, afin de déterminer si une
influence quelconque s’y loge.

Plus fréquemment, le caractére collectif de I'accord est analysé a I'aune de ses effets.
La force juridique remarquable de I’accord collectif de travail est suffisamment connue pour
gu’il n’en soit pas fait état ici outre mesure. Son éventuelle influence en dehors du droit du

travail incite néanmoins a reconsidérer la question, car « le probléme crucial de I'accord

11 Sur ce point, cf. B. Frydman, « Vers un statut de la société civile dans l'ordre international », Droits
fondamentaux, n°1, 2001, p. 149.
12 A. Jeammaud, M. Le Friant et A. Lyon-Caen, « L’ordonnancement des relations de travail », D., 1998, p. 359.
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collectif [reste] celui de I'application de I'accord a des personnes autres que celles qui I'ont

conclu »13.

Il. Hypotheése de I'étude : la diffusion du modele de I’accord collectif de travail

6. A croire Jean Piaget, I'imitation serait « 'acte par lequel un modéle est reproduit »*4.
Une étude consacrée au modele de I'accord collectif de travail ne peut donc faire I'économie
d’une réflexion sur la place de I'imitation en droit. En effet, cette derniere constitue I'un des
principaux moteurs de diffusion des modéles méme s’il n’est pas le seul. L’hypothese
préliminaire qui est donc soutenue ici est que I'accord collectif de travail serait I'objet
d’imitation (A). Celle-ci implique d’admettre consécutivement que le droit connait de la

sorte des processus de diffusion de modeles (B).

A) Limitation comme hypothése préliminaire

7. Ancré dans le réel, le droit est diversité'®. Il se donne pour mission de saisir
d’'innombrables objets dont I'apparition et la disparition semblent suivre un flot continu sur
lequel il est peu aisé de voguer. Ces objets difféerent ou se recoupent parfois, mettant
régulierement a mal nos divisions commodes qui prennent bien souvent la forme de
catégories juridiques. Des voix s’élévent de longue date d’ailleurs pour que la volonté du
législateur de pourvoir a tous les besoins de la société ne devienne pas obsession et la loi
encyclopédique. Pourtant, la multiplication des codes, et la fragmentation des branches du
droit qui en résulte, invitent a douter de I'esprit de synthése et de concision des rédacteurs
de la loi. Ces branches apparaissent a chaque fois qu’il devient possible d’identifier et
d’affranchir des corps de régles suffisamment stables et cohérents. Leur identification est
tout autant I'ceuvre du législateur lorsqu’il décide d’étiqueter de la sorte, un ensemble de

régles considérées que celle de la doctrine et des universitaires, donnant naissance alors a

13 G. Rouhette, art. précit., p. 56.

14 ). Piaget, La Formation du symbole chez I’enfant. Imitation, jeu et réve, image et représentation, Delachaux et
Niestle, 1970.

15 « Tout ce qui est réel est dominé par la diversité. Cela vaut pour le réel matériel et pour le réel culturel. Le
cheval differe de I'ane. Le blé difféere du tilleul. L’air differe de I'eau. Le carbone differe de I'hydrogene. La
diversité est la qualité du réel », R. Sacco, « L'idée de droit commun par circulation de modeles et par
stratification », in Variations autour d’un droit commun, ss. la dir. de M. Delmas-Marty, H. Muir Watt et H. Ruiz
Fabri, Société de législation comparée, 2001, p. 196.
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une discipline académique'®. Elles constituent autant d’éléments de repére, une carte en
guelque sorte, pour situer un objet, en l'occurrence le modele, et pister sa diffusion.
Derriére cette entreprise de bornage transparait la volonté des acteurs du droit de ne pas se
satisfaire d’une diversité non maitrisée peu compatible avec l'idéal de cohérence. Mieuy, il
est des esprits que la diversité des objets du droit ne décourage pas et qui voient dans son
hétérogénéité apparente, un mirage qu’il convient de dissiper, car il est possible malgré tout
de « deviner des liens, parfois étroits, entre certaines institutions [...] des ressemblances de
nature ou, plus encore, des similitudes dans les régimes procéduraux, des identités reflétant
une certaine parenté, f(t-elle ponctuelle ».

Pareille entreprise a été menée avec une ferveur toute particuliére en droit comparé
a une certaine époque. La recherche de I'unité serait méme l'une de ses finalités, certains lui
conférant comme role « de provoquer un rapprochement continu entre les législations
soumises a comparaison et de tirer de I'apparente diversité un fond commun d’institutions
et de principes qui y est latent »18. A 'aube du XX®™e siécle, Raymond Saleilles militait, de
méme, pour que soient reconnus « les points de rapprochement susceptibles de faire
apparaitre, sous la diversité apparente des formes, |'unité fonciere de la vie juridique
universelle »*°. Bien que datée, cette aspiration a 'unité est aujourd’hui encore perceptible.
Elle n’est d’ailleurs pas I'apanage des seuls comparatistes. L'unification est un idéal auquel
semblent immanquablement aspirer les acteurs du droit, car elle « répond par I'idée méme
de droit dont elle permet la réalisation ». Mieux, « I'élaboration d’un droit unifié est
légitimée par la nécessité d’un ordonnancement de la pluralité des droits, dont le chaos
contredirait les présupposés de raison, d’unité, de cohérence du droit »*°. Le propos,
largement relayé en droit communautaire, n’est pas, pour autant, dénué de sens en droit
interne, car la aussi, I'observateur, soucieux de déceler dans le chaos des textes une logique,
se heurte a l'indémélable et incontournable diversité des objets et des normes qui les

prennent comme sujets. Or, tout bien considéré, l'identification de modéles en droit

16V, en ce sens, A. Jeammaud, M. Le Friant et A. Lyon-Caen, art. précit., p. 359 : « Le terme droit nomme aussi
bien un phénomeéne social normatif que la connaissance dont il peut faire I'objet. Aussi I'expression « droit du
travail » désigne-t-elle indistinctement une branche, c'est-a-dire I'un des sous-ensembles de regles identifiables
au sein du droit de la République francaise, et une discipline ».

17 A. Terrasson de Fougéres, Le modéle dans le droit de la famille : notion et fonction (essai de droit comparé
interne), these, Université Paris I, 1994.

18 M. Sarfatti, « Le droit comparé en fonction de I'unification du droit », RIDC, 1951, p. 69.

19 R. Saleilles, « Ecole historique et droit naturel », RTDciv, 1902, p. 80.

20 ), Porta, La réalisation du droit communautaire. Essai sur le gouvernement juridique de la diversité, LGD),
Institut Universitaire Varenne, 2008, p. 219.
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autorise la découverte d’une certaine unité derriere le multiple, f(t-elle modeste et
circonscrite. Il faut pour le comprendre, admettre que le droit n’est pas imperméable aux
forces qui expliqguent en partie en sciences humaines, la diffusion de certains objets. Il est
fait état, a ce titre, de phénomeénes, c’est selon, d’échange, d’influences parfois croisées,
d’emprunt, d’inspiration, de greffe, de reproduction, de représentation ou bien encore de
mimétisme?!. Intuitivement, il est aisé de percevoir que ces notions recouvrent des réalités
différentes. Le mimétisme suppose, a priori, un degré de conformation plus important au
modele que la simple influence ou la représentation. De méme, le terme d’échange implique
une restitution qui confere au phénomene une bilatéralité étonnante qui n’est pas présente
dans la plupart des phénomenes ici égrenés. Pour autant, on ne peut nier qu’ils partagent
tous quelque chose de semblable, une volonté pour I'observateur du modéle de s’y aligner.
C’est dire qu’ils sont animés d’'une méme force qu’il est malheureusement plus facile de
décrire que de nommer. Afin d’éviter tout embarras, il sera opté pour le vocable
d’imitation??. Bien entendu, celui-ci préte également le flanc a la critique. On se plait
aujourd’hui a dénoncer la faible valeur explicative de cette imitation et a la qualifier de
pauvre et fragmentaire par rapport a d’autres notions?3. Il n’en demeure pas moins que par
son éclatante richesse, sa polysémie et la diversité de ses utilisations, elle s’avére
résolument efficace pour désigner I'ensemble des phénoménes ici évoqués?*. Peu importe,
au fond, le terme, I'essentiel étant de constater que le phénomeéne dont il s’agit tient, « dans
la vie juridique, a toutes les époques, dans toutes les branches du droit, une place

capitale »*. Mieux, il faut admettre que « la mutation des modéles juridiques procéde

21 La mimesis a fait I'objet de vives critiques formulées par la République de Platon, appliquée néanmoins
spécialement aux arts. L’auteur I'apparente a une reproduction corrompue, déformée, de la vérité. Il est
impossible pour I'imitant d’imiter I'essence de l'objet imité. Plus la reproduction est fidele plus elle est
dangereuse car elle tient plus alors de la tromperie : « toutes les imitations de ce genre sont apparemment une
cause de destruction pour I'esprit de leurs auditeurs, je veux dire de tous ceux qui n’ont pas le contrepoison
consistant a les connaitre telles qu’elles se trouvent étre en réalité » ; République, Livre X, 595, v. également
livre I1l, 393-398 et X, 596-608.

22 A I'instar de J. Rivero qui observait et étudiait les analogies entre systémes étrangers de droit administratif ;
« Les phénomeénes d’imitation des modéles étrangers en droit administratif », in Mélanges W. J. Ganshof Van
Der Meersch, Bruylant et LGDJ, Tome 3, 1972, p. 619.

23 B, Valade, V° « Imitation », Encyclopédie Universalis.

% loc. cit.

25 ). Rivero, art. précit.; V. également en ce sens, F. Melleray, « L'imitation de modeéles étrangers en droit
administratif frangais », AJDA, 2004, p. 1224 ; J.-P. Laborde, « Droit (social) comparé et littérature comparée.
Observations (trop) rapides », in Mélanges en I’honneur d’E. Alfandari, Dalloz, 2005, p. 337, spéc. pp. 342 et s.,
E. Agostini, Droit comparé, PUF, Droit fondamental, 1988.
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principalement d’une dynamique de I'imitation, laquelle devient le moteur de phénomeénes
d’unification culturelle et donc juridique »%°.

Gabriel Tarde, juriste de formation, placait d’ailleurs la notion d’imitation au coeur de
sa réflexion, forgeant méme autour d’elle ce qu’il appelait des lois. Parmi celles-ci, il en est
une qui intéresse tout particulierement notre propos. Elle postule sous forme de maxime

voire de doxa, que « toutes les similitudes sont dues a des répétitions »?’

et que plus
précisément que « toutes les similitudes d’origine sociale qui se remarquent dans le monde
social sont le fruit direct ou indirect de I'imitation sous toutes ses formes »%8, Sur un autre
plan, la notion d’imitation est également au coeur de nombreuses analyses menées en
matiére de développement psychologique. Elle y est décrite comme une compétence
cognitive permettant "apprentissage, spécialement chez I'enfant, mais aussi chez I'adulte??.
Elle consiste a reproduire les actions, les gestes ou les paroles d’individus qualifiés de

modeles. Rapportée a notre étude, elle désigne par extension une des clefs de la diffusion de

notre de I'accord collectif de travail.

8. L’hypothése est ainsi posée. Le droit connaitrait des phénomeénes imitatifs prenant
appui sur des modeles. Les différentes branches du droit se développeraient et se
transformeraient a coup d’imitations. Voila qui ouvre des champs de réflexion aux ressorts
multiples. Ce vaste théme reste toutefois encore peu défriché méme si certaines études y
sont régulierement consacrées. La difficulté ne réside pas tant dans le constat de similitudes
étonnantes entre objets distincts qui est globalement assez aisé a dresser, mais plutot dans
sa justification. L'imitation permet indéniablement de s’expliquer certaines d’entre elles.
Toutefois, il n’y a la rien d’évident et certains penseurs croient voir dans le semblable, le
signe d’un lignage commun. Certains comparatistes prétent ainsi une attention toute
particuliére aux aires juridiques culturelles. De méme, le droit est souvent comparé a un
arbre qui n’aurait de cesse de se ramifier. Cette présentation « porte a croire que plus on

descendrait dans le passé, plus I'unité du droit réapparaitrait. En fouillant trés profond, on

26 J -F. Riffard, « La mutation de la norme : 'avénement d’un droit nivelé ? Ou retour sur quelques aspects de
I'unification et la globalisation des droits », in Les mutations de la norme, ss. la dir. de N. Martial-Braz, J.-F.
Riffard et M. Behar-Touchais, Economica, Etudes juridiques, 2011, p. 105. V. également, A. Watson, Legal
Transplants, Edimbourg, Athens, Ga., 2™ éd., 1993.

27.G. Tarde, Les lois de I'imitation : étude sociologique, 1895, 2™ éd., 1993, éd. Kimé, p. 39.

28 | oc. cit.

2% |’observation n’est pas nouvelle. Quatremére de Quincy, en son temps, estimait déja que I'on pouvait «
expliquer [...] tout homme naturel et social par I'imitation », De I'imitation, préambule, 1823.
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finirait par découvrir un noyau éclaté d’ou tout aurait surgi. Et méme si, avec le temps, on
voyait grossir des branches centrifuges, celles-ci conserveraient toujours au moins avec le
tronc leur attache d’origine »%. Le droit se résumerait ainsi a un agglomérat de branches
parfois si éloignées de leur branche nourriciere qu’on en viendrait presque a oublier le lien
vital qui les unit. Derriere I'apparente diversité de la discipline se cacherait ainsi une
multitude d’entrelacs que la doctrine s’évertuerait a révéler, car persuadée que derriére un
désordre apparent, il serait possible de donner corps a l'informe, bref d’ordonner le
désordre. Le droit commun procede, pour une part, de cette démarche. Il serait ainsi
possible d’expliquer les similitudes relevées entre I'accord collectif de travail et tous les
autres types d’accord collectif qui seront identifiés, par I'existence entre eux d’une souche
commune, un droit commun des contrats par exemple. Il y a 13, sans doute, une part de
vérité. Toutefois, cette approche déterministe est en partie réductrice. Gabriel Tarde
exhortait déja en 1893 le juriste a ne pas succomber a la tentation des friands de théories
évolutionnistes préférant « a I'explication claire d’une partie de ces ressemblances par la

contagion de I'exemple, leur explication obscure par I'atavisme et I’hérédité »3*.

9. Le pouvoir créatif des faiseurs de normes est ainsi largement remis en cause, a tel
point d’ailleurs que l'on s’interroge sur I'existence en droit de processus « purs» de
création. Il n’est pas rare en effet, lorsque le besoin s’en fait ressentir, pour le législateur
francais, de s’inspirer des pratiques de ses voisins. La mondialisation des échanges, qu’ils
soient culturels ou économiques, accentue paradoxalement le phénoméne32. Celle-ci laisse
deviner des mouvements de confluence qui s’explique parfois par I'imitation. Il n’est pas
apres tout, « raisonnable, de se méfier des solutions de son voisin. L'homme serait bien
pauvre s’il n’avait jamais profité des solutions que son voisin lui a offertes»33. Cette

affirmation se vérifie également au niveau interne, le législateur n’hésitant pas a opérer

30 F, Grua, « Les divisions du droit », RTDciv, 1993, p.59.

31 G. Tarde, op. cit. La démarche se voulait en rupture avec le biologisme ambiant qui tentait de résumer les
sciences humaines et le droit a quelques regles dites scientifiques inspirées des « sciences naturelles». Elle
prend tout son sens lorsqu’on la resitue dans son époque, a savoir celle de la sociologie naissante auquel
I’auteur a résolument contribué.

32y, en ce sens, G. Rabu, « La mondialisation et le droit: éléments macrojuridiques de convergence des
régimes juridiques », RIDE, 2008, p. 335 : « Cette forme de concurrence entre les régimes juridiques occasionne
indirectement leur convergence. Dans cette perspective, le droit mondialisé engendre un mouvement de
rapprochement des systémes juridiques étatiques par la constitution progressive d’un socle de normes
communes ».

33 G. Tarde, Les transformations du droit, 1893, 1994, Histoire des idées, Berg International, p. 34.
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certains recoupements entre différentes branches du droit en implantant telle regle ou bien
telle institution dans un corps étranger. C'est du moins ce que l'on entend démontrer
concernant l'accord collectif de travail. Il est manifeste que les processus d’innovation se
raréfient et que le droit moderne est loin d’étre aussi inventif que ce que I'on pourrait croire.
Aussi convient-il de dresser ce constat, « I'innovation originale est rare. L'imitation est la

régle »3*

. Les observateurs du droit en ont pleinement conscience. lls se laissent
difficilement berner par ces innombrables et prétendues innovations dans |'ombre
desquelles ils n"ont guere de difficultés a percevoir et a révéler vieilles antiennes et autres
reprises masquées.

Pour autant, il serait déraisonnable d’affirmer que le droit ne connait aucune
innovation, sauf a admettre gu’il soit figé et amené a s’appauvrir considérablement. Elle
peut aussi bien surgir de la pratique, de I'esprit du savant ou bien encore du génie et de
I'imagination des juges comme du législateur. L'accord collectif de travail est né de cette
alchimie entre imitation et innovation, cette derniére lui ayant permis d’étre érigé pour une

bonne part au rang de modele et de prendre place dans ce flot continu des transformations

du droit activé par I'imitation pour a son tour étre pris comme exemple.

B) La diffusion comme tendance

10. S’il n’est pas question pour I’'heure de s’aventurer sur les terres encore non explorées
du modele, il est une évidence qu’il importe de signaler a son sujet. La diffusion lui est
consubstantielle. Autrement dit, qualifiée de modele, une notion se distingue par sa
propension a se diffuser. Aussi convient-il de s’intéresser d’un peu plus prés au concept de
diffusion. Littéralement, il s’agit d’'un mouvement de dissémination. La notion est au coeur
d’études en sociologie qui s’intéressent a la propagation des idées et des valeurs.
L'ethnologie s’y intéresse également a tel point d’ailleurs qu’elle a donné naissance a une
école de pensée, I’école diffusionniste®. Selon ses tenants, il existerait des similitudes entre
différentes cultures qui s’expliqueraient par Iexistence d’emprunts et d’influences. A
I'usage, on percoit tres rapidement les limites de la diffusion comme clef d’explication. En

effet, il faut prendre garde a ne pas voir systématiquement dans les similitudes existantes

34 R. Sacco, art. précit., p. 197.
35 Franz Boas fut la figure la plus emblématique de ce mouvement.
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entre deux objets différents, la preuve d’un quelconque lien de parenté ou plus exactement
d’un quelconque rapport d’imitateur a figure imitée3®. Cette précaution prise, la notion
demeure fort utile. Elle a notamment le mérite de souligner I'importance de la réception
dans le processus d’imitation. La diffusion n’est pas un processus passif. Elle suppose un
effort d’adaptation, de réinterprétation voire d’acclimatation de I'objet diffus de la part du

récepteur.

11. La méthode adoptée par les diffusionnistes se résume a peu de choses. L'objet
d’étude est considéré comme complexe en ce qu’il comporte une multitude de séquences.
Or, si on retrouve en deux endroits différents les mémes séquences, elles ne peuvent étre
mises sur le compte d’un pur hasard. Il est fort probable qu’elles s’expliquent par |'existence
d’un phénoméne de diffusion. La probabilité est d’autant plus forte si les objets en question
se trouvent dans un espace commun que les ethnologues qualifient d’aire continue,
autrement dit sans interruption géographique. Rapportée a I'accord collectif de travail, cette
aire pourrait correspondre au droit privé. D’'ores et déja, il convient de réfuter cette
intuition, notre modeéle transcendant les frontiéres de la summa divisio entre droit privé et
droit public. Une certitude demeure. Si I'on accepte de se représenter la diffusion comme la
propagation d’un objet, le modéle, au-dela de son périmetre d’implantation, celle-ci est
d’autant plus envisageable que I'on se situe a la périphérie de ce méme périmetre. Ce
dernier correspond au droit du travail ou bien encore au droit social. Cela devra étre précisé.

La diffusion constitue, a n’en pas douter, un précieux outil d’explication. Les juristes y
recourent parfois par opposition aux theses évolutionnistes qui postulent que les mutations
du droit seraient le fruit de I’évolution de formes juridiques élémentaires. Le droit est alors
appréhendé comme un phénomeéne culturel qui a la différence des étres humains qui sont
conditionnés par I'héritage d’un patrimoine génétique, peut faire I'objet d’imitations.
Certains comparatistes estiment ainsi que « chaque groupe humain, s’il connait la langue et

le droit du voisin, peut lui emprunter des structures linguistiques ou des solutions

36 Le diffusionnisme s’oppose ainsi, du moins au premier abord, a I’évolutionnisme, courant de pensée qui
postule que ces fameuses similitudes s’expliquent par le fait que chaque culture connait a un moment de son
histoire, les mémes contraintes et se développe donc selon un méme processus. L'on parle dans ce cas de
convergence plutét que de diffusion. La difficulté consiste alors a déterminer, lorsqu’on est confronté a un
phénomeéne imitatif, si celui-ci reléve d’'un mouvement de diffusion ou bien de convergence.
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juridiques »3’. La diffusion serait ainsi une tendance du droit qu’il serait presque tentant de

qualifier de naturelle.

. La méthode : une étude de droit comparé interne

12. La matiere des accords collectifs a de quoi plonger I'observateur dans un certain
désarroi. Un auteur estimait a ce titre, en 1979, qu’elle se révéle « aussi touffue que fuyante
et, a premiére vue, rebelle a 'analyse juridique »3%. Depuis, les progrés de I'analyse juridique
et les quelques éclaircissements apportés par le législateur ont permis de faire un peu plus la
lumiere sur cette matiére, du moins en droit du travail. Le propos conserve malgré tout une
certaine actualité lorsqu’on envisage les accords collectifs dans leur ensemble, c’est-a-dire
au-dela de cette branche du droit. Surgit alors une interrogation fondamentale, celle de la
méthode. Le méme auteur estimait que « la présentation la moins déformante consisterait
elle, sans doute, a passer en revue de facon descriptive, les diverses manifestations du
phénoméne, regroupées en fonction du domaine économique ou social ou elles
s’observent ; mais un tel travail parait relever de la compétence du chercheur en sciences
politiques économiques et sociales »3°. Pour autant, le juriste ne doit pas désespérer face a
cette masse informe dont l'unité est seulement supposée. Il doit contribuer a cette
entreprise de rapprochement qui n’est rien moins d’autre qu’une entreprise de droit
comparé interne. Pareille affirmation appelle de nombreuses remarques dont le
développement exponentiel des études de droit comparé interne ne saurait dispenser. A
cette fin, plusieurs parametres de la comparaison doivent étre prédéterminés. lls tiennent a

I’espace et au temps d’une part (A) et aux fins et moyens de I'étude d’autre part (B).

A) L’espace et le temps

13. Formulé de maniéere simplifiée, 'objet de la méthode comparative est I'étude de

dispositifs ou de systémes juridiques étrangers I'un a l'autre. Cette altérité se concoit bien

souvent en droit, en termes « géographiques ». Autrement dit, si les objets de comparaison

37 A. Gambaro, R. Sacco et L. Vogel, Le droit de I'Occident et d’ailleurs, LGDJ, Traité de droit comparé, 2011, p.
23.

38 G. Rouhette, art. précit., p. 56.

39 Ipid., p. 57.
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se distinguent, c’est parce qu’ils ne couvrent pas le méme espace. |l est toutefois une autre
maniere de concevoir I'altérité. Un méme objet peut présenter deux visages différents en
fonction de I'époque a laquelle il est analysé. Or, la méthode comparative peut tout aussi
bien étre destinée a I’étude d’objets éloignés dans le temps (2) que dans I'espace, au sens
métaphorique du terme (1). Dans ce dernier cas, on parlera de comparaison synchronique

ou diachronique, selon que les objets d’étude sont contemporains I'un de "autre ou non*°.

1. Lespace

14. Il a pu étre jugé que « partir a la recherche de I'esprit du droit a travers ses modeéles a
rarement été fait jusqu’a présent, singulierement en droit comparé du travail »*%. Mais de
quoi est-il question ? Selon une approche traditionnelle, la comparaison consiste a
rapprocher et confronter des systémes ou des procédés juridiques étrangers les uns aux
autres. L'existence d’un élément d’extranéité est donc indiquée. Or, celui-ci est difficile a
percevoir, au premier abord, dans le cadre d’'une étude de droit comparé interne. S’il n’est
pas question ici de remettre en cause cette exigence d’altérité, au demeurant nécessaire
lorsqu’un modele s’invite au coeur de I'analyse, il convient néanmoins de la replacer dans
I’espace. Charles Eisenmann estimait, a ce titre, que « la comparaison peut porter sur deux
séries de régles de I'ordre juridique d’'un méme Etat qui sont valables au méme moment » et
gu’il était donc possible de « comparer des régles de droit civil relativement a une question
avec les regles du droit commercial — ou avec les regles du droit du travail- relativement a la
question »*2. Nul besoin de préciser ici que I'invitation est prise trés au sérieux. Ainsi, aux
systéemes de droit étrangers, traditionnellement pris comme objets de comparaison, il est
proposé de substituer les différentes branches du droit*3. A vrai dire, cette précision appelle

elle-méme une observation. La démarche n’a résolument rien de nouveau. Les juristes se

40 Syr cette distinction, cf. L. J. Constantinesco, Traité de droit comparé, tome 2, LGDJ, 1974, p. 42. V.
également N. Molfessis, qui distingue comparaisons horizontale et verticale ; Le Conseil constitutionnel et le
droit privé, LGDJ, 1997, p. 11.

41 F, Petit, « Esprit du droit et modeéles en droit du travail », in Mélanges en I’honneur de P.-G. Pougoué, Wolters
Kluwer, CREDIJ, 2014, p. 627.

42 Ch. Eisenmann, Cours de droit administratif, DES, Droit public, 1953, Les cours du droit, p. 41.

1| est intéressant de noter le recours fréquent a la notion de modéle dans les études de droit comparé
« externe ». Le droit du travail en connait quelques-unes. V. par ex., Ph. Auvergnon, « Modeles et transferts
normatifs en droits du travail de pays africains », Bull. dr. comp. trav. séc. soc, 2005 ; A. Emane, « Droit du
travail gabonais, modeéles et transferts de normes, Bull. dr. comp. trav. séc. soc, 2005 ; Ch. Kourilsky-Augeven,
« L'esprit du droit : modele russe contre modele francais », Droit et cultures, 2005-2.
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sont lancés depuis longtemps dans des études comparatives mettant en scene droit privé et
droit public**. Il n’est point question ici de renier ce penchant naturel de la comparaison
entre les deux branches d’une summa divisio juridictionnelle et académique. Elle s’avere
parfaitement adaptée dans une étude consacrée a l'accord collectif qui sera amenée a
postuler, qui plus est, une unité du droit dont il faudra préciser la substance. En revanche, le
curseur de la comparaison mérite d’étre repositionné. Il n’est pas question de se contenter
d’une approche droit privé/droit public**. La comparaison doit également étre menée au
sein méme de ces branches nourriciéres. Il va de soi que le droit privé fera ici I'objet de
développements plus conséquents, sachant que le modeéle de I'accord collectif de travail
s’inscrit dans cette sphere malgré les débats toujours d’actualité sur sa nature duale a la fois
contractuelle et réglementaire.

Opter pour une approche de droit comparé interne revient nécessairement et
implicitement a écarter une approche que I'on pourrait qualifier pour I'occasion de droit
comparé externe. Il va sans dire que cette exclusion ne doit pas étre analysée comme une
absence d’intérét pour la question. Les raisons qui la justifient sont a la fois d’ordre
pragmatique et théorique. L’attention mériterait, sans doute, d’étre portée sur les
manifestations d’un procédé qui n’est pas propre au droit frangais, la négociation collective
étant une pratique assez répandue dans les Etats membres de I'Union européenne et au-
dela®. Pour autant, se lancer dans une telle approche impliquerait d’ériger non pas I'accord
collectif de travail au rang de modéle, mais bien I'accord collectif de travail de droit francais.
Au-dela des difficultés de méthode et des risques de « provincialisme juridique »*” communs
a tout travail comparatiste, c’est la pertinence de I’hypothése qui apparait douteuse.

Plus problématique encore est la question des négociations collectives

transnationales, spécialement au niveau communautaire. Sur ce point, les études sont

4 V. notamment, C.-E. Bucher, L’inexécution du contrat de droit privé et du contrat administratif. Etude de droit
comparé interne, Dalloz, Nouvelle bibliothéque de théses, 2011 ; S. Tournaux, op. cit.; M.-C. Vincent-Legoux,
L’ordre public. Etude de droit comparé interne, PUF, 2001 ; N. Molfessis, op. cit.

4 0On notera que cette démarche a déja été adoptée en droit processuel par W. Baranes, M.-A. Frison-Roche et
J.-H. Robert, « Pour le droit processuel », D., 1993, chron. p. 9.

4 Ce travail est déja mené. J.-P. Laborde souligne I'existence de « conceptions idéales, qui ont depuis
longtemps maintenant pris leur autonomie par rapport a leur pays d’origine respectif, en I'occurrence la
Grande-Bretagne et I’Allemagne » en matiere de relations professionnelles. L’auteur distingue ainsi « le modeéle
anglo-saxon, fondé sur la négociation collective avec le seul syndicat accrédité dans I'entreprise » du « modeéle
allemand qui assortit la convention collective d’une obligation de paix sociale », art. précit., pp. 342 et 343.

47 M. Ancel, « Le droit comparé, instrument de compréhension et de coopération internationale », in Etudes
offertes a Alfred Jauffret, PUAM, 1974, p. 13.
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légion. Gérard Lyon-Caen avait su, a leur propos, résumer la difficulté sous forme de
question : « le moule de la convention collective ne peut-il étre agrandi et adapté ? »*,
C’était, bien entendu, avant que le droit communautaire connaisse ses premieres
expériences conventionnelles. L'ennui est que ce moule ici décrit et qui n’est rien moins
d’autre que le modeéle au sens de notre étude, est pensé dans la sphere du droit francais. Le
rapporter au droit de I’'Union européenne revient donc a suggérer que le procédé de I'accord
collectif de travail tel que pensé en droit francais aurait pu jouer une influence sur le modele
communautaire. L’hypothese n’a rien de farfelu, les normes édictées a ce niveau s’inspirant
souvent des expériences nationales. Cependant, le constat n’épuise pas la difficulté. Si
d’influence il est question, celle du modeéle frangais ne peut étre exclusive sans compter
gu’elle s’avere difficile a mettre en évidence. De méme, les modeéles concurrents sont d’un
grand poids. Plus encore, au vu des rapports hiérarchiques qui unissent droit national et

droit communautaire, il n’est pas insensé de croire que le modeéle frangais pourrait tres bien

se trouver dans la sphére d’influence du modéle communautaire.

2. Le temps

15. Le temps est un paramétre délicat a prendre en compte®. Il est au coeur d’études
comparatives dites diachroniques. Dans ce cas, le but de I'analyse est de comparer des
objets qui ne se situent pas sur un plan chronologiquement identique. L'étude comparative
se double ainsi d’une étude historique. Or, il semble difficile, ici, de faire I'’économie d’une
telle approche. Il suffit pour s’en convaincre de rappeler que le procédé de I'accord collectif
en droit du travail s’inscrit dans une histoire presque centenaire. Il en résulte un objet
fuyant, difficile a modéliser. La réside toute sa complexité. Entité unique, il ne s’épuise pas
dans une seule figure. Sa malléabilité en fait un instrument parfaitement indiqué pour

s'adapter aux attentes et aux époques. Toutefois, ce parametre complexifie

48 G. Lyon-Caen, « Négociation et convention collective au niveau européen », RTDE, 1973, p. 594. L’auteur
releve également que « nés spontanément vers la méme période dans les pays industriels, pour répondre a
certains besoins précis, la technique de la négociation collective serait suffisamment souple pour servir a
satisfaire des besoins analogues au sein du Marché commun ». Il précise néanmoins que « cette fagon de
présenter les choses serait satisfaisante et pourrait étre accueillie, si les fonctions remplies par la convention
collective a l'origine et ensuite de maniere permanente, se retrouvaient identiques sur le plan
communautaire ».

4 Sur cette question générale, J. Carbonnier, « L’avenir d’un passé », in Mélanges en hommage & F. Terré,
Dalloz, p. 5.
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considérablement notre tache et il n’est pas certain qu’un modeéle pensé par le passé soit
adapté aux attentes du présent>. Une comparaison rigoureuse implique de prendre en
compte I"évolution dans le temps de notre modele, mais aussi des accords qui s’en inspirent.
La compréhension du phénomene ne pourra, de la sorte, qu’étre améliorée.

Cependant, il est difficile, a la lecture des ouvrages de droit comparé, de décider du
statut a conférer au temps dans la conception du modéle. Un auteur estime ainsi que le
modélisateur « ne recherche pas tant la vérité de I'histoire que la vérité du droit et la vérité
du fonctionnement de telle institution : on cherche a créer un modele qui fonctionnerait
guand bien méme les contingences historiques n’existeraient pas ». Mieux, il poursuit en
affirmant que le modélisateur est nécessairement conduit a « négliger un peu I'histoire
proprement dite, les contingences politiques, sauf lorsqu’elles expliquent que telle situation
n’entre pas dans le cadre fixé »*1. M. Guillaume Tusseau semble abonder en ce sens dans
son ouvrage a charge contre les modeéles de justice constitutionnelle®?. Contre les modéles
traditionnels qu’il identifie, il propose d’élaborer « une grille générale des dispositifs
existants de par le monde »>3 sur la base de critéres définis in abstracto, c’est-a-dire sans
considération de I'époque et du cadre géographique donnés. Les termes employés par
I’'auteur restent ambigus, mais il est possible de les interpréter non pas comme une estocade
portée contre l'instrument du modeéle, mais contre ses usages. Prenant le contrepied de
cette affirmation, un auteur juge pour sa part que le modeéle est « descriptif et contingent a
une époque » et qu’il « doit s’actualiser sous peine de se confondre et de perdre son
caractére distinctif, son identité ou son éthos »>%.

Face a ces points de vue différents, il est difficile de se situer. La difficulté provient de
I"'usage qui est fait de la notion de modele sur laquelle il convient de ne pas s’attarder a ce
stade du propos. Remarquons néanmoins, a la suite des réflexions de M. Tusseau que la

valeur d’un modéle semble pouvoir s’apprécier, pour une part du moins, au regard de son

50 portalis I'exprimait a sa facon dans le discours préliminaire du premier projet de Code civil : « les lois des
douze Tables sont, sans cesse, proposées pour modeéle : mais peut-on comparer les institutions d'un peuple
naissant, avec celles d'un peuple parvenu au plus haut degré de richesse et de civilisation? ».

51 F. Saint-Bonnet, « Regards critiques sur la méthodologie en histoire constitutionnelle. Les destinations
téléologiques des options épistémologiques », Jus Politicum, 2009, n°2.

52 G. Tusseau, Contre les « modéles » de justice constitutionnelle : essai de critique méthodologique, Bononia
University Press, 2009.

53 Ibid. p. 86. Seule cette approche permettrait « une utilisation strictement descriptive et scientifique ».

54 ).-B. Pointel, « Apologie pour les faiseurs de modéles », Revue internationale de sémiotique juridique, 2011.
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intemporalité>>. Comment comprendre sinon I'enthousiasme d’une certaine doctrine devant
la splendeur d’un Code civil qualifié sans hésitation de modeéle>® ? Monsieur Ancel relevait
ainsi que « les textes relatifs au droit commun des obligations, dans le Code civil, n’ont
pratiquement pas changé depuis 1804 » et que « cette extraordinaire longévité des textes
contraste avec le bouleversement d’autres parties du Code civil [...] ainsi qu’avec la frénésie
de réforme qui agite, a tout moment, depuis une cinquantaine d’années, les autres
domaines du droit »°’. Or, toute proportion gardée, ne peut-il pas étre soutenu la méme
chose s’agissant de I"accord collectif de travail ? A bien y regarder, il apparait que celui-ci n’a
globalement connu que peu de réformes d’envergure en un siecle d’existence. Tout est bien
entendu question d’échelle. Toutefois, le mouvement semble s’étre emballé au cours de la
derniere décennie, chaque nouvelle législature amenant son lot de mesures visant a
encourager et a redéfinir la négociation collective. D’aucuns en déduiront que le modeéle
gagne en instabilité ce qu’il perd en exemplarité, ce qui reviendra a se demander ce qu’il

reste du modele.

B) La fin et les moyens

16. Si le champ de la comparaison est désormais borné, la méthode qui sera ici employée
n’est pas encore pleinement définie. Le propos peut surprendre des lors qu’il a été annoncé
gue la méthode employée serait comparative. Un auteur faisait remarquer a ce titre que
« pour la plupart des comparatistes, le droit comparé est une méthode et non pas une
discipline, mais ils ne nous disent rien ou si peu sur la méthode elle-méme »°8. Il convient

ainsi de veiller, autant que faire se peut, a ne pas tomber dans pareil écueil. La méthode

55 A I'instar d’Aristote qui distingue dans sa Politique différents modéles de Constitution. Il propose au chapitre
VII du Livre IIl un classement des Constitutions sur la base de deux criteres prédéfinis. Au sein des Constitutions
droites, qui different selon le nombre du souverain, il distingue la royauté, I'aristocratie, et le gouvernement
constitutionnel. Au sein des Constitutions déviées, il identifie la tyrannie, I'oligarchie et la démocratie. Malgré
son ancienneté, cette modélisation est aujourd’hui encore, largement employée.

56 v, tout particulierement, Code civils et modéles, Des modéles du Code au Code comme modéle, Bibliothéque
de I'Institut André Tung, ss. la dir. de Th. Revet, LGDJ, 2005.

57 P. Ancel, « Une régression du modeéle légal ? », in Forces subversives et forces créatrices en droit des
obligations, ss. la dir. de G. Pignarre, Thémes et commentaires, Dalloz, 2005, p. 47.

%8 M.-C. Ponthoreau, « Le droit comparé en question(s). Entre pragmatisme et outil épistémologique », RIDC,
2005, p. 8.
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comparative consiste a systématiser une tendance naturelle de notre esprit>°. La question du

comment (2) nous semble étroitement liée a celle du pourquoi (1).

1. Lafin

17. Deux postures peuvent essentiellement étre adoptées par le comparatiste, une
posture statique ou bien une posture dynamique. La premiére consiste a ériger sur le méme
plan les objets d’étude et a les comparer méthodiquement en mettant au jour leur structure.
La seconde sied beaucoup plus a notre étude. Elle consiste a révéler I'existence éventuelle
entre les objets de la comparaison, des influences®®. Pareille initiative laisse imaginer les
potentialités que recéle le modeéle dans une analyse comparative. Toutefois, la démarche
n’est pas sans dangers. En effet, de I'identification d’'un modéle a son élévation au rang de
« meilleur modele »®, il n’y a qu’un pas que l'observateur ne devrait pas franchir trop
allégrement sous peine de tomber dans un « juridico-centrisme » réducteur ou de se faire le
porte-parole d’une idéologie qui avance masquée. Un auteur enjoignait d’ailleurs aux
comparatistes de faire de la comparaison « un procédé de recherche, le moyen de découvrir
la réalité » et non « un argument pour soutenir une these établie a I'avance ». Allant plus
loin dans I'analyse, il regrettait qu’ « on ne se [mette] plus en peine du critérium qui peut
permettre de reconnaitre parmi ce qui existe ce qui est bon et ce qui est a imiter », mais
gu’on ait « son idéal préconcu, et quel que soit le pays ol on en rencontre quelque trace,
[qu’] on le proclame pays modéle »%2, Pourtant, il est probable qu’il faille renoncer a toute
objectivité et neutralité en la matiére. L'ceuvre du comparatiste n’est pas un simple objet de
connaissance, scientifique diront certains®3. Elle vise également & agir sur le monde et
regorge de « postures politiques sous-jacentes »®** dont on trouve les traces jusque dans la
méthode de comparaison adoptée. Ainsi, il n’est pas anodin de placer la focale sur les

ressemblances ou sur les différences. Le choix des éléments de comparaison et de leur

59V, M. Grawitz, Méthodes des sciences sociales, Précis Dalloz, 2000, 11°™ é&d., p. 419.

60 E. Millard, « Réalisme scandinave, Réalisme américain. Un essai de caractérisation », Revue de théorie
constitutionnelle et de philosophie du droit, 2014, p. 83.

61 v, Champeil-Desplats, Méthodologies du droit et des sciences du droit, Dalloz, Méthodes du droit, 2014, p.
222

52 M. Deslandres cité par V. Champeil-Desplats, op. cit., p. 208.

83 Sur cette aspiration scientifique explicite, M.-L. Mathieu-lzorche, « Approches épistémologiques de la
comparaison », in Comparer les droits, résolument, ss la dir. de P. Legrand, PUF, 2009, p. 137.

54/bid., p. 143.
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traitement, rapprochement ou dissociation, traduit indéniablement une prise de position de
la part du comparatiste®. Reste a déterminer ce pour quoi il se propose de dégager ces
ressemblances et ces différences. Parmi les objectifs traditionnellement poursuivis par les
comparatistes, il est bien souvent fait état de « l'identification, dans une dimension
descriptive, ou de la construction, dans une dimension prescriptive, d’un droit commun »%©,
Si ce projet est toujours d’actualité dans certaines études de droit comparé modernes, les
précurseurs du droit comparé, externe il s’entend, du début du XXM siécle, ont trés tot
considéré qu’il leur appartenait de contribuer « a la formation d’un droit commun de
I’humanité civilisée », un ius commune, se formant « par-dessus et au-dela des diversités
juridiques particuliéres »®’. Poussant le raisonnement plus loin encore, un auteur a pu
soutenir un projet encore plus ambitieux tendant a « effacer progressivement les diversités
accidentelles entre législations régissant des peuples de méme civilisation, s’appliquant a
des milieux économiques analogues, a raréfier le nombre des divergences législatives {...] qui
ne sont dues qu’a des hasards de la formation historique, ou a des causes passageres et
superficielles »%8, Le droit comparé se veut alors résolument prescriptif.

Il est toutefois délicat de déterminer si notre étude de droit comparé interne s’inscrit
dans une telle démarche. En effet, il n’est pas certain que I'idéal comparatiste ici décrit
puisse étre transposé a I'analyse de la diffusion du modele de I'accord collectif de travail. Cet
idéal universaliste prend sens dans un contexte international. Il n’est pas étonnant qu’il soit,
aujourd’hui encore, observable dans des études relatives aux droits de I’'Homme®°. Dans une
proportion plus modeste, mais tout aussi significative, le droit européen, que ce soit a
I’échelle de I'Union européenne ou du Conseil de I'Europe, est également au coeur d’études
comparatives volontaristes qui tendent a I'édification, parfois sous forme de code, d’un droit

commun européen’®. La encore, de telles tentatives servent des idéaux difficiles a qualifier,

85 V. en ce sens, 'ouvrage trés éclairant de C. Vigour, La comparaison dans les sciences sociales, La découverte,
coll. Guides reperes, 2005, pp. 226 et s. C'est le comparatiste, mué en observateur, qui juge de la pertinence de
tel ou tel élément de comparaison, qui systématise et hiérarchise les données. L'ceuvre de comparaison recele
ainsi une bonne part de construction.

66 v, Champeil-Desplats, op. cit., p. 222.

57 R. Saleilles, « Rapport de législation comparée de 1900. Conception et objet de la science du droit comparé »,
Bulletin de la Société de Iégislation comparée, 1900, tome 4, p. 39, disponible sur Gallica.com.

8 Ch. Jamin, « Le vieux réve de Saleilles et Lambert revisité. A propos du centenaire du Congrés international
de droit comparé de Paris », RIDC, 2000, p. 748.

59| en va spécialement ainsi de I'ouvrage de M. Delams-Marty, Pour un droit commun, Seuil, 1994

70V, notamment, B. Oppettit, « Droit commun et droit européen », in Mélanges en I’honneur de Y. Loussouarn,
Dalloz, 1999, p. 311; B. de White et C. Forder, Le droit commun de I’Europe et I'avenir de I'enseignement
juridique, Deventer, Kluwer, 1992.
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motivés par le sentiment qu’elles pourraient contribuer a ['édification d’'une Union

européenne pérenne sur un plan juridique et donc politique.

18.  S’agissant du modele de I'accord collectif de travail, I'enjeu et I'objectif ne sont pas
les mémes. Si de droit commun il doit étre question, son élaboration et sa finalité différent
pour une bonne part des tentatives jusqu’ici évoquées. En effet, I'identification d’un tel droit
ne répond a aucun idéal de notre part, si ce n’est celui de rationalité. En réalité, il s’agirait
méme d’un penchant naturel de I’homo juridicus qui éprouve « le besoin de systématiser ces
régles en un ensemble cohérent de régles communes »”2,

Il est évident toutefois qu’avec un objet tel que I'accord collectif de travail qui charrie
moult valeurs, il est impossible de nier que sa diffusion soit motivée en partie par certains
idéaux qu’il conviendra d’évoquer. Néanmoins, notre posture se veut davantage descriptive
gue prescriptive. L'existence d’un droit commun des accords collectifs n’est en aucun cas
avérée. Aussi, s'il faut s’interroger sur I'éventuelle constitution de celui-ci, c’est en raison de
I'unité qui y affere et qui est également inhérente a la notion de modeéle. La se situe
d’ailleurs une autre différence de taille. Le droit commun que les comparatistes se
proposent de construire dans le champ du droit communautaire est la résultante d’une
convergence entre plusieurs droits nationaux ou bien de la fixation par voie de conventions
internationales de normes communes. Or, la démarche suivie dans cette étude est
sensiblement différente. Elle consiste non pas, aux termes de la comparaison, a faire
converger les droits applicables a chaque accord collectif relevé, mais bien de partir de notre
modele, I'accord collectif de travail, pour déterminer s’il est le siege d’'un droit commun des
accords collectifs dans leur ensemble. Une derniére précision semble devoir étre formulée
au vu des remarques précédentes. Elle tient a la notion pour le moins cardinale de droit
commun dont cette étude n’a pas la prétention d’épuiser le sens’?.

Longtemps, le Code civil a été percu comme le siege exclusif du droit commun.
L'opinion est aujourd’hui encore largement répandue méme si quelques nuances sont

apportées. En effet, ce code est plus volontiers présenté comme un « droit privé

1 G. Pignarre, « Rapport introductif », in Forces subversives et forces créatrices en droit des obligations, Dalloz,
Thémes et commentaires, 2005, p. 17.

72 Sur la polysémie de la notion, v. J.-P. Chazal, « Réflexions épistémologiques sur le droit commun et les droits
spéciaux », in Liber Amicorum J. Calais-Auloy, Dalloz, p. 281.

35



Introduction

commun »73. A s’y tenir, la nature d’une régle dépendrait de son emplacement et seules les
regles qui se trouveraient logées dans le Code civil pourraient prétendre au statut de regle
de droit commun. La division ici exposée repose sur un critére de partition d’ordre formel,
critere qui empécherait le droit des accords collectifs du travail de prétendre au rang de
droit commun des accords collectifs, celui-ci ne trouvant pas son origine dans le Code civil,
mais dans le Code du travail. Néanmoins, cette affirmation « est excessive parce qu’il est
bien évident que toutes les regles de droit civil ne sont pas des régles de droit commun ; le
droit civil a des lois spéciales [...] elle est insuffisante aussi parce qu’il parait exister un droit
commun en dehors des régles du droit civil »’4. ’affirmation parait d’autant plus exagérée
qgue la législation des accords collectifs du travail semble aujourd’hui avoir définitivement
acquis ses lettres de noblesse et s’étre nettement démarquée du droit civil. Elle « constitue
désormais un corps de régles se suffisant a lui-méme qui n’a plus a étre situé par rapport a
un droit contractuel classique que I'on ne peut apres le dépérissement dont il a été I'objet,
persister a considérer comme le droit commun en la matiére »”>. Reste a confirmer
I’hypothése selon laquelle la diffusion du modéle de I'accord collectif de travail pourrait
entrainer I’élévation du droit commun des accords collectifs de travail au rang de droit
commun de I'ensemble des accords collectifs. Ainsi, «a la démarche inductive et
transcendante de formation du droit commun [...], a succédé une volonté d’ériger en droit
commun un ensemble de lois positives ayant vocation a irradier tous les domaines juridiques
et duquel les solutions doivent étre déduites »’% En effet, il est couramment admis
aujourd’hui, qu’un droit spécial puisse se muer en droit commun’’ ou bien encore que le
droit spécial soit amené a secréter lui-méme son droit commun. |l ne s’agirait plus « alors
[d’] un droit commun, produit de la diversité, mais [d’] un droit comme un, c'est-a-dire un

droit qui céde au mirage de l'unité »’8. Cette unité n’est toutefois que fictive. A ce titre, le

3 A. Weill et F. Terré, Droit civil, Introduction générale, Précis Dalloz, 42™¢ éd, 1979, pp. 77et s : « Malgré les
retranchements qu’il a subis, le droit civil conserve son aptitude originelle a régir tous les rapports d’ordre
privé ; il est trés souvent resté le droit privé commun, applicable a tous, sauf lorsque certains rapports sont
régis par des dispositions particulieres ». Droit privé « dont la substance se trouve dans le Code civil », J.-L.
Aubert, Introduction au droit et thémes fondamentaux du droit civil, Armand Colin, 8™ éd, 2000, p. 38.

74 R. Gassin, « Lois spéciales et droit commun », D., 1961, chron. p. 92 : « Ne parle-t-on pas, par exemple,
parfois d’un droit commun des sociétés commerciales, d’un droit commun des rapports du travail ? ».

7> M. Despax, op. cit., p.126.

76 ).-P. Chazal, art. précit., p. 285. La loi du 24 juillet 1966 est topique de ce type de droit commun. Elle a en
effet, tres tot, été érigée au rang de droit commun des sociétés commerciales.

77V, sur ce point, R. Gassin, art. précit., 91.

78 ).-P. Chazal, art. précit., p. 285.
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droit commun est plus slirement invoqué aujourd’hui « non plus pour affirmer 'unité d’un
systéme juridique, mais pour lier des systémes juridiques dont on respecte la diversité »”°,
Des questions fondamentales restent néanmoins en suspens, que ce soit s’agissant de son
étendue ou de ses finalités. Pris dans une acception stricte, le droit commun s’entend
comme un ensemble de régles visant a régir les cas dans lesquels aucune loi spéciale ne
s’applique. Il n’est toutefois pas certain que notre modele prenne place dans un tel schéma.
Il faudra ainsi se demander dans quelle mesure il invite a repenser, voire a dépasser, 'idée
méme de droit commun. Pour ce faire, il convient de s’accorder préalablement sur les

moyens devant étre mobilisés dans le cadre de cette étude comparative.

2. Les moyens

19. Traditionnellement, les études comparatives tendent a rendre compte des
similitudes ou des dissemblances entre les objets étudiés. Il va de soi que ces deux
approches ne sont pas incompatibles. Néanmoins, une préférence peut étre marquée pour
I'une d’entre elles. On parlera alors de méthode intégrative ou de méthode différentielle.
Concernant cette étude, portant sur la diffusion du modeéle de I'accord collectif de travail, la
part belle sera résolument accordée a une approche intégrative. En effet, notre objectif
reste de démontrer l'influence réelle de ce modéle. Il est donc, a priori, plus adéquat d’opter
pour une méthode visant a révéler les ressemblances entre celui-ci et les objets qui
semblent s’en inspirer.

Pour autant, il ne s’agit pas, a tout prix, de déceler le commun la ou il n’existe pas.
L'unification a laquelle pourrait étre susceptible d’aboutir I'identification d’une influence
commune a partir de notre modele, ne doit pas nécessairement aboutir a taire les
différences existantes entre les différents objets de comparaison. La rigueur doit préserver
de la tentation de « survaloriser les similitudes »° dans le but, peu avouable, de satisfaire
uniguement a I'hypothése de départ de notre étude, a savoir la diffusion du modele de

I’accord collectif de travail.

79 A. Supiot, art. précit., p. 49.
80y, Champeil-Desplats, op. cit., p. 223.
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20. Une fois les similitudes mises en évidence, il convient de délivrer et traiter les
données recueillies. Pour ce faire, la méthode la plus simple est d’en rendre compte d’un
point de vue descriptif. Il serait toutefois rébarbatif et peu instructif d’exposer de maniere
encyclopédique les différents cas relevés et leurs caractéristiques. Les données doivent étre
donc présentées sous forme intelligible et ramassées. A ce titre, les classifications ou
typologies constituent des instruments précieux. Rapportés a notre étude, ces outils peuvent
s’avérer utiles, méme s’il est question de porter le regard sur des actes juridiques qui ont
pour point commun d’appartenir a une méme classe, a savoir celle des accords collectifs.
Toutefois, a I'intérieur méme de ce groupe, « vont peut-étre se manifester de nouvelles
dissociations en vertu d’'une opération de comparaison subséquente conduite a I'interne par
I'observateur, il ne fait pas de doute que celui-ci pourra effectuer une démarche similaire
dans le groupe des différents »3%. L'unité d’une classe, telle que celle des accords collectifs,
ne doit pas ainsi empécher d’identifier en son sein, des sous-classes. Reste a déterminer
comment le modeéle de l'accord collectif de travail prend place au sein d’'une telle
classification.

La tache est par ailleurs facilitée du fait de I’'étendue de la comparaison. En effet, il
n’est point nécessaire de traduire les objets de comparaison dans une étude de droit
comparé interne. L'usage de la méme langue, voire d’une terminologie similaire facilite
grandement le travail de repérage des accords collectifs susceptibles de s’étre inspirés de
notre modele. Reste qu’il ne faut pas surestimer la cohérence de branches du droit pour la
seule raison gu’elles reléveraient du méme ordre juridique. En effet, il n’est pas certain, par
exemple, que I'accord collectif intercommunal du droit des collectivités territoriales désigne
le méme type d’acte juridique que l'accord collectif de travail. Toute réflexion sur les
équivalents fonctionnels entre branches du droit soumises parfois a des logiques différentes

ne doit donc pas étre systématiquement écartée.

IV. Objectif

21. Qualifier I'accord collectif de travail de modele tient de la gageure. Bien que

clairement attestée et enregistrée, I'utilisation de la notion de modéle reste encore assez

peu interrogée en droit. Elle s’avére pourtant particulierement féconde. Le champ lexical lié

81 M.-L. Izorche, art. précit., p. 127.
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au modele est particulierement remarguable. Pour s’en tenir au francais « les mots pour le
dire [...] sont loin de manquer, [..] adjectif et/ou substantif, ils offrent aux chercheurs
s'intéressant au modele une palette de qualificatifs ol la nuance est toujours possible
comme le montre la suivante énumération : classique, canonique, archétypal, parfait,
standard, prototype, paradigme, parangon, exemple, etc. bref modeéle »®. La polysémie de
la notion n’est donc pas rédhibitoire. Elle peut méme étre mise au service de cette étude. La
notion de modele est, il est vrai, porteuse d’une dualité fondamentale. Elle exprime a la fois
la référence et I'exemplarité. Il est aisé de saisir la part d’idéal que recele le modele de
I'accord collectif de travail : « I'idéal d’une société capable de se réguler elle-méme » qui
« s’exprime [...] dans I’essor contemporain de la négociation collective, et plus généralement
dans la contractualisation des rapports sociaux »33. Cet idéal est aujourd’hui largement
relayé. Il a acquis, au fil des décennies, une résonance politique, économique, sociale et
méme académique, digne d’intérét. Le rapport Combrexelle de septembre 2015 atteste de
cet engouement et annonce de nouvelles perspectives de développement. Faisant état d’un
consensus sur la nécessité de « développer le dialogue social et plus particulierement I'un de
ses outils privilégiés, I'accord collectif », ce rapport évoque une « justification incontestable :
le dialogue social est le point de convergence qui permettrait d’assurer [I'efficience
économique et le progrés social »%*. Cette opinion est le reflet d’'une confiance manifestée a
I’égard de la négociation collective et qui explique I’élévation de I'accord collectif de travail
au rang de modele.

De méme, le recours accru au procédé de I'accord collectif exprime le retour en grace
amorcé de longue date, de corps intermédiaires issus d’une société civile appelée a prendre
part de maniére croissante a I’élaboration des normes juridiques. Plus largement, il serait le
signe d’une « collectivisation du droit »® et d’un recul de I’hétéronomie au profit d’'une
certaine « autonomie » normative. Pour autant, cela n’est pas synonyme d’un repli de I’Etat.
Ce dernier voit plutdt son réle redéfini. L'idée qui sous-tend le développement de cette
autoréglementation est simple. Les acteurs d’un systéme sont réputés les mieux placés et les

plus aptes a réguler celui-ci en prenant en compte les variations qui I'affectent. La diffusion

82 C. Giudicelli, « A propos du modeéle », América: cahiers du CRICCAL, Vol. 1, 2005, p.7.

8 A. Supiot, Homo juridicus, Seuil, 2005, p. 200.

84 ).-D. Combrexelle, La négociation collective, le travail et 'emploi, France stratégie, septembre 2015, p. 13.

85 |’expression est empruntée a L. Boy, L’intérét collectif en droit francais : étude sur la collectivisation du droit,
these, Nice, 1979.
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du modele de I'accord collectif s’inscrit dans ce mouvement. Celui-ci offre aux acteurs des
domaines dans lesquels il influe, un outil précieux de production normative lequel présente

des traits remarquables tenant pour une bonne part a la force juridique qui lui est attachée.

22. Il est étonnant de constater, au travers du procédé de I'accord collectif, que le droit
du travail constitue aujourd’hui un laboratoire. Il est le lieu d’ « expérimentations »
législatives tendant a associer selon des modalités diverses, les interlocuteurs sociaux a
I’élaboration de la norme. Le modele s’y décline, s’y développe, prend des formes nouvelles
a un rythme particulierement soutenu depuis quelque temps. Son observation est donc
source d’enseignements et d’inspirations pour les autres domaines du droit. L'influence
avérée et relevée du modele sur ces derniers trahit une espérance : les acteurs issus de la
société civile veulent étre en mesure de contribuer a I’élaboration de normes de qualité en
prise avec leurs attentes et les contraintes qu’ils rencontrent. Le modele est ainsi porteur
d’un projet fondamental dans un Etat souvent décrié pour son jacobinisme. Lidée de
participation est au cceur de cette ambition.

Néanmoins, si I'idée de modeéle a une forte connotation méliorative, il ne faut pas se
tromper. La négociation collective n’est pas nécessairement gage de succes. Elle n’est pas
toujours I'outil de cohésion sociale et de réussite économique qu’aiment a décrire certains
de ses partisans. En cela, le droit du travail constitue également un lieu d’enseignements. Si
le recours au procédé de I'accord collectif n’est pas vain, il faut se garder d’y fonder trop
d’espoirs. L'engouement manifesté a son égard encore récemment par les pouvoirs publics
suscite des interrogations. L’accord collectif serait-il la « panacée propre a apaiser toutes les
tensions sociales suscitées par les oppositions d’intéréts »%, le reméde aux maux d’une
production normative étatique critiquée pour sa prétendue inefficacité ? L'observation du
modeéle de I'accord collectif de travail invite a répondre résolument par la négative a cette

question.

23. La diffusion est comparable a une force qui s’exerce sur les receveurs du modele.
Toutefois, contrairement a ce que I'image suggere, cette force n’est pas sans conséquence
sur le modele. Lui aussi subit le poids de sa diffusion. Un auteur parle a ce titre d’effet

déformant dans lequel le juriste est appelé a déceler «I|’épuisement des modeles

86 M. Despax, op. cit., p. 10.
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traditionnels : les catégories teintées de métissage juridique se diluent ; le modeéle légal, ne
correspondant plus guére au type concu par le codificateur, régresse; les droits spéciaux
proliférent et, par leur imbrication avec le droit commun, le mettent en quéte d’identité »%’.
Le propos se voit ainsi élargi, dépassant amplement le seul cadre de I'accord collectif. Le
Code civil serait ainsi, lui aussi, porteur d’'innombrables modeles prenant la forme de
catégories juridiques. Il s’agit pour la plupart de différentes especes de contrats, qu’il
s’agisse de la vente, du louage, du prét, de la société, etc. Toutefois, il n’est pas certain qu'il
soit pertinent de rapprocher le modele de I'accord collectif de travail de ces catégories. En
effet, les mouvements qui I'affectent, qui déterminent sa portée, invitent a I’en distinguer et
a le replacer a un niveau plus élevé. Le débat ne se résume pas a une simple question de
qualification, il est d’'une tout autre envergure. En effet, I'accord collectif de travail ne doit
pas étre présenté comme un simple contrat. Il faut I'affranchir, en partie seulement bien
entendu, de cette catégorie tutélaire et I'élever a ses c6tés, au rang de source du droit. Alors
qgue le procédé célébrera d’ici quelgques années, un anniversaire hautement symbolique, a
savoir les cent ans de sa consécration légale, c’est une analyse rétrospective qu’il convient
de mener. Qu’advient-il de cette catégorie ? Quelles sont les conséquences sur celle-ci d’'un
siecle de controverses, d’applications, mais surtout d’expansion ? Cette derniére constitue
assurément une source de dilution du modéle, pour ne pas dire de dénaturation®. La figure
de I'accord collectif de travail n’est pas d’ailleurs la seule a étre affectée par cette tendance.
Nombreuses sont les études qui font état de la dilution de figures aussi cardinales que celles
du contrat ou bien encore de la responsabilité. Elle se manifeste principalement par un
épanchement des catégories en dehors de leur sphere d’origine. Le mouvement a clairement
été identifié s’agissant du contrat, les études sur la contractualisation de la société se
multiplient, attestant du succés d’un modele qui semble pourtant avoir perdu, quelque peu,

ses reperes.

24, Dans un grand nombre d’hypothéses, le contrat ne constitue plus qu’un obscur
leitmotiv. Se niche derriére son recours massif une idéologie, mais aussi, peut-étre, la

mutation d’une société qui serait entrée dans I'ere de la postmodernité. Le passage d’un

87 G. Pignarre, art. précit., p. 6.

8 Sur la dilution par expansion des catégories juridiques, cf. E. Saveaux, « La dilution des catégories », in Forces
subversives et forces créatrices en droit des obligations, ss. la dir. de G. Pignarre, Themes et commentaires,
Dalloz, 2005, pp. 36 et s.
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droit imposé a un droit négocié, de la réglementation a I'autorégulation, serait autant
d’éléments attestant de ce renversement copernicien. Or, il semble que I'accord collectif de
travail procede, pour une bonne part, de ce mouvement, non pas en tant que variété de
contrat mais bien en tant qu’incarnation remarquable de droit négocié, pour étre plus
précis, un modeéle de droit négocié collectivement. Sa diffusion au-dela de sa branche
nourriciere suggere, au méme titre que le contrat, une dilution susceptible d’affecter sa
substance. Placé sur le méme plan que les innombrables accords collectifs relevés, il devient
moins aisé de le cerner, plus difficile de le qualifier. Il est possible de se demander aussi, s'il
en va des constructions juridiques comme de la nature, de la matiére a propos desquels la
seconde loi de la thermodynamique enseigne qu’elles sont vouées a I'entropie. Autrement
dit, la transformation d’'un systéme est irréversible et le conduit résolument a une fin
inéluctable. Il pourrait ainsi étre tentant de conclure a la disparition programmée d’un
modele de I'accord collectif de travail sous I'effet de sa dénaturation, conséquence elle-
méme de sa diffusion. Il est vrai qu’il parait de plus en plus difficile, aujourd’hui, de
concevoir les constructions juridiques dans le temps, tant « nos sociétés paraissent
orphelines de [I'histoire, sevrées de durée, vouées a la seule frénésie de linstant,
condamnées a vivre au rythme haletant de I'actualité »®°. Se contenter d’un tel constat
reviendrait toutefois a refuser de concevoir I'historicité du modéle et plus largement des
constructions juridiques. Or, le droit entendu a la fois comme discipline et comme
I'ensemble des regles régissant la conduite des hommes ne doit pas étre compris et analysé
comme un systeme fermé. Les constructions juridiques sont sensibles aux éléments qui les
entourent, autrement dit a leur environnement qu’il soit normatif, politique, économique,
social, etc. Cela oblige leurs concepteurs a les adapter, a les faire évoluer pour en assurer la
pérennité et la subsistance. Autrement dit, le modéle de 'accord collectif de travail ne peut
étre étudié comme une entité isolée. Des échanges se produisent avec différents facteurs
qui l'entourent. Or, si le modele perd cette capacité a entrer en contact avec son
environnement, il est alors voué a la disparition. Cependant, il n’y a la rien d’inéluctable
contrairement a ce que suggere l'idée d’entropie. La notion de néguentropie s’avere a ce
titre plus adaptée a notre étude. Elle exprime, en effet, la capacité pour une structure de
s’adapter en permanence a un environnement changeant. De méme, « bien des

constructions juridiques [...] contribuent a la consolidation de ce temps historique

89 F. Ost, Le temps du droit, Odile Jacob, 1999, p. 24.
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néguentropique : depuis le principe de non-rétroactivité des lois pénales jusqu’au [...]
principe de confiance légitime qui fait obstacle au changement intempestif des lois »° en
passant par ’'herméneutique des textes. Une tension existe entre une évolution nécessaire
et un esprit de conservation minimum sans quoi le modele risque dans le premier cas de
disparaitre et dans le second d’étre défiguré.

L’enseignement que nous espérons tirer de cette étude pourrait ainsi se résumer en
guelgues mots. Le regard porté sur la diffusion du modeéle, dans un va-et-vient irrépressible,
en apprend autant sur lui que sur ceux qu’il est censé influencer. Mieux, si le modele a pour
conséquence de modeler littéralement les sujets entrant dans son champ de diffusion, il est
a son tour remodelé®’. Ce mouvement est donc affaire de corsi et de ricorsi®?, voire
paradoxalement, a la fois de grandeur et de décadence, d’exemplarité et de dénaturation.
C’est donc que la diffusion n’est pas une opération unilatérale supposant une hiérarchie
entre le modele et ses imitateurs, « ce n’est plus un acteur qui agit sur un receveur, mais les
premiers qui se trouvent en interaction avec les seconds »°3. In fine, c’est la démarche méme
d’érection de I'accord collectif de travail au rang de modele qui interroge. Elle en révele « la

fragilité : il faut le défendre, c’est qu’on suppose un danger »%4.

V. Plan

25. Les énoncés juridiques, qu’ils soient normatifs ou purement doctrinaux, tiennent du
discours. Comme tout énoncé, ils sont porteurs d’un schéma que les experts des sciences de
la communication résument trés simplement, s’inspirant pour une part des lois de la
physique. Il s’agit du rapport émission réception qui impliqgue logiquement un rapport
d’émetteur a récepteur. C'est en se calquant sur ce schéma que nous avons choisi, dans le
cadre de cette étude, de représenter la diffusion du modéle de I'accord collectif de travail.

En effet, bien gqu’aujourd’hui fortement discuté en sciences de l'information et de la

% Ibid, p. 26.

%1 On retrouve cette idée dans les sciences de la communication. Wiener estimait que dans un systéme de
communication, I'information pouvait étre source d’organisation la ou I’entropie est source de désorganisation.
Elle autorise un feed-back depuis le pble récepteur au péle émetteur.

92 |’expression est empruntée au philosophe italien Vico qui I’'employait pour décrire I'évolution des peuples.

9 G. Pignarre, art. précit., p. 7. 'auteure fait écho de la sorte aux conceptions dialogiques du droit. V. a ce
sujet, F. Géa, Contribution a la théorie de l'interprétation jurisprudentielle - Droit du travail et théorie du droit
dans la perspective du dialogisme, LGDJ, Institut universitaire Varenne, 4 vol., 2009.

9 F. Petit, art. précit., p. 633.
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communication, il demeure, « par sa simplicité, par la puissante métaphore du télégraphe
dont il se sert [...]», un schéma explicatif trés clair qui « s'impose encore sous des formes
renouvelées »”. De plus, il présente I'avantage de ne pas le réduire 3 un rapport autoritaire
entre modeles et ceux qu’ils inspirent. En effet, la réception implique une démarche active
de la part du récepteur qui correspond bien a une conception dialogique du droit. Elle
souligne I'échange que sous-tend le rapport d’imitation et qui est susceptible de produire
autant d’effets sur le modeéle que sur ses imitateurs. En cela, il y a beaucoup a tirer de l'idée
de réception « beaucoup a glaner pour le droit social comparé », car celle-ci permet de
« s’intéresser a la fagon dont les ordres juridiques récepteurs ou importateurs élaborent les

dispositifs et les normes qu’ils empruntent aux systémes influents ou exportateurs »®,

Partie 1 Emission du modéle

Partie 2 Réception du modele

9 A. Mucchielli, Les sciences de I'information et de la communication, Les fondamentaux, Hachette, 3¢ éd, p.82.
% ).-P. Laborde, art. précit., p. 344.
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Partie 1
Emission du modéle

26. Dans le schéma communicationnel classique, un message ne peut étre réceptionné
que s’il est émis. L'émission constitue, cela releve de I'évidence, le premier stade de
I'acheminement du message. En I'occurrence, celui-ci consiste en la diffusion du modéle de
I'accord collectif de travail. Bien qu’assez aisé a comprendre dans la forme, un tel schéma
d’analyse souléve de nombreuses difficultés. La plus évidente tient a l'identification du
message, difficulté accrue lorsque celui-ci tend a la diffusion d’'un modeéle. Lorsqu’on
« s’interroge sur le poids d’'un modele et sur sa capacité a laisser son empreinte, la nécessité
de le définir dans ses traits essentiels est inévitable, le but étant de démontrer sa valeur
exemplaire »1. L'imitation implique une représentation du paraitre. Aussi, le risque de
caricature n’est pas loin. La réside toute la complexité de cette entreprise d’identification
des traits justifiant I’élévation de I'accord collectif de travail au rang de modele. Cette notion
est profondément ambigué. En effet, le modéle « renvoie a ce qui est, au Sein [...] en ce sens,
il est descriptif », mais de I'autre, il « désigne ce qui doit étre, le Sollen [...] dans cet esprit, le
modele [...] est un idéal, [...] en ce sens, le modéle est aussi prescriptif »2. Bien qu’évocatrice,
spécialement pour le juriste, cette opposition appelle quelques réserves. Plus que le
découplage du Sein et du Sollen, c’est le rapport d’opposition bati autour de ce duo qui est
contestable, car ces deux dimensions « sont inextricablement liés puisque le prescriptif
influe sur le descriptif et réciproquement », le modele étant a la fois « une réalité et un
idéal »3. L'identification du modele de I'accord collectif de travail passe donc par la prise en
compte de cette dualité (Titre 1).

L’émission du modele ne s’arréte toutefois pas a son identification. Pour que sa

diffusion prenne véritablement corps, il convient également d’assurer sa transmission vers

1 M.-C. Ponthoreau, Droit(s) constitutionnel(s)comparé(s), Economica, Corpus Droit public, p. 188.

2 M. Mekki, « Le modéle de la loi au sein du Code civil » in Code civil et modéles, Des modéles du Code au Code
comme modeéle, ss. la dir. de T. Revet, LGDJ, 2005.

3 loc. cit., v. également au-dela des débats portant sur le modeéle, I'analyse de M. Villey pour qui le Sein et le
mondes, « le monde de la facticité et le monde de I'idéal ». Mais ces verres ne doivent pas empécher de
dresser le constat

lequel, « I'étre ne s’oppose pas au devoir étre, comme le Sein de Kelsen au Sollen. Mais il est aussi un devoir
étre. Faut-il encore revenir sur ce truisme ? Tout existant est constitué en méme temps de fait et de valeur :
encore une fois, ce verre de vin, qui existe, est une bonne chose. Cet univers est ordonné. Le lac de Garde, on
peut le toucher, s’y baigner et il est splendide » ; Seize essais de philosophie du droit dont un sur la crise
universitaire, Dalloz, 1969, pp. 86 et s.
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les récepteurs. Cela impliqgue de mener une réflexion sur les modalités de ce transfert,

autrement dit de sa circulation (Titre 2).
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Titre 1
|dentification du modele

27. Dotée d’un fort pouvoir évocateur, la notion de modeéle permet de réaliser une
économie de langage appréciable. En effet, une fois le modele identifié, il est possible de
mobiliser un cadre conceptuel parfois imposant sans avoir a en détailler systématiquement
les rouages. Certains y verront méme un moyen « commode pour désigner de maniere
vague et indéterminée une expérience »*. Voila qui explique en partie, dans certains milieux
savants, I'engouement provoqué par la notion de modeéle. Cette « mode des modéles »? est
particulierement flagrante dans le domaine des politiques sociales ou il est fréquemment
question de « modele social »3 ou dans celui du droit constitutionnel. Mais ce que le modéle
gagne a 'usage en pouvoir évocateur, il le perd en substance et en intelligibilité. Le raccourci
gu’il autorise s’accompagne en effet parfois d’analyses peu rigoureuses a son sujet. On
I'encense, on le critique, on s’interroge sur son avenir sans toujours en rappeler les
composantes. La rigueur nous invite a déterminer toutefois quelle est la teneur du modele
de I'accord collectif de travail.

Cette entreprise d’identification se révele redoutable. Elle tient a la polysémie de la
notion de modeéle qui recouvre « deux acceptions, I'une normative [...] ce qu'il convient
d'imiter [...], 'autre positive, la représentation simplifiée d'un systéme »*. Nous croyons, a
notre tour, déceler deux facettes dans le modele de |'accord collectif de travail. Distinctes,
elles partagent les mémes racines et sont loin d’étre incompatibles. C’'est le terme d’idée qui
structure, selon nous, cette distinction. Celle-ci est également bivalente. Dans une premiere
approche, elle exprime ce qui reléve de la pensée par opposition au monde matériel. A ce
titre, parler de modeéle idéel, c’est 'opposer au moule physique®. C’'est surtout admettre
gu’une notion issue de I'esprit puisse constituer un référent auquel les juristes trouvent dans

leur domaine de multiples fonctions. Or, du modele idéel de I'accord collectif de travail, nous

1 M.-C. Ponthoreau, Droit(s) constitutionnel(s)comparé(s), Economica, 2010, p. 188.

2 M. Fontanel, N. Grivel et V. Saintoyant, Le modéle social francais, Débat public, Odile Jacob, 2007, p. 9.

3 Cette notion désignerait, selon certains auteurs, « 'ensemble des principes, des régles et des institutions qui
organisent les relations sociales dans un pays » et n‘impliquerait pas de « jugement de valeur ». M. Fontanel, N.
Grivel et V. Saintoyant, op. cit., p. 11.

4).-P. Fitoussi, « Le modéle francais privé de sa cohérence », Le Monde, 14 février 2006.

5V. en ce sens, P. Amselek « Le droit, technique de direction publique des conduites humaines », Droits, 1989,
p. 7 et A. Jeammaud, « La regle de droit comme modele », D., 1990, chron. p. 199.
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ne pouvons avoir comme ambition que de le comprendre, étape pour le moins nécessaire si
nous souhaitons par la suite le confronter a d’autres figures juridiques afin de déterminer
son influence potentielle (Chapitre 1).

Toutefois, si le modeéle de I'accord collectif de travail est idéel, la notion dont il est le
siege se démarque par sa prétention, ou a tout le moins sa propension, a se diffuser parce
gu’il est jugé bon de l'imiter. L'idéel se transforme en idéal, le modeéle étant alors la
résultante d’une « appréciation évaluative »®, autrement dit d’'un jugement de valeur. Il
convient aussi de déterminer pourquoi I'accord collectif de travail a, de fait, été élevé au

rang de modéle idéal (Chapitre 2).

5 M. Weber, Essai sur la théorie de la science, L’objectivité de la connaissance, trad. par J. Freund, Plon, 1992, p.
183.
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Chapitre 1 Un modele idéel

28. Comme souvent, c’est par ses usages dans le langage courant qu’il est possible de
donner sens a une notion, au premier abord, complexe. Il en va ainsi de celle de modéle.
Une premiere intuition tend a voir dans celle-ci le siege d’une catégorie. Ne parle-t-on pas en
effet de « modéle de fusil d’infanterie, modéle de vaisselle, et méme modeéle de maris,
comme le disait Montesquieu »’ ? Le modéle désigne alors la « catégorie, définie par un
ensemble de caractéres et a laquelle peuvent se rapporter des faits ou des objets réels »2.
Eriger ainsi I'accord collectif de travail au rang de modéle implique ainsi de le catégoriser et
donc d’en tracer rigoureusement les frontiéres sur la base de criteres clairement définis et
gu’il importe de remplir pour tout acte prétendant a une telle qualification (Section 1).

Dans un second temps, il est possible de penser le modéle comme objet premier ou
exemplaire d’une catégorie. Ne dit-on pas, par exemple, qu’Harpagon est le modéle type de
I’avare a tel point d’ailleurs que son nom est aujourd’hui employé comme synonyme ? Il en
va de méme s’agissant de I'accord collectif de travail qui constitue a n’en pas douter le
modele type de la catégorie des accords collectifs. L'approche par type se veut résolument
plus souple qu’une approche catégorielle stricte®. Elle admet plus aisément qu’un acte, bien
gue ne présentant pas toutes les caractéristiques du modeéle type, puisse étre intégré dans la
catégorie que le modéle illustre®. Or, cette approche est résolument plus porteuse dans une
étude qui s’intéresse a la diffusion du modele de I'accord collectif de travail et qui nécessite
de ne pas retenir une conception trop restrictive de notre modeéle au risque d’écarter de sa
sphere d’influence, des dispositifs qui n’en présenteraient pas toutes les caractéristiques

(Section 2).

7]).-M. Legay et A.-F. Schmid, Philosophie de l'interdisciplinarité, éd. Petra, Transphilosophiques, 2004, p.121.
8T. Revet, « Présentation », Code civil et modéles. Des modéles du Code au Code comme modéle, ss. la dir. de T.
Revet, LGDJ, 2005, p. IX.

9 Selon M. Grawitz, « la grande différence entre type et catégorie, provient du fait que la catégorie implique un
ordre, une classification, basée sans doute sur des caractéristiques, mais impliquant davantage une moyenne
et ne se référant pas a une notion de modéle ou de prototype ». Si 'on adhére aisément au propos, il nous
parait nécessaire de préciser que la notion de catégorie n’est pas exclusive de celle de modele, du moins en
droit. D’ailleurs, I'auteure reconnait elle-méme que le terme de modeéle peut désigner par extension le groupe
ou la catégorie, Méthodes des sciences sociales, Précis Dalloz, 11°™ éd, 2000, p. 468.

10 Les implications de cette distinction sont de taille & 'heure ou le tournant dérogatoire de la négociation
collective invite a adopter une conception rigoureuse (et donc catégorielle) de I'accord collectif. En revanche,
lorsque le principe de faveur joue pleinement, c’est I'approche par type qui devrait étre favorisée, celle-ci étant
la seule en mesure de conférer des effets a des actes que I'approche catégorielle exclurait du champ de
I'accord collectif de travail.
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Section 1
Un modéle catégoriel

29. L'opération de catégorisation est I'un des principaux chainons du raisonnement
juridique. Elle est définie en sémantique comme « I’ensemble des processus par lesquels des
sujets classent des éléments particuliers de I'expérience (Médor ou Milou par exemple) dans
une « catégorie » ou « classe » (en I'occurrence la catégorie chien) »'%. Traditionnellement, la
catégorisation en droit s’inscrit dans la droite lignée de la pensée classique aristotélicienne!?.
Trois préceptes la résument. Le premier d’entre eux invite a considérer la structure interne
des catégories comme la réunion de différents éléments. Leur présence est considérée
comme nécessaire et suffisante pour déclencher I'intégration d’un objet dans la catégorie
considérée. Le deuxieme implique que la catégorie fasse I'objet d’une définition per genus
proximum et differentiam specificum®3. La catégorie a définir s’inscrit ainsi dans une
catégorie plus large, une catégorie mere, et n’en constitue littéralement que I'une des sous-
catégories. Si elle se singularise en son sein, c’est au regard de caractéristiques contingentes
gu’elle seule présente. Ces caractéristiques sont autant de propriétés que doit
nécessairement présenter un objet pour intégrer la catégorie, mais ce ne sont pas les seules.
La catégorie a définir hérite également des attributs de la catégorie plus large a laquelle elle
se rattache. Enfin, le dernier précepte repose sur une « loi de I'alternative »*. De cette

derniéere, découle notamment le principe du tiers exclu qui interdit que sur la base d’un seul

11V, Nyckees, La sémantique, Belin, Sujets, 1998, p. 300.

12 Elle est alors tributaire d’une science parfois qualifiée d’auxiliaire par rapport au droit, a savoir la logique. Les
tenants de ce mode de catégorisation le veulent objectif et irréfutable. Cette impression de « scientificité » ou
a tout le moins de saine rigueur, s’explique en partie par I'existence de préceptes établis de longue date censés
guider le modélisateur et garantir la pertinence de son entreprise.

13 1] s’agirait de « la définition classique par excellence », F. Ost et M. van de Kerchove, De la pyramide au
réseau, Publications des Facultés universitaires de Saint-Louis, 2002, p. 280 ; cf. également, G. Cornu, « Les
définitions dans la loi », in Mélanges dédiés a J. Vincent, Dalloz, 1981, p. 77.

1 La « loi de I'alternative » invite ainsi le juriste a concevoir le droit comme un monde binaire. Cette vision
impregne fortement I'ceuvre modélisatrice de nombreux auteurs. Ch. Eisenmann la formalisa, appliquée a
I’exercice de classification, en ces termes : « a un méme degré ou étage la distinction des divers termes d’une
classification doit étre fonction d’un seul et méme trait et qu’il n’est pas admissible de poser, en considération
annoncée d’'un méme trait, c'est-a-dire d’'un méme principe de classification, une division tripartite — par
exemple — dont deux termes, disons : le second et le troisieme, ont en commun un trait qui les oppose tous
deux au premier, et ne se distinguent I'un de 'autre que par un trait de nature différente : en ce cas, on doit
selon la logique poser une division supréme simplement bipartite, fondée sur le trait commun et différentiel ;
et c’est ensuite seulement, au degré inférieur, que I'on est en droit de poser une subdivision du deuxieme
terme » ; « Quelques probléeme de méthodologie des définitions et des classifications », APD, 1966,n°11, p. 37.
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critére, il soit possible de concevoir un stade intermédiaire entre le fait de le remplir ou de
ne pas le remplir.

La modélisation par voie de catégorisation de I'accord collectif de travail obéit, pour
I'essentiel, a ces préceptes. L'identification de notre modele, malgré le recours a des
préceptes stabilisés, n’en est pas pour autant facilitée. En effet, dispositif presque
centenaire, 'accord collectif de travail porte en lui les traces d’une apparition singuliere. Issu
de débats doctrinaux particulierement riches et de pratiques judiciaires incertaines, mais
aussi d’interventions législatives réguliéres, il se révele particulierement difficile a saisir de
par la diversité des approches observées. Ainsi, aux c6tés des modeles normatifs (§1), se
déploient également des modeéles doctrinaux (§2). Toutefois, les modeéles proposés
présentent des lacunes qui tiennent notamment a leur mode de catégorisation. Or, puisqu’il
est nécessaire de s’accorder dans le cadre de notre étude sur la teneur de notre modele, il

conviendra de modéliser, a notre tour, notre objet (§3).

Paragraphe 1 Un modeéle normatif

30. Un modéle est dit normatif des lors qu’il est « la représentation de ce qui doit étre
d’un point de vue déterminé »*°. Cela suppose que l'autorité qui décide de modéliser par
voie de catégorisation doit, en principe, disposer d’un pouvoir normatif. Tel est bien entendu
le cas du législateur qui propose bien, pour ce qui nous intéresse, une modélisation de
I'accord collectif de travail. Celle-ci a tres logiquement partie liée avec la qualification des
lors qu’il est admis que « légiférer ou décréter, c’est pour une part qualifier »6, Or, lorsque
« I'autorité normative qualifie, elle ne qualifie pas directement des faits réels et concrets [...],
elle ne qualifie pas de tels faits aupres de notions, concepts, ou catégories juridiques
nécessairement préexistants, mais peut tout au contraire élaborer ces notions, concepts ou
catégories juridiques »7. Il convient aussi de s’interroger sur la maniére dont le législateur
catégorise I'accord collectif de travail, en référence a des catégories préexistantes ou bien de

maniére résolument novatrice (A).

15 Dictionnaire de théorie et de sociologie du droit, ss. la dir. de A.-J. Arnaud, 22™ éd., LGDJ, 1993, V° « Modéle »
: « Le modele normatif est construit dans les sciences dites normatives et dans la pratique, a savoir dans le
droit, la morale, la politique etc. ».

16T, Janville, La qualification juridique des faits, vol. 1, PUAM, 2004, p.21.

7 loc. cit.
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Sans qu’il soit nécessaire de trancher ici la question houleuse du statut de la
jurisprudence, il est possible d’admettre que celle-ci participe a sa maniére a I'élaboration et
a la définition des concepts juridiques et donc au bornage des catégories qui s’y agregent.
C'est notamment le cas lorsque les catégories légales ne lui permettent pas de mener a bien
son office ou lorsqu’il est nécessaire de ciseler et d’affiner la modélisation légale'®. La
modélisation jurisprudentielle de I'accord collectif de travail est nécessairement plurielle du
fait de la diversité des ordres juridictionnels. Elle contribue indéniablement a I'avancement

de I'entreprise d’identification du modeéle de I'accord collectif de travail (B).

A) Un modele légal

31. L’existence d’'un modele légal peut laisser perplexe. Selon une acception répandue, la
modélisation est présentée comme « un travail de sélection de certaines données
volontairement simplifiées et généralisées afin de constituer des reperes comparatifs ou
évaluatifs »*°. Une telle conception semble mal s"accommoder avec I'activité législative. En
effet, il n"appartient pas au législateur de proposer ce qui semble s’apparenter a de simples
schémas d’explication plus qu’a des prescriptions ancrées dans le réel. Pareille tache échoit
plus certainement aux savants qui se donnent pour mission d’observer et d’instiller dans le
droit, par leurs représentations, une certaine cohérence. Faut-il, pour autant, considérer que
la modélisation est étrangére a toute activité législative ? Il convient, selon nous, de réfuter
semblable point de vue. En effet, le modele est également « un outil juridique, qui participe
a I'élaboration d’une régle dont il devient I'objet »?°. En effet, il est des auteurs qui
n’hésitent pas a déceler dans le droit positif, des modéles légaux « résultant de I'addition des
différents articles » d’'un code?!. Reste alors a se demander quelle est la teneur du modéle
légal de I'accord collectif de travail et dans quelle mesure il est possible de le qualifier de

modele catégoriel (1). Cette opération de modélisation est essentielle au vu de I'utilisation

18 Sj en principe la modélisation jurisprudentielle est dépendante de la modélisation légale, il arrive parfois que
la premiére précéde la seconde lorsque le législateur tarde a construire la catégorie. Les jalons de la
modélisation de |'accord collectif de travail ont ainsi été posés par la jurisprudence, la consécration légale de
I'accord collectif de travail étant intervenu assez tardivement en 1919.

1%v. Champeil-Desplats, Méthodologie du droit et des sciences du droit, Dalloz, 2014, p. 337.

20 F, Petit, « Esprit du droit et modeéles en droit du travail », in Mélanges en I’honneur de P.-G. Pougoué, Wolters
Kluwer, CREDIJ, 2014, p. 628.

21 P, Ancel, « Une régression du modéle légal », in Forces subversives et forces créatrices en droit des
obligations, Themes et commentaires, Dalloz, ss. la dir. de G. Pignarre, 2005, p. 51.
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qui est faite des modeles ainsi concus, guides a la fois pour I'action et pour la qualification

(2).

1. La teneur

32. Il est aujourd’hui admis, par certains auteurs, que «le Code civil, et plus
généralement I'ensemble des codes, ne méconnaissent pas [...] la modélisation puisqu’ils
proposent de nombreux types de contrat, c'est-a-dire des figures contractuelles qu’ils
nomment, dont ils définissent une structure précise et qu’ils réglementent »22. A ce titre, il
n’est pas rare de relever 'existence d’un « alignement de multiples accords particuliers sur
un modele préexistant »?3. Encore faut-il déterminer comment sont concus de tels modéles.
Il apparait, a 'analyse, que la pensée aristotélicienne influence indéniablement cette ceuvre
de modélisation par voie de catégorisation. C’'est particulierement flagrant a la lecture de
certains articles du Code civil**. Le droit du travail se démarque toutefois en la matiére.
Soulignant la rationalité propre de cette branche du droit, des auteurs estiment que la
modélisation des notions qui lui sont spécifiques ne se plie pas nécessairement aux
préceptes de la catégorisation aristotélicienne?>. Il n’est toutefois pas certain qu’il en soit
ainsi de 'accord collectif de travail.

Pour s’en convaincre, il convient de tracer les contours du modéele légal de I'accord
collectif. A en croire M. Ancel, il suffirait pour cela de recenser et d’additionner les articles
pertinents du code concerné. S’agissant de I'objet de notre étude, son ossature est, sans
conteste, posée dans le livre 2 du Code du travail®®. Et c’est au terme d’un effort de synthése
et par recoupement de plusieurs textes qu’il devient possible de dégager celle-ci sous une

forme ramassée. Il en ressort principalement deux critéres. Le premier est d’ordre organique.

22 ), Rochfeld, Cause et type de contrat, LGDJ, 2000, p. 41.

2 | oc. cit.

24y, C. Wolmark qui cite comme exemple la définition légale du contrat de vente contenue a I'article 1582 du
Code civil, La définition prétorienne. Etude en droit du travail, Dalloz, Nouvelle Bibliotheque de Theses, 2007, p.
22.

25 V. Ibid., pp. 25 et s. mais aussi S. Frossard, Les qualifications juridiques en droit du travail, LGDJ, 2000,
spécialement pp. 40 et s.

26 |’intitulé du livre 2 de la partie 2 de I'actuel Code du travail (« La négociation collective. Les conventions et
accords collectifs de travail ») laisse subsister un doute sur I'objet de cette modélisation. S’agit-il de la
négociation collective, des accords collectifs ou bien des deux ? La réponse se trouve peut-étre tout
simplement dans le lien que I'intitulé fait plus que suggérer entre négociation collective et accords collectifs,
lien clairement affirmé depuis la loi du 13 novembre 1982.
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En vertu de celui-ci, I'accord collectif de travail est un acte écrit conclu entre un ou plusieurs
employeurs ou groupements d’employeurs et une ou plusieurs organisations syndicales
représentatives de salariés?’. Le second est d’ordre matériel. L’accord collectif de travail est
alors défini comme un acte négocié collectivement?® ayant vocation a traiter des conditions
d’emploi, de formation professionnelle et de travail ainsi que des garanties sociales des
salariés?®,

De ces observations, il est possible de conclure a la suite de M. Frossard, que la
définition légale de I'accord collectif de travail est bien une définition de type aristotélicien®°.
Selon l'auteur, « le genre commun est ici 'acte écrit ». Les espéces correspondent quant a
elles a des différences spécifiques, a la fois extrinseques, «ici la qualité des parties
signataires »3! et intrinséques, a savoir I'objet des accords collectifs. Tous ces éléments de
définition constituent deés lors autant de conditions nécessaires et suffisantes qu’il convient
d’observer pour qu’un acte juridique soit qualifié d’accord collectif de travail. lls permettent
de tracer les contours de la catégorie éponyme. Ce modele catégoriel peut étre qualifié,

comme le suggere M. Ancel, d’explicite en ce qu’il ressort clairement des textes légaux.

33. L'instantané ainsi proposé est pour le moins intéressant en ce qu’il permet de faire
ressortir les éléments jugés essentiels par le législateur pour fonder la catégorie. Il n’est pas
anodin que la focale soit placée, entre autres, sur la représentativité des acteurs ou le
caractere négocié de l'accord. Cette catégorisation est nécessairement le reflet d’'une
approche légale marquée dans le temps. Autrement dit, il va de soi que le modele légal tel
gu’il ressort aujourd’hui du Code du travail n’a conservé que peu de traces du modele légal
tel qu’il résultait, par exemple, de la loi de 1919. Nous reléverons, a ce titre, que le
législateur avait souhaité a I'époque rattacher l'accord collectif a une catégorie plus
évocatrice, une «famille de choses plus vastes»3? que celle des écrits négociés
collectivement. En effet, celui-ci était alors défini comme « un contrat relatif aux conditions

du travail, conclu entre, d’'une part, les représentants d’'un syndicat professionnel ou de tout

Z7Art. L. 2231-3 et L. 2231-1 du Code du travail.

28 Cela peut se déduire de la formulation de I'art. L. 2221-1 du Code du travail.

29 Art. L. 2221-2 du Code du travail.

305, Frossard, op. cit., p. 40.

3Ypid., pp. 40 et s.

32 Famille que l'on peine parfois a identifier. Cette difficulté constitue d’ailleurs I'une des critiques
régulierement adressée au mode de définition aristotélicien, F. Ost et M. van de Kerchove, op. cit., p. 281.
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autre groupement d’employés et, d’autre part, les représentants d’un syndicat professionnel
ou de tout autre groupement d’employeurs, ou plusieurs employeurs contractant a titre
personnel ou méme un seul employeur »33. Le renvoi a la figure contractuelle permettait de
solliciter de la sorte un corpus normatif extrémement riche a chaque fois qu’il était question
de préciser le régime juridique de ce nouveau procédé qu’était I'accord collectif. Il convient
également de remarquer, a titre de comparaison, que la loi était beaucoup moins exigeante
guant a la qualité des négociateurs.

Par la suite, I'accord collectif a progressivement pris ses distances avec la figure
contractuelle. La loi du 11 février 1950 a tout d’abord introduit dans une section du Code du
travail baptisée « de la nature et de la validité de la convention », un article 31a aux termes
duquel il était énoncé que « la convention collective est un accord relatif aux conditions de
travail... » 3. Dans un second temps, la loi du 13 novembre 1982 a opté pour le rattachement
des accords collectifs de travail a la catégorie des « actes »3>, Ce choix a pu étre critiqué lors
des discussions parlementaires ayant précédé I'adoption de la loi du 13 novembre 1982. Il a
été soutenu a cette occasion que la notion laissait beaucoup trop entendre que la convention
collective était un réglement3®. Pourtant, la notion d’acte juridique est particuliérement vaste,

désignant toute manifestation de volonté tendant a produire des effets de droit. Elle évoque

33 Cette définition est issue de I'article 1° de la loi du 25 mars 1919, disposition qui a été intégrée dans le Code
du travail dans le chapitre V du titre Il du livre 1" sous une section a l'intitulé plus qu’évocateur : « de la nature
et de la validité de la convention ».

34 La référence a I'accord ne suffit toutefois pas a écarter la qualification de contrat dés lors que tout contrat
constitue un accord. Elle ne permet toutefois pas de conclure résolument en sa faveur dés lors que tout accord
n’est pas nécessairement un contrat... Il est intéressant de relever, a ce titre, que le terme d’accord est
beaucoup plus souvent utilisé, du moins dans les lexiques juridiques, pour désigner des actes conclus en dehors
du droit civil et particulierement en droit du travail. Notons toutefois I’existence d’ « accords de principe » mais
qui justement ne forment pas de contrats des lors que leurs modalités principales sont encore discutées. I.
Najjar, « L’accord de principe », D., 1991, Chron., p. 57.

35| est aisé de comprendre ce choix si I'on admet que c’est cette loi qui, la premiére, a introduit la distinction
entre les conventions et accords collectifs de travail. Or il serait illogique, alors qu’au sens de la loi, convention
et accords collectifs se distinguent, de définir la convention collective comme un accord...

36 M. Noir, député, estimait ainsi que « la rédaction de I'actuel article L. 132-5 a au moins le mérite de ne pas
soulever de débat d'ordre juridique sur la notion de convention collective ou d'accord collectif. S'agit-il d'un
acte, comme il est indiqué dans le texte proposé pour l'article L.132-2 ou, comme d'aucuns le diraient, d'un
contrat ? Il y a ambiguité dés lors que c'est a la fois un document tres défini, applicable aux signataires et dont
les limites sont, a |'évidence, consignées par |'écrit, et un acte qui a une valeur potentielle puisqu'il a vocation
ou capacité a étre étendu. C'est donc sous cet angle un document qui ne participe pas seulement de I'essence
du contrat mais qui a un caractére réglementaire. Il n'est donc pas sir que, sur le plan juridique, le terme d'acte
soit approprié pour ce qui concerne une convention ou un accord collectif », 2¢ séance du 9 juin 1982, VIIéme
législature, p.3186.
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sans doute chez certains, de maniere trop insistante, la notion d’acte objectif ou d’ « acte

regle »%/,

34. L'identification du modele Iégal ne semble donc pas poser de probleme majeur.
Toutefois, les choses se compliquent « si on considére que le modele légal ayant servi et
servant encore de support aux constructions jurisprudentielles, ce n’est pas seulement ce
modele explicite résultant de I'addition des différents articles du Code » et que ceux-ci
« s’articulent dans un tout, forment un ensemble cohérent, un systeme, dont on ne peut
découvrir les lignes directrices que par une mise en relation de divers éléments »*%. Et M.
Ancel d’estimer que « ce modeéle en quelque sorte implicite est encore plus difficile a cerner,
on s’en doute, que le sens de tel ou tel article isolé »*. Ce type de modélisation est
clairement a I'ceuvre dans certains écrits. Un auteur estime ainsi que les conventions
collectives sont conclues selon « un modele légal »*° qui aurait pour caractéristiques de faire
la part belle a un systéme centralisé de négociation collective marqué par une forte
présence étatique et de contribuer a I'uniformisation des conditions de travail sur une large
échelle*!. Cette analyse est assez largement relayée. Elle est notamment employée a des fins
comparatives pour décrire le modele francgais de la négociation collective. Ce dernier aurait
toutefois largement évolué en laissant une place de plus en plus importante a la négociation
décentralisée. Riches de sens, ces modélisations dépassent cependant la simple
« description de la réalité du droit positif »*2, a tel point qu’il est possible de s’interroger sur
leur véritable nature. En effet, celles-ci constituent de véritables constructions doctrinales
gu’il serait impropre, selon nous, de qualifier en tant que telles, de modeles légaux. De plus,
de par son ancrage dans le réel et de par la nécessité pour les citoyens de pouvoir le
mobiliser, le modele légal s’Taccommode mal de la contingence de ces constructions

doctrinales. A I'usage, il se doit d’étre, autant que faire se peut, opérationnel.

37 Actes « dont I'effet est de créer, de modifier ou de supprimer une situation juridique dite objective, c'est-a-
dire touchant un nombre de personnes physiques ou morales [...] constituant un groupe placé dans un cadre
juridique uniforme au point de vue de I'acte générateur de cette situation », S. Guinchard et T. Debard, Lexique
des termes juridiques 2015-2016, 23¢ éd., Dalloz.

38 p. Ancel, art. précit., p. 51.

¥ loc. cit.

40 -p. Bonafé-Schmitt, « Les enjeux de la négociation collective », Travail et emploi, juin 1987, p. 86.

41 La formule est & mettre au compte de X. Blanc Jouvan, Les rapports collectifs de travail aux Etats-Unis, Dalloz,
1957, p. 119.

42 P, Ancel, art. précit., p. 51.
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2. Les usages

35. De toute évidence, c’est a I'aune de ses usages que l'intérét d’'une modélisation
légale de I'accord collectif de travail par voie de catégorisation se pergoit. || apparait qu’elle
est essentiellement utilisée a deux titres. D’'une part, dés lors qu’elle permet de figer a un
instant t la teneur d’un concept juridique, elle contribue a la stabilisation de la qualification
juridique et atténue l'insécurité propre a cette opération intellectuelle (a). D’autre part, le
modéle auquel elle permet de parvenir fait figure d’étalon pour I'action et permet a ceux qui

s’y référent d’y calquer, ou non, leur comportement (b).

a) Le modele au service de la qualification

36. La qualification est susceptible de recouvrir plusieurs acceptions®:. Elle désigne en
effet a la fois 'opération intellectuelle de construction d’une catégorie (la modélisation)
dont nous nous sommes attachés a démontrer I'application a I'accord collectif de travail,
ainsi que la catégorie elle-méme (le modeéle). Nous avons également entrapercu que la
qualification pouvait tout aussi bien désigner I'opération visant a faire entrer un objet dans
une catégorie juridique préexistante. Or c’est essentiellement dans ce dernier sens, en tant
gu’opération d’inclusion, que la qualification sera ici envisagée. Elle s’entend de
« I'opération intellectuelle par laquelle le juriste révéle la consistance juridique des faits [...]
a propos desquels il lui revient de se prononcer »*. Il s’agit d’une opération de subsomption,
autrement dit d’arrimage des faits aux catégories juridiques, a chacune d’entre elles
correspondant un régime juridique propre. En filigrane, c’est le raisonnement syllogistique
qui transparait. lllustrons le propos. Partons d’une prémisse majeure, « les accords collectifs
de travail sont signés par des syndicats représentatifs ». Un accord a été conclu par un
syndicat dans une entreprise. Il faut, au regard de la prémisse majeure, la régle de droit,
s’assurer que le syndicat en question est bien représentatif. Pour cela, il faut le qualifier,

autrement dit vérifier qu’il entre bien dans la catégorie juridique des syndicats

3 La qualification peut également étre employée comme une technique de transmission du modéle, § 299.

4 A. Sériaux, « Qualifier ou I'entre deux du droit », in Mélanges en I’honneur de J. Sainte-Rose, LGDJ, 2012, p.
1267. C'est parfois uniqguement dans cette dimension qu’est envisagée la notion de qualification. V. en ce sens,
la définition proposée par G. Cornu, Vocabulaire juridique, PUF, Quadrige, 10° éd., 2014 : « opération de I'esprit
consistant a revétir une donnée concrete de la qualité qui détermine son régime et ses conséquences
juridiques, en la rattachant, par nature, a la catégorie juridique abstraite dont il possede les critéres
distinctifs ».
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représentatifs. Or si ce syndicat ne remplit pas I'un des critéres, nous obtenons comme
prémisse mineure, « le syndicat n’est pas représentatif » et comme solution «l’accord

conclu par ce syndicat n’entre pas dans la catégorie des accords collectifs de travail ».

37. S’il est évident que la qualification est une opération élémentaire du raisonnement
juridique et que tous les juristes en sont coutumiers, il est assez souvent admis qu’elle releve
essentiellement de I'office du juge. A tel point, qu’un éminent auteur a pu se demander si le
pouvoir judiciaire n’était tout simplement pas « le pouvoir de qualifier »*. C’est, somme
toute, ce que semble indiquer I'alinéa 2 de I'article 12 du Code de procédure civile aux
termes duquel il est énoncé qu’il appartient au juge de « donner ou restituer leur exacte
qualification aux faits et actes litigieux sans s’arréter a la dénomination que les parties en
auraient proposée ». Deux enseignements sont susceptibles d’étre extraits de ce court
passage. D’une part, ce dernier confirme que le juge n’a pas le monopole de la qualification.
En effet, les parties proposent une qualification que le juge est libre ou non de suivre.
D’autre part, le juge a le pouvoir de faire prévaloir sa qualification des faits ou des actes. En
ce sens, il ne nous parait pas abusif de parler de pouvoir. L'octroi d’un tel pouvoir est
nécessaire. Il est en effet impératif que les justiciables puissent se référer a des concepts
juridiques dont la qualification est clairement établie. Il s’agit d’'une question de sécurité
juridique et c’est en partie ce qui explique que la Cour de cassation n’hésite pas parfois a
exercer un contréle de la qualification juridique des faits réalisée par les juges du fond. Elle
veille ainsi a ce qu’une certaine cohérence et une certaine régularité soient respectées en
matiere de qualification. En somme, « le recours aux catégories juridiques permet de
renforcer la rationalité et la cohérence du droit; il permet aussi d’en faciliter
Iapplication »46,

Le role du juge en la matiere est donc essentiel. Pour autant, il convient de ne pas
minorer I'importance que revét dans son office, le modele catégoriel Iégal. En effet, c’est en

se référant a celui-ci qu’il est a méme de remplir sa fonction. C'est en substance I'analyse

4 G. Lyon-Caen, « Qualis labor, talis qualitas », Droits, 1993, n°18, p. 67 ; Ph. Jestaz y voit, pour sa part, la tiche
principale et quotidienne du juge, « La qualification en droit civil », Droits, 1993, n°18, p. 45 ; v. également A.
Sériaux, art. précit., pour qui « qualifier parait étre avant tout I'affaire du juge », p. 1267.

46 J -L. Bergel, Théorie générale du droit, Méthodes du droit, 5™ éd., 2012, p. 221. C’est en ce sens d’ailleurs
gue le modele catégoriel constitue également un instrument de connaissance. La constitution des catégories
juridiques par I'éclairage qu’elle apporte sur la complexité d’un droit rarement ordonné, a des vertus
propédeutiques.
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qgue livre M. Serge Frossard selon lequel, « I'appréhension de la norme en tant que modele
repose en réalité sur une conception identique des catégories juridiques [et] ce sont a la
base les catégories juridiques contenues dans les énoncés normatifs qui constituent des
modeles de référence, des instruments d’évaluation permettant de qualifier des faits ou des
concepts et qui déterminent ensuite plus largement la position a I’égard de la norme » %’. Le
modele catégoriel de I'accord collectif de travail constitue ainsi un véritable référent au
regard duquel il devient possible pour le juge d’analyser les innombrables accords qui sont
soumis a son analyse et dont il se doit de déterminer s’ils entrent ou non dans la catégorie
des accords collectifs de travail. En cela, notre procédé ne se démarque en rien des
innombrables dispositifs juridiques que recéle le droit positif. Les regles juridiques qui en
constituent les supports sont autant de « modeles de référence a la fois pour les personnes
relativement a leurs projets de conduite et pour le juge lorsqu’il a a apprécier des conduites
passées »*8, Ainsi, le modéle constitue également un guide pour I'action au profit de ceux

gui souhaiteraient se couler dans un tel moule.

b) Le modele au service de I'action

38. Il est aujourd’hui admis et défendu par certains auteurs que toute norme juridique
serait le siege d’'un modele. Une telle position constitue une rupture avec une approche
déontique qui délivre de la norme juridiqgue une vision relativement réductrice, selon
laquelle celle-ci prohiberait, autoriserait ou prescrirait. Adopter une approche en termes de
modeéle revient au contraire a délivrer une définition qualifiée de fonctionnaliste de cette
méme norme. Toutefois, tel n’est pas I'objet de notre propos. Qualifiée de modeéle, la norme
a vocation a jouer le role de « guide destiné a étre suivi d’effets »*°. Elle est en ce sens un
référentiel comportemental, plus largement un modéle ayant vocation a orienter I’action de
ceux auxquels elle se destine. Séduisante, cette conception de la norme juridique présente a
la fois un avantage et un inconvénient. D’un c6té, elle conforte dans l'idée que les regles
relatives aux accords collectifs de travail sont bien porteuses d’un modele. De I'autre, elle

plonge dans I'embarras en ce qu’elle ne permet pas d’expliquer en quoi ce modéle se

47S. Frossard, op. cit., p.35.

48 ).-L. Sourioux, Introduction au droit, 2¢™ éd., PUF, 1990, pp. 31 et 32.

49 B. Lavergne, Recherche sur la soft law en droit public francais, Presses de I'Université de Toulouse capitole,
2013, p. 133.
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démarque. Elle en vient méme a en banaliser la portée des lors qu’il est admis que toutes les
normes juridiques recelent en elles, des modeles. En réalité, cette difficulté est loin d’étre
insurmontable, car ce qui rend le modeéle particulier et remarquable ne releve pas
uniquement de I'idéel, mais aussi de I'idéal.

Pour I’"heure, nous nous situons sur le terrain idéel et c’est la dimension instrumentale
du modele légal de I'accord collectif de travail que nous entendons établir. Celle-ci est
particulierement bien exprimée par M. Amselek selon lequel les regles « sont des instruments
d’évaluation, et, bien sir, des instruments d’évaluation au service de ’lhomme, au méme titre
que tous ses autres outils »*°. Plus encore, I'auteur ajoute que « la norme ‘dirige’ la conduite
de I'homme, non pas en exercant sur lui une pression, mais en lui indiquant un modele, un
schéma, un exemple a suivre ; notamment, la proposition normative va diriger ma conduite,
non pas par elle-méme, mais en tant que j'utiliserai le modéle qu’elle me signifie, en tant que
je m’appliquerai a le reproduire, en tant que je moulerai ma création sur le modele, c’est-a-
dire en tant que le modéle va me permettre a chaque instant de juger ma création, de la
confronter a ce qu’elle ‘doit étre’, et par suite de la corriger, de I'ajuster : en d’autres termes,
le modéle « dirige » ma conduite en tant que mon jugement éclaire, comme on dit, mon
action, en tant que celle-ci est guidée par celui-la »1. M. Jeammaud prolonge le propos en
définissant a son tour la norme juridigue comme « une référence vouée a et permettant de
déterminer comme des ‘choses’ doivent étre du point de vue de l'ordre auquel la regle

appartient »°2,

39. Le modéle catégoriel doit donc permettre a ceux qui s’y référent de s’y calquer, car
c’est au regard de celui-ci que sera appréciée la conformité de leur action par rapport au
droit positif. Il s’agit donc d’un modele au service de I'action. La catégorie des accords
collectifs de travail a ainsi pour fonction de guider, d’assister et d’orienter les acteurs du

monde des relations professionnelles. Idéel dans sa conception, et donc nécessairement

50 p, Amselek, Méthode phénoménologique et théorie du droit, LGDJ, 1964, p. 231.

51 Ibid., p. 232.

52 A, Jeammaud, « L'interdisciplinarité épreuve et stimulant pour une théorie des régles juridiques », in Le droit
dans I'action économique, ss la dir de T. Kirat et E. Serverin, Paris, CNRS Editions, 2000, p. 224. Cf. également,
M. van de Kerchove et F. Ost pour qui « s’il est vrai que I'action des individus se conforme a des modeles ou a
des roles, il est clair que la répartition et I'imposition de ceux-ci est pour une large part I'affaire du droit. », Le
systéme juridique entre ordre et désordre, PUF, Les voies du droit, 1988, p. 163. Voir également C. Groulier,
pour qui la régle de droit doit « fournir référence pour I'organisation des rapports sociaux » : « « La distinction
de la force contraignante et de la force obligatoire des normes juridiques. Pour une approche duale de la force
normative », in La force normative, ss. la dir. de C. Thibierge, p. 200.
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abstrait, le modele juridique de I'accord collectif de travail influe nécessairement sur I’action
des interlocuteurs sociaux. La constitution de concepts juridiques « a en effet pour but
essentiel de penser le réel et d’agir sur lui. [...] Toute possibilité de subsumer des faits sous
un concept entraine des conséquences dans la réalité, car la prévision des conséquences
incite les hommes a modifier leur conduite afin qu’elle soit plus facilement subsumable sous
des catégories juridiques. C'est ainsi que la législation [...] crée des formes sociales, des

modeéles...>3 ».

40. La raison qui pousse les acteurs a se conformer au modele de I'accord collectif de
travail est évidente. Ce n’est pas uniquement dans le but de respecter le droit, mais bien
pour que les actes juridiques conclus par eux puissent étre dotés des effets, lorsqu’ils en ont
connaissance, reconnus par la loi aux accords collectifs de travail. C'est une des
conséquences attachées a la régle selon laquelle a chaque catégorie juridique correspond un
régime juridique propre. Les interlocuteurs sociaux en décidant d’opter pour la figure de
I’accord collectif de travail ne font rien moins d’autre que « s’en remettre [...] a un cadre
contractuel préétabli, a un contrat connu, nommé et réglementé par la loi, les usages ou la
pratique. Leur préoccupation réside dans une simplification, une accélération, et une plus
grande sécurité de leurs échanges ». lls adoptent de la sorte « une structure éprouvée, ayant
fait la preuve de son efficacité pour parvenir au résultat attendu®* ».

A l'origine de la décision de se conformer au modéle, se trouve donc un jugement
d’opportunité. « Ainsi les normes juridiques constituent-elles moins des « régles de conduite»
que des regles pour les actions ; et pour les actions visées par leur énoncé ou de fait affectées
par la référence a ces normes, y compris celles des juges. Permettant de connaitre la valeur
ou l'environnement juridiques des actes, donc de calculer, elles constituent aussi des
ressources pour agir »>°. Mais si I'accord collectif constitue pour les acteurs sociaux un
modele d’action, il n’a pas, en principe, vocation a s'imposer a eux. Libres a eux d’y adhérer.
Le Conseil constitutionnel a en effet reconnu que « la libre négociation des rémunérations »
entre employeurs et organisations syndicales de salariés constituait un principe général du

droit du travail au sens de I'article 34 de la Constitution®®.

53], Parain-Vial, « Note sur I'épistémologie des concepts juridiques », APD, n°4, 1959, p. 132.

54 ). Rochfeld, op. cit., p.17. Ces modeéles sont qualifiés par I'auteur de « contrats typiques par choix ».
55 A. Jeammaud, « Les régles juridiques et I'action », D., 1993, p. 207.

56 CC, décision n° 63-5 FNR du 11 juin 1963.
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41. En définitive, I'image que le législateur donne a voir de I'accord collectif de travail
renseigne peu sur ce qui en fait un modele original. Loin d’y remédier, les modélisations
proposées par les juridictions francaises sont pleines d’incertitudes et sement le doute de

par leurs divergences.

B) Un modele jurisprudentiel

42. Au premier abord, il est difficile de suggérer I'existence d’'un modeéle jurisprudentiel
de I'accord collectif de travail. A cela, il est possible d’invoquer deux raisons. La premiére
tient a 'usage du singulier qui pourrait laisser a penser qu’on entend faire fi des différences
d’analyse qui existent d’une juridiction a l'autre. Bien évidemment, il n’en est rien. La
seconde tient a l'impossibilité présumée de conclure a I'existence d’une modélisation
spécifique de l'accord collectif de travail par la jurisprudence. Cette derniére semble, en
effet, étre logiquement et largement tributaire de la modélisation légale. A ce titre, un
auteur a pu juger que « cette discussion autour de la nature juridique de la convention
collective n’a pas eu de véritable incidence sur la position d’un juge qui ne s’est pas engagé
dans un débat qui est resté de pure doctrine »*7. En réalité, les juges ont eux aussi cherché a
apporter leur pierre a I’édifice. La difficulté majeure réside dans I'impossibilité de proposer
une modélisation jurisprudentielle unique, car celle-ci se révele décisive quant a la
répartition des compétences en matiére de négociation collective entre juridictions
judiciaires (1) et administratives (2). Sans surprise, les modélisations retenues par les
juridictions confortent bien souvent leur compétence et justifient de la sorte leur
intervention. Demeure le Conseil constitutionnel dont I'intervention pourrait bien a terme

unifier les différentes modélisations jurisprudentielles de I'accord collectif de travail (3).

1. La modélisation opérée par les juridictions judiciaires

43. La modélisation de I'accord collectif de travail par les juridictions judiciaires est

I'histoire d’une tension incessante entre approches contractuelle et réglementaire. Il est

57 J.-P. Chauchard, La conception francaise de la négociation et de la convention collectives, thése Paris-
Sorbonne, 1984, p. 7.
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intéressant de faire état ici d’'une série d’arréts rendus le 9 mars 1957 dont l'intérét est en
grande partie « archéologique ». La Cour de cassation y avait estimé que les accords soumis
a son appréciation « n’étaient pas, faute d’agrément par arrété ministériel, assortis des
effets spéciaux propres aux conventions collectives a caractere reglementaire, [mais] n’en
constituaient pas moins des accords synallagmatiques immédiatement obligatoires dans les
termes du droit commun des contrats »*%. Il résultait de ces décisions une modélisation
catégorielle de I'accord collectif de travail qu’il est possible de représenter graphiquement
sous forme de classification par genre et par espéce, autrement dit selon les préceptes de la

catégorisation aristotélicienne.

Accord collectif de travail

T

Conventions collectives  Accords synallagmatiques

|59

de type léga de droit commun

44. Si cette modélisation n’a plus cours aujourd’hui, elle demeure a I'analyse riche en
enseignements. Elle révele que la Cour de cassation semblait opter, a I'époque, pour une
approche trés réglementaire des conventions collectives. Cette nature ressortait avec
d’autant plus de force qu’elle les opposait a ce qui été qualifiés alors d’« accords
synallagmatiques de droit commun ». Derriere cette dénomination, c’est la figure du contrat
qui transparaissait. Toutefois, il est important de souligner que cette décision avait été
rendue a propos d’accords conclus sous I'empire de la loi du 23 décembre 1946 qui donnait
indéniablement une coloration réglementaire aux accords collectifs de travail dés lors qu’elle
en suspendait la validité a I'obtention d’un agrément ministériel. Il ne faut toutefois pas nier
toute actualité a ces arréts deés lors qu’ils révélent, pour ainsi dire, un embarras toujours a
I'ceuvre, a opter entre une conception reglementaire que I'on pouvait autrefois justifier par
I'intervention du ministre et une conception purement contractuelle qui sied plus sGrement
aux accords qui ne remplissent pas les conditions légales de validité des conventions
collectives de travail. S’agissant de ces derniers, nous n’ignorons pas que la Cour de

cassation recourt désormais a la notion d’engagement unilatéral de I'employeur pour

58 Soc. 9 mars 1957 ; D. 1958, p. 92, obs. J. Brethe de la Gressaye.
%% Nous reprenons ici la terminologie de M. Despax, Négociations, conventions et accords collectifs, Traité de
droit du travail, ss. la dir. de G.-H. Camerlynck, Tome VII, Dalloz, 2™ éd., 1989, p. 118.
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désigner ces accords atypiques. Celle-ci permet certes de mieux signifier leur portée, mais
elle met également sous silence leur mode d’élaboration collectif lorsqu’ils sont négociés

avec des représentants élus du personnel.

45, L’'embarras ici décrit est certainement le signe d’un dualisme inhérent de I'accord
collectif de travail qui empéche de trancher clairement pour I'une ou I'autre des branches de
I'alternative. Il est tout d’abord trés clairement percu comme un acte de droit privé sans
quoi les juridictions judiciaires ne se reconnaitraient méme pas compétentes en la matiere.
Le contentieux en interprétation et en annulation de ces accords leur revient en principe. Il
faut, nous le verrons, une intervention du ministre, par le biais notamment d’'un arrété
d’extension, pour que les juridictions administratives soient compétentes.

Plusieurs décisions laissent a penser néanmoins que les juridictions judiciaires sont
tentées parfois d’assimiler I'accord collectif a une loi. Il est assez fréquemment relevé ainsi
gue la méconnaissance d’une convention collective constitue en soi un cas d’ouverture a
cassation®, Pourtant, initialement, la haute juridiction judiciaire avait estimé qu’en matiére
d’interprétation de ce type de convention, prévalait le principe d’interprétation souveraine
des juges du fond®!. Elle s’est toutefois ravisée et a admis par la suite la recevabilité des
pourvois formés sur la base d’une violation d’un accord collectif sans qu’il soit nécessaire
d’invoquer une dénaturation de ses clauses. C'est ce qui ressort d’un arrét célébre rendu le 6
février 1976%. Sur un autre plan, le contentieux de I'exécution de ces accords dénote
également une approche pour le moins réglementaire, spécialement s’agissant de leurs
effets. Aux actions traditionnelles reconnues au profit des organisations syndicales
signataires® ainsi qu’aux organisations dont 'un des membres au moins est lié par la
convention litigieuse®*, la Cour de cassation admet également qu’un syndicat ne pouvant
agir sur le terrain de ces deux actions spécifiques soit autorisé a agir en défense de l'intérét

collectif de la profession sur la base de Iarticle L. 2132-3 du Code du travail®.

60 ) Boré, La cassation en matiére civile, Dalloz, 2¢™ éd., 1997, n° 1173 et s.

61 Soc. 6 novembre 1942, JCP, 1943, 11, 6220.

52 AP, 6 février 1976, Société La belle jardiniére, Droit social, 1976, p. 472, obs. J. Savatier.

63 Art. L. 2262-9 et L. 2262-10 du Code du travail.

64 Art. L. 2262-11 du Code du travail.

85 Soc. 3 mai 2007 05-12340 Bull. civ., V, n°68. La Cour de cassation exigeait autrefois que cette action ne soit
menée qu’a I'encontre d’un accord collectif étendu. La encore, la logique qui sous tendait a cette condition se
déchiffre aisément car dés lors qu’il se trouve étendu, un accord a vocation a s’appliquer trés largement a la
maniére d’une loi. Aussi, il parait logique dans ce cas que la possibilité d’agir en exécution de cet accord soit
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46. Il n’est pas, pour autant, question de dénier la nature contractuelle de I’accord
collectif, mais simplement d’admettre que « celui-ci donne naissance [...] a des normes d’une
nature particuliére, comparables en définitive aux normes issues des lois et reglements »°®,
L'accord collectif de travail n"en demeure pas moins un acte résultant de la conjonction de
volontés privées et non de la rencontre d’'une volonté étatique et d’'une toute autre volonté.
L'analyse de la jurisprudence de la Cour de cassation, si elle suggére une adhésion a la
théorie dualiste de I'accord collectif, laisse malgré tout penser que « la qualification de
contrat prévaut sur celle de réglement »®’. Cela est particulierement vrai s’agissant des
accords d’entreprise qui ne peuvent se voir conférer, par définition, des effets similaires a
ceux reconnus au profit des lois, dés lors qu’ils ne peuvent étre étendus ou élargis. Plus
fondamentalement, I'un des arguments qui plaide de la maniére la plus convaincante pour le
maintien du caractére de droit privé de I'accord découle de ce que celui-ci vit sa vie d’accord
collectif indépendamment de I'arrété d’extension qui en accroit la portée. Son destin est, a
ce titre, largement dépendant de la volonté des interlocuteurs sociaux. Ainsi, si I'accord vient
a étre dénoncé par exemple, cette dénonciation I'affectera sans que I'arrété d’extension ne

puisse étre invoqué pour la contrer.

47. La Cour de cassation ne semble pas préte a trancher définitivement le débat sur la
nature de I'accord collectif de travail. Y voit-elle seulement un intérét ? Cette incertitude lui
ménage assurément une certaine liberté d’action dans le choix de ses solutions. Les
différents arréts rendus témoignent nettement de cette volonté de puiser aussi bien dans la

théorie contractuelle®® que dans la théorie réglementaire®. De sorte qu’il est possible de

reconnue au plus grand nombre. Cette solution posée par I'arrét Euro Disney du 12 juin 2001 s’est révélée
toutefois trop restrictive dés lors qu’elle revenait a n’admettre une telle action que lorsqu’un accord est
susceptible d’étre étendu, ce qui n’est bien entendu pas le cas des accords d’entreprise. Cf. Bull civ., V, n°221,
p.176.

66 X. Prétot, « Les sources du droit du travail au regard du droit public », in Les sources du droit du travail, ss. la
dir. de B. Teyssié, PUF, Droit, éthique et société, 1998, p. 178.

57 Lamy Négociation collective, Droit et pratique, ss. la dir. de P.-H. Antonmattéi, Etude 120-10, 2013.

58 L a plupart des régles de formation des accords collectifs de travail obéissent au droit commun des contrats.
Ainsi, la Cour de cassation a déja appliqué les regles relatives aux vices du consentement, la bonne foi etc.
Comme tout contrat, I'accord collectif de travail ne peut étre annulée ou modifiée par une loi nouvelle.

59 La Cour de cassation considére ainsi que la convention collective s’applique aux contrats individuels de travail
de la méme maniere qu’une loi le ferait. Elle produit sur eux un effet impératif mais ne s’y incorpore pas. De
plus, la Cour de cassation contrdle, comme pour une loi, I'interprétation qui en est donné par les juges du fond
afin de I'unifie, non sans critique.
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convenir que la Cour de cassation opte résolument pour une approche duale de I'accord
collectif de travail, peu compatible, nous aurons I'occasion de le démontrer, avec le mode de
catégorisation aristotélicien. Les juridictions administratives se montrent pour leur part plus

tranchées quant a la nature de I'accord collectif de travail.

2. La modélisation opérée par les juridictions administratives

48. Les juridictions administratives laissent peu de doute quant a leur maniere de
modéliser I'accord collectif de travail. Depuis un célébre arrét du 6 mars 1960, le Conseil
d’Etat qualifie la convention collective de « contrat de droit privé »”°. Cette jurisprudence,
toujours d’actualité, est d’autant plus intéressante qu’elle portait sur I'exercice de son
pouvoir réglementaire par le ministre du travail dans le cadre de l'extension. La régle de
principe est claire: « la légalité d'un arrété ministériel pronongant I'extension d'une
convention collective de travail est nécessairement subordonnée a la validité de Ia
convention en cause ; que lorsqu'une contestation sérieuse s'éléve sur ladite validité, la
juridiction administrative, compétemment saisie d'un recours pour excés de pouvoir contre
I'arrété ministériel d'extension est, eu égard au caractere de contrat de droit privé que
présente la convention collective de travail, tenue de renvoyer a l'autorité judiciaire
I'examen de cette question préjudicielle ». Autrement dit, s’il existe un doute quant a la
légalité de I'accord, il appartient selon la Haute Cour administrative, de différer sa décision
et de saisir le juge judiciaire d’'une question préjudicielle. Cela signifie clairement que seules
les juridictions judiciaires sont compétentes pour statuer sur la licéité des clauses

conventionnelles et sur le respect des regles de conclusion des accords.

49. A priori limpide, la jurisprudence du Conseil d’Etat souléve en réalité de nombreuses
incertitudes. Celles-ci tiennent pour I'essentiel au traitement différencié des accords selon
gu’ils font ou non I'objet d’'un arrété d’extension ou d’élargissement. L’intervention du
ministre permettrait, elle seule, de conférer des effets reglementaires a I'accord. En dehors
d’une telle configuration, les accords ne seraient finalement que de purs actes de droit privé.

C’est de la sorte leur dénier, quelque part, la portée normative assez large que la Cour de

70 CE, 6 mars 1960, Société anonyme Le peighage de Reims et autres, Rec., p. 168 ; Les grands arréts du droit du
travail, 42™ éd., n°173, p. 779, concl. P. Nicolay, Droit social, 1960, p. 274.
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cassation leur attache indépendamment de leur extension ou de leur élargissement. Le
Conseil d’Etat semble ainsi introduire une division interne au sein des accords collectifs de
travail dont il est délicat de prendre la mesure et qu’il est possible de représenter de la

sorte :

Accord collectif de travail

T

Accord collectif doué Accord collectif de droit

d’effets reglementaires privé « pur »

50. Cette distinction se comprend aisément. En effet, lorsque le juge administratif est
amené a se prononcer sur la portée d'un accord collectif, un obstacle majeur se dresse
devant lui. Dans le cadre d’un recours pour exces de pouvoir, les moyens tirés de la
méconnaissance d’une norme contractuelle ne sont pas recevables’?. Seule I'intervention du
ministre l'autorise lui permet de s’approprier une part du contentieux et de forger « en
toute autonomie, sa jurisprudence en droit du travail »”2. Bien entendu, il n’est pas dit que la
Haute juridiction administrative ait acté que les accords collectifs de travail en cause
auraient perdu leur qualité d'actes de droit privé du fait de la seule intervention d’une
autorité administrative, bien au contraire’?. De méme, il n’est pas certain que les juridictions
administratives soient prétes a réagencer I'ordonnancement des normes auxquelles ils
doivent faire face, en attribuant aux accords collectifs une place a part entiére. Il est plus
simple dées lors, selon les cas, de les appareiller a la catégorie des contrats ou de leur préter
ponctuellement des effets réglementaires. La position du Conseil d’Etat sur les accords
collectifs non marqués par un sceau ministériel se révele ainsi assez timide’4.

La jurisprudence du Conseil d’Etat connait toutefois des évolutions suggérant une

approche résolument plus offensive’. Il s’est ainsi autorisé a se prononcer sur la validité

71V, sur cette question, X. Prétot, art. précit., p. 183.

2 |oc. cit.

73V, par exemple, CE, 13 décembre 1989, Groupes services France, 81025.

7% A. Morin-Galvin, La convergence des jurisprudences de la Cour de cassation et du Conseil d’Etat, LGDJ, 2013,
p. 523.

75 || faut remonter a I’avis du 22 mars 1973 pour trouver les ferments d’un contrdle juridictionnel étendu (CE,
Avis du 22 mars 1973, comm. G. Couturier, Les grands avis du Conseil d’Etat, Dalloz, 3°™ éd., 2008, n°6, p. 107).
La Haute juridiction administrative y a admis que le ministre était autorisé a exclure du domaine de I'extension
les clauses conventionnelles contraires aux textes reglementaires et législatifs mais surtout de soustraire de ce
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d’accords collectifs sans renvoi préjudiciel préalable. Il a notamment admis que le ministre
était en droit de refuser d’étendre certaines clauses des lors que celles-ci méconnaissaient
clairement les dispositions d’ordre public telles qu’interprétées par le juge judiciaire’®. En
creux, c’est la théorie de I'acte clair qui justifie une telle démarche. En effet, c’est sous son
couvert qu’il est possible d’investir le juge administratif du pouvoir de contréler sa validité
interne ou externe’’. Il n’est toutefois pas question |a encore, malgré cet aménagement
majeur, de reconsidérer la nature juridique de l'accord collectif de travail. Un pas
supplémentaire vient sans doute d’étre franchi en ce sens. Si, en principe, en cas de
contestation relevant de la compétence des juridictions judiciaires, il appartient au juge
administratif de surseoir a statuer, cette régle admet aujourd’hui selon le Conseil d’Etat, trois
exceptions. Les deux premieres tiennent a I’exigence de bonne administration de la justice et
au droit communautaire. La troisieme concerne I'hypothese ou le Iégislateur a prévu que les
mesures prises pour |'application de la loi seront définies par un accord collectif conclu entre
les partenaires sociaux, dont I'entrée en vigueur est subordonnée a l'intervention d'un arrété
ministériel d'extension ou d'agrément. Il appartient alors au juge administratif,
compétemment saisi d'un recours pour excés de pouvoir dirigé contre cet arrété, de se
prononcer lui-méme, compte tenu de la nature particuliére d'un tel accord, sur les moyens
mettant en cause la légalité de ce dernier’®. L’hypothése est certes trés précise, elle n’en
suggere pas moins que dans ce cas particulier, I'accord collectif, acte de droit privé, se nove
en acte réglementaire’®. Les conclusions rendues par le rapporteur public cette affaire

s’opposent néanmoins a une telle lecture. Se refusant a reconnaitre aux accords en cause la

méme domaine, celles qui ne répondraient pas a la situation de la branche sauf a modifier de maniére trop
radicale I"’économie de I'accord. C'est donc que |’extension releve bien d’une décision discrétionnaire du
ministre qui demeure malgré tout sous le contréle du juge de I’excés de pouvoir. Précisant sa pensée, le Conseil
d’Etat a méme estimé que le premier alinéa de Il'article L. 2261-15 du Code du travail attribuait au ministre un
pouvoir d'appréciation lui permettant, sous le controle du juge de I'exces de pouvoir, de refuser I'extension qui
leur est demandée pour des motifs d'intérét général. V. a ce titre, CE, 21 novembre 2008, Syndicat national des
cabinets de reconnaissance des créances et de renseignements commerciaux, 300135 ; SSL, 2009, n° 1384,
concl. A. Courréeges, p. 11.

76 CE, 23 déc. 2010, n° 332493, Fédération de I'équipement, de |'environnement, des transports et des services
Force Ouvriére, Rec. ; Droit social, 2011, p. 423.

77 Selon les propres termes du Président Nicolay, concl. ss. CE, 4 mars 1960, Rec., p. 169.

78 CE, 23 mars 2012, Fédération Sud Santé Sociaux, 331805, Rec., concl. C. Landais.

79 Cette transmutation est déja a I'ceuvre dans les cas d’élargissement des accords car « I'aspect contractuel,
propre a I’élaboration de toute convention ou accord collectif s’efface au profit de I'aspect reglementaire dont
la source réside alors dans la seule volonté de I'autorité publique », J.-P. Chauchard, V° « Conventions et
accords collectifs de travail », Rép. Trav., Dalloz, p. 53; V. également, CE, 19 janvier 2001, Confédération
nationale des radios libres, RJS, 5/01, n°700 et CE, 28 février 2001, Union syndicale groupe des 10, Droit social,
2001, p. 375, obs. X. Prétot.
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nature d’actes réglementaires, il estime que si « le fait qu'ils soient des actes pris pour
I'application de la loi les en rapproche bien davantage que ne le faisait la simple circonstance
qu'ils n'entraient en vigueur qu'étendus ou agréés », il demeure « difficile de dépasser le fait

qu'ils sont conclus entre personnes privées »%°,

51.  Au final, il apparait que le Conseil d’Etat s’en tient & une approche catégorielle
classique a propos de l'accord collectif de travail. Il s’agit d’'un contrat de droit privé.
Toutefois, cette approche ne lui permet pas de saisir toute |'originalité de cet acte juridique
dont elle ne percoit la portée réglementaire que lorsqu’il est I'objet d’un arrété d’extension.
Cette position difficile a tenir, complique I'office de du juge et rend la jurisprudence des
juridictions administratives relativement incertaine®!. Le Conseil constitutionnel semble pour

sa part plus réceptif a cette dualité.

3. La modélisation opérée par le Conseil constitutionnel

52. Le principe de participation posé par I'alinéa 8 du Préambule de la Constitution
constitue une référence cardinale pour le droit de la négociation collective. Le droit
constitutionnel n’est donc pas sans lien avec I'accord collectif de travail. Reste alors a
s'interroger sur la maniere dont est modélisé cet acte juridique dans cette branche du
droit®.

D’emblée, il faut indiquer que le Conseil constitutionnel se situe dans la méme lignée
qgue la Cour de cassation. Autrement dit, I'analyse de ses décisions laisse transparaitre une
approche duale de l'accord collectif de travail. Elle est, a vrai dire, la résultante d’une
évolution peu évidente. En effet, initialement, les juges constitutionnels paraissaient
« privilégier une conception publiciste de l'accord collectif, en mettant I'accent sur sa
dimension réglementaire »®. Nous ne sommes pas sans savoir que depuis 1989, elle admet
dans une certaine mesure que l'accord collectif puisse se substituer avantageusement aux

réglements d’application. Il acquiert ainsi une force similaire celle d’'un décret. Ainsi, dans une

80 Concl. précit.

81 En ce sens, cf. les développements d’A. Morin-Galvin, op. cit., pp. 523 et s.

82 pour une approche plus large des rapports entre droit constitutionnel et normes sociales, cf. O. Dutheillet de
Lamothe, « Les normes constitutionnelles en matiére sociale », Cahiers du Conseil constitutionnel, n° 29-2010,
p.193.

83 |. Odoul-Asorey, Négociation collective et droit constitutionnel, LGDJ, 2013, p. 92.
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décision du 29 avril 2004, le Conseil constitutionnel a affirmé qu’ « il est loisible au législateur,
aprés avoir défini les droits et obligations touchant aux conditions et aux relations de travail,
de laisser aux employeurs et aux salariés, ou a leurs organisations représentatives, le soin de
préciser, notamment par la voie de la négociation collective, les modalités concretes
d’application des normes qu’il édicte »®*. Décret et accord collectif son trés clairement placés
sur le méme plan lorsque le Conseil constitutionnel précise « qu’il est loisible au législateur de
renvoyer au décret ou de confier a la convention collective le soin de préciser les modalités

d’application des regles fixées par lui »8>,

53. La dimension réglementaire de l'accord collectif de travail est ainsi clairement
établie. En revanche, c’est plus tardivement que sa dimension contractuelle a commencé a
étre affirmée par le Conseil constitutionnel. Il faut sans doute voir dans la décision rendue le
10 juin 1998, le point de départ de cette reconsidération. Celle-ci a, en effet, posé pour la
premiere fois I'exigence de ne pas porter a I'économie des conventions et contrats
légalement conclus une atteinte telle qu’elle méconnaisse I'article 4 de la DDH®. Cette
derniere référence est lourde de sens. En effet, I'article visé est généralement analysé
comme un renvoi a la liberté contractuelle. Pareil rattachement ne pouvait que susciter
I’étonnement des commentateurs. Il a ainsi été fait remarquer que « rattacher la liberté
contractuelle a la notion de convention collective peut surprendre, car la jurisprudence
comme la doctrine du droit du travail sont partagées sur le caractere contractuel des
conventions collectives »®’. Au-dela de la pertinence d’une telle décision, demeure la
volonté de repenser, au moins partiellement, 'accord collectif de travail au travers du

prisme du contrat.

54. Une certaine doctrine, opérant dans le domaine du droit du travail, opte également
pour une approche duale. Il est d’ailleurs possible que cette méme doctrine ait influencé les
modélisations jurisprudentielles ici exposées. Il n’en demeure pas moins, encore une fois,

qgue celles-ci s’accordent mal avec les préceptes de la catégorisation aristotélicienne. Les

84 CC, 29 avril 2004, décision n° 2004-494 DC, considérant 8.

85 CC, 16 aoiit 2007, décision n° 2007-556 DC, considérant 7.

86 CC, décsion n° 98-401 du 10 juin 1998, considérant 29.

87 Th. Renoux et M. de Villiers, Code constitutionnel, 1998-5, p. 15.
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modélisations doctrinales initiales s’y conformaient plus volontiers en tranchant, sans

nuances, entre approche contractuelle ou bien approche reglementaire.

Paragraphe 2 Un modeéle doctrinal

55. Il est peu de dispositifs juridiques qui peuvent se targuer d’avoir donné lieu a autant
de controverses que celui de I'accord collectif de travail. Les joutes doctrinales auxquelles ce
procédé a pu donner lieu ont été qualifiées d’impressionnantes, d’intenses ou bien encore
de riches®®. Plus péjorativement, certains ont pu se demander si « I'ingéniosité et la subtilité
prodiguées par les auteurs » lors de I'étude de la nature théorique du contrat collectif de
travail « n'avaient pas compliqué a I'excés le probléme au lieu de I'éclairer »®. Il y a 1a sans
doute une part de vérité que I'analyse des différents modeles doctrinaux de I’accord collectif
de travail devrait, sans trop de difficultés, confirmer, qu’il s’agisse de modéles moniste (A)

ou dualiste (B).

A) Un modele moniste

56. La premiere tentation qui saisit 'observateur lorsqu’apparait un objet juridique
difficile a qualifier est de le rattacher, tout naturellement a une figure bien connue. Telle est
la démarche que poursuivirent les tenants d’approches monistes que ce soit dans le champ
du droit civil ou dans celui du droit public, rattachant notre objet a la figure du contrat (1) ou

bien a celle du réglement (2).

1. La modélisation de |'accord collectif de travail dans le champ du droit civil : un dilemme

autour de la figure du contrat

57. Face a I'accord collectif de travail, les juristes opérant dans le champ du droit civil ont

trés rapidement été confrontés a un dilemme pour le moins embarrassant. S’agit-il d’un

88 ], Le Goff, « La naissance des conventions collectives », Droits, 1990, n°12, p. 67.
8 G. Pirou, « Le probléme des contrats collectifs en France », Revue internationale du travail, janvier 1922, p.
40.
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contrat ?°° Sur la base de cette question, deux modélisations sont avancées, I'un se

démarquant de la figure du contrat (a), I'autre 'embrassant (b).

a) Laremise en cause de |'analyse contractuelle

58. La premiere tentation consiste a voir dans les accords collectifs de travail et plus
généralement dans tous les actes juridiques collectifs, une des trois principales sources
d’obligation. Troneraient ainsi aux cotés du contrat, les actes juridiques unilatéraux ainsi que
les actes juridiques collectifs dont la spécificité résiderait dans sa capacité a pouvoir créer
des obligations non pas seulement inter partes, mais y compris a I'égard de personnes qui

n’y ont pas consenti’l. Il est possible de le représenter graphiquement.

Actes juridiques

Actes juridiques conventionnels  Actes juridiques unilatéraux Actes juridiques

collectifs

SN\

Actes unilatéraux Conventions

collectifs collectives

59. D'essence doctrinale, ce triptyque n’a jamais connu de consécration légale®?. ||

étonne en ce que les conventions collectives se trouvent exclues de la catégorie des actes

% Y. Buffelan-Lanore et V. Larribau-Terneyre reprennent cette question en la reformulant lorsque
s’interrogeant sur la « nature juridique » des contrats collectifs dans lesquels elles integrent la convention
collective de travail, elles finissent par se demander : « mais s’agit-il vraiment de contrats ou d’actes collectifs
? », Droit civil, deuxiéme année, Les obligations, Sirey, 14®™ éd., 2014, p. 258.

%1V, notamment en ce sens, F. Terré, P. Simler et Y. Lequette, Droit civil. Les obligations, Précis Dalloz, 11¢ éd.,
2013, p. 66 ; J.-L. Aubert, Introduction au droit, Sirey, 15%™ éd., 2014, p. 243 ; J. Flour, J.-L. Aubert et E. Savaux,
Droit civil, Les obligations, 1. L’acte juridique, Sirey Université, 16 éd, 2014, pp. 519 et s.

92 Une évolution semblait toutefois s’étre amorcée, I'article 1101-1 de "avant-projet de réforme du droit des
obligations reconnaissant au méme titre que « I'acte juridique conventionnel » et « I'acte juridique unilatéral »,
I’existence d’actes juridiques collectifs. Toutefois, la satisfaction a laissé place a la déception puisque la
définition de l'acte juridique collectif finalement retenue par l'avant-projet s’est révélée beaucoup moins
ambitieuse. L'article 1101-1 al 4 définissait ainsi l'acte juridique collectif comme « la décision prise
collégialement par les membres d'une collectivité ». Or cette définition ne couvre qu’une partie de ce qu’une
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juridiques conventionnels pour épouser celle des actes juridiques collectifs au coté des actes
collectifs unilatéraux, dont I'appellation intrinsequement antinomique laisse planer quelques
doutes sur sa pertinence®®. Cette absence de consécration dans le Code civil peut étonner si
on l'interpréte comme une forme de dédain a I’égard du procédé de I'accord collectif. A ce
titre, le doyen Cornu s'étonnait a I'occasion du colloque célébrant le bicentenaire du Code
civil que les conventions collectives ne soient pas encore reconnues au sein de ce méme
code « au rang des sources du droit »**. La convention collective et le Code civil auraient ils
ainsi raté leur rendez-vous ?

En réalité, une frange de la doctrine civiliste soutient que les cadres d’analyse
proposés par ce code s’averent suffisants pour appréhender les accords collectifs de travail.
Surtout, ils reprochent aux tenants de cette modélisation tripartite de ne pas respecter les
principes mémes de la logique formelle et donc de la catégorisation aristotélicienne. Leur
présentation heurte, en effet, de front un des principes que sous-tend la logique
aristotélicienne. Il s’agit du principe du tiers exclu. Selon ce principe, il n’est possible sur la
base d’un méme critére que d’élaborer deux catégories, la premiere comprenant les cas ou
le critere est rempli, la seconde les cas ou celui-ci ne I'est pas. Il n’existe ni intermédiaire
possible ni tierce catégorie. Autrement dit, la catégorie des actes juridiques collectifs n’a
aucune raison d’étre. D’ou la conclusion selon laquelle, I'accord collectif de travail serait tout

simplement une déclinaison d’acte juridique conventionnel.

certaine frange de la doctrine appelle les actes juridiques collectifs, a savoir les « actes unilatéraux collectifs ».
V. en ce sens, S. Brissy, « L'avant-projet de réforme du droit des obligations : une source d’évolution pour le
droit du travail ? », Droit social, 2007, p. 9 : « Quant aux conventions et accords collectifs de travail, leur
intégration dans la définition des actes juridiques soumis au droit des obligations reste impossible au regard de
I'avant-projet ». Le projet d’ordonnance visant a réformer le droit des contrats rendu public le 25 février 2015
se situe dans la droite ligne de I'avant-projet précité, v. a ce titre, le commentaire de N. Dissaux et Ch. Jamin ss.
L'article 1101, Dalloz, 2015.

93 Cette appellation vise tous les actes qui se forment par le biais d’« un faisceau de manifestations de volontés
exprimées sur un méme objet » tels que par exemple les délibérations des assemblées de sociétés. F. Terré, P.
Simler et Y. Lequette, op. cit., p. 66.

% G. Cornu, « Réflexions en attendant le tricentenaire », in Le Code civil 1804-2004, Le livre du bicentenaire,
Dalloz et Litec, 2004, p. 711. A ce titre, il est bon de rappeler que la reconnaissance explicite de I'accord
collectif de travail au sein du Code civil était déja discutée au début du XX°™® siécle. Le rapport établi par la
Commission de travail de la Chambre des députés a propos du projet de loi Doumergue, proposait ainsi
d’introduire a I'article 1781 du Code civil une définition de la convention collective de travail.

73



Titre 1 Identification du modeéle

b) La persistance de I'analyse contractuelle

60. Les tenants de I'analyse contractuelle s’opposent radicalement a I'idée que I'accord
collectif de travail constituerait une figure originale aux c6tés du contrat. Tel est notamment
le cas de M. A. Bénabent, les conventions collectives ordinaires, autrement dit celles qui
n‘ont pas fait l'objet d’'un arrété d’extension, ont une nature fondamentalement
contractuelle. Il en veut pour preuve que « ces accords ne lient que ceux qui ont été
représentés lors de leur conclusion: un employeur non syndiqué n’est pas lié par la
convention collective signée en dehors de lui. Certes, il n’y a pas mandat précis, mais mandat
général résultant de I'affiliation au syndicat® ». Mais comment expliquer alors qu’un salarié
non syndiqué puisse étre soumis a un accord collectif contre sa volonté ? Il en vient ainsi a
nier I'effet erga omnes de 'accord. M. Langlois en a parfaitement conscience®®. Cela ne
I'empéche pas pour autant de rejeter I'analyse réglementaire qui selon lui est simplement
descriptive et n’explique en aucun cas les effets que produit I'accord collectif, qualifié au
passage de contrat collectif, sur les contrats individuels®’. Il opte plutét pour une analyse
contractuelle fondée sur I'idée de représentation d’intéréts qui explique, selon lui, que les
salariés puissent se prévaloir des droits reconnus par I'accord. La encore, I'analyse préte a
discussion, car si de représentation il est bien question, il semble plus judicieux de la
qualifier de légale plutét que de contractuelle, car elle ne découle pas tant d’un contrat,
mais plutét d’une habilitation qui se matérialise par la reconnaissance de la qualité de
syndicat représentatif®.

De maniére plus nuancée, M. Roujou de Boubée estime que n’est collectif, que I'acte
dont la formation est collective et non pas tout acte doué d'effets collectifs®. Il préserve une
classification tripartite (contrat-acte unilatéral-acte collectif), mais extirpe I'accord collectif
de travail de la catégorie des actes juridiques collectifs pour les ranger dans celle des actes

juridiques conventionnels. Selon I'auteur, cet accord, plus que tout autre contrat, constitue

% A. Bénabent, Droit civil. Les obligations, Montchrestien, Domat droit privé, 14 éd., 2014, p.41.

% Ph. Langlois, « Droit civil et contrat collectif de travail », Droit social, 1988, pp. 395 et s.

97 V. également en ce sens, P.-D. Ollier, « L’accord d’entreprise dans ses rapports avec les autres sources du
droit dans I’entreprise », Droit social, 1982, p. 680.

9 Sur cette question, cf. G. Borenfreund, « Propos sur la représentativité syndicale », Droit social. 1988, p.476
% G. Roujou de Boubée, Essai sur 'acte juridique collectif, LGDJ, 1961, pp. 27 et s. L’auteur définit a ce titre
définit I'acte juridique collectif comme un « accord de volontés identiques dans leur contenu et concourant au
méme but ».
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100 || correspondrait nettement, en ce

un véritable compromis entre intéréts antagonistes
sens, « au critére classique du contrat » celui-ci étant « conclu entre deux parties, c'est-a-
dire entre deux intéréts ou deux groupes d’intéréts opposés »10%,

Prenant acte de cette thése et allant plus loin encore en optant pour une
classification bipartite et non tripartite plus conforme aux préceptes de la catégorisation
aristotélicienne, Mme A.-L. Pastré-Boyer considére pour sa part que I'acte juridique collectif,
qu'il soit de nature conventionnelle ou unilatérale, constitue non pas une catégorie
autonome d'acte aux cotés du contrat ou de l'acte unilatéral, mais « une sous-catégorie

transversale »'9% traversant a la fois les actes juridiques conventionnels ainsi que les actes

juridiques unilatéraux.

Acte juridique

/ \
Acte juridique unilatéral Acte juridique conventionnel
N J
Y

Actes juridiques collectifs

61. Toutefois, les modélisations ici rapportées ne sont pas pleinement satisfaisantes pour
au moins deux raisons. La premiére tient au fait qu’elles ne rendent pas suffisamment
compte « d’un fait qui, pour n’étre pas essentiel au point de pouvoir constituer le critere
méme de l'acte collectif, n’en est pas moins fort important : a savoir que, souvent, un tel
acte lie, sans possibilité de refus de leur part, des personnes qui n’y ont pas consenti »%3, La
seconde est plus d’ordre formel, car admettre I'existence d’un triptyque ou méme encore
d’une sous-catégorie transversale pour préserver nos catégories juridiques traditionnelles,
se heurte aux principes de la catégorisation aristotélicienne, et spécialement, au principe de
non-contradiction. Selon ce dernier, les actes juridiques collectifs ne peuvent a la fois

appartenir aux actes juridiques unilatéraux et conventionnels. Il y a contradiction.

100 pareille conception ne laisse guére de place a une conception solidariste du contrat.
101 G, Roujou de Boubée, op. cit., p. 28.

102 M.-L. Pastré-Boyer, L’acte juridique collectif en droit privé frangais, PUAM, 2006, p. 243
103 J Flour, J.-L. Aubert et E. Savaux, op.cit., p. 519.
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Voila pourquoi, constatant la difficulté éprouvée par les juristes a raccrocher la figure
de I"accord collectif de travail a des figures du droit privé, notamment en raison de son effet
erga omnes, certains auteurs ont décidé de se tourner vers le droit public pour «y
rechercher des modeéles »1% 3 méme d’appréhender I'accord collectif de travail dans toute

sa spécificité.

c) La modélisation de I'accord collectif de travail dans le champ du droit public : le rejet de

I’analyse contractuelle

62. Si dans le domaine du droit public, certains auteurs s’accordent aujourd’hui pour
qualifier I'accord collectif de travail de contrat de droit privé'®, s’alignant de la sorte sur la
jurisprudence du Conseil d’Etat, pareille qualification n’a pas toujours été unanime. Mieux,
elle a été au cceur d’intenses débats voire de « luttes de territoire » entre partisans d’une
approche privatiste ou bien publiciste au début du XX®™¢ siécle. Bien que I'on ne puisse
dénier les aspirations expansionnistes de chaque corps de doctrine, une telle vision est peut-
étre trop caricaturale, comme si publicistes et privatistes avaient a coeur d’avancer chacun
leur modele en vue de faire tomber dans I'escarcelle de leur univers conceptuel, tel ou tel

dispositif.

63. Cette vision est pourtant clairement véhiculée par certains écrits. G. Ripert affirmait
ainsi que si les civilistes ont tenté de « s’emparer » des accords collectifs de travail en
recourant a des figures telles que le mandat ou la stipulation pour autrui, leurs tentatives
furent un échec, le législateur marquant « de plus en plus fortement le caractere
reglementaire de l'institution ». Toutefois, il ajoutait « que pour sauver quelque chose de la
conception ancienne, les juristes [civilistes il s’entend] ont été réduits a admettre le
dualisme de la convention collective »%. Plus radical encore, J. Bonnecase, soulignant la
confusion manifeste des discussions doctrinales ayant trait a I'objet de notre étude, n’hésita
pas en 1924 a pointer le doigt sur les luttes doctrinales et a railler par [la méme une certaine

frange de la doctrine juridique. « Il n’est pas de notion qui ait donné naissance a un chaos de

104 £ Gaudu et R. Vatinet, Traité des contrats, Les conventions du travail, ss. la dir. de J. Ghestin, LGDJ, 2001.
105\, notamment R. Chapus, Droit administratif général, Tome 1, Montchrestien, 15¢ éd., 2001, p. 916.
106 G, Ripert, Les forces créatrices du droit, LGDJ, 1955, p. 280.
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conceptions divergentes comparable a celui qui était sorti de la notion de contrat collectif ;
comme on le pense bien, les auteurs de droit public et les économistes, dans leur ardeur
combative contre le droit civil, n’avaient eu garde de perdre une si belle occasion de tenter
d’enlever a notre science une notion et une institution qui lui appartiennent légitimement.
Auteurs de droit public et économistes avaient d’ailleurs trouvé des alliés quelque peu naifs
chez certains civilistes »%%7. Plus finement, G. Pirou s’est attaché dés sa thése a comprendre
comment une forme juridique nouvelle telle que I'accord collectif de travail avait pu étre
réceptionnée par la doctrine, modélisée serions-nous tentés de dire. Il a identifié ainsi deux
maniéres toutes deux tributaires de cette division académique 6 combien discutable et
pourtant si ancrée dans les esprits, entre droit public et droit privé. Ainsi, il releve que si les
privatistes « dépensérent des trésors de dialectique ingénieuse et subtile pour tenter de
démontrer le mécanisme et d’expliquer les effets juridiques des conventions collectives de
travail, en se servant des instruments et des cadres auxquels ils étaient habitués », les
publicistes s’engagerent pour leur part plus hardiment « dans la voie d’une interprétation

qui mettait a I'arriére-plan les volontés individuelles »08,

64. C'est en réaction a des analyses « contractualistes » jugées incapables de saisir la
profonde originalité de I'accord collectif de travail, que d’éminents auteurs ont tenté de
trouver dans le droit public un cadre d’analyse plus satisfaisant. lls ont opté, pour ce faire, en
faveur de classifications davantage matérielles que formelles : « les actes juridiques peuvent
ainsi étre classés soit d’aprés leurs effets, c'est-a-dire le genre de modification juridique
gu’ils entrainent ; c’est la classification matérielle, -soit d’aprés le mode de manifestation de

volonté qu’ils empruntent ; c’est la classification formelle »°,

65. Léon Duguit, le premier, n’hésita pas a brocarder des civilistes trop attachés, selon
lui, a la figure du contrat. Ainsi, considérait-il que I'expression de contrat collectif, alors en
vogue au début du XX®™e siécle, contenait « une contradiction en soi », le contrat étant « par

nature et par définition chose essentiellement individuelle ». Dans la méme veine, il n’hésita

107 ). Bonnecase, cité par S. Nadal, La profession et la branche : leur réle dans la conception francaise de la
convention collective, These Paris X Nanterre, 1996, p.35.

108 G, Pirou, Traité d’économie politique, Tome 1, Sirey, 2¢ éd., 1946, p. 363.

109 A de Laubadére Traité de droit administratif, 162™ éd, tome 1, 2001, p. 20 et s. Il faut préciser que ces deux
classifications se combinent entre elles.
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pas a affirmer que « contrat et caractere collectif sont deux éléments qui s’excluent ». Les
juristes auraient ainsi selon lui commis pas moins de deux erreurs. La premiére serait d’avoir
donné a ces actes le nom de contrat collectif, la seconde, facteur d’aggravation, d’avoir
voulu « colte que colte les faire rentrer dans le cadre traditionnel du contrat »'1°, C’est
pourquoi il préféra qualifier ces actes de « conventions-lois »'%. Celles-ci, « tout a fait
étrangéres aux cadres traditionnels du droit civil », regleraient « les relations de deux classes
sociales ». Ce seraient des lois qui établissent « des rapports permanents et durables entre
deux groupes sociaux, le régime légal suivant lequel devront étre conclus les contrats
individuels entre les membres de ces groupes. Voila le vrai point de vue »'12. Toutefois,
n’est-il pas incongru d’associer convention et loi ? Une convention n’est-elle pas un contrat ?
Duguit était conscient de ce probleme. Mieux il relevait lui-méme, y voyant « une question
de droit public d’'un haut intérét »'3, I'inconvénient d’accoler deux termes qu’il jugeait
antinomiques. Néanmoins, si « on ne peut méconnaitre qu’il y’ait la une convention », il faut
préciser que « cette convention n’est point un contrat, qu’on la considére en elle-méme ou
au point de vue de I'effet du droit qui lui est consécutif. Dans un contrat, chaque contractant
veut une chose différente et est déterminé par un but différent : I'un veut devenir créancier
pour que l'autre veuille devenir débiteur, et réciproquement. Ici les deux parties veulent une
méme chose : la naissance d’une regle générale, d’'une véritable loi, qui reglera désormais
les conditions du travail dans la profession intéressée »*4,

Fortement influencé par les théories allemandes de son époque, Duguit opposait au
contrat, I'acte collectif (Gesammtakt) ainsi que ce qu’il appelait a la suite de Jelinnek, I'union
(Vereinbarung). Tandis que I'acte collectif visait selon lui I'acte qui résulte d’'une pluralité
d’actes unilatéraux déterminés par un but commun - c’est le cas typiquement de l'acte
constitutif d’une société - I'union désignerait quant a elle un accord de volontés dont
résulterait une régle permanente ou une situation juridique objective, ce qui est justement
le cas, selon lui, du « contrat collectif de travail ». Originale, cette modélisation a rencontré
un certain succes dans le champ du droit du travail, spécialement auprés de Brethe de la

Gressaye qui fut I'un des premiers auteurs a défendre une vision réglementaire de I'accord

10| . Duguit, Traité de droit constitutionnel, Paris, 1921, p. 126.
111 bid., p. 127.

112 1pid., p. 134.

13 ppid. p. 136.

114 1bid., pp. 305 et 306.
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collectif de travail avec toutefois une légere critique a I'encontre de I'appareil conceptuel de
Duguit. S’il retient son observation sur la situation que crée la convention collective
« situation objective, générale et permanente », il rejette la notion d’union ou plutét
considere qu’elle n’apporte rien. Il suffit de « dire que toute convention n’est pas un contrat,
et qu’il y a certaines conventions qui donnent naissance a une régle objective de droit, au
lieu de créer des droits subjectifs ou des situations juridiques subjectives »*'°, Duguit n’est
cependant pas le seul auteur auquel se référe Brethe de la Gressaye. Il se fait également

I’écho des analyses de Maurice Hauriou.

66. Partant du constat que la conception contractuelle est trop étroite pour appréhender
la situation des entreprises, Hauriou estimait qu’il fallait s’orienter « vers des situations
institutionnelles par la triple voie de la réglementation législative, de |'organisation des
syndicats professionnels et de la pratique des conventions collectives de travail, qui comme
tous les contrats réglementaires, ne sont qu’une transition a I'institution »%. Contrairement
au contrat, cette derniere serait faite pour durer. L’accord collectif de travail s’apparenterait
ainsi selon cet auteur a un contrat réglementaire. A I"appui de son analyse, il reléve que « la
limite d’action du contrat du c6té des institutions se marque en ce que, dés qu’on veut
employer la forme contractuelle a sanctionner des situations qui, en réalité, sont
institutionnelles, cette forme devient une pure apparence et le contenu réglementaire jure
avec son enveloppe », ce qui est notamment le cas des contrats collectifs « sur lesquels
I'attention n’est appelée que depuis peu d’années [et] que les civilistes s’efforcent de tirer
entierement au contrat, mais qui résistent, et dont le moins qu’on puisse dire, c’est qu’ils
constituent des formes transitoires conduisant a de véritables institutions ». La particularité
de ces contrats résiderait dans ce qu’Hauriou appelait 'apparition de la lex, « c'est-a-dire la
dictée des clauses par I'une des parties et le fait que I'autre partie n’a qu’a adhérer ». Et
I'auteur de conclure qu’« en réalité la convention passée entre le patron et le syndicat
devient, vis-a-vis de chaque ouvrier, une lex, un réglement auquel il adhére par son propre

embauchage »*'7,

115 ), Brethe de la Gressaye, De la nature juridique de la convention collective de travail, Thése Bordeaux, 1921,
p. 83.

116 M. Hauriou, Principes de droit public, Dalloz, 1910, réed. 2010, p. 204.

17 1bid., p. 211.
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67. Tres riches, ces théories n’ont dans I'ensemble eu que peu d’écho en droit positif. Ce
dernier « se montre assez rebelle a ces catégories et préfere intégrer les actes qualifiés
d’union par Duguit a la catégorie générale des contrats, quitte a introduire des dérogations
par rapport aux régles normalement applicables »*'8, Mais si une telle mise a I'écart peut
sembler regrettable, il faut admettre que de telles distinctions seraient difficiles a mettre en
ceuvre, car «la permanence des relations contractuelles et la poursuite d’un but
partiellement commun sont trop fréquentes et surtout trop relatives pour permettre de

tracer une ligne de séparation suffisamment significative »*1°

. Il se pourrait toutefois que
toute influence des théories réglementaires n’ait pas complétement disparu. En effet, il est
encore des auteurs pour classer d’un point de vue matériel I'accord collectif de travail dans
la catégorie des « actes régle » qui formulent des regles de droit par opposition notamment
aux actes subjectifs qui créent ou afférent a une situation juridique individuelle, ce qui serait
le cas des contrats'?0. Cette qualification « d’acte régle », de méme que celle de
« convention loi» ou de «contrat réeglementaire », bien qu’apparemment fortement

tributaires d’analyses publicistes, ont sans doute lancé les bases d’une |’analyse qui est assez

largement plébiscitée, a savoir I'analyse dualiste.

B) Un modele dualiste

68. Le modele dualiste s’inscrit clairement, que ce soit intellectuellement, mais aussi
historiguement, en rupture avec des modeéles monistes jugés incapables de prendre la
mesure de toute |'originalité de I'accord collectif de travail. Avant d’en expliquer la teneur
(2), il convient de donner plus de détails quant aux raisons qui ont milité en faveur d’une

adhésion assez large a une approche dualiste (1).

1. Les raisons militant en faveur d’'une approche duale

69. La catégorisation aristotélicienne préte le flanc a de vives critiques qui sont autant

d’invitations a opter en faveur d’une approche dualiste. Qu’elle soit qualifiée

118 | Richer, Droit des contrats administratifs, LGDJ, 9¢ éd, 2014, p.20.
119 J, Ghestin, « La notion de contrat », Droits, n°12, p. 23.
120y notamment, A de Laubadére pour qui la convention collective serait un « acte régle collectif », op. cit.
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d’essentialiste!?!

ou qu’il lui soit reproché de vouloir enfermer les éléments qu’elle prétend
modéliser et classer dans une dichotomie franche pas toujours adaptée, elle se révéele a bien
des égards imparfaite. Cela est particulierement flagrant s’agissant de cas a la marge qui
refusent de se laisser confiner dans une division qui n"admet aucune nuance, aucun statut
intermédiaire. Tel est manifestement le cas de I'accord collectif de travail. Cette approche
offre une représentation tronquée du réel et cela est dd, en partie, au rigorisme du
raisonnement par conditions nécessaires et suffisantes. Sont ici révélées les contradictions
internes d’une pensée désireuse d’ordonner le réel et qui ne tolére pas que I'on s’écarte
d’une logique binaire malmenée et qui se révele a I'usage incapable de saisir la réalité dans
sa complexité et I'accord collectif de travail dans toute son originalité. Les modélisations
monistes de l'accord collectif de travail par voie de catégorisation aristotélicienne se
révélent ainsi insatisfaisantes (a). Etrangement, ce rigorisme est parfois tempéré par un
certain laxisme dans la mise en ceuvre du raisonnement en termes de conditions nécessaires
et suffisantes, comme I'attestera |'étude de I"accord collectif de travail. La catégorie ainsi
élaborée s’avére, dans certains cas, tellement incommode qu’il devient préférable de s’en
éloigner sans pour autant I'abandonner. Le risque est d’alors voir cette derniere se

transformer en réservoir ou viendraient se déverser, de maniére résiduelle, tous les cas

inclassables (b).

a) Unerigueur excessive

70. Au nom de I'exigence de sécurité qui sous-tend I’activité juridique et de la nécessaire
cohérence du droit, il parait normal que les concepts et par conséquent les catégories que ce
dernier abrite soient relativement stables. L’extréme rigueur que I'approche aristotélicienne
invite, a ce titre, a adopter, ne pouvait en ce sens qu’étre saluée. C'est toutefois,
paradoxalement, en raison des qualités qui lui sont traditionnellement reconnues que la
pensée aristotélicienne est contestable. En effet, ce qui peut étre considéré comme un gage
de sécurité et de fiabilité pour les uns, peut tout aussi bien étre stigmatisé par les autres
comme rigueur excessive. C’'est bien entendu le raisonnement par conditions nécessaires et
suffisantes qui est ici discuté. Le découpage et le classement binaires qu’il autorise

paraissent, en effet, par trop radicaux.

121y, sur cette question, F. Ost et M. van de Kerchove, op. cit., pp. 276 et s.
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L'appartenance a la catégorie de I'accord collectif de travail est appréciée au regard
de critéres cumulatifs dont il suffit de relever la présence ou I'absence. Si cela rend sans
doute plus aisée I'entreprise de qualification, elle en apparait que plus expéditive. Il est aisé
de comprendre en quoi une telle approche disjonctive peut se révéler problématique face
aux cas limites auxquels manque 'une des conditions requises pour intégrer la catégorie. Il
en va ainsi, notamment, des accords conclus par des représentants élus parfois qualifiés, non
sans embarras, d’« accords atypiques »*?2, La Cour de cassation se refuse d’y voir de
véritables accords collectifs de travail dés lors qu’ils ne remplissent pas I'une des conditions
nécessaires de la catégorie légale, a savoir la signature par des syndicats représentatifs?3.
Elle y voit aussi des engagements unilatéraux de I'employeur. Pourtant, certains de ces
engagements partagent des points communs avec les accords collectifs de travail,
notamment au stade de leur négociation, des similitudes qui auraient pu pousser la Cour a
opter pour une tout autre qualification. A ce titre, M. G. Couturier estime qu’il serait sans
doute plus judicieux de distinguer parmi ces actes, ceux qui sont bien des mesures arrétées
unilatéralement par I'employeur et pour lesquels la qualification d’engagement unilatéral
convient parfaitement des accords qui ont réellement été négociés. De ce type d’accord,
« on peut bien dire qu’il contient des engagements de I'employeur ; on peut dire aussi que,
n’étant pas un accord collectif au sens de I'article L.132-2, il n’a d’autre valeur que celle d’un
engagement unilatéral, mais non pas qu’il aurait nature d’acte unilatéral »'?4, Ce
détachement entre « nature » et valeur pour le moins surprenant mérite d’étre pris en
considération. Il permet d’affirmer qu’un accord atypique, s’il a la valeur d’'un engagement
unilatéral de volonté, n’en a pas forcément la « nature »'2>, Le modéle légal semble toutefois

faire peu de cas de ce type d’engagements. Rien n’interdit pour autant, en dehors du cadre

122 y/oila de quoi douter de la vraie nature de tels actes. S’agit-il d’accords ou bien d’engagements unilatéraux ?
En effet, parler d’accords atypiques, n’est-ce pas quelque part prendre position en faveur de la premiere
branche de I'alternative ?

123 Toutefois, afin de leur conférer une force juridique, la Cour a opté pour une qualification alternative, a
savoir celle d’engagement unilatéral de I'employeur. La méme qualification est retenue en ce qui concerne
notamment certains réglements de fin de conflit négociés avec certains salariés érigés en représentants des
salariés grévistes et qui ne remplissent pas les conditions nécessaires pour étre considérés comme appartenant
a la catégorie légale des accords collectifs de travail. V. notamment, Soc., 12 avril 1995, Droit social, 1995,
p.684, note E. Dockes.

124 G. Couturier, Droit du travail, Tome 2, Thémis, PUF, 1991, p. 536.

125 1| ne faut pas omettre que ces actes, bien que signés par des institutions représentatives du personnel,
produisent des effets tres similaires a ceux des accords collectifs de travail. Leur régime juridique est a ce titre
relativement proche que ce soit en matiéere d’articulation avec d’autres sources du droit du travail ou bien au
stade de leur dénonciation (sur le délai de prévenance, v. notamment, Soc. 16 mars 1989, Bull. civ., V, n° 221).
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d’analyse proposé par le législateur, de rapprocher ces « accords atypiques » des accords
collectifs de travail. Cette approche plus compréhensive ouvre a n’en pas douter des
perspectives de réflexion intéressantes. Il faut se rappeler qu’au cours du siecle dernier, la
Cour, ne parvenant pas a qualifier certains accords, avait admis qu’un « contrat, nul comme
convention collective soumise aux dispositions du Code du travail [en] produise tout au
moins les effets »126,

Dans le méme sens, le droit du travail abrite de nombreux accords gratifiés
d’appellations trahissant la nature juridique incertaine et laisse entendre que leurs auteurs
ne désirent pas voir rattacher a la catégorie légale des accords collectifs de travail. Il en va
notamment ainsi des positions communes, accords de principe et autres protocoles
d’accord. S'il est aisé de convenir que ces qualifications, « loin d’étre infamantes, ont le
mérite d'étre plus proches de la réalité»'?’, elles présentent néanmoins I'inconvénient
majeur de laisser un doute sur la normativité méme de ces accords. Dressant le méme
constat au-dela du droit du travail, des auteurs ont pu juger que ces expressions « ambigles
sont censées designer des bribes d’accords, des accords qui n’en seraient pas ou n’en
seraient que ‘par principe’ [or] le droit des contrats ne s’embarrasse guére de ces ambiguités
: il y a contrat ou il n’y a pas contrat »*?%. La pensée aristotélicienne invite ainsi a trancher
sans nuances, soit il y a accord collectif, soit il n’en y a pas'?®. Il est parfois difficile de se
satisfaire d’une rigueur qui pourrait exclure de la catégorie des actes, qui en remplissent bon
nombre de conditions. Au final, il devient nécessaire de distendre, de manieére artificielle, les

contours de cette catégorie.

b) Une distension inévitable

71. A trop vouloir préserver un cadre d’analyse beaucoup trop étroit, c’est
irrémédiablement que la catégorie de I'accord collectif de travail est appelée a se distendre
de maniére quelque peu artificielle. Il ne s’agit pas alors de revenir sur les conditions

d’appartenance a la catégorie, mais de décréter que certains actes, ne les remplissant pas,

126 M. Despax, op. cit., p.116.

127y, Madiot, « Les incertitudes de la force juridique des contrats de plan », note sous Conseil d'Etat, 25
octobre 1996, Association Estuaire-Ecologie, RFDA, 1997, p. 343.

128 D, Mainguy et J.-L. Respaud, Droit des obligations, 2008, Ellipses, p. 34.

129 | "étiquette accolée aux actes par leurs auteurs ne préjuge rien de leur nature, c’est au juge qu’il revient, au
regard de I'article 12 du Code de procédure civile, d’occulter le flacon pour en analyser le contenu.
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s’y verront malgré tout intégrer. Il faut mentionner encore une fois a ce titre certains actes
conclus avec les représentants élus du personnel et plus particulierement ceux conclus dans
les entreprises de moins de 200 salariés dépourvues de délégué syndical. L'article L. 2232-21
du Code du travail autorise en effet les représentants élus du personnel a négocier et
conclure des accords collectifs d’entreprise en I'absence de délégués syndicaux, s'ils sont
expressément mandatés a cet effet par une ou plusieurs organisations syndicales
représentatives dans la branche dont releve l'entreprise ou, a défaut, par une ou plusieurs
organisations syndicales de salariés représentatives au niveau national et
interprofessionnel*3. Mieux, la loi du 20 ao(it 2008 autorise depuis le 1°" janvier 2010 le
représentant de la section syndicale a signer un accord collectif dans les entreprises de plus
de 200 salariés dépourvues de délégué syndical notamment cas de carence aux élections
professionnelles. Ce représentant doit toutefois étre affilié a une organisation syndicale
représentative au niveau national et interprofessionnel et mandaté par celle-cit3.

Si nous nous en tenions a une approche catégorielle stricte, il serait impossible de
considérer de tels actes comme de véritables accords collectifs de travail, ceux-ci n’étant pas
signés par des organisations syndicales représentatives diment représentées. Mais la
volonté combinée des interlocuteurs sociaux ainsi que des pouvoirs publics semblent avoir
eu raison d’une telle approche. En effet, dés 1996, il est apparu nécessaire pour ces acteurs
d’ceuvrer en faveur du développement de la négociation collective dans les entreprises ou
celle-ci n"avait pu jusqu’ici pénétrer faute d’interlocuteurs, autrement dit dans la plupart des
petites et moyennes entreprises. L'approche en termes de conditions nécessaires et
suffisantes a ainsi cédé le pas devant les politiques visant a promouvoir le procédé de
I'accord collectif. C'est ainsi au gré des réformes, les contours de la catégorie de I'accord
collectif qui sont redessinés. L'approche aristotélicienne s’accommode mal de telles
mutations. Aussi, il parait nécessaire de la dépasser en faveur d’une modélisation qui

acterait la nature duale de I’accord collectif de travail.

2. La teneur du modéle

130 Art, L. 2232-21 tel qu’il résulte de la loi n°2015-994 du 17 ao(t 2015.
131 Art, L.2143-23 du Code du travail.
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72. Face aux limites des modeéles monistes de I'accord collectif de travail, une large
frange de la doctrine adhére aujourd’hui a une approche dualiste. Contraire a certains
préceptes de la catégorisation aristotélicienne, elle en dévoile les faiblesses. En effet, une
application stricte du mode de catégorisation aristotélicien laisse a penser que les frontieres
entre les catégories sont nettement établies. Celles-ci sont compartimentées et classées de
telle maniére a ce que les recoupements ou les tierces possibilités (le tertium non datur)
soient logiguement impossibles. Ce sont |3, les conséquences des principes du tiers exclu et
de non-contradiction. Mais la réalité est beaucoup plus complexe, car a bien y regarder, il est
plus facile de tracer les contours des concepts juridiques a la brosse qu’au crayon fin. C'est
ce que confirme notamment 'apparition de figures inclassables en droit qui dynamitent
I'approche aristotélicienne classique. Aux prises avec les faits, les juristes le sont avec la
diversité du réel. Leur approche ne peut ainsi qu’étre relative, ce qui interdit de considérer le
droit en général et les concepts juridiques en particulier comme susceptibles d’étre réduits a
une dichotomie franche. Son extréme rigueur la voue inexorablement a la critique32,

Aussi, il n’est guere étonnant que I'accord collectif de travail ait trés tot été présenté
comme une figure duale a mi-chemin entre le contrat et le réglement. Paul Durand est, en
bonne partie, a I'origine du développement de ce type de modélisation en France. Partant
du constat que la coexistence de modeles monistes qualifiés d’unitaires, il juge que celle-ci
« donne lI'impression de solutions imparfaites [...] et permet de penser que chacun contient
une part de vérité »'33, |l en conclut aussi qu’ « au lieu de I'unité de nature de la convention
collective », il serait préférable d’en reconnaitre le dualisme34, Cette proposition a connu,
sans conteste, un franc succes d’autant que cette dualité peut se comprendre de différentes

manieres.

132 Certains logiciens s’attachent aujourd’hui @ démontrer le caractére parfois stérile de la logique classique. Le
courant intuitionniste s’est ainsi attaqué au principe du tiers exclu, considérant que I'on ne pouvait déduire de
((non) A) est faux, A est vrai mais seulement que (non(non) A) est vrai. Ainsi, si I'on considére que I'affirmation
selon laquelle I'accord collectif de travail est un reglement est erronée, on ne peut en déduire qu’il s’agit
nécessairement d’un contrat. De méme, certains auteurs ont proposé d’adjoindre au principe du tiers exclu,
celui du « tiers inclus ». Ce principe est décrit par Edgar Morin comme une « transgression logique nécessaire ».
Il signifierait « que I'on peut étre Méme et Autre ». On échapperait de la sorte « a toute alternative disjonctive.
Grace au principe du tiers inclus on peut considérer et relier des themes qui devraient apparemment s’exclure
ou étre antagonistes » Toutefois, I'auteur de ces lignes n’est pas favorable a un abandon pur de la logique
formelle et donc du principe du tiers exclu. « Le tiers doit étre exclu ou inclus selon la simplicité ou la
complexité rencontrées ». N. Vallejo-Gomez « La pensée complexe : Antidote pour les pensées uniques.
Entretien avec Edgar Morin », Synergies Monde, 2008, p. 249.

133 p, Durand, « Le dualisme de la convention collective de travail », RTDciv, 1939, p. 356.

1341 oc. cit.
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La premiére consiste a tempérer le dualisme de I’accord sans pour autant le rejeter.
Certains auteurs considérent ainsi qu’entre nature contractuelle et nature reglementaire,
I'une prévaut sans faire disparaitre I'autre. M. Despax qualifiait ainsi I'accord collectif de
travail de figure duale a prédominance contractuelle!3®. D’autres auteurs semblent pour leur
part privilégier la dimension reglementaire qualifiant les accords collectifs de travail de
« reglements privés, adoptés par le commun accord des employeurs et des syndicats de
salariés»13,

Les tenants de la deuxieme approche proposent, quant a eux, d’aborder ce caractére
dual selon qu’on s’intéresse a la formation ou a I'application de I'accord. Contrat au stade de
sa formation, il serait en revanche pareil a un réglement au stade de son exécution3’,
Toutefois, cette présentation s’avere en certains aspects, excessive, car elle semble taire que
I'accord collectif de travail peut prendre des airs, sur certains aspects du moins, d'un
réglement au stade de sa formation, et celle d’un contrat au stade de son exécution'32, Voila
pourquoi, certains auteurs préferent nuancent le propos en considérant que |'accord
collectif de travail constitue principalement un contrat lors de sa formation et produit
essentiellement les effets d’un réglement lors de son exécution'®. Il y aurait ainsi une
différence de degré.

Une autre approche consiste a affirmer que la nature juridique varierait « en fonction
du niveau, mais aussi peut-étre de I'objet de I'accord »%0. Il en est ainsi de M. Chauchard qui
soutient dans sa thése que les accords conclus au niveau de la branche auraient une
dimension reglementaire plus accusée que ceux conclus au niveau de I'entreprise.
Concernant |'objet, de nombreux auteurs se sont interrogés sur les conséquences que
pouvait avoir I'apparition de certaines clauses relatives au maintien ou a la création
d’emplois dans I'entreprise sur la nature de I'accord collectif de travail. Certains ont cru

déceler dans ce phénomene, «|’émergence du contrat synallagmatique » en matiere

135 M. Despax, op. cit.

136 £, Peskine et C. Wolmark, Droit du travail, Hypercours, Dalloz, 10¢ éd., 2015, p. 477.

137 V. notamment en ce sens, P. Malaurie et L. Aynés qui soulignent la « nature ambigiie » de cet hybride
normatif qu’est la convention collective de travail : « contractuelle dans sa formation, elle produit un effet
réglementaire », Introduction générale, 5¢ éd., LGDJ Lextenso éd., 2014, p. 294.

138 /. en ce sens R. Vatinet et F. Gaudu, ss. la dir. de J. Ghestin, Traité des contrats, Les contrats du travail,
Contrats individuels, conventions collectives et actes unilatéraux, LGDJ, 2001, p.470. P. Durand le suggérait
également, « Le dualisme de la convention collective de travail », RTDciv, 1939, p. 356

139 -M. Verdier, A. Coeuret et M.-A. Souriac, Droit du travail, Vol. 1, Rapports collectifs, Mémentos Dalloz, 15¢
éd, 2009, p. 260.

140 J, Barthélemy, « Les accords nationaux interprofessionnels », Droit social, 2008, p.570.
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d’accords collectifs de travail'*l. L’analyse ne convainc toutefois pas complétement, et ce,
pour au moins deux raisons. D’une part, elle semble revenir a une approche moniste de
I'accord peu satisfaisante. D’autre part, il nous parait plus simple d’expliquer la soumission
des salariés aux dispositions imposant aux salariés concessions et autres obligations dans
I'effet normatif de I'accord?®2. Il parait donc inutile de chercher dans un prétendu rapport
synallagmatique le fondement de la sujétion des salariés qui, au demeurant, ne consentent
pas, a proprement parler, individuellement43,

Une derniére approche consiste a reconnaitre dans I'accord collectif de travail deux
types de clauses, certaines se rattachant a la dimension normative de I'accord, d’autres a sa
dimension obligatoire. La dimension normative se manifesterait a travers I'effet impératif et
I’effet erga omnes produit par I'accord collectif de travail. Ce serait son aspect, a proprement
parler, réglementaire. A I'opposé, la dimension obligatoire se manifesterait a travers la force
obligatoire de I'accord collectif de travail. Toutes les dispositions d’un tel accord ne visent
pas a régir les relations entre employeurs et salariés. Certaines d’entre elles ne concernent
gue les rapports entre les signataires de I'accord, a savoir les syndicats de salariés ainsi que
les employeurs ou leurs représentants. Ce serait I'aspect contractuel de I'accord collectif de
travail. C'est de la sorte qu’un auteur analysant I'accord collectif de travail, a pu conclure
gu’il était plus sage d’admettre sa double nature et de distinguer entre les deux rapports
gue cette convention est appelée a régir plutot que de chercher a résoudre linsoluble
question de sa nature réglementaire ou contractuelle'**. Toutefois, cette présentation fait
elle aussi I'objet de nombreuses interrogations. L’étendue de la dimension contractuelle de
I'accord collectif est par exemple au coeur de nombreuses réflexions doctrinales, notamment

en raison de I'existence d’accords collectifs relatifs au droit syndical et a la représentation du

141 F Gaudu et R. Vatinet, op. cit., pp. 589 et s. Ces auteurs vont plus loin et proposent de distinguer parmi les
actes collectifs que connaissent le droit du travail, I'acte a effet réglementaire de ce qu’ils appellent le contrat
collectif. Cette derniere catégorie accueillerait tous les accords contenant des engagements conventionnels en
matiére d’emploi et seraient ainsi empreintes de synallagmatisme.

142 Un effet normatif entendu largement, c'est-a-dire qui « ne concerne pas seulement les rapports individuels
mais aussi I'organisation de I’entreprise », P. Durand et A. Vitu, Traité de droit du travail, Tome 3, Dalloz, 1956,
p.557 et s.

143 Et ce, quand bien méme, on admettrait que I'effet normatif de I'accord se trouve amputé de 'une de ses
composantes, a savoir I'effet impératif. En effet, selon T. Katz, ce serait I'effet erga omnes a lui seul qui
justifierait la soumission des salariés aux engagements conventionnels en matiere d’emploi, « les clauses de
nature économique [n’ayant] pas vocation a atteindre, dans son contenu, le contrat de travail », La négociation
collective et I'emploi, LGDJ, 2007, p. 215.

144 X. Blanc-Jouvan, Les rapports collectifs du travail aux Etats-Unis, Dalloz, 1957, p. 332.
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personnel*. Cette approche présente toutefois I'inconvénient de cantonner quelque peu
I’'analyse de I'accord collectif de travail a ses effets, délaissant au passage les interrogations

tenant a son mode de formation.

73. Ainsi, il convient d’admettre que le modele dual prévaut largement. Il a été accueilli
comme une clef permettant de mieux appréhender la qualification de la nature juridique de
I'accord collectif de travail. Pourtant, Paul Durand soulignait dés sa formulation, le caractere
inachevé de sa démonstration, « cet état de la théorie [étant] vraisemblablement
transitoire » et ne paraissant « pas traduire les raffinements d’'un droit décadent, mais un
moment de transition dans I'apparition d’une institution juridique qui se dégage lentement
de sa gangue contractuelle »'#¢, || est difficile aujourd’hui de déterminer s’il est ainsi.
Certains reprocheront sans doute au modele dual son caractere schématique, aspect qui
ressort particulierement bien de cette formulation célébre et suggestive de Carnelutti selon
lequel la convention collective aurait le corps d’un contrat auquel on aurait insufflé I'ame
d’une loi. Aussi, il est des auteurs qui estiment qu’il convient de renouveler le débat en
proposant de faire de I'accord collectif de travail, une figure hybride qui, si elle tient a la fois
du contrat et du reglement, n’en demeure pas moins pleinement autonome. La encore, il
parait délicat de modéliser une telle figure selon les préceptes de la catégorisation
aristotélicienne, comme si le droit ne pouvait accueillir en son sein que des figures aux
contours nets et sans scories. L’hybride serait alors juridiqguement « contre nature ». Face
aux incertitudes et la grande diversité des modélisations jusqu’ici relevées, il convient de
trancher. Ainsi, la présente étude se propose de modéliser I'accord collectif de travail afin de

déterminer quelles en seront les caractéristiques essentielles.

185 A ce sujet et sur I'impact de ces accords sur les frontiéres entre partie normative et partie obligatoire de
I'accord collectif de travail, v. G. Borenfreund, « Les syndicats bénéficiaires d’un accord collectif (Soc. 29 mai
2001 CGT c./Société Cégélec) », Droit social, 1996, p. 821. Dans 'arrét commenté, il était question d’une clause
conventionnelle réservant le bénéfice de certains avantages aux seuls syndicats signataires. La Cour de
cassation a estimé a leur sujet qu’elles étaient « applicables de plein droit a tous, et en particulier entre ceux
qui ont signé ou adhéré a la convention ou a I'accord collectif et ceux qui n’ont pas signé ou pas adhéré » des
lors qu’elles tendaient a améliorer le systéme légal de représentation des salariés. Cet arrét marquerait ainsi
une extension considérable de la dimension normative de I'accord collectif de travail, sa dimension obligatoire
ne se réduisant qu’a peau de chagrin (essentiellement les organismes paritaires et institutions créées par la
convention collective et les conditions de renégociation des accords collectifs). Le champ obligatoire de la
convention collective subirait par ailleurs une autre contraction sous I'effet de I'exigence d’égalité. Cette
derniere suppose en effet que les avantages accordés par un accord collectif de travail ne bénéficient pas
uniquement aux syndicats signataires ou a leurs adhérents deés lors qu’ils améliorent le systeme légal de
représentation des salariés.

146 p_ Durand, art. précit., p. 392.
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Paragraphe 3 Proposition de modélisation

74. Lorsqu’un nouveau dispositif fait son apparition sur la scéne juridique, il est d’abord
tentant de recourir a des catégories préexistantes en vue de |'analyser. Toutefois, lorsque
celui-ci se révele a bien des égards, original, il peut se montrer rétif a tout rattachement. Tel
fut le cas, en quelque sorte, de I'accord collectif de travail dont certains proposaient de faire
la énieme déclinaison de figures juridiques bien connues, au choix, ou bien un contrat ou
bien un réglement. Il n’est pourtant pas certain qu’il soit réductible ni a I'un ni a I'autre sauf
a en dénier quelque part, la singularité. Il est, bien entendu, possible de se réfugier derriere
le caractére dual ou hybride de I'accord collectif de travail. Néanmoins, il est, a chaque fois,
guestion d’emprunter aux figures du contrat ou du réglement et de réduire le débat de la
spécificité de notre objet a sa nature juridique. Aussi, il nous semble utile, dans le cadre de
cette étude, de déplacer la focale sur ce qui semble faire, en grande partie, de I'accord
collectif de travail, un procédé original et qui tient a son mode de formation et ses effets.. De
I3, il tirerait ses caractéres collectif (B) et négocié (A). Transparaitrait ainsi « la logique de

I’accord collectif »147.

A) Un modele de droit négocié

75. Que l'accord collectif de travail constitue un acte négocié reléve, a priori, de
I’évidence. N’est-il pas en effet, le fruit d’'un processus de négociation collective ? Sur la base
d’un tel constat, il est possible d’affirmer qu’un tel acte appartient a la catégorie des actes
négociés et plus spécifiguement des actes négociés collectivement. Mais quels sont les
intéréts d’une telle qualification ? lls tiennent principalement a I’'absence de correspondance
nécessaire entre acte négocié et acte contractuel. Cette présentation a ainsi pour mérite de
dissiper la part d’incantation que recelent les discours prénant une contractualisation
massive de la société. La ou la figure du contrat est parfois invoquée, il n’est bien souvent
guestion que de négociation ou de concertation. Il est possible d’observer ce phénomeéne de

maniere remarquable, en droit public. Des actes d’'un « nouveau » genre y apparaissent,

1471, Vacarie, « Sécurité sociale et démocratie des choix collectifs » », in Mélanges en I’honneur de J.-F. Laborde,
Dalloz, 2015, p. 926.

89



Titre 1 Identification du modeéle

témoignant au passage de la porosité des frontiéres entre acte unilatéral et acte négocié.
Ces actes sont qualifiés d’actes unilatéraux négociés. Et si on emploie a leur égard, « des
expressions telles que celles de politique contractuelle ou de contractualisation des rapports
de I'administration avec les administrés ou avec ses agents, il ne faut pas se laisser abuser.
C'est seulement I'élaboration de I'acte (décret ou arrété ministériel) qui a été négociée et
cet acte aura la nature et les effets d’un acte unilatéral ». Dans ce cas, I'instrumentum reste
unilatéral. Tout acte négocié n’est donc pas nécessairement un contrat. Le droit public offre
a ce titre de nombreux exemples d’ «actes unilatéraux négociés »*® dont I'élaboration
évoque une forme de négociation collective, mais dont le support demeure un acte
unilatéral. Il faut y préter une attention toute particuliere tant certains de ces actes
s’apparentent en certains points a notre modéle.

Toutefois, cela n’est pas suffisant pour dénier toute nature contractuelle a I'accord
collectif de travail. Cependant, telle n’est pas I'ambition de cette étude. Le qualifier d’acte
négocié permet cependant de le démarquer quelque peu de la figure contractuelle, si tant
est qu’il soit admis qu’une place essentielle est accordée a la négociation lors de la
formation de I'accord collectif, plus en tout cas que lors de la formation d’un contrat de droit
privé commun. Un auteur estime a ce titre que « c’est presque une banalité de souligner que
le droit francais accorde une attention insuffisante a la phase des négociations ». Plus
fondamentalement, la négociation n’aurait pas « bonne presse dans I'analyse économique
du droit, parce qu’elle induirait des co(ts de transaction »**°. Pour autant, il reste délicat,
non sans quelques précisions, de soutenir que le modele de I'accord collectif de travail se
démarquerait en raison de son caractére négocié, et ce pour deux raisons au moins.

D’une part, il est possible de faire remarquer que la négociation n’est pas I'apanage
de notre modele. Certains reléveront, non sans raison, que le contrat individuel peut
également étre la résultante d’un processus de négociation. Cela est d’autant plus essentiel
gu’a I'heure actuelle, de nombreuses réflexions sont menées pour que les pourparlers,
autrement désignés sous l'expression de phase précontractuelle, fassent I'objet d’une

attention plus soutenue®®®, Néanmoins, elles se heurtent, parfois, a la réalité feutrée des

148 R, Chapus, Droit administratif général, Tome 1, Domat, Montchrestien, 15°™ éd, 2001, p. 483.

149 p_ Lokiec, « Contractualisation et recherche d’une légitimité procédurale », in La contractualisation de la
production normative, Themes et commentaires, Dalloz, pp. 101 et 102.

150 v/, par exemple I'avant-projet Catala de réforme du droit des obligations et plus spécialement les
préconisations formulées s’agissant de la formation du contrat qui tiennent en trois exigences, liberté, sécurité
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négociations contractuelles. En effet, la majorité des contrats conclus pour les besoins de la
vie courante ne sont pas précédés d’une négociation, ceux-ci se formant instantanément par
la rencontre d'une offre ferme et précise et de son acceptation pure et simple. De méme,
nous ne saurions ignorer |'existence de nombreux contrats d’adhésion. Pire, il apparait que
méme lorsque des négociations sont censées avoir lieu, elles se réduisent parfois a
I'adoption et a la nécessaire individualisation de contrats-types, de modeles types,
constitués sur la base de précédents contractuels standards®®®. Or, n’est-il pas possible de
considérer que I'accord collectif de travail est pour sa part, assurément, un modele de droit
négocié ? Ce qui ferait donc I'originalité majeure de cet accord tiendrait a son caractere
négocié!>?. Il faut admettre, c’est certain, que la négociation collective est encadrée par une
procédure d’origine légale et jurisprudentielle, sans doute plus substantielle que celle du
contrat. Cette derniere, placée sous I'égide d’une liberté exacerbée, rechigne en partie a
étre enserrée.

D’autre part, élever I'accord collectif au rang d’acte négocié peut préter a discussion.
Certains n’hésitent pas a objecter que de négociation collective il n’est pas toujours
qguestion, car derriere le processus se cache des relations de pouvoir peu propices a
I’échange raisonné et que le droit ne permet pas vraiment de canaliser'>. De la a parler
d’accords collectifs d’adhésion, il n’y a qu’un pas que nous nous garderons bien de franchir.
Nous nous contenterons simplement, de rappeler que conformément a une certaine
littérature juridique, la négociation collective n’a pas été pensée en vue de transposer a une
échelle plus large, le déséquilibre inhérent au contrat de travail, mais pour justement y
remédier en rendant possible la négociation. Il importe peu au final qu’une telle image soit

partiellement erronée au regard de |'état actuel du droit positif. Il ne s’agit pas d’'un modeéle

et loyauté. Plus récemment, le projet de loi d'habilitation du gouvernement a légiférer par ordonnances pour
prendre les mesures, relevant du domaine de la loi, nécessaires pour modifier la structure et le contenu du livre
Il du code civil, déposé au Sénat le 27 novembre 2013, prévoit en son article 3 dispose qu’a cette fin, il
convient de « préciser les regles relatives au processus de conclusion du contrat, y compris conclu par voie
électronique, afin de clarifier les dispositions applicables en matiére de négociation ».

151 Sur ces questions, cf. Chapitre 1, Section 2. V. surtout la thése de J. Rochfeld, op. cit.

152y, en ce sens, T. Revet, « Le contrat régles », in Mélanges en I’honneur de Ph. Le Tourneau, Dalloz, 2008,
p.919

153 V. en ce sens, G. Lyon-Caen, « Critique de la négociation collective », Droit social, 1979, p.350. Toutefois, est-
il de vraie négociation qu’imperméable au pouvoir ? La négociation n’est-elle pas porteuse d’une relation de
pouvoir, les négociateurs n’acceptant d’entrer en négociations que dans le secret espoir de pouvoir imposer
ses vues ? Doit-on s’en étonner ? Assurément non, car « la vie n’est pas dans la fusion des identités et dans les
équilibres statiques, elle est dans la pluralité, le déséquilibre et I'ajustement d’intéréts qui nous oblige a
I'ouverture et a la confrontation a autrui... », E. Friedberg, « Pouvoir et négociations », Négociations, 2009/2, p.
22.
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normatif, reflet du droit positif, mais simplement d’un modeéle qui se veut le reflet d’'une
certaine conception de I'accord collectif de travail. Celui-ci nous semble malgré tout, dans
certains de ses aspects, partagé par certains observateurs. Ainsi, si affirmer que notre objet

154 qu vu l'état

se démarque par son caractére négocié peut sembler naif, voire idéaliste
actuel des choses, cette distance sera analysée comme une dénaturation du modeéle qu’il
conviendra d’expliquer!®>, De maniére tout aussi significative, la dissociation entre accord
collectif et négociation collective doit étre réaffirmée. En effet, la reconnaissance d’un droit
a la négociation n’implique pas nécessairement la reconnaissance du droit de conclure des
accords collectifs de travail. La CEDH I’a récemment rappelé dans un arrét du 8 avril 20146,
Aussi, il convient de prendre garde a ne pas systématiquement déceler la ol la négociation
collective se développe, la trace d’une diffusion du modeéle de I'accord collectif de travail.
Une autre possibilité consisterait a voir dans I'essor d’une négociation collective ne
s’accompagnant pas nécessairement d’'un recours au procédé de l'accord collectif, le
dépassement annoncé de notre modele. Le résultat de la négociation serait ainsi relégué au
second plan par rapport au processus de négociation en tant que tel.

S’il est donc possible d’admettre que I'accord collectif de travail est un modéle de

droit négocié, il ne peut en étre déduit que tout acte négocié constitue un accord collectif de

travail. Il doit également s’agir d’un acte collectif.

B) Un modele de droit collectif

76. Tres classiquement, il convient de considérer que l'accord collectif de travail

constitue un modele collectif a la fois de par son mode de formation (1) que de par ses effets

(2).

154 En ce sens, nous nous rapprochons ici de la figure de "accord collectif de travail pensée comme modéle
idéal, Cf. infra, §124.

155 Cf. infra, §548..

156 CEDH, 8 avril 2014, Case of the national union of rail maritime and transport workers vs The United Kingdom,
req : 31045/10: « The right to collective bargaining has not been interpreted as including a “right” to a
collective agreement (see in this respect §158 of Demir and Baykara judgment, where the Court observed that
the absence of any obligation on the authorities to actually enter into a collective agreement was not part of
the case) », §85.
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1. Collectif de par son mode de formation : un modele syndical

77. Originellement, le caractere collectif de notre objet d’étude était déduit de son
opposition avec la figure contemporaine du contrat de travail. Ainsi, au début du XX&me
siecle, la réponse la plus immédiate a la question de ce pour quoi cet accord était qualifié de
collectif était qu’elle « est la référence d’'un ensemble de contrats individuels; elle ne
dépend pas de la volonté des parties au contrat de travail ». Autrement dit, « la dimension
collective est définie négativement, comme non individuelle »*>’. Cette approche s’est
révélée toutefois insuffisante dés lors qu’elle ne permettait pas d’aboutir a une définition
positive de I’accord collectif de travail.

Dans la méme lignée, le « multilatéralisme » de I'accord a pu également étre avancé
comme justification. En ce sens, celui-ci émanerait de plus de deux volontés>®, ||
s’opposerait ainsi aux actes unilatéraux et bilatéraux. Cependant, il est difficile d’adhérer a
cette approche deés lors que le principe d’unicité de signature qui autorise une seule
organisation syndicale représentative a signer valablement un accord sous certaines
conditions n’a pas été remis en cause par la loi du 20 ao(t 2008. L’accord collectif de travail
n’est donc pas nécessairement un acte multilatéral sauf a considérer que la volonté des
salariés doit étre prise en considération. La aussi, 'argument ne convainc guére, car méme si
la prise en compte de I'audience suggere un rapprochement de la représentation syndicale
et des modes de représentation classiques, les salariés sont engagés par |'accord, parfois

contre leur gré, sans avoir a manifester leur volonté.

78. Un autre argument tendant a justifier le caractere collectif de notre objet consiste a
affirmer que celui-ci constitue I’émanation d’une collectivité. Telle était la position adoptée
par André Rouast pour qui le contrat collectif était celui « qui émane d’un groupement non

personnalisé ou qui est passé en dehors de toute intervention d’un étre moral, et qui, par

157 C. Didry, « La production juridique de la convention collective. La loi du 4 mars 1919 », Annales. Histoire,
Sciences sociales, 2001, p. 1254.

158 C. Larroumet, Droit civil, Tome 3, Les obligations, Le contrat, 1" partie, Conditions de formation, Economica,
7¢ ed., 2014, n°73, p.66. L'auteur, précisant sa pensée, le définit comme « un contrat dans lequel il y’a plus de
deux créanciers ou plus de deux débiteurs ».Sur la base d’un tel critére, les conventions littéralement
collectives seraient innombrables. L’auteur cite péle-méle aux cotés des conventions collectives de travail, les
contrats de partage, les contrats de société ou bien encore les contrats de vente de choses indivises, op. cit.,
n°76, p. 67. V. également, G. Cornu qui distingue d’aprés les parties a I'acte juridique, selon que l'acte est
unilatéral ou plurilatéral (parfois bilatéral), Droit civil, Introduction au droit, Montchrestien, Domat droit privé,
13¢ éd., 2007, n° 126, p. 73.
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suite de son caractére unitaire lie tous les individus de ce groupement, méme les
opposants »'*°. De méme, I'auteur précisait qu’un acte est individuel « parce qu’il émane
d’un individu » et collectif « parce qu’il émane d’une collectivité »®°, L’explication a le
mérite d’étre claire, elle souleve toutefois quelques interrogations rapportées a I'accord
collectif de travail. Pour l'auteur, c’est la majorité qui fait loi dans le contrat collectif et qui
impose sa maniére de voir parce que |'application a tous de la régle majoritaire est le seul
moyen d'éviter la survenance de la greve. Or, de quelle meilleure maniere, peut se dégager
cette majorité que par le biais d’'un vote? Voila qui s’avere problématique s’il faut
confronter pareille position avec I'état actuel du droit positif. Il revient, en effet, en principe,
aux seules organisations syndicales représentatives de signer ce type d’accord. L'observation
est décisive pour certains auteurs. Elle justifie que I'accord collectif ne soit pas rangé parmi
les actes juridiques collectifs des lors qu’il n’émane pas d’une manifestation de volontés

concordantes et qu’il n’est pas collectif dans son mode de formation direct!®.

79. Il est toutefois difficile de se résoudre a admettre I'absence de caractére collectif
s’agissant de notre objet d’étude. Les arguments jusqu’ici déployés semblent avoir trop
d’égards pour «la considération quantitative du nombre des parties » et le propos
gagnerait, sans doute en substance, si nous acceptons de nous concentrer sur «la
considération substantielle des intéréts en cause »%2. Or, s’agissant de I"accord collectif de
travail, c’est bien d’intérét collectif dont il est question. Celui-ci est essentiellement défendu

par les syndicats professionnels'®3,

Toutefois, seuls les syndicats représentatifs sont
habilités, par la loi, a signer des accords collectifs. Autrement dit, seuls ces groupements
sont autorisés a défendre I'intérét collectif par le biais de la négociation collective. De ce
constat, un auteur déduit que « la nature collective de ce type de convention [l'accord
collectif] ne suscite plus aujourd’hui de débats dans le droit francais du travail », celle-ci

« tire son caractére collectif de ses signataires, les syndicats ‘représentatifs’, et le débat se

159 A, Rouast, Essai sur la notion juridique de contrat collectif dans le droit des obligations, Thése Lyon, 1909, p.
86.

160 1pid., p. 78.

161 G. Roujou de Boubée, op. cit., pp. 26 a 28.

162 G, Cornu, op.cit., n° 126, p. 73.

163 A ce titre, I'article L. 2132-3 du Code du travail prévoit que les syndicats professionnels disposent du droit
d’ester en justice en défense I'intérét collectif de la profession qu’ils représentent.
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concentre désormais sur leur représentativité »%4. Cette précision ne doit pas étre minorée
alors que de nouveaux agents de négociation ont fait leur apparition. Il ne faudrait pas
oublier que si les syndicats représentatifs ont été investis d’une telle prérogative, c’est en
raison d’une légitimité acquise dans le temps et qui leur donne la capacité a représenter et a
s’exprimer au nom des salariés qu’ils défendent. Mieux, « si la loi éleve la convention
collective au rang des regles impératives de la vie juridique, n'est-ce pas parce qu'elle tient
pour acquise une forme d'équivalence entre I'acte conclu par les syndicats représentatifs et
celui qui aurait été accompli par les salariés s'ils avaient pu agir directement ? Or, cette
équivalence sous-jacente a l'effet normatif de la convention collective et que favorise le
concept de représentativité, est a la racine de I'idée de représentation »®>. Nous percevons
alors que la force juridique exercée par I'accord collectif s’explique en grande partie par son

mode de production collectif.

2. Collectif de par ses effets : la force juridique de I'accord collectif de travail

80. Il n’y a rien d’innovant a considérer que notre modele tire son caractéere collectif de
ses effets. En effet, 'accord collectif produit une force juridique en extension qui lui permet
de s’appliquer tres largement, c’est-a-dire a I'ensemble des salariés qui sont liés
contractuellement avec un employeur qui se trouve étre soumis a celui-ci qu’il ait conclu lui-
méme |'accord ou qu’il ait adhéré a un organisme patronal signataire. |l va de soi que les
salariés n’ont pas a y consentir. Cet effet erga omnes constitue a n’en pas douter un élément
caractéristique de notre modele!®®. L’évidence mérite toutefois d’étre discutée. Il est, en
effet, des auteurs qui n"hésitent pas a discuter de la pertinence d’une telle affirmation. Il est
notamment avancé que l'accord collectif de travail ne serait pas un acte juridique collectif,

mais simplement un « acte a effet collectif »'%7. L’observation n’est pas de pur style. Elle est

alimentée par le constat que "accord collectif de travail est loin d’étre aujourd’hui le seul

164 C, Didry, « La production juridique de la convention collective. La loi du 4 mars 1919 », Annales. Histoire,
Sciences sociales, 2001, p. 1254.

165 G, Borenfreund, « Pouvoir de représentation et négociation collective », Droit social, 1997, p. 1008.

166 « Collectifs, par leurs conditions de formation, ces actes juridiques le sont aussi, le plus souvent, quant a la
portée de leurs effets », J.-L. Aubert, op.cit., p. 222.

167 G. Roujou de Boubée, op. cit., p.29.
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acte juridique de droit privé a produire des effets collectifs'®®. Ces actes n’en sont pas pour
autant qualifiés d’actes collectifs. Cela confirme sans doute qu’un acte ne tire pas
exclusivement son caractére collectif de ses effets, mais également de son mode de
formation.

Pour autant, il convient de ne pas oublier ce trait essentiel de notre modeéle. En effet,
nous aurons l'occasion d’y revenir, il se pourrait que sous I'effet de sa diffusion, cette force
juridique s’estompe. Il pourrait s’agir l1a également, d’une trop grande attention portée au
processus de négociation qui enfante I'accord. Il ne faudrait pas en conclure trop vite que
tout acte négocié collectivement constitue, dans une approche purement catégorielle, un
accord collectif de travail. De méme, il convient d’indiquer dans le cadre du modeéle idéel ici
décrit, 'emprise de la volonté collective n’anéantit pas toute résistance individuelle. Selon
un principe d’autonomie des sources, I'accord collectif n’a pas vocation a s’incorporer aux
contrats de travail qui peuvent prévaloir dés lors qu’ils sont plus favorables que l'acte
collectif. L'emprise du collectif ne se comprend ainsi qu’eu égard a cette présomption selon
laquelle I’accord a vocation a améliorer le sort des salariés. De la a en déduire que le principe
de faveur participe du modéle, il n’y a qu’un pas que nous ne saurions franchir.

Au final, il apparait que la difficulté ressentie a modéliser I'accord collectif de travail
tient aux évolutions qui I'affectent. Reste alors a déterminer si elles attestent d’une
évolution ou d’une dénaturation de notre modéle. En attendant de trancher, il convient de
proposer une nouvelle méthode de modélisation plus a méme de saisir la diffusion de

I’accord collectif de travail et au sein de laquelle la notion de type se révele cardinale.

168 En droit privé, le débat se concentre autour de I'article 1165 du Code civil censé renfermer le principe de
I’effet relatif des conventions. En vertu de ce principe, les penitus extranei (ou tiers absolus) ne peuvent se voir
reconnaitre ni de droits ni d’obligations d’un contrat auquel ils ne sont pas partis. Ces personnes ne sont donc
pas soumises a l'effet obligatoire du contrat. Or, il est classiquement admis que les accords collectifs
constituent I'exception majeure a ce principe. Tel serait ainsi I'’élément permettant d’isoler notre objet et de
révéler son originalité. Il ne permet pas en réalité d’isoler encore une fois notre objet, car comme cela a déja
été sous-entendu, « le prétendu principe de I’effet relatif des contrats » (R. Savatier, « Le prétendu principe de
I'effet relatif des contrats », RTDCiv, 1934, p. 525) connait aujourd’hui de nombreuses exceptions. Sont ainsi
traditionnellement mentionnés la promesse de porte-fort, la stipulation pour autrui, les actions directes ou
bien encore les contrats d’assurance de responsabilité.
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Section 2
Un modéle type

81. S’il n'est pas question de renier I'approche catégorielle classique, il convient
néanmoins d’en reconnaitre les limites. Celles-ci sont particulierement visibles dans une
étude qui s’attache a prendre la mesure de la diffusion du modéle de I'accord collectif de
travail. En effet, la définition catégorielle « applicable a une convention ou a un accord
collectif [..] dont les rédacteurs auraient scrupuleusement suivi les prescriptions du
législateur, tant dans leur lettre que dans I'esprit » conduit nécessairement a « disqualifier
[...] tout accord ou convention s’écartant, ne serait-ce que sur un point de ladite définition,
gu’il s’agisse des parties signataires, du contenu de I’'accord ou des formes qu’il doit revétir
». Aussi, « I’hésitation est permise entre une solution stricte - dictée par le souci de
conserver intact un outil juridique tel que la convention collective — et une solution plus
libérale oU prévaudraient la volonté d’assurer le fondement juridique le plus solide aux
résultats bénéfiques d’une négociation collective, celle-ci se serait-elle, [...] concrétisée dans
[...] un accord collectif ne correspondant pas, sur tous les points, aux prescriptions légales ou
réglementaires »'6°,

Trop restrictive, I'approche catégorielle classique devrait ainsi étre enrichie a partir
d’'une nouvelle approche autorisant des recoupements entre objets qu’il s’agit moins
d’opposer que de placer sur une échelle. L'analyse ne se veut plus alors binaire, mais
multidimensionnelle et ne procede plus par critéres de distinction, mais par degrés
d’appartenance a la catégorie. Or, il apparait que I'accord collectif de travail peut trés bien
étre analysé sous cet angle, celui du type. Cet accord exemplifie, représente et illustre la
catégorie plus vaste des accords collectifs en général. L'admettre c’est accepter d’une part
que le procédé de I'accord collectif connait des déclinaisons en dehors du droit du travail et
d’autre part que I'accord collectif de travail, de par sa centralité, en est bien un modéle type.
De méme, le recours au type s’avere précieux en vue de lidentification du modele de
I'accord collectif de travail. Il est alors question de modélisation par voie de typification.
S’opére de la sorte un passage, aux allures de chiasme, du modéle type d’accord collectif de
travail qui permet de penser le modele en soi (§1) a I'accord collectif de travail comme

modeéle type qui permet de penser le modeéle rapporté aux autres accords collectifs (§2).

169 M. Despax, op. cit, p. 123.
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Paragraphe 1 L’identification d’'un modele type d’accord collectif de travail

82. La notion de type doit étre saisie a travers ses multiples facettes. Trois acceptions
peuvent en étre retenues dans le domaine juridique. La premiére consiste a y voir un patron
qui bien souvent prend la forme de documents contractuels standards mis a la disposition
des parties. Pour la plupart, ceux-ci sont élaborés par des organismes professionnels ou des
éditeurs spécialisés qui entendent ainsi épargner le soin de les rédiger a leurs clients ou
adhérents. Ils sont volontiers qualifiés de modéles'’?. Toutefois, ce n’est pas en ce sens qu'il
sera ici question de modele type. En effet, outre que ces documents ne permettent pas de
penser véritablement la diffusion du modele de I’accord collectif de travail, ils constituent
des modéles matériels et non idéels. La deuxiéme acception est centrée sur la notion de
prototype. Il s’agit alors de déterminer s'il est possible d’identifier au sein de la catégorie des
accords collectifs de travail, un prototype, c'est-a-dire une figure censée représenter et
exemplifier au mieux la catégorie. Le type permet ainsi d’apprivoiser l'irréductible diversité
des accords collectifs de travail en offrant d’eux une image uniforme (A). La troisieme, plus
abstraite, consiste a identifier non pas des figures concretes au sein de la catégorie, mais des
« idéaltypes ». Véritables représentations de I'objet étudié, elles ne sont aucunement le
reflet fidele de la réalité, simplement des outils heuristiques permettant de mettre au jour
les traits saillants et signifiants de ce méme objet qu’il sera possible par la suite de mobiliser

lorsque sera prété un ceil plus attentif a sa diffusion (B).

170 J, Rochfeld, op. cit., p. 19. Ces modéles sont qualifiés de contrats-types en droit des obligations. On reléve
méme |'existence « conventions collectives types de travail ». Il est possible de voir au travers des clauses
obligatoires que doit contenir un accord appelé a étre étendu, la trame et la structure d’une convention
collective type. Certaines conventions d’entreprise ont pu également jouer le réle d’accord type tel que
I'accord Renault du 15 septembre 1955 qui avait « valeur d’exemple » et vocation a étre « imité » (R. Jaussaud,
« L'extension de I'accord Renault du 15 septembre 1955 », Droit social, 1956, p. 149). En réalité, les accords
collectifs types sont essentiellement proposés par des éditeurs privés. En dehors du droit francais, des pattern
agreements, traduits littéralement par « conventions collectives types », sont mis au services de stratégies
syndicales visant a faire signer un accord favorable aux salariés avec un employeur enclin a négocier pour
ensuite proposer ce précédent a d’autres employeurs comme un accord « a prendre ou a laisser » (G. Dion,
Dictionnaire canadien des relations de travail, Les presses de I'Université Laval, 2é™ éd., 1986. V. également le
Fair work act australien de 2009).
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A) Lidentification d’un prototype d’accord collectif de travail

83. Lorsqu’il prend la forme du prototype, le type doit permettre de penser
I’'appartenance d’un objet a une catégorie. Tenter d’identifier un prototype d’accord collectif
de travail consiste donc a cerner plus largement les frontiéres de la catégorie dont on
I'extrait et qu’il doit permettre de représenter. Mais le processus dont il est ici question n’a
rien de commun avec la méthode aristotélicienne de catégorisation déja envisagée. Les
premieres théories du prototype ont pris forme dans le domaine de la psychologie puis de la
linguistique. Pour une part, elles ont été influencées par le concept de « ressemblance de
famille » pensé par Ludwig Wittgenstein. Pour expliquer ce concept, I'auteur I'appliquait aux
« processus que nous nommons « jeux ». De ces processus, il établissait une liste assez
conséquente : « jeux de dames et d’échecs, de cartes, de balle, les compétitions sportives
[...] jeux de ronde [...] et ainsi nous pouvons parcourir beaucoup d’autres groupes de jeux...
»171 Ayant relevé leur diversité, il s’interrogeait alors sur ce que I'ensemble de ces jeux ont
en commun. Il exhortait le lecteur, a ce titre, a ne pas dire qu’il « doit y avoir quelque chose
de commun a tous », mais plutot a regarder « s’il y a quelque chose de commun a tous », car
une fois ce travail accompli, il est possible de relever I'existence de ressemblances, de
parentés désignées sous le terme d’air de famille!’2. L’auteur tirait de ce constat un
enseignement fondamental pour notre étude, a savoir que « le champ couvert par un mot
n‘est souvent pas descriptible en termes de caractéristiques communes a tous les cas
d’application : il y a plutét une structure en réseau, certains cas exemplifient les
caractéristiques (a) (b) (c) (d), d’autres les caractéristiques (b) (c) (d) (e), etc.»*’3. Dés lors, on
pressent ce que cette approche peut apporter a notre étude. Nombreux sont en effet, les
actes qui ne présentent par toutes les caractéristiques essentielles du modéle de I'accord

collectif de travail, mais qui présentent un « air de famille ».

171 |, Wittgenstein, Tractatus logico-philosophicus suivi d’Investigations philosophiques, trad. de I'allemand par
P. Klossowski, Gallimard, Tel, 1961, §66, p.147. Selon I'auteur, il serait futile de vouloir enfermer la réalité dans
des catégories clairement définies, autrement dit en termes de conditions nécessaires et suffisantes. Sa pensée
peut étre rapprochée de celle de Hart qui estimait que les catégories juridiques ont une texture ouverte. Bien
gu’elles soient dotées d’'un noyau permettant d’identifier les cas typiques, « les cas limites révelent une
périphérie moins claire », S. Goltzberg, L’argumentation juridique, Connaissance du droit, Dalloz, 2e éd., 2015,
p. 31.

172 | | Wittgenstein, Recherches philosophiques, trad. de l'allemand par F. Dastur, M. Elie, J.-L. Gautero, D.
Janicaud et E. Rigal, Gallimard, Bibliotheque de philosophie, 2015.

173 |, Wittgenstein cité par F. Ost et M. van de Kerchove, De la pyramide au réseau, Pour une théorie dialectique
du droit, Publications des Facultés universitaires Saint-Louis, Bruxelles, 2002 p. 282.
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Prolongeant ces réflexions, certains linguistes ont élaboré une théorie des prototypes

174 Le prototype désigne I'exemplaire le plus

pour penser les catégories lexicales
représentatif d’'un ensemble en ce sens qu’il réunit, selon une opinion commune, toutes les
propriétés saillantes de la catégorie a laquelle il appartient. La démarche est donc intuitive
et invite a penser I'appartenance a la catégorie différemment. Celle-ci ne s’apprécie pas de
facon aussi tranchée que dans le modele catégoriel sur la base de critéres nécessaires et
suffisants, mais en fonction du degré de similarité avec le modele type, autrement dit le
prototype. Au regard de cette configuration, un objet peut trés bien appartenir a une
catégorie alors méme qu’il ne présente pas exactement les mémes caractéristiques que le
prototype auquel elle s’est agrégée. Se crée ainsi une sorte de hiérarchie interne a la
catégorie, une typologie axée sur un prototype. Les types ainsi dégagés n’ont pas
nécessairement le méme statut au sein de la typologie dés lors que certains d’entre eux
présentent une centralité plus marquée que d’autres. Ainsi, il est possible d’affirmer de
maniére intuitive qu’un protocole d’accord préélectoral incarne dans un degré moindre la

catégorie des accords collectifs de travail qu’un accord collectif salarial'’>. Cette pensée

autorise a admettre et a penser I'existence de « quasi-conventions collectives »76,

84. La pensée par type invite a introduire au sein des catégories juridiques des degrés. La
présence ou I'absence d’un critére justifie ordinairement le choix de qualification. Toutefois,
il n’est pas rare qu’un objet soit difficile a classer. Le jugement basé sur un simple codage
présence/absence est limité. Or, plus on s’inscrira dans une approche dimensionnelle, plus

on sera en mesure de saisir I'extréme complexité de figures inclassables. La qualification

174 Les théories du prototype doivent beaucoup aux travaux menés par E. Rosch. Sur ces théories, cf. C.
Chauviré, « Ce que les linguistes ont appris de Wittgenstein?», in Le Grand Miroir : Essais sur Peirce et sur
Wittgenstein, PU de Franche-Comté, 2004.

175 Ce mode de raisonnement est parfois pratiqué sans étre nommé. L’ancien article L.2121-1 du Code du
travail offrait en ce sens une illustration frappante. En effet, cet article édictait cing criteres sur la base
desquels était appréciée la représentativité des organisations syndicales. Toutefois, il n’était pas nécessaire que
I’ensemble de ces critéres soit rempli selon les juridictions francaises. L’absence d’un critére pouvait donc étre
compensée. De la sorte, on admettait I'existence d’un degré de représentativité différent selon les syndicats.
Ce mode de raisonnement tendrait a se développer en droit marquant « le passage [d’une] logique binaire
(interrupteur ouvert ou fermé, lampe allumée ou éteinte) a [une] logique floue [qui] se traduit non pas par un
changement de structure du circuit, mais par le remplacement des interrupteurs par des rhéostats, qui vont
permettre de faire varier continlment I'intensité du courant électrique », M.-L. Mathieu-lzorche et M. Delmas
Marty, « Marge nationale d'appréciation et internationalisation du droit. Réflexions sur la validité formelle d'un
droit commun pluraliste », RIDC, 2000, p.772.

176 | ’expression est empruntée a L. Picard, « Les accords-cadres internationaux : conventions collectives, quasi-
conventions collectives ou déclarations d’intentions ? », in La contractualisation du droit social, ss. la dir. de Ph.
Auvergnon, COMPTRASEC, 2003, p. 319.
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juridique ne se concoit plus alors comme un simple étiquetage, mais comme le placement de
I'objet interrogé sur une échelle composé de différents paliers. Mener un tel raisonnement
permettrait a coup slr de décloisonner la catégorie des accords collectifs de travail. Dans
cette optique, la notion de négociation collective pourrait jouer un role important, car
certains actes, s’ils ne sont pas a proprement parler des accords collectifs de travail au sens
de la loi, n’en sont pas moins négociés collectivement. La pensée par type invite ainsi a
adopter une vision plus compréhensive en déplacant le curseur non plus seulement sur les
accords collectifs en eux-mémes, mais aussi sur le processus qui les enfante. Il en ressort une
vision des actes négociés collectivement fondée sur une combinaison de criteres qu’il n’est
pas nécessaire de tous remplir pour intégrer la catégorie des accords collectifs de travail.
Encore faut-il, comme dans la pensée catégorielle, poser des critéres censés définir le mieux
cette catégorie. Pour ce faire, il convient d’identifier le modele type qui représente au mieux
la catégorie des accords collectifs de travail. Il faut ainsi déterminer si le Code du travail
abrite une figure autour de laquelle graviteraient les multiples variétés que compte cette
catégorie. A ce titre, la convention collective telle qu’elle est définie par le Livre Il de la 2éme
partie du nouveau Code du travail constitue « une sorte de modele qui sert de référence
pour caractériser ceux qui s’en distinguent, tels les accords préélectoraux [...] ou les accords
relatifs a la protection sociale complémentaire ». Tel serait donc le siege du modéle type de
I"accord collectif de travail. Encore faut-il en tracer les contours. A partir du Code du travail, il
est possible d’affirmer que cet accord type est conclu pour une durée déterminée ou non, «
par une ou plusieurs organisations syndicales représentatives dans le champ d’application de
la convention ou de l'accord ». De plus, il doit étre signé par des organisations syndicales
ayant obtenu 30% des suffrages exprimés au premier tour des dernieres élections
professionnelles et ne doit pas faire 'objet d’'une opposition majoritaire de la part des
organisations syndicales non signataires. Concernant son contenu, I'accord collectif de
travail type peut contenir des stipulations plus favorables aux salariés que les dispositions
légales en vigueur, mais ne peut déroger aux regles d’ordre public absolu. Son contenu
prime sur celui des contrats individuels de travail conclus avec I'employeur lié par I'accord,
sauf dispositions plus favorables. L'accord collectif de travail type porte sur les conditions
d’emploi, de formation professionnelle et de travail ainsi que sur les garanties sociales des
salariés. L'image ici esquissée de l'accord collectif de travail n’est qu’un prototype.

Autrement dit, elle n’a pas vocation a constituer une représentation fidele de I'ensemble des
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accords collectifs de travail, mais simplement un exemplaire le plus représentatif. Il peut
ainsi étre dérogé aux exigences ici relevées par le législateur. Dans certains cas, un accord
collectif peut par exemple étre signé par des représentants élus du personnel sans que cela

n’entraine une disqualification de celui-ci.

85. Le prototype ici dressé s’appuie exclusivement sur les textes légaux. Il pourrait
également étre affiné a partir de données statistiques qui ont I'avantage de donner un
apercu quantitatif de l'activité conventionnelle a un moment t. Les bilans annuels de la
négociation collective constituent a ce titre une source précieuse d’informations. Le bilan de

177 et

I'année 2014 établit notamment que le salaire est le principal theme de négociation
qgue la plupart des accords signés le sont au niveau de I'entreprise. Mieux, il s’avere qu’il
s’agit d’une constante observable depuis plusieurs années. De méme, il ressort que les
accords collectifs restent prioritairement signés par des représentants syndicaux confortant
au passage l'idée que le modeéle de I'accord collectif de travail reste avant tout un modele
syndical malgré la possibilité pour les représentants élus du personnel de signer de tels
accords dans certains cas!’®. Toutefois, il convient d’étre prudent quant a ces données et aux
conclusions qu’il est possible d’en tirer s’agissant des traits du prototype de I'accord collectif
de travail. En effet, s’agissant par exemple du niveau de négociation, il va de soi qu’on

dénombre plus d’entreprises que de branches ce qui n’est pas sans conséquence sur le

nombre d’accords conclus.

86. Proposer une image prototypique des accords collectifs de travail présente
indéniablement des avantages. Le pouvoir évocateur d’une telle réduction est incontestable.
Le modele type permet d’exemplifier au mieux une catégorie en proposant a |'observation
un modele concret unique. Toutefois, le prototype ainsi esquissé présente I'inconvénient de
faire croire a une unité la ou il n’y a que diversité. L'on pourrait alors tenter d’élaborer
plusieurs prototypes d’accord collectif de travail. Ce serait toutefois nier la centralité du

prototype. C’est pourquoi, il convient d’adopter une autre approche qui sans nier l'unité

177 Bilan annuel de la négociation collective en 2014: « La hiérarchie des thémes abordés dans les accords en
2014 est similaire a celle observée les années précédentes. Le théme des salaires est toujours le premier theme
de négociation », p. 17.

178 Ibid, pp. 527 et 531. Sur les 36 523 accords d’entreprise sighés en 2014, 5 563 ont été signés par des
représentants élus du personnel. Dans la majorité des cas, ils portent sur I'épargne salariale (78%).
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notionnelle de I'accord collectif de travail autorise a y voir plusieurs modéles-types. Cette

approche sera qualifiée d’idéaltypique.

B) L'identification d’idéaltypes d’accord collectif de travail

87. Popularisée et pensée par Max Weber dans le domaine des sciences sociales, la
notion d’idéaltype n’est pas inconnue des juristes!’®. Or, I'idéal type est un modele'®, Pour
s’en convaincre, il faut admettre que le modéle puisse constituer une représentation
schématique d’un objet ou d’un processus visant a proposer une image plus intelligible d’un
phénoméne complexe observable. Pour sa part, I'idéal type s’obtient « en accentuant
unilatéralement un ou plusieurs points de vue et en enchainant une multitude de
phénomeénes donnés isolément, diffus et discrets, que I'on trouve tantét en grand nombre,
tantot en petit nombre et par endroits pas du tout, qu’on ordonne selon les précédents
points de vue choisis unilatéralement...»8!, Modeéle et idéaltype se recoupent ainsi bel et
bien. lls ne correspondent en aucun cas a la réalité et constituent simplement des outils de
représentation'®2. D’un point de vue fonctionnel, I'idéaltype n’a vocation a étre employé
gu’a des fins heuristiques. Il doit permettre « d’accentuer la formulation par I'esprit de
relations causales dont le chercheur soupgonne qu’elles peuvent se révéler décisives pour la
compréhension et I'explication des faits soumis a sa sagacité »'83, Il ne s’agit que d’une
fiction sans aucune prétention axiologique ou normative. A ce titre, afin de dissiper toute
ambiguité liée a I'appellation méme d’idéaltype, il serait préférable de qualifier le type idéal

d’« idéel plutét qu’idéal »*8*, Toutefois, cette appellation étant consacrée, il est difficile de la

179 Elle est exploitée en droit comparé ou elle constituerait un instrument de la connaissance mieux une «
stratégie », M. Lallement et L. Lima, « Idéal-type et convention: complémentarité ou concurrence ? », in
Comparer les droits, résolument, ss. la dir. de P. Legrand, PUF, Les Voies du Droit, 2009, p. 379.

180 Yn auteur semble abonder dans ce sens lorsque proposant des « modéles » d’Etat, il les qualifie de « types
idéaux » qui permettent de « mieux décoder une réalité sociale ou juridique touffue dans laquelle les formes
d’action les plus diverses cohabitent », Ch.-A. Morand, Le droit néo moderne des politiques publiques, LGDJ,
Droit et société, 1999, p. 17

181 M. Weber, Essai sur la théorie de la science, trad. par J. Freund, Plon, 1965, p. 181.

182 |’admettre c’est accepter que « la formation d’idéaltypes [...] repose sur une stylisation de la réalité », M.
Couttu, Max Weber et les rationalités du droit, LGDJ et les presses de |'Université de Laval, Droit et société,
1995, pp. 22 et 23. Parfois, la notion de modeéle est d’ailleurs considérée comme « le contraire du fait » mais ce
sont les faits qui « fournissent un certificat de pertinence au modele, par I'expérience et la vérification », M.-A.
Frison-Roche, « Le modele du marché », APD, n°40, 1995, p. 287. 22 et 23.

183 M. Lallement et L. Lima, art. précit., p. 379.

184 G, Rocher, V° « Type idéal », Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du droit ss la dir.de A-J
Arnaud, 28™ éd, LGDJ, 1993.
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renier. Rien ne semble donc empécher la construction d’idéaltypes a partir de |'accord
collectif de travail. Le pluriel est de mise, car un méme objet peut étre représenté de
différentes manieres. L’idéaltype I'autorise. Toutefois, proposer plusieurs représentations de
I’accord collectif de travail ne revient pas a en nier I'unité notionnelle, mais a admettre que
sa malléabilité et son adaptabilité lui permettent d’étre décliné d’'innombrables facons selon
le temps et I'espace. Il faudra donc s’attacher a déterminer de quel idéaltype se rapproche le
plus le modele de I'accord collectif de travail tel qu’il est décrit dans cette étude.
L’élaboration d’idéaltypes d’accord collectif de travail nécessite pour étre pertinente
de s’astreindre au respect de quelques exigences de méthode. N’étant qu’une simple
représentation de I'objet observé, I'idéaltype se construit sur la base de critéres librement
choisis par celui qui se décide a le batir. Cette liberté ne doit toutefois pas le dispenser
d’exposer sur la base de quels critéres il entend procéder. Il faut reconnaitre d’emblée que
malgré I'extréme diversité qui caractérise les accords collectifs de travail depuis leur
création, ceux-ci sont construits sur la base d’une architecture commune : « suprématie de
I’'Etat ou de la profession ; autorité absolue du syndicat sur I'individu ou indépendance de
I'individu ; égalité ou inégalité des groupements professionnels »*>, Il convient donc de
porter I'attention sur ces éléments afin d’élaborer une typologie et identifier trois idéaux
types d’accord collectif de travail : le modele libéral (1), le modéle statutaire (2) et le modéle

dirigiste (3).

1. L'idéal type libéral de I'accord collectif de travail

88. Comme son nom lindique, l'idéaltype libéral de I'accord collectif de travail est
construit sur une certaine conception de la liberté. Comprise dans le domaine du droit, celle-
ci évoque naturellement la liberté contractuelle déduite traditionnellement d’une
interprétation a contrario de l'article 6 du Code civil. Il n’est donc guére étonnant que la
dimension contractuelle de I'accord collectif de travail ressorte avec éclat dans le cadre cet
idéaltype. Il est toutefois difficile de rattacher complétement I'accord collectif a un simple
contrat, méme dans cette perspective. Il convient aussi de déterminer ce qu’implique la
reconnaissance d’une liberté qualifiée en parallele a la liberté contractuelle, de

conventionnelle en ce qu’elle évoque la convention collective (a). De méme, dans ce schéma

185 A, Brun et H. Galland, Droit du travail, Tome 2, Les rapports collectifs de travail, 2 éd, Sirey, 1978.
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de pensée, une attention toute particuliére doit étre portée a la volonté des destinataires de

la norme conventionnelle et plus largement a la force juridique qui lui est conférée (b).

a) La liberté conventionnelle comme principe directeur

89. Aucune disposition légale ne définit véritablement la teneur de ce qu’il faut entendre
par liberté contractuelle et encore moins par liberté conventionnelle. Le projet de réforme
du droit des contrats rendu public le 25 février 2015 envisage néanmoins d’y remédier.
L'article 1102 du Code civil tel qu’il en ressort prévoit que chacun est libre de contracter ou
de ne pas contracter (i), de choisir son cocontractant (ii) et de déterminer le contenu et la
forme du contrat (iii) dans les limites fixées par la loi. Il convient également de convenir
gu’une telle liberté implique en matiére d’accord collectif de travail, la faculté de choisir le

niveau de négociation (iv).

i. Laliberté de contracter ou de ne pas contracter

90. Dans une optique libérale'®, la négociation collective et son corollaire, le droit de
conclure des accords collectifs de travail, constituent de véritables libertés. Les agents de
négociation doivent en effet étre libres de s’engager ou non. Il va de soi qu’un refus de
négocier de la part de la partie patronale est susceptible de créer des tensions voire des
conflits dans le champ ou elle est envisagée. Cependant, selon une approche libérale, le
choix de négocier devrait rester a la libre discrétion de chacun des interlocuteurs sociaux qui
ne peuvent étre contraints par des moyens juridiques a s’engager dans un tel processus. En
somme, dans l'idéaltype libéral, la liberté de négocier et de conclure un accord collectif de
travail implique le droit pour chaque partie de faire ou de ne pas faire. La négociation
collective constitue une « liberté «relationnelle», c'est-a-dire dont I'exercice implique des
relations avec autrui ». Elle doit s’entendre comme « la liberté, pour chacun de ses agents,
d'entrer ou de ne pas entrer en négociation avec l'autre ». Dés lors, dans un tel cadre,
« obliger les antagonistes sociaux a négocier entre eux équivaudrait a la négation de la

liberté en question et aussi de la liberté syndicale dont la négociation collective n'est qu'une

186 Qualifiée de « conception européenne classique » par N. Aliprantis, « La nature et les agents de la
négociation collective », RIDC, 1979, p. 781.
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expression »'%7, Dans I'idéaltype libéral de I’accord collectif de travail, il n’existe pas ainsi de
véritable droit a la négociation collective entendu comme le droit d’exiger I'ouverture de
négociations et encore moins d’obligation de signer un accord collectif. De cette liberté de
négocier et de conclure un accord collectif de travail ou non, découle tres logiquement la

liberté de négocier avec 'interlocuteur de son choix.

ii. Le libre choix du cocontractant

91. La liberté contractuelle s’entend également comme la liberté pour toute personne de
choisir son cocontractant. Or, ce choix implique une reconnaissance de ce dernier et
I’acceptation de composer avec |ui'®®, La reconnaissance permet ainsi I'établissement d’un
lien de droit et donc d’une obligation entre deux personnes!®. Pour étre plus précis, elle
constitue un préalable nécessaire a I'établissement du contrat. Toutefois, si la signature d’un
contrat doit étre précédée d’une reconnaissance, celle-ci n‘implique pas nécessairement la
signature d’un contrat. La reconnaissance est mutuelle en ce que les parties doivent se
reconnaitre aptes a contracter et donc a s’obliger. Ce jugement d’aptitude est d’autant plus
essentiel dans le domaine des conventions collectives de travail que celui qui négocie au
nom des salariés doit étre doté d’une certaine légitimité. En effet, ce n’est qu’a ce prix que
I'accord collectif aura des chances de susciter 'adhésion de ses destinataires. Cela nous
invite alors a nous interroger sur I'identité de celui ou de ceux qui sont susceptibles d’étre
reconnus comme aptes a négocier et conclure un tel accord.

Du c6té des employeurs, la question ne pose guere de probléemes. Est reconnu
comme apte a négocier et a conclure un accord, celui qui détient le pouvoir de direction. Au
niveau de I'entreprise, l'identification du détenteur de ce pouvoir est relativement aisée. En
revanche, au-dela de I'entreprise, si I'employeur ne signe pas de maniéere isolée I'accord
collectif, c’est son adhésion a un groupement constitué a un niveau géographique ou

professionnel plus large que celui de I'entreprise, qui logiquement devrait emporter son

187 | oc. cit.

188 La reconnaissance est définie, en droit international, comme un « acte unilatéral et discrétionnaire par
lequel un Etat prend position sur une situation ou un fait qui s’est produit en dehors de lui et dont il est disposé
a tenir compte » (Lexique des termes juridiques, Dalloz, op. cit.). L'Etat peut ainsi étre amené a reconnaitre
I’existence d’un autre Etat. Les conséquences d’une telle reconnaissance sont importantes puisque ce n’est
gu’alors que des relations diplomatiques peuvent étre nouées. Dans le domaine du droit privé des contrats, il
est plus volontiers question de reconnaissance de dette plutdt que de reconnaissance du cocontractant.

189y, 3 ce sujet, E. Jeuland, « L’énigme du lien de droit », RTDciv, 2003, p. 455.
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adhésion a tout accord conclu par ce méme groupement. Du coté des salariés, les choses se
compliquent. L’accord collectif de travail étant un acte juridique collectif, il doit, au moins du
cOté des salariés, étre signé par un groupement. |l reste alors a déterminer, dans une
optique libérale quelles formes est susceptible de prendre ce collectif. La capacité de
conclure un accord devrait a priori pouvoir étre reconnue a tout groupement de salariés.
Cela pourrait étre le cas d’un syndicat, mais aussi de toute autre association. Il pourrait
également s’agir d’'un comité de greve, d'un comité d’entreprise ou méme d’une
communauté de salariés. La liberté serait ainsi le maitre mot. Cependant, un obstacle est
susceptible de se dresser en droit positif contre une admission trop lache des entités aptes a
négocier et a conclure un accord collectif de travail. Il tient au droit commun des contrats. En
effet, la capacité de contracter n’est reconnue qu’aux entités dotées de la personnalité
juridique dont sont notoirement et spécialement dépourvus les regroupements spontanés
de salariés.

Néanmoins, dans une approche libérale partisane, il est possible de dépasser cette
guestion de la personnalité juridique. Il faut pour cela partir de I’'analyse selon laquelle
I'accord collectif de travail ne serait finalement qu’une « loi contractuelle offerte aux
adhésions particuliéres »*°0, Dés lors, le recours a toute idée de personnalité morale devient
inutile®®. Les individus, dotés de la personnalité juridique, deviennent les parties a I'accord
collectif. Cette conception, on ne peut plus individualiste, tend a faire du collectif une simple
agrégation d’individus et conduit a I'effacement du groupement derriére ses composantes.
Contre cette vision agrégative, la solution consisterait a admettre la personnalité juridique
de la collectivité des salariés. Le référendum constituerait a ce titre, un médium pour
permettre I'expression de ce collectif'®2. Toutefois, si la consultation de la collectivité des
salariés par le biais d’un vote peut conditionner I'entrée en vigueur d’un accord collectif de
travail, ce n’est pas la collectivité elle-méme qui élabore et négocie I'accord. Celle-ci se
contente d’approuver ou non le projet d’acte qui lui est soumis. En ce sens, il parait difficile

de considérer que la collectivité des salariés peut se passer de représentants?®3.

190 R, Saleilles, De la déclaration de volonté : contribution a I'étude de l'acte juridique dans le Code civil
allemand, Pichon, 1901, p. 230.

191 M. Nast, « De la nature juridique des conventions conclues par une collectivité dans l'intérét de ses
membres », Revue critique de Iégislation et de jurisprudence, 1908.

192y, en ce sens, J. Barthélemy, « Le référendum en droit social », Droit social, 1993, p. 89.

193y, en ce sens, F. Petit, La notion de représentation dans les relations collectives de travail, LGDJ, 2000, p. 506
ets.
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Toujours dans une optique libérale, rien ne s’oppose a ce qu’un accord collectif de
travail soit conclu par des représentants élus des salariés. Ainsi, la loi du 12 novembre 1996,
en ouvrant, sous certaines conditions, la négociation collective d’entreprise a des acteurs
autres que délégués syndicaux, s’inscrit résolument dans une démarche libérale!®*. Mais plus
que le libre choix du cocontractant, la liberté conventionnelle implique pour les négociateurs

de pouvoir librement fixer la substance de leur accord.

iii. La liberté de déterminer librement le contenu et la forme de 'accord

92. Dans le cadre d’une approche libérale, les interlocuteurs sociaux devraient étre en
mesure de conclure un accord collectif sur le theme de leur choix. Le droit positif francais
semble s’inscrire dans la lignée d’une telle pensée tant il est vrai que I’étendue matérielle du
droit des salariés a la négociation collective prévu par I'article L.2221-1 du Code du travail
est large. Il concerne aussi bien les conditions de travail, les conditions d’emploi, les
garanties sociales que la formation professionnelle des salariés. La loi du 11 février 1950 est
pour beaucoup dans ce mouvement d’extension. Elle a notamment posé comme principe la
libre négociation collective des salaires alors que le Gouvernement en avait fixé

autoritairement le montant depuis plusieurs années.

93. Affirmer toutefois que tout est négociable selon une approche libérale est largement
abusif. Un accord collectif de travail ne peut étre valable que si son objet est licite. Cela
suppose que celui-ci ne contrevienne pas aux régles d’ordre public®®. En effet, le Conseil
constitutionnel le rappelle, « il appartient au législateur d'opérer la conciliation nécessaire
entre le respect des libertés et la sauvegarde de I'ordre public sans lequel I'exercice des

libertés ne saurait étre assuré »1%, Cette idée est clairement exprimée s’agissant de la

194]] n’est guére étonnant d’ailleurs que pareille démarche ait été saluée comme « une victoire de I'idée libérale
[..] car assurément il ne serait pas libéral d'accorder le monopole de la négociation collective a des
organisations syndicales », C. Harmel, « La pensée libérale et les questions sociales » in Aux sources du modele
libéral frangais, ss. la dir. d’A. Madelin, Perrin, 1997.

195 |’ordre public exprime I'idée que « les titulaires d’un pouvoir légal, c’est-a-dire d’un pouvoir de produire des
effets de droit par leurs agissements, ne peuvent I'exercer en toute liberté car des regles s'imposent a eux dans
la fagon dont ils en usent », J. Combacau, « Conclusions générales », in L’Ordre public : ordre public ou ordres
publics ? Ordre public et droits fondamentaux, Bruylant, 2001, p. 420.

196 CC, décision n° 85-187 DC du 25 janvier 1985, considérant 3.
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liberté contractuelle. On la retrouve clairement au sein de I'article 6 du Code civil. L'ordre
public doit permettre « d’assurer le plein exercice de la liberté contractuelle »'¥’,
Néanmoins, d’aucuns considéreront que I'ordre public peut également constituer un
sérieux frein a la liberté contractuelle!®®. Une telle objection prend un relief tout particulier
dans le domaine des accords collectifs de travail dans lequel s’est développé un ordre public
social qui a pour particularité de n’étre qu’un plancher en de¢a duquel les négociateurs ne
peuvent s’aventurer. Autrement dit, il est possible de déroger a une regle d’ordre public
social dans un sens plus favorable aux salariés. Mais faut-il nécessairement y voir une
limitation a la liberté conventionnelle ? Ce serait « méconnaitre I'esprit et la lettre méme de
notre législation du travail que de considérer » I'ordre public social « comme un obstacle au
développement d’'un droit conventionnel qui n’aurait d’autre objet que de combler les
lacunes du droit positif’®® ». Certes la loi établit le champ de la négociation collective, mais
celle-ci est libre de s’y épanouir pleinement. L'idée d’ordre public social n’est donc pas

nécessairement incompatible avec une approche libérale.

94. Une autre composante de la liberté contractuelle semble découler ou a tout le moins
étre liée avec la liberté de déterminer le contenu de I'accord. Il s’agit de la liberté d’en fixer
la forme. Elle correspond a la faculté « de déterminer le contenu d'un contrat nommé ou de
gagner les rives des contrats innommés, dans les seules limites fixées par les dispositions
impératives ou d'ordre public »2%°. Cette précision est importante si I’'on accepte de voir dans
les innombrables accords prévus par le Code du travail, des conventions nommeées.
L'approche libérale invite a penser qu’un accord n’entrant pas dans les prévisions légales
peut malgré tout constituer, sous certaines conditions, un accord collectif de travail

innommé, peu importe son niveau de négociation et de conclusion.

197 « Rapport introductif » in L’Ordre public a la fin du XX°™ siécle, ss. la coord. de Th. Revet, Dalloz, Thémes et
commentaires, 1996, p. 4 ; v. également pour une réflexion plus large sur cette question, M. Mekki, L’Intérét
général et le contrat. Contribution a une étude de la hiérarchie des intéréts en droit privé, LGDJ, 2004.

198 v, par exemple, J. Ghestin, « Les effets pervers de l'ordre public », in Propos impertinents de droit des
affaires, Mélanges en I’honneur de Ch. Gavalda, Dalloz Sirey, 2001, p. 123

199 M. Despax, op. cit., p. 3.

200 phy, Dupichot, « Les principes directeurs du droit frangais des contrats », RDC, 2013, p. 387.
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iv. Le libre choix du niveau de négociation et de conclusions des accords collectifs de
travail

95. Dans une optique libérale, aucun niveau de négociation et de conclusion d’un accord
collectif de travail ne devrait, en principe, étre privilégié. La reconnaissance d’une véritable
liberté conventionnelle doit donc emporter la reconnaissance d’une certaine liberté dans le
choix du niveau de négociation. Cette derniere semble trouver un écho largement favorable
en droit positif. Si longtemps, les niveaux de négociation centralisés ont été privilégiés, en
particulier la branche, la loi du 13 juillet 1971 a modifié la donne. Cette « réforme repose
essentiellement sur un principe de libre choix du niveau de négociation, ou, pour mieux dire,
de détermination de celui-ci au gré des luttes et des rapports de force »?°1. Elle prolonge et
densifie en ce sens 'arrét du Conseil d’Etat en date du 21 juillet 1970 qui reconnait la faculté
de négocier et de conclure un accord collectif de travail au niveau de I'établissement comme
un principe fondamental du droit du travail?®>. Globalement, le libre choix du niveau de
négociation semble avoir pris forme en droit francais sous l'effet d’une sédimentation
progressive et la reconnaissance successive de nouveaux niveaux de négociation, comme
assez récemment le groupe ou bien encore I'unité économique et sociale. Ainsi, il est clair
que le droit francais « a opté en faveur d'une conception pluraliste des niveaux de

négociation »2%3,

96. Il revient donc, dans l'idéaltype libéral, aux interlocuteurs sociaux de choisir le niveau
de négociation qui leur parait le plus adéquat, bien souvent celui de la prise de décision. Un
probléeme peut toutefois surgir face a la multiplicité des niveaux de négociation. Il tient a
I'articulation des accords conclus a ces différents niveaux en cas de conflit. Les négociateurs
voudront peut-étre décider eux méme de cette articulation. Cela n’irait toutefois pas sans
difficulté, les négociateurs présents a chaque niveau de négociation n’étant pas les mémes.
Des tensions pourraient surgir quant au choix de la norme conventionnelle ayant vocation a

primer. Il est donc préférable dans le cadre de I'idéaltype libéral d’envisager la fixation par

2017 Lyon-Caen, « Grandeur et décadence de la loi professionnelle », in Les conventions collectives de branche :
déclin ou renouveau ?, CEREQ, Etudes, 1993.

202 CE, 21 juillet 1970, 72780 ; Droit social, 1971, p. 112, note J.-C. Venezia.

203 M.-A. Souriac, « Autonomie de la négociation d’entreprise », in Les conventions collectives de branche :
déclin ou renouveau ?, CEREQ, Etudes, 1993, p. 183.
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voie légale d’une regle de conflit. Celui-ci aurait vocation a régir les rapports entre accords

entre eux, mais aussi rapportés aux autres sources du droit du travail.

b) Les rapports entre I'accord collectif de travail et les autres sources du droit du travail

97. Dans l'idéaltype libéral, les rapports entre accord collectif, contrat de travail et loi
sont remarquables. En effet, ils sont guidés par des considérations individualistes (i) et de

« laissez-faire » (ii).

i Les rapports entre accord collectif de travail et contrat de travail confinés par
I'individualisme de la pensée libérale

98. L'individu se trouve au cceur de la pensée libérale en droit. Celui-ci ne peut étre
contraint que par sa propre volonté. Cela n’est pas sans conséquence sur les effets qu’est
susceptible de produire I'accord collectif sur les contrats individuels de travail. Ses effets
peuvent étre pensés au moins de deux maniéres.

La premiere approche est sans conteste la plus radicale. Elle consiste a refuser a
I’accord collectif toute emprise sur la volonté individuelle du salarié. Telle était la position
originelle adoptée par certaines juridictions francgaises lorsque les premieres formes d’accord
collectif de travail firent leur apparition a la fin du XIX®™¢ siécle. En témoigne le célébre
jugement en date du 29 juin 1876 dans lequel le Tribunal de Saint Etienne estima qu’un
accord collectif portait atteinte a 'autonomie contractuelle des salariés en interdisant aux
individus de régler leurs conditions de travail en dehors de cette convention?%4. Ceux-ci ne
pouvaient ainsi invoquer les dispositions de l'accord collectif dans le cadre d’un litige
individuel.

Selon une seconde approche, I'accord collectif n’a vocation a produire d’effets qu’a
I’'encontre des membres des groupements signataires. C'est en substance |'effet relatif du
contrat qui est ici décrit. Cette régle peut étre aménagée de différentes maniéres. L'accord
peut avoir vocation a s’appliquer d’une part aux seuls adhérents des syndicats signataires
pendant la durée de leur adhésion. D’autre part, il est possible de prévoir que I'accord sera

applicable aux salariés qui adhéreront postérieurement a la signature de I'accord. Dans ces

204 ), Chérioux y voit une « expression du libéralisme, dominant a cette époque », Sénat, Rapport sur le projet
de loi relatif a la formation professionnelle, n°179, 2004.
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deux premiers cas, il est possible de ménager au salarié un certain délai afin qu’il puisse
décider au regard du contenu de I'accord de mettre un terme a son adhésion. Enfin, I'on
peut trés bien prévoir que I'accord sera applicable a I'ensemble des salariés liés a un
employeur signataire tout en leur ménageant la possibilité de s’y opposer individuellement
pendant un certain laps de temps. La loi du 25 mars 1919 prévoyait d’ailleurs une telle

faculté, s’inscrivant résolument dans cette veine libérale.

99.  Aujourd’hui, l'individualisme alimente une pensée libérale qui se renouvelle par un
étrange retour aux fondements de I'idéologie libérale utopiste du XIX¢ siécle?9>. Celle-ci est
opposée a toute intervention étatique et assez hostile a I'égard des corps intermédiaires. Or,
la négociation collective est I'un des modes d’expression de ces corps. Ne doit-on pas
conclure a l'incompatibilité de 'idéologie libérale avec le procédé de I'accord collectif de
travail?®® ? L'idée est véhiculée par une littérature abondante, parfois qualifiée de néo-
libérale, qui s’inquiéte du peu de place consacré a la volonté du salarié pris
individuellement2%. Le discours est résolument offensif. A ce titre, MM. Lepage, Garello et
Lemmenicier se révelent particulierement séveres a I'égard des conventions collectives.
Détaillant de maniére fastidieuse le régime de tels accords, les auteurs croient y déceler la
volonté des pouvoirs publics d’imposer «le plus légalement du monde, des ententes
horizontales obligatoires entre travailleurs, d’'une part, et entre firmes, d’autre part ». Les
accords collectifs d’entreprise ont ainsi vocation, selon eux, a assurer « une forme
d’intégration verticale entre les salariés et leurs patrons». Et les auteurs de finir sur ce

constat édifiant: « on est revenu aux plus beaux jours des traditions corporatives de

205y, 3 ce sujet, E. Peskine et C. Wolmark, op. cit., p. 9.

206 |déologie qui serait fortement marquée politiquement. Ainsi la critique libérale de la négociation collective
est parfois qualifiée de critique de droite. « Ne craignant pas le paradoxe, une certaine droite francaise
considere que meilleur moyen d’avancer la libéralisation de I'’économie consiste a I'imposer. En arguant du
traditionnel : avec les syndicats qu’on a, mon cher Monsieur, comment voulez-vous faire...», A. Colson,
« Penser la négociation en science politique », Négociations, 2009/2, p. 103.

207 | 3 critique n’est toutefois pas exclusive a la pensée libérale. S. Simitis dénonce ainsi la tendance qu’auraient
la convention collective et la loi a ne pas percevoir le salarié comme un individu mais comme la partie d’un
collectif, « incapables de remplir leur tache, qui est de donner forme aux revendications opposées aux
conséquences de la dépendance » sur le lieu de travail. Et « peu importe qu’il s’agisse de lois ou de conventions
collectives, I'accord entre individus est systématiquement refoulé au profit d’une reglementation qui ne se
soucie pas des attentes du salarié en tant qu’individu, mais de la situation d’un groupe spécifique de salariés, si
ce n’est de celle des salariés en général ». L'autodétermination individuelle serait ainsi « sapée par les
compétences régulatrices de I'autonomie collective », cité par J. Habermas, Droit et démocratie, Gallimard,
Essais, 1997, pp. 440 et 441.
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I’époque pré moderne ». Dés lors, selon eux, « plus aucun des grands principes fondateurs

de la liberté contractuelle n’est intégralement respecté »2%8,

100. Si la critique apparait excessive en bien des points, elle a pour mérite de mettre en
lumiére les fondements de I'analyse libérale. Les conventions collectives y sont analysées
non pas comme des contrats, mais comme de véritables réglements. Pour preuve, il est
rapporté que si « le contrat individuel n’a pas force obligatoire si ses clauses different de
celles du contrat type des conventions collectives, qui, de plus, peuvent étre étendues par
décision administrative a des entreprises qui ne sont initialement pourtant pas partie »?%.
Ainsi, la seule maniere de penser I'accord collectif dans le cadre de I'idéaltype libéral serait
d’y voir une norme n’ayant vocation a s’appliquer au salarié que si celui-ci y a consenti. La
proposition est étonnante lorsqu’on sait que pour beaucoup, I'originalité du procédé tient
essentiellement a sa force juridique en intensité et en extension. La volonté des
négociateurs est toutefois réhabilitée face a la loi, I'accord collectif devant de préférence

primer sur cette derniére selon une approche libérale.

ii. Les rapports entre accord collectif de travail et loi guidés par I'impératif du « laissez-
faire »

101. L’idéologie libérale porte en elle un discours « contractualiste », entendu comme la
promotion de la figure contractuelle spécialement au détriment des normes étatiques. Le
développement de la négociation collective passe ainsi par un recul de la loi au sens large.
« S’exprime ici une aspiration particulierement prisée des Anglo-Saxons : I"Tautonomie »2%°,
Plus exactement, elle signifie que les interlocuteurs sociaux doivent étre en mesure de
s'autoréguler. Cette idée qui est décrite comme « séduisante » et exergant « un fort pouvoir
de séduction [...], épouse [indéniablement] I'idéologie libérale... »?1%,

Reste néanmoins a déterminer comment cette capacité a l'autorégulation est

susceptible de se manifester dans le cadre de l'idéaltype libéral. Elle passe par I'idée de

208 J Garello, B. Lemennicier et H. Lepage, Cing questions sur les syndicats, PUF, 1990, pp. 103 et s.

209y Vincent, Les conceptions néo-libérales du droit, Economica, Corpus essais, 2002, pp. 229 et s.

210 p_ Lokiec, « Contractualisation et recherche d’une légitimité procédurale », in La contractualisation de la
production normative, ss. la dir. de S. Chassagnard-Pinet et D. Hiez, Dalloz, Themes et commentaires, 2008,
p.95

21 oc. cit.
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« laissez-faire » qui se concrétise essentiellement de deux maniéres. La premiére consiste en
la possibilité offerte aux interlocuteurs sociaux de déroger a la loi comme bon leur semble.
Un point délicat reste sur ce point a définir. En effet, il est difficile, comme cela a déja été
évoqué, de déterminer si une approche libérale est résolument opposée a ce que la
dérogation ne soit admise que dans un sens plus favorable aux salariés. La seconde passe par
la reconnaissance d’une sphére de compétences propre aux interlocuteurs sociaux dans
laquelle ils doivent étre en mesure de passer des accords a leur guise. La position commune

de 2001 plaidait en faveur de la reconnaissance d’une telle spheére, sans succes.

102. L’idée d’autonomie est donc cardinale dans le cadre de I'idéaltype libéral de I'accord
collectif de travail. Pour autant, il serait faux de soutenir qu’elle lui est exclusive. En effet, on

la retrouve également en filigrane dans I'idéaltype statutaire de I'accord collectif de travail.

2. L'idéaltype statutaire de |'accord collectif de travail

103. La seconde maniére de concevoir I'accord collectif de travail sous forme d’idéaltype
est d’en donner une représentation statutaire?!2. Dans son sens le plus général, le statut
désigne un ensemble de regles régissant une catégorie définie de personnes. Bien connue du
droit de la fonction publique, la notion de statut est loin d’étre étrangére au droit du travail.
Elle est traditionnellement opposée a celle de contrat. Dans l'analyse contractuelle, la
volonté du salarié détermine le régime du rapport de travail. A I'inverse, dans I'approche
statutaire, le contrat ne constitue que 'acte par lequel le salarié entérine sa soumission a
I’égard de son employeur et par la méme accéde a un corps de régle défini en dehors de lui,
a un statut?!3,

Ce statut est susceptible de revétir différentes formes. Légal, il désigne le support
normatif auquel ne peuvent se soustraire les parties dont la relation est qualifiée de relation

de travail subordonné. Il désigne également, sous l'appellation d’origine prétorienne de

212 |’existence d’une telle représentation est actée par F. Petit qui évoque une « théorie statutaire de la
convention collective », La notion de représentation dans les relations collectives de travail, LGDJ, 2000, p. 419.
213 A ce titre, il est possible de soutenir qu’il n’existe pas de véritable opposition ou du moins d’incompatibilité
entre contrat et statut. En effet, on peut tout a fait considérer que le second trouve quelque part son origine
dans le premier. De maniére plus originale, on peut également considérer que le statut s’attacherait non pas au
contrat mais a la personne du travailleur, cf. sur ce dernier point, A. Lyon-Caen, « Contrat et/ou emploi :
composition ou recomposition », SSL supplément, 2011, n° 1508.

114



L’accord collectif de travail : étude sur la diffusion d’un modeéle

« statut collectif », un ensemble de normes d’origine professionnelle parmi lesquelles
figurent réglements intérieurs, usages et engagements unilatéraux de I'employeur ainsi que
les accords collectifs de travail?!4. Ce statut collectif aurait pour caractéristique de
s’appliquer sans que les salariés soient tenus d’y consentir des lors qu’ils ont accepté de se
lier a I'employeur. Dans cette perspective, le contrat de travail constituerait un « acte
condition » déclenchant I'application du statut aussi bien collectif que légal?'>. L’accord
collectif de travail s’apparente alors a une norme légale a laquelle elle emprunte les traits,

c’est-a-dire son abstraction et sa généralité (a), sa permanence (b) ainsi que son impérativité

(c).

a) L'accord collectif de travail comme norme générale et abstraite

104. Une norme est dite abstraite et impersonnelle lorsqu’elle est destinée non pas a régir
des cas particuliers, mais a s’appliquer de maniére uniforme a toutes les personnes et les
choses se trouvant dans la situation juridique définie par elle. S’il est abstrait, I'accord
collectif de travail est donc impersonnel. Cette impersonnalité garantit contre I’arbitraire.
Les salariés qui sont soumis a la norme conventionnelle n’ont pas a craindre que celle-ci soit
pensée en faveur ou au préjudice d’un salarié pris individuellement. L’accord collectif tel
gu’il résulte de I'idéaltype statutaire reléeverait ainsi plus volontiers du droit objectif que du
droit subjectif. Cela ne veut pas dire que l'accord collectif ne peut particulariser les
conditions de travail de certaines catégories de salariés, mais simplement que tout salarié se
trouvant dans les circonstances définies par I'accord collectif sera régi par les mémes
dispositions. Ce caractére général garantit ainsi I'égalité entre salariés, égalité qui
logiquement ne devrait pas empécher d’instaurer des différences de traitement entre
salariés si elles sont motivées par des raisons objectives.

L’accord collectif de travail contribue donc, dans le cadre de I'idéaltype statutaire, a
homogénéiser les droits des salariés au niveau de sa conclusion, du moins de maniere plus
accentuée que dans le cadre de I'idéaltype libéral. Dans cet idéal type, les normes collectives
doivent s’imposer et transcender les arrangements individuels. L'idée est de tempérer

I'absence d’égalité entre les parties au contrat de travail en déplacant les négociations sur le

214 Donner une coloration statutaire a ce deuxiéme idéaltype d’accord collectif de travail ne semble pas ainsi
dénué de sens au regard de cette qualification.
215 p, Ollier, art. précit., p. 680.
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terrain collectif. Le statut collectif avait, ainsi, initialement, du moins vocation a garantir
I’application aux salariés d’un statut censé étre plus protecteur. Les dérogations individuelles
par voie de contrat de travail sont envisageables dans le cadre de I'idéaltype statutaire, mais
difficiles a admettre si elles aboutissent a priver les salariés de certains avantages
conventionnels. L'ordre public social se congoit ainsi assez aisément dans le cadre de
I'idéaltype statutaire. En droit positif, la négociation de branche a longtemps été présentée
comme vectrice d’égalité entre les entreprises et les salariés. C'est pourquoi le droit francais
de la négociation collective a pendant un temps été construit sur la base du primat de
I'accord de branche. A vrai dire, plus un accord est conclu & un niveau de négociation
centralisé, plus il permet une homogénéisation des conditions de travail. La généralité des
normes qu’il contient est ainsi assurée par un rayonnement plus large. Aussi, dans I'idéaltype
statutaire, une préférence est nettement marquée en faveur des niveaux de négociation les
plus centralisés. Cela ne signifie pas que toute négociation décentralisée est impossible dans
I'idéaltype statutaire. Simplement, les rapports entre accords conclus a des niveaux
différents sont nécessairement guidés par une certaine prévalence des accords les plus

centraux.

105. Dans la méme perspective, mais sur un autre plan, la généralité de la norme
conventionnelle est également assurée au stade de son application. En effet, si le but de
I'accord collectif de travail est de permettre une standardisation des conditions de travail
dans un secteur donné, il faut que cette norme s’applique uniformément a I'ensemble des
entités et individus qui entrent dans son champ d’application professionnel et géographique.

L'accord collectif s’apparente alors a une loi professionnelle.

106. Du caractéere général de I'accord collectif de travail pensé dans le cadre de I'idéaltype
statutaire, il découle également que celui-ci s’applique aux salariés de la maniere la plus
large. Autrement dit, il doit s’appliquer a I'ensemble des salariés liés par un employeur
assujetti, peu importe qu’ils n’y aient pas consenti. A ce titre, il est traditionnellement fait
état d’un effet erga omnes de I'accord collectif de travail. Il est question de force juridique
en extension. Mais cette emprise de la norme conventionnelle ne se manifeste pas que dans

I’espace. Elle s'opére également dans le temps.
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b) L'accord collectif de travail comme norme permanente

107. La spécificité de l'idéaltype statutaire s’apprécie également dans le temps. Comme
toute loi, I'accord collectif de travail appréhendé sous cet angle, doit présenter une certaine
permanence. Cette derniere est toutefois relative. Elle ne signifie pas que I'accord collectif
de travail a vocation a s’appliquer ad vitam aeternam. Comme le rappelle I'adage, « les
engagements perpétuels sont prohibés ». Congue comme une véritable charte
professionnelle, la convention collective doit étre assurée de stabilité et de continuité. Cela
est particulierement vrai au stade de la dénonciation ou de la mise en cause d’'un accord
conclu pour une durée indéterminée. En principe, en droit commun des obligations, si les
parties d’un contrat conclu pour une durée indéterminée décident d’y mettre légalement un
terme, celui-ci a vocation a ne plus produire d’effets a compter de cette décision commune.
Dans l'idéaltype statutaire, les effets de I'accord collectif dénoncé ou mis en cause ont
vocation a se prolonger dans le temps afin de garantir une stabilité et une continuité au
statut collectif. Il est bien des maniéres de procéder a cette fin. Le droit positif s’inscrit
indéniablement dans la lignée de cet idéaltype. En effet, lorsqu'une convention collective est
régulierement dénoncée ou mise en cause, celle-ci a vocation a produire ses effets a minima
pendant un délai de préavis, qui sauf disposition conventionnelle contraire, est de trois mois.
Au-dela, tant qu’aucun accord de substitution n’a été signé, I'accord continue a s’appliquer
pendant une période d’un an. Enfin, a l'issue de ce délai, les salariés conservent le bénéfice
des avantages individuels acquis issus de I'accord non remplacé?*®. Cette permanence « est
un atout essentiel quand on sait que le principal reproche fait par les investisseurs a notre
droit du travail est moins sa complexité, et méme sa rigidité, que son instabilité et son
imprévisibilité »?17. Toutefois, cette stabilité n’a de sens que si I'accord collectif de travail
constitue de facto une norme obligatoire sans quoi il n’y aurait aucun intérét a vouloir
prolonger sa survie dans le temps. Mieux, elle doit produire prévaloir sur les contrats

individuels de travail.

216 Art. L.2261-13 pour la dénonciation et art. L.2261-14 pour la mise en cause.
217 0. Dutheillet de Lamothe, « L’accord collectif, une source constitutionnelle du droit du travail », SSL, n°1533,
10 avril 2012, p.7.
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c) Laccord collectif de travail comme norme impérative

108. Dans le cadre de I'idéaltype statutaire, I'accord collectif participe d’un statut a I'égard
des salariés. A ce titre, il doit s'imposer & eux, méme s’ils n’y ont pas consenti. La force
juridiqgue en extension se voit ainsi doublée d’une force juridique en intensité. Il faut
comprendre par la que I'accord produit un effet immédiat, automatique et impératif. Tel est
le cas en droit positif.

On dit de I'accord collectif de travail qu’il produit un effet immédiat des lors qu’il a
vocation a régir non seulement les contrats de travail conclus postérieurement a sa
signature, mais aussi ceux qui sont en cours d’exécution. L'effet automatique signifie, quant
a lui, que les clauses d’un contrat de travail contraires a l'accord collectif sont
automatiquement mises de coté. La clause contractuelle contraire a I'accord n’est pas nulle,
elle est simplement, par un mécanisme remarquable en droit, temporairement mise de coté.
Accord collectif de travail et contrat individuel de travail demeurent ainsi des sources
autonomes du droit du travail. Les dispositions du premier n’ont pas a vocation a s’intégrer
au premier. Il est fait état d’un principe de non-incorporation de I'accord collectif au contrat
de travail.

En vertu de l'effet impératif, un contrat de travail ne peut en principe déroger a un
accord collectif de travail. En droit positif, I'article L. 2254-1 du Code du travail prévoit a ce
titre que « lorsqu’un employeur est lié par les clauses d’une convention collective de travail,
ces clauses s’appliquent au contrat de travail conclu avec lui ». Issu de la loi du 11 février
1950, cet article disposait initialement que les clauses de I'accord collectif s’'imposent au
contrat de travail. La formulation actuelle a été introduite en 1982 « sans pourtant qu’on
doute aujourd’hui de I'impérativité des régles posées par convention collective »?18,

De cet effet impératif, il découle qu’un salarié ne peut renoncer aux droits qu’il tient
d’un accord collectif et plus largement que « les parties liées par un contrat de travail ne
peuvent, pendant toute la durée du contrat, déroger par un accord particulier [...] aux

219 || existe différentes maniéres

stipulations de la convention collective dont ils relévent »
de concevoir cet effet impératif. Entendu restrictivement, celui-ci empéche dans tous les cas

le contrat individuel de travail de déroger a |'accord collectif de travail. Entendu plus

218 A, Lyon-Caen, « Grandeur et décadence de la loi professionnelle » in Les conventions collectives de branche :
déclin ou renouveau : déclin ou renouveau ?, CEREQ, Etudes, 1993, n°65, p. 54.
219 Soc. 3 mars 1988, Bull. civ., V, n°161
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largement, |'effet impératif autorise la dérogation, mais uniguement en faveur des salariés.
En ce sens, l'article L. 2251-1 prévoit que les accords collectifs peuvent « comporter des

stipulations plus favorables aux salariés que les dispositions légales en vigueur ».

109. Reste a déterminer d’ou I'accord collectif de travail tire son effet impératif dans
I'idéaltype statutaire. Deux possibilités sont envisageables. La premiére consiste a fonder cet
effet dans la capacité normative autonome des interlocuteurs sociaux. La seconde fait
découler le pouvoir normatif des négociateurs d’une habilitation légale. L’accord collectif de
travail tirerait ainsi son effet impératif de la loi elle-méme. Encore faut-il dans ce cas que
cette méme loi identifie les acteurs susceptibles d’engager les personnes qu’ils représentent.
L'idée de représentativité prend alors forme comme titre habilitant. Dans cette perspective,
les pouvoirs publics ont un réle a jouer dans I'encadrement de I'activité conventionnelle.
Ainsi, la liberté reconnue aux interlocuteurs sociaux est moindre dans l'idéaltype statutaire
qgue dans l'idéaltype libéral. L'emprise des pouvoirs publics est encore plus radicale dans

I'idéaltype dirigiste.

3. L'idéaltype dirigiste de I'accord collectif de travail

110. Si les idéaltypes libéral et statutaire relévent plus sGrement de I'anomie ou de
I'autonomie, tempérée s’agissant du second, l'idéaltype dirigiste de I'accord collectif de
travail s’inscrit dans une approche résolument hétéronome de la négociation collective.
Ainsi, s’il est question de dirigisme, c’est bien de dirigisme étatique dont il est question. Dans
cet idéaltype, peu de place est laissée a l'initiative des interlocuteurs sociaux (a) et les

accords collectifs conclus par eux font I'objet d’un fort controle administratif (b).

a) Une négociation contrainte

111. Dans l'idéaltype dirigiste de I'accord collectif de travail, I'activité conventionnelle
n’est pas complétement spontanée. La loi la suscite de différentes maniéres. La plus connue
reste I'obligation périodique de négocier qui contraint les interlocuteurs sociaux a négocier
sur un ou plusieurs thémes préétablis. La contrainte ici décrite doit néanmoins fortement

étre relativisée. En effet, I'obligation de négocier est avant tout une négociation d’ordre
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procédural. Autrement dit, négocier n’implique pas nécessairement de conclure un accord
collectif. Pour autant, il ne faut pas non plus en sous-estimer I'impact, car le non-respect
d’une telle obligation par 'employeur est sanctionné. De méme, le choix des thémes de
négociation n’est pas innocent. Par ce biais, les pouvoirs publics entendent imprimer leur

marque sur le cours de la négociation et influer sur le contenu méme de I'accord.

112. Le degré de contrainte exercé sur les interlocuteurs sociaux peut se voir accentué par
d’autres biais que I'obligation de négocier. La plus simple serait d’instaurer une obligation de
conclure un accord collectif. Le recours a ce mécanisme est difficilement envisageable en
droit positif, le systeme francais de négociation collective reposant aujourd’hui sur une
liberté conventionnelle entendue comme la liberté de conclure ou de ne pas conclure un
accord, sur laquelle il serait extrémement difficile de transiger. Reste que dans l'idéaltype
dirigiste, une telle obligation aurait tout son sens. De maniére intermédiaire entre
I'obligation de négocier et celle de conclure, il est également possible de mettre en place un
systéme de négociation dite administrée???, L’expression est employée pour désigner les cas
dans lesquels, sans étre contraints a signer un accord collectif, les interlocuteurs sociaux sont
fortement incités a le faire. En effet, en cas d’échec, un systéme de pénalisation financiére
peut étre mis en place. De maniere moins radicale, il peut étre prévu qu’en I'absence
d’accord, les pouvoirs publics seront amenés a légiférer a titre subsidiaire aux risques et
périls des interlocuteurs sociaux. Toutefois, lorsqu’une sanction pécuniaire est prévue, il est
possible d’aménager une voie alternative au profit de I'employeur sur lequel pése le risque
de la négociation collective. Il peut ainsi étre prévu qu’une décision unilatérale devra pallier

I’absence d’accord.

113. Dans l'idéaltype dirigiste, la liberté conventionnelle trouve ainsi peu d’écho. Cela se
manifeste également par la circonscription trées stricte du domaine matériel de la
négociation collective. Les accords collectifs ne peuvent porter que sur les théemes que la loi
ou les réglements les autorisent a traiter. Mieux, la loi peut fixer une liste de thémes
expressément exclus du champ de la négociation collective. A ce titre, la loi du 23 décembre

1946 s’inscrivait parfaitement dans une logique dirigiste. Celle-ci excluait par exemple du

220 gyr ce type de négociation, cf. F. Canut et P.-Y. Verkindt, « Négocier sous contrainte. Un nouveau visage de
la négociation collective en France ? », in Etudes en hommage a la mémoire de F. Gaudu, 2014, p. 241.
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domaine du négociable les salaires et autres indemnités accessoires de la rémunération du
travail.

Une autre maniere d’orienter le contenu d’un accord collectif dans le cadre d’un tel
idéaltype consisterait a prévoir une liste de thémes devant obligatoirement étre traités. A
titre d’exemple, en droit positif, I'extension d’'un accord de branche est subordonnée a
I'existence de certaines clauses par I'article L. 2261-22 du Code du travail. De maniere plus
radicale, les pouvoirs publics et pour étre plus précis les autorités administratives, peuvent
également étre amenés a contréler le contenu d’un accord si une procédure d’agrément en

conditionne la validité.

b) Un accord collectif contr6lé administrativement

114. Dans l'idéaltype dirigiste, I'accord collectif de travail doit, pour produire ses effets,
recevoir I'onction de I'autorité publique. Au sens large, il est possible de parler de procédure
d’agrément, véritable condition ad valididatem de l'accord. Sans ce précieux sésame,
I'accord ne peut entrer en vigueur de méme que son retrait ou son annulation en cours
d’application, 'empéche de produire des effets a I'avenir.

Cette procédure est susceptible d’étre mise en place pour au moins deux raisons.
D’une part, elle permet a I'autorité de tutelle de s’assurer de la régularité de 'accord par
rapport aux textes légaux et conventionnels. D’autre part, elle peut permettre a cette méme
autorité d’exercer un véritable contréle en opportunité purement discrétionnaire sur le
contenu de l'accord. Lorsqu’il est délivré, I'agrément permet alors a I'accord de produire
pleinement ses effets a I'égard de I'ensemble des salariés et des employeurs compris dans le
champ de l'accord collectif. La force juridique ainsi conférée, par cette intervention

administrative, est proche de celle d’un reglement.

115. |l existe ainsi bien des maniéres de représenter |'accord collectif de travail sous forme
de modele idéaltyique. Au moins trois d’entre elles ont été ici identifiées. A chaque fois,
I'accord collectif de travail s’est trouvé au coeur de I'effort de modélisation. La pensée par
type a ainsi été exploitée afin de faire la lumiére sur cette figure. Toutefois, il convient
désormais de dépasser ce travail d’identification du modéle de I'accord collectif de travail en

soi. Il est possible a présent de mener cette quéte d’identité en commencant a rapporter ce
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modeéle aux accords qui semblent I'imiter. A ce titre, I'accord collectif de travail peut é&tre
percu comme un modele type, entendu comme archétype, de la catégorie plus vaste des

accords collectifs au sens large.

Paragraphe 2 L'élévation de I'accord collectif de travail au rang de modéle type d’accord
collectif

116. L’hypothese ici défendue consiste a voir dans I'accord collectif de travail un modele
type d’accord collectif. L’assertion mérite d’étre vérifiée. Le modele type doit ici étre compris
comme un archétype. Pour qu’un objet puisse étre érigé a ce rang, il existe deux possibilités.
La premiere consiste a y voir le meilleur exemplaire, le meilleur représentant d’une
catégorie. La seconde consiste a y voir le premier exemplaire d’un modeéle, d’une série. Or si
I’accord collectif de travail est un modele type, c’est a la fois parce qu’il est pergu comme
I'exemple le plus représentatif de la catégorie des accords collectifs et parce qu’il a été
historiquement le premier exemplaire, le premier représentant de la catégorie des accords
collectifs.

Le type se veut concret. |l illustre et exemplifie la catégorie en la particularisant a
partir d’une figure nettement circonscrite tandis que la méthode des conditions nécessaires
et suffisantes aboutit a regrouper différentes espéces en généralisant certains traits réputés
communs. Le type est singulier alors que la catégorie est plurielle. En effet, la catégorie
regroupe une multitude d’actes tandis que le type n’en constitue que I'une des espéces.
Simplement, lorsqu’il se veut modeéle, il en est la figure la plus représentative.

Il est donc proposé de voir dans I'accord collectif de travail, un modéle type d’accord
collectif. L’assertion se veut presque intuitive, car derriére se cache un jugement de valeur.
Si I'accord collectif de travail est un modele type d’accord collectif, c’est d’abord en raison
d’un sentiment tenace, celui de I'exemplarité du procédé. Une telle conclusion n’est
toutefois pas satisfaisante et appelle confirmation. La rigueur invite en effet a démontrer
gue I’hypothese est fondée. Il faut pour ce faire, s’appuyer sur la littérature juridique (A) et
déterminer in fine les raisons pour lesquelles I'accord collectif de travail a été élevé au rang

de modele type (B).
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A) Le constat de I'exemplarité de I'accord collectif de travail relayé par la littérature
juridigue

117. Si I'accord collectif de travail est aujourd’hui reconnu comme I'exemplaire le plus
représentatif de la catégorie des accords collectifs, c’est en grande partie parce qu'il est
reconnu comme tel par la communauté des juristes. Intuitivement, il est possible de penser
gue pour une trés majorité de ses membres, I'accord collectif de travail est la figure qui vient
automatiquement a I'esprit lorsqu’il est question d’accord collectif. Rien ne permet, a vrai
dire d’infirmer ou de confirmer une telle intuition. A défaut de pouvoir sonder les esprits, il
est possible de se référer d’en tester la pertinence en menant un travail, il faut le convenir,
assez rudimentaire. Pour ce faire, il suffit de se référer aux manuels généraux notamment
consacrés a |'étude des actes juridiques en général et des actes juridiques collectifs en
particulier. Une image revient avec persistance lorsqu’il s’agit de présenter la catégorie des
accords collectifs. Il s’agit bien entendu de celle de I'accord collectif de travail. Un
recensement rapide permet de le confirmer. Cela suppose un travail de sélection forcément
arbitraire. L’attention sera essentiellement focalisée sur les ouvrages consacrés a
I'introduction au droit, au droit des obligations voire méme droit administratif.

A la lecture de ces ouvrages, il apparait que c’est avec une fréquence et une
régularité plus que signifiantes que I'accord collectif de travail est présenté comme une
figure centrale de la catégorie des accords collectifs. Se détachent plusieurs maniéres
d’appréhender cet objet. La premiére consiste a faire de I'accord collectif de travail un
simple exemple d’accord collectif. Telle est 'approche adoptée par MM. Flour, Aubert et
Savaux qui identifient dans leur manuel une catégorie des conventions collectives??t. On
notera toutefois avec intérét qu’ils y consacrent deux sections, I'une réservée aux
conventions collectives de travail et I'autre aux « autres conventions collectives »?%2,

La deuxieme approche consiste a faire de I'accord collectif de travail certes un

exemple d'accord collectif, mais cette fois-ci un exemple remarquable. « Exemple le plus

évident » selon MM. Terré, Simler et Lequette, « exemple le mieux structuré » d'accord

221y, également, A. Bénabent, Droit des obligations, Domat droit privé, LGDJ, 2014, 14°™ &d., p. 41 ; Y.
Buffelan-Lanore et V. Larribeau-Terneyre, Droit civil, Les obligations, Sirey, 14°™ éd., 2014, p. 258 : « on
nomme contrats collectifs ceux ol des personnes se trouvent liés sans avoir eu a manifester leur consentement
(par ex. convention collective de travail...) ».

222 J Flour, J-L, Aubert et E. Savaux, op.cit., p. 521 et s.
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224 selon Mme Fabre-Magnan,

collectif??? selon J. Carbonnier, « exemple le plus typique »
« exemple le plus topique d’acte collectif » selon M. Cabrillac??®, I'accord collectif de travail
est également selon MM. P. Malinvaud et D. Fenouillet, « 'hypothése la plus connue »%26,

La troisieme approche, qui s'inscrit dans la lignée des précédentes approches va
encore plus loin et consiste a faire de la convention collective de travail, «le modele des

accords collectifs », son « archétype ». Telle est I'approche adoptée par MM. P. Malaurie, L.

Aynés et Stoffel-Munck??’.

118. L'accord collectif de travail est donc, semble-t-il, pour de nombreux juristes, un
modele type d’accord collectif. Cette présentation qui parait relativement fideéle a I'image
gue peuvent avoir les juristes des accords collectifs présente néanmoins quelques
inconvénients. Elle est en effet reliée a la psychologie et laisse a penser qu’elle pourrait
varier selon les individus. Ainsi, il est des manuels dans lesquels les accords collectifs ne sont
pas mentionnés ou bien dans lesquels I'accord collectif de travail n’est pas présenté comme
une figure typique de la catégorie des accords collectifs. Cette « origine psychologique pose
directement le probléme de la variation individuelle, puisque, étant d’abord la figure que les
individus ont a I'esprit »?2% le modele type peut trés bien varier d’'un individu a I'autre. Ce
probleme se résout toutefois assez facilement. En effet, certains sémiologues considerent
qu'il est possible de surmonter cet obstacle dés lors qu’on admet que le type envisagé
« n’est vraiment considéré comme le meilleur exemplaire d’une catégorie que s'il apparait
comme celui étant celui qui est le plus fréiquemment donné comme tel »??°, Or il apparait
trés clairement que dans notre champ d’investigation, I'accord collectif de travail est
majoritairement considéré comme un exemplaire on ne peut plus remarquable de la
catégorie des accords collectifs.

Toutefois, ce constat dressé, quelles sont les conséquences gu’il convient d’en tirer
sur un plan juridique ? Il est trés délicat de répondre a une telle question. La pensée par type

est sollicitée en substitution de la pensée par conditions nécessaires et suffisantes. Or, cette

223 ) Carbonnier, Droit civil, Les biens, les obligations, Paris PUF, Quadrige, 2004, p. 213.

224 M. Fabre Magnan, Droit des obligations. Tome 1 Contrat et engagement unilatéral, PUF, Thémis Droit PUF,
3¢ éd. 2008, p. 177.

225 R, Cabrillac, Droit des obligations, Cours Dalloz, 118™¢ éd., 2014, pp. 166 et 167.

226 ph, Malinvaud, D. Fenouillet et M. Mekki, Droit des obligations, LexisNexis, 13¢™ éd, 2014, p. 51.

227 ph, Malaurie, L. Aynés et Ph. Stoffel-Munck, LGDJ, Defrénois, 2003, p. 402.

228 G, Kleiber, La sémantique du prototype, PUF, 1990, p. 48.

29 1pid., p. 49.
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derniere est mobilisée en vue de proposer une définition de I'objet considérée. Autrement
dit, le type peut a son tour étre mobilisé a cette fin. Il existerait ainsi une « définition par
typicalité » reposant sur I'idée que « ce qui est typique n’est pas nécessaire, mais probable
et représentatif »23°, || s’agirait ainsi de définir I’accord collectif a travers son représentant le
plus fameux, c’est-a-dire I'accord collectif de travail. Plus encore, il pourrait alors étre
guestion de tirer du régime juridique des accords collectifs de travail des regles visant a
s’appliquer a 'ensemble des accords collectifs. Il conviendra de tester ultérieurement cette
proposition. En attendant, il reste a déterminer pour quelles raisons |'accord collectif de
travail est considéré comme la figure typique par excellence de la catégorie des accords

collectifs.

B) Les raisons de I'exemplarité de I'accord collectif de travail

119. Le raisonnement par type défie quelque peu le raisonnement par conditions
nécessaires et suffisantes qui fonde une pensée catégorielle classique. Dans le cadre de cette
derniére, les especes d’'une méme catégorie sont considérées comme semblables dés lors
gu’ils présentent des traits communs. |l en découle que les normes attachées a cette
catégorie doivent s’appliquer de maniere identique a I'ensemble des espéces qui en
relevent. Ce raisonnement est particulierement prégnant en droit ou les catégories
juridiques sont pour I'essentiel élaborées sur cette base. La logique qui sous-tend la pensée
par type est a l'inverse completement différente. En effet, elle repose sur I'idée que les
espéces d’'une méme catégorie n’ont pas le méme statut et ne peuvent, dés lors, étre mises
sur le méme plan. Celles-ci sont plus ou moins typiques. Autrement dit, elles représentent
plus ou moins bien la catégorie a laquelle elles appartiennent.

Ce raisonnement n’est pas incomplétement inconnu des juristes. En effet, chaque
juriste retire par exemple « de sa formation élémentaire ou de ses recherches approfondies
— de la théorie générale comprise comme activité, en fait — une image du contrat qu’il
utilise ensuite dans I’étude des autres branches, plus ou moins éloignées, du droit »?3%, C’est
ce qui conduit de maniére spontanée a penser bien souvent le contrat au travers de

I’échange et spécialement du contrat de vente. Ce n’est pourtant aujourd’hui, « qu’une

2305, Goltzberg, op.cit., p. 37.
L E, Savaux, La théorie générale du contrat, mythe ou réalité ?, LGDJ, 1997, p. 312.
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espéce marginale de la catégorie juridique du contrat »?32, Cette démarche réductrice
présente néanmoins de sérieux avantages. En tant que telle, la catégorie des contrats
regroupe sous sa coupe une multitude d’actes juridiques qu’il est ici inutile de recenser.
Grace au modele type, cette diversité qui constitue un obstacle a I'appréhension de la

catégorie peut étre dépassée en I'associant a un exemplaire unique illustratif.

120. Pour comprendre la logique du modeéle type, un auteur se propose de I'appliquer a
un énoncé classique : les animaux sont interdits dans les restaurants. Au premier abord, on
peut en déduire que cette interdiction s’oppose aussi bien a la présence d’un chien que d’un
canari. Pourtant, on pressent bien que si « le chien sera typiquement interdit [...] le canari le
sera moins, car bien qu’il s’agisse indéniablement d’un animal [...], ce n’est pas un animal
typiquement concerné par l'interdiction [..] notamment parce que le canari (typique)
n'aboie pas et qu’il ne mord pas les pieds des clients »?33, Il faut donc admettre que
certaines figures juridiques illustrent mieux une catégorie juridique que d’autres. Plus
délicate est en revanche la question des conséquences juridiques qu’il faut tirer d’un tel
constat, notamment sur le plan du régime juridique. Il n’est pas question pour I'heure de
résoudre ce probléme. L'essentiel est pour I'heure de constater que I'accord collectif de

travail constitue indéniablement le modéle type de la catégorie des accords collectifs.

121. |l est relativement aventureux de vouloir expliquer en quoi tient I'exemplarité de
I'accord collectif de travail lorsqu’on se situe sur le terrain idéel. Le jugement de valeur n’est
en effet pas loin et le risque de basculer de I'idéel a I'idéal est grand. Nous avons fait dans un
premier temps le constat de I'exemplarité de I'accord collectif de travail dans la littérature
juridique. La fréquence a laquelle ce type d’accord est cité pour exemplifier la catégorie des
accords collectifs au sens large laisse a penser qu’il en est a I'évidence l'instance la plus
représentative. Les raisons avancées pour justifier une telle représentation tiennent
essentiellement a I'historicité de I'accord collectif de travail. Qualifier ce dernier de modele
type ne revient pas a en faire une figure hégémonique. Simplement, il convient d’admettre

que si la catégorie des accords collectifs est pensée essentiellement au travers de I'accord

32 A, Jeammaud, « Le droit de la convention collective dans son rapport aux relations professionnelles :
constats, mystéres et hypotheses » in Les conventions collectives de branche, déclin ou renouveau ?, CEREQ,
Etudes, 1993, n°65.

2335, Goltzberg, op. cit., p. 80.
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collectif de travail, c’est parce qu’historiquement il en constitue la figure originelle. Et parce
gue ce type d’accord collectif est le plus ancien, ancienneté somme toute relative a I'échelle
de I'histoire, il est sans doute I'accord collectif juridiqguement le mieux structuré. Il va sans
dire que d’un strict point de vue quantitatif, les accords collectifs de travail sont majoritaires
au sein de la catégorie des accords collectifs. Répandu, le procédé offre de la sorte un corpus
de regles et de nombreux et précieux enseignements aux acteurs qui seraient tentés de
vider de son emprunte « travailliste » un procédé juridique susceptible d’étre étendu au-dela
de son terreau originel. Les raisons de cette transposition sont innombrables. Il est difficile
ici d’en dresser une typologie, du moins nous n’envisageons pas d’en proposer une a ce
stade de notre étude. Il faut a tout le moins admettre que si le procédé de I'accord collectif
s’est développé en dehors du droit du travail, c’est qu’une telle transposition présentait pour

ses auteurs un intérét pratique.

122. La catégorie des accords collectifs peut donc étre envisagée au travers de I'accord
collectif de travail qui en constitue le modele type. Toutefois, I’historicité de I'accord collectif
de travail ne suffit pas a expliquer la diffusion de ce modéle au-dela du droit du travail. Cette
extension découle également d’un jugement de valeur, jugement qui tend a faire de I'accord

collectif de travail plus qu’un simple modele idéel, un modéle idéal.
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Conclusion de chapitre

123. En quéte de l'identité du modele de I'accord collectif de travail, la premiére étape a
consisté a y déceler un modele idéel. Si I'adjectif employé suggere qu’il reléve avant tout du
monde des idées, il exprime surtout la nature référentielle du modele. Cela est vrai
d’ailleurs, que le modele soit concu comme une catégorie, ou bien comme un type.
Toutefois, selon I'approche adoptée, la référence est employée de différentes maniéres.
Catégoriels, les contours du modéle sont tracés avec netteté selon la logique des conditions
nécessaires et suffisantes. Cette derniére est précieuse, car elle est source de sécurité et de
stabilité. Elle offre des critéres opérationnels pour le juge qui s’y réfere et fait de la catégorie
de I'accord collectif de travail, un modele pour la qualification juridique. Elle est aussi un
modele pour I'action. Il n’est pas étonnant dés lors que les modéles normatifs de I'accord
collectif de travail ainsi que les modéles doctrinaux soient essentiellement pensés au travers
de ce prisme.

Type, le modéle transcende la pensée juridique classique. L'appartenance a la
catégorie, en I'occurrence celle d’accord collectif au sens large, ne se réduit plus a la réunion
de conditions nécessaires et suffisantes, mais se déduit de son degré d’appartenance a celle-
ci. En cela, certaines figures la représentent et I'exemplifient mieux que d’autres. Exemplaire
au sens de déclinaison, le modele se veut prototype. Exemplaire au sens de déclinaison la
plus représentative, le modéle se veut archétype. Or, le modele de I'accord collectif de
travail peut étre analysé sous ces deux angles. Mieux, il apparait que le modéle lui-méme
peut se plier a ce travail de typification et donner lieu a l'identification de différents
idéaltypes. Bien qu’idéelles, ces représentations sont porteuses d’une ambiguité

fondamentale. Elles sont susceptibles d’exprimer a la fois I'idéel et I'idéal.
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Chapitre 2 Un modele idéal

124. «Idéal : modele qu’on compose en vue de I'admirer et de I'imiter. L'idéal est toujours
nettoyé d’un peu de réalité qui ferait tdche »?3*. De cette affirmation triviale découle une
intuition cardinale : la notion de modeéle évoque un idéal?®>. Or, un modéle ne peut
prétendre a une telle qualification qu’a lissue d’un jugement de valeur. S’il est jugé bon, il
peut alors étre proposé a I'imitation a des fins d’excellence?3®. Un modéle juridique a donc
vocation a « servir de référence, étre cité en exemple, imité, voire transposé, grace a ses
caractéristiques ou ses qualités, vraies ou supposées »?3’. La raison d’un tel jugement tient
donc aux vertus qui lui sont ainsi prétées?38, Celles-ci correspondent a autant de traits qui le
confinent, a tort ou a raison, dans une certaine image de la « perfection ». La modélisation,
entendue comme [|'élévation d’un objet au rang de modele, est alors le fruit d’un travail
d’étalonnage qui consiste a en extraire les éléments remarquables pour les ériger en
référence a atteindre?3°,

Or, il est manifeste que I'accord collectif de travail fait I'objet, par certains acteurs du

droit, d’une véritable idéalisation. Encore faut-il le démontrer. La tache s’avére redoutable,

234 Alain, Définitions, Gallimard, Nrf, 1953, p. 66.

235 Sur la notion de « modeéle idéal », cf. J.-P. Laborde qui I'emploie pour I"appliquer aux systémes de Sécurité
sociale, Droit de la sécurité sociale, Thémis Droit public, PUF Droit, 2005, p. 14.

236 Telles les petites filles modéles de la comtesse de Ségur. En revanche, I'objet auquel on préte certains
défauts est plus volontiers qualifié d’anti-modele. Cette notion d’anti modéle ne peut étre comprise qu’a I'aune
du modele idéal car elle abrite en elle une évaluation-un jugement de valeur- qui est propre a ce type de
modele. L’anti modéle est un modeéle qu’il est jugé bon de ne pas suivre.

237 F, Petit, « Esprit du droit et modéles en droit du travail », in Mélanges en I’honneur de P.-G. Pougousé,
Wolters Kluwer, CREDIJ, 2014, p. 628. V. également, M.-A. Frison-Roche, « Le modéle du marché », APD, n° 40,
1995, p. 288 : le modele a vocation a « susciter [...] le développement d’une technique adéquate ».

238 Cet « appel aux vertus de la négociation collective » a notamment été lancé au lendemain de la crise au CNE
mis en place par voie d’ordonnance en ao(t 2005, sans concertation préalable. A. Lyon-Caen, « Vers un
renouvellement des sources et I'émergence d’un droit du marché du travail », Rép. trav., cahiers de I'actualité,
2007-1, p. 4.

239y, en ce sens, F. Blondel, « L’aggiornamento de I'évaluation dans le champ de I'action publique : entre raison
gestionnaire et exigence démocratique », Nouvelle revue de psychosociologie, 2009, p. 71. Cette tendance
irrésistible « a I'alignement des instruments juridiques sur le modéle dominant est imposée, ou tout du moins
réclamée » par des acteurs soucieux de « copier sur le meilleur » et de trouver les instruments juridiques « les
plus efficaces », J.-F. Riffard, « La mutation de la norme : I'avénement d’un droit nivelé ? Ou retour sur
quelques aspects de I'unification et la globalisation des droits », in Les mutations de la norme, ss. la dir. de N.
Martial-Braz, J.-F. Riffard et M. Behar-Touchais, Economica, Etudes juridiques, 2011, p. 106.V. également, J.-P.
Laborde qui releve que les imitateurs cherchent « a reproduire une législation jugée supérieure aux autres »,
un « modele [...] estimé particulierement compétitif, performant ou harmonieux », « Droit (social) comparé et
littérature comparée. Observations (trop) rapides », in Mélanges en I’honneur d’E. Alfandari, Dalloz, 2005, p.
343.
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car il ne peut s’agir ici de sonder les coeurs pour déceler les raisons d’un tel « éloge »240,

L’étude des lois se révele a ce sujet assez décevante. En effet, la norme juridique est tres
souvent « muette sur ses raisons d’étre » et « ne dit jamais pourquoi elle dispose ainsi, le
devoir étre [étant] posé comme un absolu, qui n’aurait pas a étre fondé »?*L, Il est pourtant
incontestable, si tant est que I'on croie en la cohérence de I'ceuvre législative, que I'adoption

242 || reste malgré tout difficile, sans les

d’une loi répond a un besoin ou a une attente
présumer, de dévoiler des intentions dont la diversité empéche d’identifier un objectif
unique. De méme, comment taire le fait qu’a la rationalité originelle d’un dispositif juridique
peuvent se substituer de nouvelles raisons « de conserver la regle, de ne pas I'abroger, que
rien ne permet de déterminer avec exactitude »%43,

L'entreprise se heurte ainsi a un obstacle majeur. Cependant, celui-ci ne doit pas
empécher de proposer un panorama des raisons ayant contribué a I'idéalisation du modele
de l'accord collectif de travail. Pour ce faire, il convient d’opter en faveur d’'une analyse
discursive d’'un ensemble de textes allant de I'exposé des motifs des lois aux articles de
doctrine. Il n’est pas question ici de s’adonner a une analyse exhaustive de I'ensemble de ces
discours, mais simplement de faire jaillir de ceux-ci, les raisons les plus évidentes qui
poussent a faire de I'accord collectif de travail un procédé juridique modele. Cela suppose de
déterminer d’une part quelles sont les qualités qui lui sont prétées (Section 1) et d’identifier

les visées d’un tel procédé érigé alors a la fois en mode idéal de production normative et de

composition entre intéréts divergents (Section 2).

Section 1
Les qualités du modele de I'accord collectif de travail

125. La qualité désigne I'ensemble des propriétés et caractéristiques d’un objet qui lui
confére son aptitude a satisfaire des besoins implicites et explicites?**. Identifier les qualités
du modeéle de I'accord collectif de travail implique donc de faire la lumiere sur les traits qui

lui conferent sa dimension idéale. Si ces qualités sont attachées a I'acte collectif en lui-

240 J -F. Amadieu et D. Boissard, La démocratie sociale en danger, Liaisons, 2001, p. 43.

241 R, Libchaber, L’ordre juridique et le discours du droit. Essai sur les limites de la connaissance du droit, LGD),
Lextenso éd., 2013, pp. 302 et 303.

242 Certains y verront la ratio legis de la norme.

243 R, Libchaber, op. cit., p. 303.

244 Telle est la définition proposée par I'organisation internationale de normalisation.
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méme, il convient de souligner qu’elles tiennent également au processus qui I'enfante, a
savoir la négociation collective. Elles sont donc a la fois extrinséques (§1) et intrinseques

(82).

Paragraphe 1 Les qualités extrinséques

126. Les qualités extrinseques du modele de I'accord collectif de travail tiennent a la fois
au mode de production de I'accord, a savoir la négociation collective, et aux agents de cette
négociation que sont pour I'essentiel les organisations syndicales représentatives.
Traditionnellement, liberté (A) et égalité (B) sont présentées comme les qualités cardinales
d’un tel mode de production normative. Toutes deux font écho « a une certaine conception
de l'intervention de I'Etat sur les acteurs privés »245, 'une étant empreinte de libéralisme
tandis que l'autre s’inscrit plus volontiers dans le cadre d’une approche plus volontaire, plus
providentialiste diront certains, de I'Etat. Mieux, le droit social se serait lui-méme construit
« en réincorporant ces valeurs [...] donnant naissance a des formes contractuelles mutantes,
dont la convention collective n’est que I'une des manifestations »%%¢. A ces deux qualités, il
est utile d’en adjoindre une troisieme, celle de légitimité. Cette notion ne recoupe pas celle
de légalité, mais désigne un état de conformité a certaines valeurs. Or, ces derniéres sont

contingentes et dépassent parfois le cadre du droit. Il conviendra donc de les identifier (C).

A) Un modele facteur de liberté

127. La liberté a une résonnance en droit des contrats sur laquelle il n’est pas nécessaire
de revenir ici. Reste a déterminer si celle-ci se ressent dans le domaine de la négociation
collective. Force est de constater en la matiére que |'on assiste depuis quelques années déja
a une promotion tous azimuts de I’activité conventionnelle?*’. Or, celle-ci semble s’inscrire

dans un discours particulierement en vogue qui plaide en faveur d’une contractualisation

245 p_ Lokiec, « Procéduralisation a I'épreuve du droit privé », in Les évolutions du droit (contractualisation et
procéduralisation), ss. la dir. de C. Pigache, Publications de I’Université de Rouen, 2004, p. 178.

246 A, Supiot, « La contribution du droit social au droit commun des contrats », in Le Code civil entre ius
commune et droit privé européen, ss. la dir. d’A. Wijffels, Bruylant, 2005, p. 73.

247 | est difficile de dater ce phénoméne. Seule certitude, il n’est pas aussi récent que pourraient le laisser a
penser les innombrables écrits qui signalent le renouveau du contrat. Ainsi, M. Vasseur constatait déja en 1964,
un « nouvel essor du concept contractuel », « Un nouvel essor du concept contractuel », RTDciv, 1964, p. 1.
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croissante de la production normative?*8. Cette derniére désignerait « au sens large le recul
de I'hétéronomie face a I'autonomie dans I'ordre juridique positif »?4°, Autrement dit, elle
pronerait un recours massif au contrat dans des domaines ou 'unilatéralité de la décision est
encore de mise. La promotion du modele de I'accord collectif de travail s’inscrit en partie
dans la lignée d’une telle mouvance. En effet, on ne saurait taire le lien qui existe entre ce
dernier et la figure contractuelle. Parler « aujourd’hui de contractualisation en droit privé,
c’est [...] souligner la réhabilitation du contrat comme mode de production normative, a
I'instar de la place grandissante du contrat de travail et de I"accord collectif en droit du
travail »%*°°. Toutefois, I'analyse n’est pas nouvelle. En 1964, « le recours de plus en plus
fréquent a l'accord collectif » était déja analysé comme une manifestation de I'essor du
concept contractuel®l. Au coeur de cette affirmation, la liberté des négociateurs sociaux et
I'autonomie qui leur est reconnue sont en jeu (1). Des voix s’élévent pour discuter de la

teneur incertaine d’une liberté qu’elles estiment pour certaines, encore trop limitée (2).

1. L « autonomie collective » corollaire de la liberté conventionnelle

128. Contrairement a ce que la vigueur et l'actualité du discours « contractualiste »
pourraient laisser a penser, les vertus du procédé de I'accord collectif de travail ont été
mises au jour depuis bien longtemps. A ce titre, la dimension libérale de la négociation
collective est soulignée de longue date. L'accord collectif de travail serait méme, selon
certains, une invention libérale?>2. Quoi qu’il en soit, il existe peu de doutes sur les liens
entre idéologie libérale et discours « contractualiste ». Tous deux participent d’'une méme
dénonciation, a savoir celle de I'intervention excessive des pouvoirs publics, pour ce qui nous

intéresse, dans les relations de travail. La loi est qualifiée de rigide et d’asservissante. Le

248\, Lg contractualisation de la production normative, ss. la dir. de S. Chassagnard-Pinet et D. Hiez, Thémes et
commentaires, Dalloz, 2008.

249 A Supiot, « Les deux visages de la contractualisation : déconstruction du Droit et renaissance féodale », in
Approche critique de la contractualisation, LGDJ, 2007, p. 19.

250 p_ Lokiec, « Contractualisation et recherche d’une légitimité procédurale », in La contractualisation de la
production normative, ss. la dir. de S. Chassagnard-Pinet et D. Hiez, Thémes et commentaires, Dalloz, 2008, p.
95.

1 M. Vasseur, art. précit., p. 42.

52y, par exemple, C. Harmel, art. précit. A 'appui de son analyse, 'auteur estime que pour les tenants de
I"'approche libérale, les syndicats ne sont « pas des machines a faire des gréves, mais des machines a faire des
contrats ». Il fait également valoir que parmi les premiers hommes politiques a avoir préné une reconnaissance
légale de I'accord collectif de travail, figuraient E. Lockroy et G. Doumergue qu’il prétend libéraux. En réalité, un
tel rattachement est sujet a discussion.
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législateur est invité a se démettre au profit des interlocuteurs sociaux et de la figure
conventionnelle, car il n’y a pas de régle plus juste que celle a I'élaboration de laquelle on
participe. Autrement dit, « qui dit conventionnel dit juste »?°3. On effleure alors une des
composantes essentielles de cette liberté conventionnelle revendiquée, I'autonomie. Celle-ci
exprime |'aspiration d’un étre a s’autoréguler pour ne pas dire a s’autodéterminer®*. Or,
dans le domaine des accords collectifs de travail, de I'autonomie a I'autonomie collective il
n’est qu’un pas qu’il est tentant de franchir.

A ce titre, on relévera avec intérét que selon un auteur avisé, « appliquée aux
conventions et accords collectifs, la liberté contractuelle est le corollaire de I'autonomie
collective »%>°. Reste alors a déterminer ce que recouvre cette derniére notion. D’ores et
déja, il convient de signaler les limites de la notion. En effet, I'idée d’autonomie ne convainc
guere, car utiliser ce terme « pour viser la mise en place de regles qui s'imposent aux salariés
sans, voire contre, leur volonté est, au mieux, une méprise et, plus probablement, une
supercherie de communiquant »2°®, |l serait, sans doute, plus juste de voir dans I"Tautonomie
collective une fiction?*” ou plus exactement une aspiration que nous entendons, ici, prendre
au sérieux.

L'autonomie collective désigne la « faculté pour les collectivités de contracter
librement et d’élaborer elles-mémes des normes hors toute ingérence des organes de
I’Etat »**® ou bien encore « l'expression d’un domaine réservé a la négociation

collective »**°. Mais comment justifier I'existence d’une telle faculté ? La question est de

253 p, Lokiec, « Qui dit conventionnel dit juste, L'avénement d'un nouveau dogme », JCP éd. S, 2015, 282. Cette
vogue de I'accord collectif « renoue avec la célébre formule popularisée par Fouillée au XIXe siecle : Qui dit
contractuel dit juste », A. Supiot « La loi dévorée par la convention », in Droit négocié, droit imposé ?, ss. la dir.
de Ph. Gérard, F. Ost et M. van de Kerchove, Facultés Universitaires Saint-Louis, 2002, p. 631.

254 « Nombre de libéraux estiment que la valeur de I'autodétermination est si évidente qu’elle ne requiert
aucun plaidoyer spécifique». W. Kymlicka, Les théories de la justice : une introduction, trad. par M. Saint-Upéry,
La découverte, 1999, p. 218.

255 G. Couturier, Droit du travail, les relations collectives, PUF, Droit fondamental, 2001, p. 480.

256 E. Dockes, « Vers un déséquilibre conventionnel plus fort que le déséquilibre contractuel ?», Droit ouvrier,
2015, p. 255 (p. 252).

257 p, Rémy parle 3 ce titre d’illusion, « L’autonomie collective: une illusion en droit francais », SSL, supplément,
n° 1508 p. 63.

258 5, Yannakourou, L’Etat, 'autonomie collective et le travailleur, LGDJ, 1995, p. 3. V. également en ce sens, G.
Lyon-Caen, « L’état des sources du droit du travail », Droit social, 2001, p. 1031.

259 A, Mazeaud, « Sur I'autonomie collective des partenaires sociaux depuis la Position commune du 16 juillet
2001 », Droit social, 2003, p. 361. Certains interlocuteurs sociaux ont exprimé avec force cette revendication
d’autonomie —de plus d’autonomie- dans une position commune en date du 16 juillet 2001, en réclamant la
reconnaissance d’'une sphére autonome de compétence a leur profit dans laquelle ils seraient libres de
négocier comme bon leur semble, a I'abri de toute ingérence étatique quitte a ce que la Constitution soit
réformée.
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taille. En effet, I'identité du modeéle de I'accord collectif de travail est dépendante de la
réponse qui y sera apportée. On pressent ici que la liberté qui s’exprime au travers de ce
modeéle est loin d’étre absolue. En effet, la notion d’autonomie « reste entachée
d’une ambiguité essentielle en exprimant un phénomene normatif développé en dehors et
au sein méme de l'ordre juridique étatique »*®°. La dualité du concept d’autonomie
collective reflete immanquablement cette ambiguité.

Selon une premiére conception dite forte, les interlocuteurs sociaux auraient une
aptitude initiale et intrinséque a I'auto reglementation. Elle s’inscrit dans les théories du
pluralisme juridique?®® qui tendent a reconnaitre Iexistence d’un ordre juridique
socioprofessionnel ou d’un ordre juridique de I'entreprise autonome par rapport a I'ordre
juridique étatique?®?. La particularité de cet ordre nouveau résiderait notamment dans la
présence d’'une norme instituant « la convention collective en mode de création future de
normes »?%3, Plus encore, cette convention ne tirerait pas sa juridicité d’une quelconque
reconnaissance étatique. Si cette conception renseigne sur les fondements du pouvoir
normatif des interlocuteurs sociaux, elle ne permet pas de résoudre les difficultés liées a la
coexistence de différents ordres juridiques. Se refusant a adopter une approche conflictuelle

des rapports entre ordres, Santi Romano estimait qu’un ordre juridique doté d’autonomie se

260 C, Vigneau, « Etude sur I'autonomie collective au niveau communautaire », RTDE, 2002, p. 656.

261 Cette thése a initialement été développée par S. Romano. S’interrogeant sur la nature juridique des accords
collectifs en droit italien a une époque ou ce dernier ne leur consacrait pas encore un régime spécifique,
I"auteur estimait qu’il y’avait la « un phénomeéne juridique a double face qui ne peut s’expliquer entierement
gu’en admettant qu’il se développe par des manifestations simultanées mais différentes, voire opposées, dans
chacune des spheres propres des deux ordres juridiques distincts. Le premier est celui de I'Etat, pour lequel la
figure du contrat est, du moins en principe, la seule admise. Tout ce qui n’y peut pas tenir ne bénéficie pas de
la protection de cet ordre [...]. Le second est cet ordre particulier que réalisent une ou plusieurs institutions
constituées par des groupes d’entrepreneurs et d’ouvriers ; et ce qui est un contrat pour le droit étatique
représente, dans |'autre ordre, un systéme en soi de droit objectif [...].Quand I'avis général constate que les lois
étatiques sur une certaine matiere sont inadéquates, cela signifie simplement qu’a coté de ces lois et parfois
contre elles se sont peu a peu constitués des ordres et qu’ils demandent [...] a étre reconnus légalement [...] »,
L’ordre juridique, trad. L. Francois et P. Gothot, Dalloz, 2¢ ed., 2002, p. 94.

262 Cf. G. Lyon-Caen, « Négociation et convention collective au niveau européen », RTDE, 1973, p. 591. V.
également N. Aliprantis qui défend de longue date I'idée d’un ordre juridique socioprofessionnel dans lequel il
integre la convention collective, N. Aliprantis, La place de la convention collective dans la hiérarchie des
normes, LGDJ, 1980 ; « L’entreprise en tant qu’ordre juridique », in Etudes en I’honneur d’H. Sinay, 1994, pp.
194 et s. V. contra, M. Bonnechere, « La loi, la négociation collective et I'ordre public en droit du travail :
quelques repéres », Droit ouvrier, 2001, p. 415. Selon I'auteure, on ne peut parler d’ordre juridique que
lorsqu’on se trouve « en présence d’un ensemble normatif et institutionnel ayant une cohésion suffisante et
conduisant a un modeéle social ». Elle semble ainsi dénier I'existence d’un ordre juridique spécifique aux
relations professionnelles.

263 5. Yannakourou, op. cit., p.33.
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264 || soulignait ainsi I'existence de

voit incorporé dans le systéme organique de I'Etat »
rapports de relevance entre ordres distincts?®>.

Selon une seconde conception dite faible, I'autonomie collective résulterait d’une
concession des pouvoirs publics. Dés lors, si autonomie il y a, elle demeure conditionnée en
ce que les interlocuteurs sociaux tirent leur capacité a s’autoréguler d’une norme édictée

par l'autorité étatique, une norme d’habilitation. L’autonomie collective désignerait ainsi

une liberté conditionnée.

129. Reste alors a déterminer dans quelle conception s’inscrit le modéle de I'accord
collectif de travail tel qu’il est envisagé dans cette étude. Sur ce point, il importe de rappeler
qgue le droit frangais est marqué par certaines caractéristiques fondamentales : « I'héritage
d’un Etat jacobin, une certaine conception de 'autorité dans I'entreprise peu favorable au
dialogue entre dirigeants et subordonnés et le pluralisme des organisations syndicales »2%°, ||
est possible d’en conclure que « le droit francais reconnait [...] aux partenaires sociaux une
autonomie collective au sens faible » méme si force est de constater que celle-ci est « d’'un
plus haut degré aujourd’hui que jadis »%%7. Ainsi, la liberté conférée aux interlocuteurs

sociaux n’est pas totale. Elle est méme discutée.

2. Une liberté discutée

130. Liberté et autonomie seraient consubstantielles a la capacité des interlocuteurs
sociaux de conclure des accords collectifs. Il est toutefois possible d’émettre quelques
doutes au sujet de la prétendue conformité du modele de I'accord collectif de travail avec la
pensée libérale. La critique formulée par Friedrich Hayek est a cet égard édifiante. Elle part

du postulat selon lequel trop de lois et de mauvaises lois expliqueraient leur déclin. Il

264 Ipid., p. 26.

265 parmi les trois formes de relevance exposés par I'auteur, celle dite d’inclusion se révéle particuliérement
adaptée a I'analyse du modele de I'accord collectif de travail. Elle suppose que la validité des normes d’un
ordre trouve son fondement dans leur reconnaissance sous forme d’incorporation, de réception ou de renvoi
par I'ordre étatique. En creux de ces développements, c’est la théorie de la réception qui se trouve ici exposée.
Pour un panorama complet et de toutes les théories qui ont trait a I'autonomie collective et particulierement la
théorie de la réception que I'auteur défend, cf. N. Aliprantis, op. cit., pp. 29 et s.

266 /. Viet, « L’organisation par défaut des relations sociales : éléments de réflexion sur le role et la place de
I'Etat dans le systeme francais des relations sociales (1880-1939) », in Les acteurs de I’histoire du droit du
travail, ss. |la dir. de J.-P. Le Crom, PUR, L'univers des normes, 2004, p. 189.

267 M. Le Friant et A. Jeammaud, « Une réforme constitutionnelle, pour quelle autonomie collective ? », in
Meélanges en hommage de F. Gaudu, IRIS, 2014, p. 146.
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existerait ainsi une crise régulatoire particulierement prégnante dans le domaine des
relations de travail. Le droit social serait trop rigide. Il est attaqué de toute part et certains
lui reprochent méme de violer les grands principes fondateurs de la liberté contractuelle?®®,

Afin de remédier aux insuffisances de ce systéme, Hayek distinguait le droit de la
législation. Tandis que la législation serait I'ceuvre de IEtat, le droit, antérieur a la législation,
correspondrait a un ensemble de normes produit spontanément et librement par les forces
sociales. Ce droit serait au coeur d’un systéeme que l'auteur nomme la « catallaxie ».
L'appellation désigne une forme « d’ordre spontané produit par le marché a travers les actes
de gens qui se conforment aux regles juridiques concernant la propriété, les dommages et
les contrats »2%°. A 'appui de cette représentation, Hayek préne le primat de 'abstrait?’° en
ce sens que la norme ne doit pas vainement tenter de planifier I'action, in concreto, mais
permettre aux individus de rechercher leur satisfaction par 'apprentissage des schémas
d’action vertueux aux termes d’un processus d’imitation et de sélection des bonnes
pratiques?’L. Or, pour I'auteur, si le marché permet un tel apprentissage, il n’en va pas ainsi
de la négociation collective et donc plus largement, du modele de I'accord collectif de
travail?’2.

La pensée d’Hayek conduirait ainsi a « un pur et simple retour des relations du travail
dans I'empire du droit civil des biens et des obligations » et « d’un droit civil modele 1804 de
préférence »?’3. Au nom du primat de I'abstrait, « les principes du marché ne sont jamais
exprimés que de facon imparfaite et partielle dans les principes du droit privé : droit de
propriété, principes contractuels, obligation de tenir ses promesses, etc. »?’4. Par son
absolutisme, cette théorie s’expose a la critique dés lors qu’elle hypostasie « pour

I'ensemble la rationalité sectorielle du systeme économique — marché et concurrence- et

268 \/. en ce sens l'ouvrage de J. Garello, B. Lemennicier et H. Lepage, Cing questions sur les syndicats, PUF,
1991, spéc. pp. 95 et s.

269 £ Hayek, Droit, législation et liberté, Tome 2, Le mirage de la justice sociale, PUF, 1981, p. 131.

270 F, Hayek, « The primacy of the Abstract », cité par J. de Munck, « Procéduralisation du droit et négociation
collective », in Démocratie et procéduralisation du droit, ss. la dir. de P. Coppens et J. Lenoble, Bruylant, 2000,
p. 267.

271 Cette proposition rappelle peu ou prou I'injonction de Portalis dans son discours préliminaire : « les besoins
de la société sont si variés, la communication des hommes est si active, leurs intéréts sont si multiples et leurs
rapports si étendus, qu’il est impossible au législateur de pourvoir a tout ».

272 F Hayek, The Constitution of liberty, cité par J. de Munck, p. 275.

273 A, Jeammaud, « Les droits du travail a I'épreuve de la mondialisation », Droit ouvrier, 1998, p. 246.

274 J. de Munck, art. précit., p. 271.
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refuse de voir que la mission de la judiciarisation dans I’Etat social est précisément de
valoriser par rapport a I’économie la rationalité d’autres sous-systémes »27>,

Mais au-dela de la critique nécessaire de la pensée hayekienne, n’est-il pas possible
de considérer que le modele de I'accord collectif de travail puisse étre réévalué et réhabilité
a son aune ? En effet, ne contribue-t-il pas, a sa maniere, a I'expression d’un ordre social
spontané ? A ce titre, il est possible de considérer que la convention collective, « en raison
de son incomplétude, [...] n’épuise [...] pas le savoir tacite ; elle est souvent aussi abstraite

que les régles de juste conduite que Hayek voit dans le marché »27®,

131. Toutefois, un dernier élément pourrait laisser a penser que la pensée libérale
s'accommode mal du modéle catégoriel de I'accord collectif de travail. La liberté
contractuelle reconnue aux individus dans l'unique fin de leur garantir la capacité a
s'autodéterminer n’implique-t-elle pas qu’ils soient protégés contre toute contrainte
collective ? La pensée libérale n’érige-t-elle pas I'individu comme fin et fondement de toute
action ? Tel était en substance, I'argumentaire de Clément Colson lors des débats qui
précédérent I'adoption de la loi de 1919277, Il manifestait une préférence trés nette, par la
suite confortée par la loi de 1919, pour « l'institution d’un délai de réflexion laissé a chaque
individu pour se dégager de la convention collective » afin que celle-ci soit rapportée « au
principe général du consentement individuel »278, Or, on n’est pas sans savoir que ce droit de

renonciation n’existe plus?”°.

132. Au final, il apparait qu’une véritable liberté est reconnue aux interlocuteurs sociaux,
plus qu’aux salariés pris individuellement, lors de la négociation d’un accord collectif. Il s’agit
d’une spécificité du modele catégoriel tel qu’identifié par nos soins, qui ouvre « un nouveau
dispositif de production de la norme, qui n’est ni centralisé étatiquement, ni disséminé dans
les accords interindividuels »8°. A la lumiére d’un tel constat, on comprend mieux les débats

qui agitent depuis les origines du procédé de I'accord collectif de travail, les observateurs

275 G. Teubner, Droit et réflexivité, Kleuver, 1995, p. 84.

276 J de Munck, art. précit., p. 277.

277 Bulletin de la Société d’études législatives, Rousseau, 1907, spéc. pp. 187 et s (accessible depuis Gallica).

278 C. Didry, Naissance de la convention collective, éd. de 'EHESS, 2002, p. 157. L’auteur évoque une « réforme
libérale de la convention collective ».

279 || convient néanmoins de tempérer cette absence du fait de I'application de la régle de faveur dans les
rapports entre contrat de travail et convention collective.

280 J de Munck, art. précit., 2000, p. 278.
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guant a sa nature contractuelle ou reglementaire. La pensée libérale ne semble pas, in fine,
incompatible avec la négociation collective si tant est que I'on admette que la liberté
reconnue aux interlocuteurs sociaux n’est pas absolue. Cette pensée n’est d’ailleurs pas
inconciliable avec toute intervention étatique. Il appartient en effet a I'Etat de veiller au
respect des libertés des citoyens. Toutefois, une reconnaissance sans bornes de la liberté
contractuelle n’est pas sans risque si elle s’accompagne d’une désertion des pouvoirs
publics. En effet, des inégalités sont susceptibles de naitre particulierement sur le plan
interindividuel du fait du jeu libre des négociations. Si I’'on postule dans un systeme juridique
libéral qu’il est préférable de « laisser aux sujets de droit le soin de régler eux-mémes leurs
intéréts économiques et autres », une reglementation « indépendante et autonome de ces
intéréts [étant] la solution la mieux indiquée et la plus juste »%®!, celui-ci devient source
d’injustice lorsque le rapport contractuel est foncierement inégal comme c’est le cas dans le
rapport de travail. Une intervention législative peut s’avérer alors nécessaire?®?. Mieux, la
négociation collective contribuerait elle-méme, en dehors de toute action législative, au

rétablissement d’une certaine égalité entre employeurs et salariés?®3,

B) Un modele générateur d’égalité

133. Nombreuses sont les études qui soulignent et établissent le caractére protéiforme de
I'exigence d’égalité, spécialement dans le domaine du droit social qui en constitue
aujourd’hui I'un des principaux terreaux?®*. Pourtant, « |'égalité ne parait nulle part [...]

ignorée, contrariée, combattue [...] il suffit d'ouvrir le Code du travail : tout y semble

281 4, Kelsen, « La théorie juridique de la convention », APD, 1940, p. 48. L’analyse est classique. Dans le méme
sens, cf. notamment Y. Lequette, P. Simler et F. Terré, op. cit., p. 29 : « chaque individu étant le meilleur juge de
ses intéréts, on peut présumer que ceux-ci sont parfaitement respectés par les engagements qu’il a
volontairement souscrits ».

282 A ce titre, M. Ghestin souligne qu’au-deld d’un certain degré de limitation de la liberté contractuelle,
I"'autonomie de la volonté ne fonde plus la force obligatoire du contrat. La volonté n’est créatrice d’obligations
que si elle est soutenue par une norme objective de droit, La notion de contrat, D. 1990, p. 147. Aussi, si I'on
considére que le vrai sens de I'autonomie de la volonté est un pouvoir normatif souverain, « on peut en effet
dire qu’elle n’est plus un principe du droit des contrats - et méme qu’elle ne I'a probablement jamais été-,
gu’elle est un mythe périmé » E. Saveaux, La théorie générale du contrat, mythe ou réalité ?, LGDJ, 1997, p.
195.

283y, contra. G. Lyon-Caen qui estimait que les négociations qui président a la conclusion d’un accord collectif
ne sont pas véritablement placées sous I'égide de I'égalité, « Critique de la négociation collective », Droit social,
1979, p.350.

284\, 3 ce sujet I'introduction de la thése de M. Sweeney, L’égalité en droit social au prisme de la diversité et du
dialogue des juges, these UPOND, 2010, pp. 12 et s.
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différence »28>,

Pire, la négociation collective est présentée comme participant de ce
mouvement. En effet, nul ne saurait nier les différences de statut collectif selon les branches
et les entreprises. L’égalité serait ainsi, étrangere au modele de I'accord collectif de travail.
Le recul aidant, un sentiment différent saisit par la suite I'observateur. L'exigence d’égalité
est réelle en droit social ou exerce « une constante pression »?® pour gommer les
différences et faire reculer I'arbitraire et I'injustice. Or, dans ce programme, la négociation
collective est alors invoquée « pour rétablir un rapport de force plus équilibré » mis a mal
par un « libéralisme économique [qui] a imposé, aprés la révolution industrielle, la fiction
juridique d'un contrat individuel de travail négocié entre des employeurs et des salariés
libres et égaux »%%7.

La négociation collective aurait ainsi une fonction d’égalisation?3. A ce titre, le
modeéle catégoriel de 'accord collectif de travail est générateur d’égalité sur au moins deux
plans. Verticalement, il permet de rétablir une certaine égalité dans les rapports entre
employeurs et salariés en déplagant leurs échanges du terrain individuel au terrain collectif

(1). Horizontalement, I'accord collectif tend a assurer une standardisation relative des

conditions de travail des salariés au niveau auquel il est conclu (2).

1. Un modele générateur d’égalité verticale

134. |l serait de I'essence du contrat de travail que d’étre inégalitaire. S’il n’est point
nécessaire de s’étendre sur la question tant le constat reléve aujourd’hui de la banalité, il est
utile de rappeler que cette inégalité puise ses racines dans I'échange inhérent au contrat de
travail. De ce dernier, il résulte que le salarié consent a se placer sous le pouvoir de son
employeur du fait du lien de subordination juridique qui le relie a lui. L'inégalité des parties
est ainsi clairement assumée. D’ailleurs, le droit du travail s’est lentement et
progressivement constitué sur cette base a partir de la critique doctrinale d’une « égalité

juridique » formelle, « axiome de I'individualisme libéral »?%. Celle-ci serait particulierement

285 A, Lyon-Caen, « L’égalité et la loi en droit du travail », Droit social, 1990, p. 68.

26 | oc. cit

287 J. Freyssinet, « La négociation collective et I'emploi », Alternatives économiques, Hors-série n°71, 2006.

288 D’autres préférerons parler de rééquilibrage, I'idée d’égalité renvoyant a une égalité réelle sans doute
utopique. Nous nous situons toutefois ici, dans le registre de I'idéal et conférer ce statut a I'exigence d’égalité
ne manque pas, selon nous, de pertinence car un idéal est bien plus un horizon vers lequel on tend qu’un
objectif que I'on réalise.

289 A, Lyon-Caen, ibid., p. 69.
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a I'ceuvre en droit civil, branche du droit dans laquelle I'égalité des parties serait présumée.
Selon une « opinion commune, le droit du travail [serait ainsi] né d’une critique de cette
égalité juridique »*° rendue possible par une liberté contractuelle dont le résultat est
d’offrir « la chance par une utilisation intelligente de biens sur un marché libre, d’acquérir un
pouvoir sur les autres »?°1, Il n’est point surprenant aussi que la plupart des régles du droit
du travail «s’inscrivent dans un effort de rééquilibrage »?°2. Plus problématique, en
revanche, est la place occupée dans ce cadre par la négociation collective. En effet, si la loi
semble a méme de rééquilibrer les rapports de travail, pourquoi serait-il nécessaire d’y
recourir ? En réalité, il faut admettre que si le droit du travail est bien un droit des inégalités,
il ne tend pas a les résorber seulement, mais a les encadrer et éventuellement a les
atténuer. A ce titre, il convient de garder a I'esprit que si la loi encadre a n’en pas douter le
rapport de travail qui lie le salarié a son employeur, elle n’entraine pas la disparition de
I'inégalité qui lui est inhérente. Or, a en croire certains auteurs, « c’est aux négociations
collectives que le législateur a confié le soin de corriger I'inégalité et la diversité inhérentes
au contrat de travail »2%3. L'explication tiendrait méme « aujourd'hui du lieu commun », car
« a la faiblesse du salarié, dit-on, doit se substituer la force du groupement syndical ; la régle
de source collective doit compléter le contrat individuel [et] c'est donc pour gommer, autant
qu'il est possible, I'inégalité fonciére des parties individuelles que la loi doit encourager la

confrontation entre agents collectifs »294,

135. La négociation collective permettrait donc d’encadrer au mieux I'exercice du pouvoir
de décision de I'employeur, mieux de I'infléchir « dans le sens du vouloir de I'autre, c'est-a-
dire des salariés si au point de départ régnait sans partage le pouvoir du capital »2%. Le rdle
ici reconnu a la négociation collective est d’autant plus essentiel a I’heure ou le droit des
contrats prend un chemin inquiétant. Paradoxalement, c’est la nécessité de substituer au
nom d’une égalité juridique ravivée le négocié a 'unilatéral, qui est a I'origine de I"évolution

du contrat de mode d’échange a mode de légitimation du pouvoir. En effet, « au périmetre

290 Joc. cit.

21 M. Weber, Sociologie du droit, Quadrige, PUF, 2013, p. 113.

292 ).-). Dupeyroux, « Quelques questions », Droit social, 1990, p. 10.

293 5, Nadal, « Egalité en droit du travail : quelques réflexions », in L’égalité des chances, sous la direction de G.
Guglielmi et G. Koubi, La découverte, 2000, p. 211.

294 A, Lyon-Caen, « L’égalité et la loi en droit du travail », Droit social, 1990, p. 71. V. également sur cette
question, cf. A. Supiot, Critique du droit du travail, Quadrige, PUF, 3e éd. 2015.

295 G. Lyon-Caen, « Critique de la négociation collective », Droit social, 1979, p. 350.
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de I'échange et a celui de I'alliance, le Droit des contrats ajoute [..] désormais celui de
I'allégeance, par laquelle une partie se place dans I'exercice du pouvoir d’une autre », ce qui
est particulierement le cas s’agissant des contrats de dépendance ou des contrats dirigés?°®.
Un tel constat laisse présager de nombreuses perspectives de diffusion pour notre modele
en dehors du droit du travail®®’. Il est d’ailleurs édifiant de constater comment,
progressivement, le postulat de I'égalité entre parties au contrat est remis en cause dans de
plus en plus de contrats, spécialement le contrat de consommation. Si I’égalité formelle du
rapport contractuel qui s’inscrit dans le cadre posé par le Code civil est traditionnellement
affirmée, la négociation collective permettrait pour sa part de se rapprocher d’une égalité
réelle?%8,

Il serait toutefois imprudent, méme si I'on se situe ici dans le registre de I'idéal, de
voir dans la négociation collective une panacée. Ce serait oublier que I'accord collectif est
avant tout le fruit d’une négociation qui, bien qu’idéalisée, peut favoriser I'un des
négociateurs au détriment de I'autre. Transposée au niveau collectif, la négociation n’est
donc pas forcément plus juste?®. Elle n’est donc pas immunisée contre la reproduction ou
méme l'accentuation des inégalités observées au niveau individuel. Il n’en demeure pas
moins que la négociation collective reste préférable a I'arbitraire des négociations
individuelles. Pour garantir au mieux I’équilibre entre employeur et syndicats, il appartient
au législateur de prévoir notamment une protection légale au bénéfice des représentants
des salariés qui s’exposent. Celle-ci implique également de penser I'égalité entre salariés. Il
est intéressant de relever a ce titre, si I'on accepte d’extrapoler le propos, que le modéle est

également générateur d’égalité horizontale.

2. Un modele générateur d’égalité horizontale

136. L’égalité a laquelle tend le modele de I'accord collectif de travail ne s’inscrit pas

exclusivement dans les rapports entre salariés et employeurs, mais se déploie également

2% A, Supiot, Homo juridicus, Essai sur la fonction anthropologique du droit, Seuil, 2005, p. 170.

297 Cf. infra. §202.

298 En réalité, c’est I'ensemble du droit du travail qui est censé tendre vers la réalisation d’une telle progression.
A. Supiot considere a ce titre que « |’édification du droit du travail francais peut se lire toute entiere comme
une tentative d’englobement du principe d’égalité concrete dans un cadre juridique dominé par le principe
d’égalité formelle », « Principe d’égalité et limites du droit du travail », Droit social, 1992, p. 382.

299V, 3 ce propos les développements fondateurs de G. Lyon-Caen, « Critique de la négociation collective »,
Droit social, 1979, p. 350.
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entre salariés. En effet, « il ne faudrait [...] pas oublier que I'accord collectif est avant tout
une source d’égalité entre les salariés »3%, Cette égalité horizontale n’a de sens que si 'on
saisit a quel point le droit du travail permet I'individualisation, par voie contractuelle, des
rapports de travail*°!. Plus encore, le droit du travail étatique n’hésite pas a aménager, selon
différents facteurs, des regles spécifiques a certaines catégories de salariés de telle sorte que
celles-ci bénéficient de protections supplémentaires ou non. Il y a bien entendu, dans les
deux cas ici décrits, des sources potentielles d’inégalité. A I'inverse, « I'élévation de la
négociation au niveau collectif aboutit [...] a instaurer I'unité la oU régnait la diversité
contractuelle »3%2, En effet, dans le cadre du modéle légal, I'accord collectif de travail
produit, en principe, un effet impératif sur les contrats de travail qui lui permet de
s’appliquer uniformément. Seule la regle de faveur permet d’écarter efficacement la norme
conventionnelle. D’ailleurs, plus I'accord est conclu a un niveau de négociation centralisé,
plus il a de chances d’égaliser les conditions de travail des salariés qui sont placés sous son
empire. On ne saurait trop rappeler a cet égard qu’initialement les accords de branche
avaient pour objectif d’assurer une certaine égalisation de la concurrence entre entreprises
en unifiant le statut des salariés du secteur et en éliminant les risques de « dumping

social »3% et de concurrence sur les coQts salariaux.

137. Toutefois, une tendance a I'’émoussement de cette visée égalisatrice s’observe
aujourd’hui. Cela passe notamment par la relégation de I'accord de branche au rang de
norme supplétive par rapport a I'accord d’entreprise. Plus radicalement, la négociation
collective est aujourd’hui utilisée pour accentuer la diversification et l'individualisation
croissante du statut des salariés. La question s’est posée a ce sujet, de savoir si un accord
collectif pouvait octroyer des avantages a certaines catégories de salariés seulement,
spécialement les cadres. Il serait logique qu’un tel acte juridique ne puisse s’affranchir du
respect de I'exigence d’égalité et en particulier du principe d’égalité de traitement. C'est du

moins ce qu’elle jugeait jusqu’a peu3%*. Néanmoins, dans une série d’arréts en date du 27

301 En ce sens, v. A. Jeammaud, « Les polyvalences du contrat de travail », in Etudes offertes a G. Lyon-Caen,
Dalloz, p. 299.

3025, Nadal, art., précit.

303 G, Lyon Caen, Le droit du travail, une technique réversible, Connaissance du droit, Dalloz, 1997, p. 91.

304 | 3 Cour de cassation avait considéré en 2009 que « la seule différence de catégorie professionnelle ne
saurait en elle-méme justifier pour l'attribution d'un avantage, une différence de traitement entre les salariés
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janvier 2015, la Cour de cassation a estimé que « les différences de traitement entre
catégories professionnelles opérées par voie de conventions ou d'accords collectifs [...] sont
présumées justifiées, de sorte qu'il appartient a celui qui les conteste de démontrer qu'elles

305, Discutable, cette

sont étrangeres a toute considération de nature professionnelle »
lecture de la Cour de cassation laisse a penser, malgré tout, que dans I'esprit des juges le
procédé de I'accord collectif est porteur en soit d’égalité. Il faut peut-étre y voir le signe que
la légitimité présumée supérieure des interlocuteurs sociaux, surtout depuis la loi du 20 ao(t
2008 et la mise en valeur du vote des salariés, autorise des raccourcis contestables lors de la

mise en ceuvre de I'exigence d’égalité3°®,

C) Un modéle source de légitimité

138. Il peut sembler étonnant de voir dans le modele de I'accord collectif de travail une
source de légitimité. Les termes employés sont trompeurs, car la légitimité d’un accord
s’apprécie principalement a I'aune de la légitimité de ses signataires. En cela, la légitimité

reconnue au modeéle ne peut étre qu’extrinseque. L'exigence de représentativité incarne

placés dans une situation identique » quand bien un accord collectif en aurait disposé ainsi, (Soc. 1°" juillet
2009, n° 07-42.675, Bull. civ. V, n° 168 ; D. 2012, p. 901, obs. P. Lokiec et J. Porta ; Droit social, 2009, p. 1002,
obs. C. Radé. Par la suite, elle a [égerement modifié sa position dans un arrét du 8 juin 2011 en admettant que
la catégorie professionnelle puisse justifier une différence de traitement d'origine conventionnelle si cette
derniére avait « pour objet ou pour but de prendre en compte les spécificités de la situation des salariés
relevant d'une catégorie déterminée, tenant notamment aux conditions d'exercice des fonctions, a I'évolution
de carriere ou aux modalités de rémunération » (Soc. 8 juin 2011, n° 10-14.725, Bull. civ. V, n° 155 ; Droit social,
2011, p. 986, obs. P.-H. Antonmattei et Ch. Radé ; A. Lyon-Caen, « Les conventions collectives de branche a
I'épreuve de |'égalité de traitement entre salariés », SSL, 2011, 20 juin 2011n°1497, p. 8.

305 5oc., 27 janv. 2015, n° de pourvoi : 13-22.179 ; n°® 13-25.437 ; n°13-14.773 et 13-14.908 ; n° 14-13.569 ; n°
13-23.818 a 13-23.850. Pour une analyse de ces arréts, cf. Ch. Radé, « Egalité de traitement et avantages
catégoriels conventionnels : la volte-face de la Cour de cassation », Lexbase hebdo, 5 févr. 2015 ; L. Pécaut-
Rivolier, « L'hnommage de la chambre sociale a la négociation collective. Revirement sur la jurisprudence égalité
de traitement, SSL, 2015, n° 1663, p.7

306 Cf, en ce sens, E. Peskine qui s’inquiéte de la « réduction de la légitimité sociale au vote » a I'ceuvre dans ces
arréts, « La Chambre sociale architecte imprudent de la négociation collective », RDT, 2015, p. 343. Plus encore,
il est a craindre que nombreux soient « les accords collectifs qui pourraient se voir immunisés contre le
controdle requis par I'application du principe d'égalité de traitement et les solutions qui pourraient étre remises
en cause » sous l'effet de cette jurisprudence. On songe notamment a la jurisprudence relative aux «
différences de traitement entre salariés d’établissements différents d’'une méme entreprise exercant un travail
égal ou de valeur égale », Soc. 28 octobre 2009, n° de pourvoi: 08-40.457. A ce sujet, cf. A. Fabre, « Les
négociateurs sociaux, seuls juges du principe d'égalité », Droit social, 2015, p. 237. En |'état actuel de la
jurisprudence, ces différences ne peuvent étre justifiées entre salariés en situation identique, que si elles
reposent sur des critéres objectifs. Affleure ici une conception spécifique de I'égalité, « qui ne vise plus
seulement la définition des catégories essentielles du droit, mais qui vise directement les motifs, les raisons
d‘une décision », M. Sweeney, L’égalité en droit social, these UPOND, 2011, p. 13. Cf. également, J. Barthélémy,
« Le principe d’égalité de traitement », SSL, n°1414, 2009, p. 6.
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cette aspiration. Formulée de longue date, elle se renouvelle aujourd’hui grace a la prise en
compte croissante de l'audience électorale des signataires (1). Toutefois, la légitimité de
I'accord collectif de travail ne s’apprécie pas uniguement au regard de celle des agents de
négociation. Il s’avére que sous I'impulsion d’un courant de pensée volontiers qualifiée de
procéduraliste, la procédure méme de négociation collective confere a I'accord qui en

résulte une légitimité d’'un nouveau genre (2).

1. Une légitimité électorale

139. De légitimité électorale, il ne peut étre question que rapportée aux acteurs de la
négociation collective. Il parait, dés lors, impropre d’évoquer une telle légitimité s’agissant
de I'accord collectif, car ce n’est pas lui qui est au coeur du vote, mais bien les syndicats qui
le signent. Le recours au vote exprime plus sGrement la volonté du législateur de
conditionner cette signature et de filtrer parmi les interlocuteurs sociaux, ceux qui sont
aptes a édicter des normes qui auront vocation a s’appliquer largement par le biais de I'effet
erga omnes reconnu en propre a l'accord ou par celui de mécanismes tels que I'extension ou
I’élargissement.

Il est toutefois important de souligner, en toute rigueur, que cette légitimité
électorale qui rejaillit sur le modeéle de I'accord collectif de travail est essentiellement le fruit
de la réforme du 20 aolt 2008. Il serait dés lors malhonnéte de vouloir faire croire a
I'intemporalité d’une telle légitimité. La réalité est beaucoup plus nuancée. Le débat gravite
avec certitude autour de la notion de représentativité mobilisée dés 1936 pour restreindre la
capacité a négocier aux seuls syndicats jugés légitimes a représenter I'’ensemble des salariés.
Or, il serait évidemment erroné de laisser entendre que cette représentativité s’apprécie a
I'aune de la seule audience électorale. Les observateurs s’accordent pourtant trés largement
pour qualifier ce critere d’essentiel si ce n’est décisif a I'obtention de la qualité de syndicat
représentatif. Il n’est cependant pas contestable qu’en vertu de l'article L. 2121-1 du Code
du travail, les critéres posés sont cumulatifs de telle sorte que le défaut de I'un fait obstacle
a I'acquisition d’une telle qualité. Il devient alors nécessaire de se demander ce qui fait de
I'audience un critere charniere depuis 2008. Cela tient sans doute a plusieurs facteurs qu'’il
s’agisse de la consécration légale d’un critére initialement jurisprudentiel, de son élévation

au rang de critere nécessaire, mais aussi de l'imposition d’un seuil précis d’audience

144



L’accord collectif de travail : étude sur la diffusion d’un modeéle

électorale qui fait office de cruel couperet. Il reste alors a déterminer en quoi I’essor, et non
la consécration, du vote en droit du travail contribue a renforcer la légitimité du modele de
I'accord collectif de travail. La encore, la raison est simple. Elle tient a la volonté de mieux
garantir l'acceptation sociale de I'accord, autrement dit I'acquiescement des salariés,
spécialement dans un contexte de développement de la négociation donnant-donnant ou
dérogatoire3?’, Cette volonté est encore a I'ceuvre lorsque la loi du 20 ao(t 2008 soumet la
validité d’un accord collectif a sa signature par des syndicats représentatifs ayant obtenu au
moins 30% des suffrages exprimés au premier tour des derniéeres élections professionnelles
et a I'absence, selon ces mémes modalités, d’une opposition majoritaire. En creux, on
retrouve l'idée que le pouvoir de signer l'accord serait directement dévolu aux

interlocuteurs sociaux par les salariés et leur vote3°8,

140. Pour autant, il ne faudrait pas céder trop vite a la tentation d’apprécier la légitimité
des syndicats signataires au regard de leur seule audience électorale. A ce titre, la capacité
offerte aux syndicats présumés représentatifs de négocier et de conclure des accords
collectifs avant 2008 n’avait rien d’insensé. Outre le fait que |'application trés large du
principe de faveur faisait courir peu de risques aux salariés, cette présomption exprimait une
légitimité, une expérience et une « aptitude, acquise historiquement et conservée au moins
au plus haut niveau »3%. De méme, il est possible de s’interroger sur les implications réelles
du critere de I'audience. Les seuils fixés par le législateur pourraient étre percus comme une
incursion dans la sphere d’une autonomie collective qui peine a s’affirmer en droit francais.
Notre intention n’est pas de prendre position sur ce point. Nous constaterons simplement
qgue la légitimité de l'accord collectif est tributaire de la légitimité de ses signataires et
s’incarne dans leur représentativité. Son appréciation, comme le modele de I'accord collectif
au demeurant, n’est toutefois pas figée dans le temps. Les critéres sur lesquels elle prend
appui ont largement évolué et I'on pourrait se plaire a souligner le passage d’une légitimité
de type essentialiste a une légitimité de type électoral. Il est en réalité difficile de réduire la

légitimité des syndicats signataires a un seul critére et leur représentativité découle bien

307 G. Borenfreund, «Le vote et la représentation syndicale » in L’essor du vote dans les relations
professionnelles, ss. la dir. de O. Leclerc et A. Lyon-Caen, Dalloz, Thémes et commentaires, p. 19.

308 G, Auzero, « Les syndicats, mandataires des salariés », SSL, 2015, n° 1666, p. 10.

309 ) -M. Verdier, « L'aptitude des syndicats a représenter », in Syndicats et droit du travail, ss. la dir. de G.
Borenfreund et M.-A. Souriac, Dalloz, Théemes et commentaires, 2008, p. 21.
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d’'une appréciation dépassant |'obtention d’'une certaine audience électorale. Il n’est
d’ailleurs pas anodin qu’un tel critére n’ait pas été retenu par la loi du 5 mars 2014,
s’agissant des criteres d’appréciation de la représentativité des organisations patronales. Si
I’on fait abstraction de la qualité des acteurs de la négociation, il est également possible de
déceler au sein du modele une légitimité tenant a la procédure méme de négociation

collective.

2. Une légitimité procédurale

141. L'idée d’une légitimité procédurale est aujourd’hui largement relayée par la doctrine
juridique31?, Il convient alors de s’interroger sur la place que le modeéle de 'accord collectif
de travail est susceptible d’occuper dans le projet de « procéduralisation » de l'activité
normative. Cette question est loin d’étre évidente, car si les auteurs n’hésitent pas a
mobiliser la négociation collective dans ce cadre, il est possible de douter de la pertinence
d’un tel recours. Demeure néanmoins, et la est I'essentiel a ce stade de I'analyse, que le
modele de I'accord collectif est bel et bien invoqué, par certains auteurs, a I'appui de théses
procéduralistes. Un lien est ainsi dressé, reste a en questionner la teneur.

La critique procédurale est délicate a saisir. Au-dela des divergences qui opposent ses
partisans, il semble possible de dégager une constante : la norme acquiert sa légitimité de la
procédure au terme de laquelle elle est élaborée. Un auteur estime ainsi que « le droit
positif ne peut plus emprunter sa légitimité a un droit moral supérieur, mais seulement a
une procédure de formation de I'opinion et de la volonté présumée responsable »3!. Or
celle-ci implique une participation toujours plus large des acteurs concernés. Il s’agit la de
I'idée centrale de la philosophie procédurale. Au travers de cette affirmation, le lien entre
« procéduralisation » et négociation collective se dessine, car I'idée de participation fonde la
capacité, constitutionnelle, des interlocuteurs sociaux a négocier et signer des accords
collectifs de travail. Est-ce a dire que la négociation collective contribuerait a une
« procéduralisation » du droit du travail ? Encore faut-il s’entendre sur ce que désigne un tel

mouvement en droit. Plusieurs phénomeénes sont généralement répertoriés sous cette

310 v, notamment, P. Lokiec, « Contractualisation et recherche d’une légitimité procédurale », in La
contractualisation de la production normative, Dalloz, Themes et commentaires, 2008, p. 95; V. Petey,
« Critique de la légitimité procédurale », in Le droit dérobé, ss. la dir. de D. Rousseau, Montchrestien, Grands
colloques, 2007, p. 183.

311 ), Habermas, op. cit., p. 488.
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banniére. Certains auteurs évoquent méme [|‘existence d’une « procéduralisation
conventionnelle »312, ’appellation a deux mérites. Elle souligne la polysémie de la notion et
suggere l'absence d’incompatibilité entre ce mouvement et la négociation collective.
Monsieur A. Jeammaud estime, pour sa part, que la notion de « procéduralisation » peut
étre employée dans un sens faible ou dans un sens fort, autrement dit comme I'expression

d’une progression des régles procédurales ou d’un nouveau « modeéle de droit »313,

142. Tres simplement, la notion sera employée pour décrire ici la montée des principes de
procédure3', Si I'idée de procédure est en soi plutdt vague, il est couramment admis que la
négociation collective est un processus, entendu comme une suite de faits présentant une
unité dans leur déroulement. Ce processus, lorsqu’il est appréhendé juridiguement, donne
naissance a une procédure3®®, c’est-a-dire un « ensemble d’actes ou de formalités »3' dont
I’accomplissement est nécessaire « pour parvenir a une décision »3!7. Pour ce qui nous
intéresse, il serait plus juste de préciser que la procédure de négociation tend plutét a
I’élaboration d’un accord que d’une décision. C’est du moins ce qu’il est possible de soutenir
pour I'heure.

Or, ce constat est en soi remarquable. En effet, « c’est presque une banalité de
souligner que le droit francais accorde une attention insuffisante a la phase de
négociations »3! malgré une prise en compte croissante par le droit des contrats de la phase
des pourparlers®'®. Une conception procédurale de I"accord implique ainsi de préter plus
largement attention a la phase de négociation. Ce souci est clairement manifesté a I'égard

des accords collectifs de travail.

312 G, Couturier, « Le choix de la procéduralisation conventionnelle » in Les accords de méthode, supplément
SSL, 2004, p. 6.

313 A, Jeammaud, « Introduction & la sémantique de la régulation juridique », in Les transformations de la
régulation juridique, LGDJ, 1998, p. 67.

314 En ce sens, X. Lagarde, « La procéduralisation du droit (privé) », in Les évolutions du droit. Contractualisation
et procéduralisation, PUR, 2004, p. 141.

315 « La négociation collective est un processus, a transformer en procédure, pouvant conduire & un acte doté
par la loi d’'un effet normatif » : M. Bonnechére, « L’organisation de la négociation collective » in Syndicats et
droit du travail, ss. la dir. de G. Borenfreund et M.-A. Souriac, Dalloz, Themes et commentaires, 2008, p 31.

316 G. Couchez, Procédure civile, Sirey, 17¢ éd, 2014, p. 1.

317 G. Cornu, Vocabulaire juridique, 10° éd., PUF, Quadrige, 2014, V° « procédure ».

318 p, Lokiec, « Contractualisation et recherche d’une légitimité procédurale », in La contractualisation de la
production normative, Dalloz, Themes et commentaires, p. 101.

319 Selon P. Lokiec, « seule I'inscription de cette phase dans I'ordre contractuel, a I'instar du droit allemand,
permettrait de donner corps a I'idée de procédure contractuelle », ibid., p. 101.
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143. |l suffit d’évoquer pour s’en convaincre le régime construit autour de la négociation
annuelle obligatoire dans I'entreprise. Au cours d’une premiére réunion, plusieurs
obligations sont mises a la charge de I'employeur par I'article L. 2242-2 du Code du travail.
D’une part, le processus de négociation nécessite la transmission d’informations a la partie
salariée. Il s'agit évidemment de faire en sorte que les négociateurs puissent négocier en
toute connaissance de cause. D’autre part, I'employeur est tenu de transmettre aux
délégations syndicales des indications tenant au lieu et au calendrier des réunions. Au cours
de la négociation, I'article L. 2242-3 interdit a I'employeur, sauf en cas d’urgence, de prendre
des décisions unilatérales sur les matieres qui font I'objet de la NAO. La négociation doit étre
menée avec toutes les organisations syndicales représentées dans |'entreprise qui doivent
pouvoir constamment formuler des propositions et des contrepropositions. Toutes ces
dispositions légales et jurisprudentielles encadrant la négociation collective, dont nous ne
prétendons pas offrir un panorama exhaustif, confirment, selon nous, le mouvement de
« procéduralisation » de la négociation collective. Certains auteurs se plaisent a souligner, a
ce titre, le passage « d’un droit de I'accord a un droit de la négociation collective »*?° ou bien

d’un « droit DES conventions collectives au droit A LA négociation collective »321,

144. Pourtant, le couple négociation collective et procéduralisation n’est pas sans poser
qguelques difficultés. Il y aurait, a y regarder de plus prés, une véritable antinomie entre ces
deux notions. L'un reléverait plus volontiers du discours tandis que I'autre impliquerait plus
du compromis. C’est en creux la distinction classique entre délibération et négociation qui
transparait. Pourtant, bien que distincts, ces modes de production normative visent tous
deux a résoudre une difficulté, simplement ils ne procédent pas de la méme maniére. Dans
une logique proprement discursive, si I'on parvient a trouver une solution, c’est au terme
d’un échange raisonné entre intéréts antagonistes. L'argument le plus convaincant est censé
I’'emporter, car rationnellement accepté par toutes les parties3?2. Dans une logique de

323

compromis, la solution est le fruit de concessions plus ou moins réciproques>#. Il apparait

320 5. Nadal, « Conventions et accords collectifs de travail (I- Droit de la négociation collective) », Rép. Trav.,
Dalloz, p. 6.

321, Le Goff, Droit du travail et société, Tome 2, PUR, 2002, p. 363.

322 La norme doit « rencontrer I’accord de toutes les parties prenantes d’une discussion pratique ». J. Habermas
parle a ce titre de « principe de discussion », De I’éthique de la discussion, Cerf, 1992, p. 17.

323 Sur cette opposition, v. V. Petev, art. précit., pp. 187 et s.
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ainsi, au premier abord, que la négociation collective est loin d’étre compatible avec la
logique procédurale.

Les positions de M. J. Habermas sur la négociation collective semblent conforter un
tel sentiment. En effet, il ne semble pas convaincu quant a la place de la négociation
collective dans le nouvel ordre démocratique qu’il souhaite batir, une démocratie
délibérative. Il pointe du doigt, a ce titre, les défaillances d’'une négociation qui reproduit les
inégalités sociales. Les plus faibles n‘ont que trés peu de chance d’y prendre part
efficacement tandis que les plus forts sont tentés de s’y soustraire ou de ne s’y engager
gu’en sachant leurs intéréts protégés. Pour autant, il ne rejette pas toute idée de
négociation collective, mais la critique en I'état. Si celle-ci porte sur le droit allemand, son
propos reste selon nous transposable au droit francais. Le droit social serait, selon lui,
beaucoup trop substantialiste3?*. Pour le démontrer, il prend appui sur la régle de faveur et
estime que d’autres éléments que I'intérét des salariés devraient étre pris en compte dans
I'appréciation de la validité de la norme comme, par exemple, d’éléments contextuels telle
que les difficultés économiques de I'entreprise. Pour rénover la négociation collective, dans
une approche procédurale, M. J. Habermas formule trois propositions édifiantes. La
premiere consiste a reformuler la grammaire de la négociation, ce qui implique selon lui que
celle-ci intégre en son sein de nouvelles formes de travail au-dela de I'emploi rémunéré3?.
La deuxiéme suggere une « démonétarisation » partielle de I'échange négocié, ce qui passe
par la consécration de nouveaux objets de négociation, tels que la gestion de
I’environnement ou plus largement la gestion de biens communs tels que des équipements
de formation par exemple. Or, il semble que tel est bien le cas en droit frangais. Il serait
erroné d’affirmer que la négociation collective ne porte que sur l'amélioration des
conditions de travail. Au contraire, I'extension des objets de négociation donne a voir un
dialogue social qui s’oriente vers la satisfaction d’intéréts qui dépassent ceux des salariés,
gu’il s’agisse de l'intérét de I'entreprise ou de l'intérét général. La derniére consiste en la
mise en place de nouveaux acteurs collectifs. Il va sans dire que les réformes menées depuis

1996 ont contribué a 'apparition de nouveaux acteurs en droit francais.

324 1 3 négociation collective, telle qu’elle résulte du droit positif, serait selon I'auteur trop substantielle en ce
gu’elle suggérerait que le progrés social passe uniquement par I'accroissement du revenu monétaire et
I’'amélioration des conditions de travail des salariés.

325 Voila qui postule en faveur d’une diffusion du modéle de I'accord collectif de travail au-deld du droit du
travail salarié. Sur cette question, cf. Partie 1, Titre 2, Chapitre 1.
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145. |l est donc possible d’en conclure, au premier abord, que le modeéle frangais de
I'accord collectif de travail participe d’une logique procédurale. Le risque est grand toutefois
et il serait malheureux de I'ignorer, car « tandis que juridiquement la négociation devient au
moins aussi importante que I'accord qui en résulte, prospéere une tendance a considérer que,
guel qu’en soit le résultat, la négociation constituerait un progres en soi, un bien en soi sans
gue I'on sache tres bien ce qui revient respectivement, dans cette vision, a une conception
démocratique des rapports de travail et a la recherche d’une gestion optimale des
ressources humaines »3%%. |l devient alors nécessaire de s’interroger sur « la fonction de
légitimation — a moins que I'on ose le mot de mystification- remplie par la négociation dans
certaines circonstances »3?7, S’agit-il encore d’ceuvrer pour le bien commun ? Les théses
procédurales ont pu étre critiquées comme ne tenant pas « compte de la réalité humaine »
et reposant « sur I’hypothése héroique d’un bon vouloir généralisé dans la discussion ou
chacun, s’émancipant de ses passions égoistes et de toute velléité de domination, se décide

uniquement en fonction des exigences que pose la raison pour la réalisation du juste »328,

146. Plus fondamentalement, si I'on accepte de concevoir I'accord collectif comme le
dénouement d’un processus délibératif, autrement dit d’'un processus de décision qui se
résume au choix de contracter et/ou au choix du contractant. Il permet ainsi de finaliser la
décision. Or, la décision est unilatérale tandis que I'accord collectif se veut multilatéral.
Quelle place reste-t-il a la négociation dans cette vision procédurale de I'accord collectif ?
Certains tenants de la démocratie délibérative tentent de dépasser cette antinomie
apparente en soutenant que si « la délibération s’oppose a I'usage coercitif du pouvoir », elle
ne s’oppose « pas nécessairement a la négociation, car il existe des négociations
délibératives », des formes de négociation « compatibles avec les exigences de la
démocratie délibérative : justification mutuelle, respect mutuel, réciprocité, équité, égalité,

et absence de pouvoir coercitif »32°. Le modéle délibératif n’appellerait pas ainsi

326 M.-A. Souriac et G. Borenfreund, « La Négociation collective entre désillusion et illusions », in Mélanges en
I’honneur de J.-M. Verdier, Dalloz, 2001, p. 222.

327 | oc. cit.

328 B, Frydman, « Négociation ou marchandage ? De I'éthique de la discussion au droit de la négociation », in
Droit négocié, droit imposé ?, ss. la dir. de Ph. Gérard, F. Ost et M. van de Kerchove, Facultés Universitaires
Saint-Louis, 2002, p. 246.

329 | g démocratie délibérative, Hermann, recueil édité par C. Girard et A. Le Goff, 2010, pp. 95 et s.
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nécessairement une mise au ban de la négociation, mais bien plutét une réévaluation et une
redéfinition de celle-ci*3*°. Ainsi, la négociation collective confére des qualités extrinséques
au modele de I'accord collectif de travail. Toutefois, celui-ci possede également des qualités

intrinséques.

Paragraphe 2 Les qualités intrinseques

147. |l est difficile au premier abord de définir les qualités qui sont prétées au modele de
I'accord collectif de travail, non pas qu’elles ne soient pas identifiées, mais bien parce
gu’elles sont nombreuses. La tache est d’autant plus complexe que les acteurs du droit, les
négociateurs sociaux les premiers, ne sont pas toujours en phase s’agissant des vertus qu’il
faut lui reconnaitre. Toutefois, il est une constante dans les discours émanant a la fois des
interlocuteurs sociaux, de la doctrine ou des politiques. Promouvoir la norme
conventionnelle c’est faire I'éloge du terrain, référence qui «tient lieu de brevet de
compétence, d'attestation de conformité au monde réel et affranchit ceux qui en sont les
bénéficiaires des épithétes de réveur ou d'intellectuel »331, Les interlocuteurs sociaux
seraient ainsi titulaires d’'une expertise qui ne dit pas son nom. Le fruit de leurs réflexions et
de leurs négociations serait donc nécessairement le reflet de cette intelligence du terrain. En
cela, I'accord collectif de travail serait porteur d’'un modéle idéal dont les vertus ne peuvent,
la encore, qu’étre appréciées, rapportées aux qualités et prétendus vices des normes
étatiques. De maniere synthétique et non exhaustive, ce sont des qualités de proximité (A)
de stabilité et de sécurité (B), d’effectivité et d’efficacité (C) qui sont reconnues au

modeéle332,

A) La proximité

148. La négociation collective serait, selon une opinion communément partagée,

« génératrice d'un droit du travail décentralisé et de proximité [...] qu'elle soit nationale, de

330 Sur I'opposition entre modeéles délibératif et de droit négocié, cf. Partie 2, Titre 2.

331 B, Gauriau, « Eloge du terrain », Droit social, 2008, p. 89.

332 v, en ce sens, E. Peskine, art. précit., p. 339 : « Sont ainsi vantées la capacité d'adaptation de la norme
collective, I'adhésion des acteurs du monde du travail qu'elle implique, la simplification du droit du travail
gu'elle induit et I'efficacité économique qu'elle sert ».
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branche ou d'entreprise »333, Cette affirmation peut paraitre au premier abord
contradictoire. En effet, on peine a comprendre comment un accord national
interprofessionnel pourrait étre considéré comme générateur de normes de proximité au
méme titre qu’un accord d’entreprise. En réalité, cette apparente contradiction indique qu’il
existe deux manieres d’appréhender cette proximité. La premiere est sans doute la plus
évidente. La proximité peut tout d’abord s’entendre en termes « géographiques ». Elle
évoque alors la décentralisation de la négociation collective, autrement dit I'idée qu’il
importe de favoriser, par différents biais, la poursuite du dialogue social au niveau de
négociation réputé le plus pertinent, a savoir I'entreprise. En réalité, il nous semble que
derriére I’éloge de la négociation d’entreprise, c’est I'éloge d’un certain particularisme qui se
profile. Celui-ci implique pour les interlocuteurs sociaux, la possibilité d’adapter la norme
conventionnelle aux réalités économiques et sociales que ce soit de I'entreprise ou méme
d’un secteur d’activité (1). On pressent bien, des lors, que la proximité ne s’entend pas
uniguement comme une proximité territoriale. Elle exprime également une légitimité tenant
a la présence et a lI'ancrage des négociateurs sur le terrain. La négociation collective
permettrait ainsi de réduire la distance entre ceux qui édictent et ceux a qui s’applique la
norme. Cela passe par une attention toute particuliere, renforcée ces derniéres années, a
I'égard de la qualité du lien de représentation qui unit spécialement les organisations

syndicales avec les salariés. Or, représenter, c’est aussi rendre présents les représentés (2).

1. L'éloge du particularisme

149. Si le modele de 'accord collectif de travail est aujourd’hui vanté, c’est notamment
parce qu’il est censé répondre aux besoins des salariés et des employeurs, et ce au niveau le
plus pertinent334. A ce titre, I'existence d’une pluralité de niveaux de négociation participe
du modele3%®>, Difficile d’affirmer alors qu’il existerait un niveau de négociation plus
pertinent qu’un autre. L’histoire des accords collectifs de travail démontre que selon les
époques, les préférences ont, sur ce point, évolué. L'essentiel n’est pas tant d’affirmer que la

branche ou I'entreprise est le niveau de négociation le plus adapté, mais plutot de prendre

333 G. Loiseau et A. Martinon, « La négociation paradoxale », Cahiers sociaux, 2014, p. 213.

334 ).-D. Combrexelle, La négociation collective, le travail et 'emploi, Rapport au Premier ministre, France
stratégie, 2015, p. 66 : « la négociation collective contribue a la proximité de ce droit [du travail] ».

335 V. en ce sens, M. Despax, « La place de la convention collective dans le systéme conventionnel », Droit
social, 1988, p. 8 ; M.-A. Souriac, « L'articulation des niveaux de négociation », Droit social, 2004, p. 579.
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acte de la possibilité pour les négociateurs sociaux de définir librement le niveau pertinent
de négociation selon leurs attentes. En cela, I'accord collectif peut exprimer a la fois le
particularisme d’une entreprise ou bien d’un secteur d’activité.

Il serait toutefois inconvenant de taire le mouvement de décentralisation de la
négociation collective que connait la France depuis quelques décennies. La promotion de la
négociation collective passe depuis quelques décennies déja par I'épanouissement d’une
négociation décentralisée en ce que « I'entreprise, cellule sociale fondamentale s’affirme
comme un lieu de négociation dans un pays traditionnellement enclin a la négociation
centralisée »36, Pourtant, le systéme francais de négociation collective est souvent qualifié
de systeme centralisé «accordant une place prépondérante a la branche et a
I'interprofession »337. Le chemin parcouru depuis le lendemain de la Seconde Guerre
mondiale est remarquable. Comment oublier en effet qu’initialement la loi du 11 février
1950 n’avait que peu d’égards pour la négociation décentralisée ? La loi du 13 novembre
1982 constitue sans doute un tournant, car pour la premiére fois le législateur fait de
I'accord collectif un mode « privilégié d’aménagement des rapports de travail dans
I’entreprise la ou la confrontation des intéréts et des pouvoirs est la plus immédiate, au plus

prés des réalités économiques et sociales »338,

150. L’éloge du particularisme se double donc d’une valorisation du local. Cette exigence
de proximité géographique est exprimée avec de plus en de force a mesure que des voix
s’élevent pour que soient prises en compte les spécificités irréductibles de chaque
entreprise. Cette position est spécialement soutenue par le MEDEF qui fait de «la
décentralisation des négociations collectives un de ses objectifs prioritaires »33°. Au début
des années 2000, I'organisation patronale estimait ainsi qu’il fallait « réinventer un systéme
a partir du niveau optimum d’efficacité économique et social du dialogue social, c’est-a-dire
I'entreprise [et] renverser la pyramide, en faisant de I'entreprise, voire de |'établissement la

base élargie du systéme »3%°. Une certaine frange de la doctrine n’hésite pas a venir au

336 M.-A. Souriac-Rotschild, Les accords collectifs d’entreprise, Tome 1, thése Université Paris I, 1986, p. 1.

337 p, Lokiec, Droit du travail, Tome li, Les relations collectives de travail, PUF, Thémis Droit, 2011, p. 233.

338 Ibid., p. 6.

339 C. Woll, « La réforme du MEDEF : chronique des difficultés de I'action collective patronale », RFSP, 2006, p.
255.

340 position du MEDEF citée par Y. Leroy, L’effectivité du droit du travail au travers d’un questionnement en
droit du travail, LGDJ, 2011, p. 174.
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soutien de cette position. Un auteur se demande ainsi « pourquoi faudrait-il que dans toutes
les entreprises relevant d’'une méme branche d’activité s’appliquent les normes salariales
alors que politiques, ambitions et résultats sont différents ? »3*%, Cette affirmation exprime

342 celle que « la spécificité de sa

tres bien la volonté qui sous-tend l'idéal de proximité
situation puisse étre prise en compte et ne pas étre soumise au couperet mécanique d’une
régle abstraite »3*3, On comprend bien ici que I'argument de proximité traduit une volonté,
clairement affichée, d’évitement de la norme centralisée, moins de I’accord conclu a un
niveau supérieur que de la loi elle-méme.

Malgré les intentions pas toujours louables des promoteurs de cette décentralisation,
le législateur s’est résolument engagé dans cette voie comme |'attestent les lois du 4 mai
2004 et du 20 ao(t 2008. Le Code du travail prévoit désormais qu’en cas de conflit entre
normes conventionnelles conclues a des niveaux différents, la norme conventionnelle la plus
décentralisée a vocation a primer sauf dans quatre domaines clairement délimités. Le

principe de faveur est donc écarté au profit d’un principe qualifié de spécialité ou de

proximité.

151. Au-dela de la prévalence accordée aux normes conventionnelles les plus proches de
I'entreprise, c’est la possibilité de redéfinir les unités de représentation en dehors des cadres
classiques et d’ouvrir a la négociation collective de nouvelles potentialités qui frappe. Ainsi,
I'article L. 2232-16 prévoit la possibilité de conclure un accord au niveau de I’établissement.
Encore faut-il que des délégués syndicaux soient présents a ce niveau alors méme qu’en
principe, ceux-ci sont désignés au niveau de 'entreprise. Toutefois, la jurisprudence veille a
ce que les représentants du personnel puissent exercer leurs missions au plus pres des
salariés. Ainsi, au nom d’une exigence de proximité, la Cour de cassation admet que des
délégués syndicaux puissent étre désignés au niveau de ['établissement et non de
I'entreprise3**. Plus largement, la diversification des niveaux de négociation permet de

calquer les accords collectifs sur les structures de I'activité économique et sur les centres de

341 B, Teyssié, « Propos autour d’un projet d’autodafé », Droit social, 1986, p. 560.

342 sur cet idéal, cf. C. Le Bart et R. Lefebvre, La proximité en politique. Usages, rhétoriques, pratiques, PUR,
2005.

343 p, Rosanvallon, La légitimité démocratique, Seuil, 2008, p. 267.

344 1| faut pour cela démontrer I'existence d’un regroupement, sous la direction d’un représentant de
I’employeur, d’au moins cinquante salariés constituant une communauté de travail ayant des intéréts propres
susceptibles de générer des revendications communes et spécifiques, peu important que le représentant de
I’employeur ait le pouvoir de se prononcer sur ces revendications, Soc. 24 avril 2003, Bull. civ. V, n® 141.
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décision pertinents. La possibilité de négocier depuis 2004 au niveau du groupe
conformément aux articles L. 2232-30 et suivants du Code du travail atteste par exemple de
cette orientation.

De méme, c’est le souci de « coller au plus prés des réalités du terrain »*°

qui
explique en partie la reconnaissance de nouveaux négociateurs au sein de |'entreprise pour
permettre a celles dépourvues de délégués syndicaux, de mener malgré tout, des
négociations collectives. C'est particulierement vrai dans les petites entreprises L'ANI du 31
octobre 1995 a constitué a ce sujet un véritable tournant. L'initiative a ensuite été relayée
par la loi du 12 novembre 1996 et a encore trouvé un écho favorable dans la loi du 17 ao(t
2015 en autorisant, sous certaines conditions, la conclusion d'accords collectifs par des

salariés mandatés et des représentants élus du personnel. En creux, on retrouve l'idée que

ces représentants présentent I'avantage d’étre présents sur le terrain.

2. L'éloge de la présence

152. Faire I'éloge de la proximité, c’est également faire I'éloge du terrain. Ce lien
conceptuel est particulierement perceptible au travers des discours politiques qui tendent a
justifier le recours massif a la négociation collective. M. X. Bertrand, alors ministre du travail,
estimait ainsi que « dans une société moderne, il n'est pas acceptable d'imposer des
solutions qui viennent d'en haut, sans aucun échange avec ceux qui vivent les situations
concrétes sur le terrain, au quotidien »3%°. || s’agissait alors de valoriser les lois intervenues a
la suite de la signature d’ANI pourtant éloignés du niveau de I'entreprise. Ce dernier est
pourtant réputé étre le plus proche des salariés et des employeurs. C'est dire que la
proximité ne s’entend pas nécessairement en termes géographiques. Elle passe également
par une présence des négociateurs au plus pres des destinataires des accords qu’ils signent.
Si la proximité de la norme conventionnelle est aujourd’hui un gage de qualité, c’est
aussi la conséquence d’une faillite de la loi. Elle « exprime aussi le sentiment diffus de la
nécessité d’une rupture avec ce qui serait opposé : la distance, la hauteur »*7. M. P.

Rosanvallon n’hésite pas a parler a ce titre d’'une référence accrue dans le discours politique

345 G. Borenfreund, « La négociation collective dans les entreprises dépourvues de délégués syndicaux », Droit
social, 2004, p. 607.

346 X. Bertrand, « Quel sens ont les réformes ?», RDT, controverse, 2008, p. 356.

347 p, Rosanvallon, op. cit., p. 267
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348 guide I"action

a I'argument de proximité. Cette recherche d’une « légitimité de proximité »
publique3*. Or, les gouvernants peinent a rétablir le lien avec les citoyens qu’ils sont censés
représenter. Pour y remédier, ils misent sur une réactivation ou un renforcement de
procédés dits démocratiques qui visent a impliquer de maniére croissante les citoyens. Le
modele de I'accord collectif de travail est mobilisé dans ce cadre. D’ailleurs, la notion de
proximité est souvent associée celle de participation. En s’autorisant a reprendre le contenu
d’un accord dans une loi, c’est la légitimité de proximité des interlocuteurs sociaux que les
pouvoirs publics tentent de s’accaparer. Stratégiquement, cette démarche permet

également de faire peser la responsabilité et I'éventuel échec d’une réforme sur le dos des

négociateurs sociaux.

153. Toutefois, il convient de s’interroger sur ce qui confére cette légitimité de proximité
aux interlocuteurs sociaux. De toute évidence, leur présence est incontestable au plus prés
des salariés et des employeurs. On le sait, les organisations syndicales ont investi les
entreprises depuis 1968. Néanmoins, il ne suffit pas d’étre présent sur le terrain pour
pouvoir se revendiquer de cette légitimité de proximité. C'est par leur action au quotidien
gue cette derniere s’acquiert. La difficulté majeure reste de I'appréhender juridiquement. En
effet, la proximité est une notion qui dépasse le cadre du droit et qui méle des
considérations physiques et psychologiques. M. Rosanvallon estime ainsi que la notion invite
a repenser la représentation, en termes d’empathie et de « sincérité de la compassion »3°9,
autant d’éléments non juridiques. Il a pourtant fallu s’assurer, au fur et a mesure qu’une
place décisive était accordée a I'accord collectif et que le pouvoir normatif des interlocuteurs
sociaux s’est vu renforcé, que cette légitimité de proximité était bien réelle. Cette attention
se manifeste, selon nous, au travers de I'exigence de représentativité. Il suffit pour s’en
convaincre d’analyser quels sont les criteres qui fondent cette qualité représentative.

Depuis 2008, le critere de I'audience électorale a acquis un réle de premier ordre. Or,
selon une certaine lecture, I'élection se référerait « a un principe de proximité, d’identité ».

Dans cette perspective, « le représentant idéal est [...] celui qui pense, qui parle et vit

348 1bid., p. 267.

349 La loi du 27 février 2002 relative a la démocratie de proximité est a cet égard symptomatique. Les citoyens «
sont [...] de plus en plus sensibles au comportement méme des gouvernants [et qu’] ils souhaitent étre écoutés,
pris en considération, faire valoir leur point de vue ; ils attendent que le pouvoir soit attentif a leurs difficultés,
gu’il apparaisse vraiment préoccupé par ce que vivent les gens ordinaires », P. Rosanvallon, op. cit., p. 297.

350 p, Rosanvallon, op. cit., p. 297.
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351 Représenter, c’est

comme ses mandants, sorte de double valorisation d’eux-mémes »
donc rendre présent. En cela, les élus du personnel présentent I'avantage majeur d’étre issus
des entreprises dans lesquelles ils se présentent. Il n’est donc pas question de parachutage
comme dans le domaine politique. Pourtant, on peine a comprendre alors ce qui différencie
le représentant du personnel du représentant politique et ce qui confere au premier une
légitimité de proximité supposée supérieure a celle du second. Il faut a cette fin préter
attention aux autres critéeres de représentativité qui rappellent que celle-ci n’est pas
purement électorale. En effet, des criteres tels que I'influence, prioritairement caractérisée
par I'activité et I'expérience, I'ancienneté minimale d’au moins deux ans, I'indépendance ou
bien encore le respect des valeurs républicaines, permettent de penser le lien de
représentation de maniéere plus ambitieuse qu’en prenant en compte de simples résultats
électoraux. lls rappellent que la légitimité d’un syndicat s’apprécie aussi au regard de sa
capacité a interagir avec les salariés. Ce souci de proximité est également perceptible au
travers de certains criteres spécifiques a certains niveaux de négociation. Au niveau de la
branche, il est ainsi prévu que les organisations syndicales doivent disposer d’une
implantation territoriale équilibrée. L'idée de proximité transparait ici clairement. Toutefois,
un vice majeur entachait jusqu’ici ce mode d’appréciation de la Iégitimité des interlocuteurs
sociaux. En effet, il ne s’appliquait qu’aux seules organisations de salariés. La loi du 5 mars
2014 a entendu y remédier en posant pour la premiere fois de critéeres d’appréciation de la
représentativité des organisations patronales.

Le modéle de I'accord collectif de travail constitue ainsi un modéle de droit négocié
congu comme un droit de proximité. En cela, les normes conventionnelles élaborées sont
réputées plus justes, car plus proches de leurs destinataires. Mieux, en toute logique, ces
normes étant élaborées par des acteurs conscients des besoins du terrain, ont tout intérét a

ce que celles-ci s’inscrivent dans le temps et que leur contenu soit sécurisé.

B) La stabilité et la sécurité

154. Le modeéle de I'accord collectif de travail est bien souvent per¢u comme un « vecteur

de sécurité juridique »3°2. Cette sécurité serait méme «l'apanage du droit

351 p, Rosanvallon, op. cit., p. 293.
352y, Pontif, La sécurité juridique et le droit du travail, thése UPOND, 2011.
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conventionnel »3>3, Avant de déterminer les raisons qui expliquent une telle perception, il
convient de s’accorder brievement sur le sens que I'on entend donner ici a cette sécurité
juridique. Selon le Conseil d’Etat, « le principe de sécurité juridique implique que les citoyens
soient, sans que cela appelle de leur part des efforts insurmontables, en mesure de
déterminer ce qui est permis et ce qui est défendu par le droit applicable [et que] pour
parvenir a ce résultat, les normes édictées doivent étre claires et intelligibles, et ne pas étre
soumises, dans le temps, a des variations trop fréquentes, ni surtout imprévisibles »3>4. La
sécurité juridique serait ainsi une exigence a la fois d’ordre formel tenant a la qualité
rédactionnelle de la norme et d’ordre temporel tenant plus a la stabilité et a la prévisibilité
de la norme. Il convient a présent de déterminer en quoi le modéle de I'accord collectif de
travail est a méme de garantir une plus grande sécurité juridigue que des modes de

production normative concurrents.

155. L'une des caractéristiques du modeéle légal de I'accord collectif de travail est d’étre
parcouru par des exigences contradictoires entre permanence et évolution. Tributaire d’une
logique contractuelle, ce type d’accord n’a pas vocation a perdurer. Il peut étre conclu pour
une durée déterminée ou indéterminée. Dans le premier cas, elle prendra fin a l'issue du
terme stipulé par ses signataires. En revanche, dans le second cas, I'accord a vocation a
s’appliquer jusqu’a ce que les parties décident d’y mettre un terme ou que par la force des
choses, la configuration de I'entreprise I'exige. On parle alors, selon le cas, de dénonciation
ou de mise en cause de I'accord. La dénonciation est un mécanisme pour le moins original
qui permet a l'une des parties signataires de l'accord collectif de notifier aux autres
signataires sa volonté de ne plus voir ledit accord s’appliquer. Il est question de mise en
cause lorsque l'application d’'un accord est menacée par la survenance de l'un des
événements visés par l'article L. 2261-14 du Code du travail comme une fusion, une scission,
une cession ou bien encore un changement d’activité de I'entreprise. Dénonciation et mise
en cause seront suivies d’effets si elles remplissent les conditions posées par la loi a cet

effet. Cela signifie concrétement que les salariés qui se trouvaient dans son giron ne

353 Cf. F. Favennec-Héry, « Sécurité juridique et actes des partenaires sociaux », Droit social, 2006, p. 766.
354 Conseil d’Etat, Rapport public 2006, Sécurité juridique et complexité du droit, La documentation francaise,
pp. 281 et 282.
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pourront plus utilement I'invoquer ni méme prétendre a son incorporation dans le contrat

de travail.

156. Il peut donc paraitre étonnant au premier abord de considérer que le modele légal de
I'accord collectif de travail est source de stabilité. En effet, il semble au contraire que les
interlocuteurs sociaux puissent disposer assez aisément, spécialement dans le cadre de la
dénonciation, du statut collectif des salariés. L’adaptabilité de la norme conventionnelle aux
exigences économiques et sociales du moment est de la sorte assurée. Toutefois, selon une
certaine lecture, cela n’est pas nécessairement signe d’instabilité. A ce titre, le ministre du
travail estimait en 2008 que la sécurité juridique réclamée selon lui par les salariés et les
entreprises « passe aussi par le caractere réaliste de la norme, afin qu'elle ne soit pas en
décalage avec la réalité vécue et connue par tous ». Or, ce serait « dans ce décalage que
réside la véritable insécurité juridique, celle qui conduit a I'existence d'une regle qui n'a pas
su évoluer avec une société dont les centres d'intéréts ont changé »3>°. Dans cette
perspective, I'évolution du statut collectif des salariés ne constituerait pas une forme
d’insécurité juridique. Il n’est pas nécessaire de vérifier la véracité de cette assertion. En
revanche, il importe de souligner que le droit positif est parcouru par le souci de garantir une
certaine permanence de la norme conventionnelle. Il faut pour s’en convaincre signaler
I’existence d’'un mécanisme de maintien des avantages individuels acquis issus de I'accord
dénoncé ou mis en cause. Celui-ci n’est appliqué qu’en I'absence d’accord de substitution
conclu dans le délai de survie aménagé par la loi auquel on ajoute le délai de préavis, ce qui
donne, sauf stipulation contraire, un délai de quinze mois®°®. Cette régle est indéniablement
garante d’une certaine stabilité normative. Cependant, elle ne trouve a s’appliquer que dans
des cas particuliers et ne constitue pas une régle générale. En effet, elle ne sera mise en
ceuvre gqu’en I'absence d’accord de substitution et que s’il est possible d’extraire du défunt
accord, des avantages individuels acquis. On relévera de plus que ce n’est pas tant la norme
collective qui subsiste, dés lors que les avantages en question se trouvent incorporés au

contrat de travail. Cela incite aussi a ne pas exagérer la portée de cette regle de subsistance.

355 X. Bertrand, art. précit., RDT, p. 354.
356 Art. L. 2261-13 du Code du travail.
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Il n’en demeure pas moins qu’elle atténue de maniére remarquable les effets induits par la

disparition d’un accord3>’.

157. L’analyse du droit des accords collectifs de travail laisse donc place a un sentiment
mitigé. Celui-ci est lié, 1a encore, a cette tension entre deux exigences contraires, a savoir les
exigences de permanence et d’évolutivité du statut conventionnel. En réalité, il nous semble
gue, selon les circonstances, le recours a la négociation collective peut étre motivé par des
considérations plus orientées vers I'une ou l'autre de ces exigences. Il apparait méme a
I’analyse, que selon son niveau de négociation, un accord a plus ou moins vocation a
s’inscrire dans le temps. L’hypothese que I'on cherche ici a vérifier est simple : plus le niveau
de négociation est décentralisé, plus I'accord a vocation a évoluer que ce soit par la voie de

la révision ou bien ceux de la dénonciation ou de la mise en cause.

158. Au niveau national interprofessionnel, la négociation collective se veut bien souvent
légiférante. Autrement dit, I'accord qui vient la ponctuer a vocation a étre transposé dans un
texte de loi. Raisonnant sur l'art de légiférer, Portalis affirmait que « I'essentiel est
d’imprimer aux institutions nouvelles ce caractére de permanence et de stabilité qui puisse
leur garantir le droit de devenir anciennes»3°8, Or, les interlocuteurs sociaux sont-ils 8 méme
de le faire s’agissant des normes qu’ils édictent ? A en croire certains observateurs, c’est
certain. Au-dela des vertus qu’on lui préte, la norme conventionnelle, élaborée au niveau
national interprofessionnel, présente en effet les traits qui sont traditionnellement reconnus
a la loi, a savoir la permanence et la généralité. Rien ne semble s’opposer deés lors, a ce que
ce type d’accord se substitue avantageusement a la loi. C’est particulierement le cas lorsque
le texte conventionnel est annexé a une loi, comme I'a été I'accord du 10 décembre 1977 sur
la mensualisation dans le cadre de la loi du 19 janvier 19783>°. Or, certaines annexes ont la

méme valeur juridique que le texte principal lui-méme et appellent donc, pour leur

357 Dans le méme ordre d’idées, il est également possible de voir dans la régle posée par I'article L. 2222-4 du
Code du travail, une volonté du législateur de garantir la stabilité de la norme conventionnelle. En effet, celui-ci
prévoit que « sauf stipulations contraires, la convention ou I'accord a durée déterminée arrivant a expiration
continue a produire ses effets comme une convention ou un accord a durée indéterminée ».

358 J.-M. Portalis, Discours préliminaire du Code civil, 1804.

359 Loi n°78-49 du 19 janvier 1978 relative a la mensualisation et a la procédure conventionnelle.
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rédaction, la méme rigueur que celle apportée a la rédaction de celui-ci®*°. La formulation
d’un accord doit ainsi étre pensée pour assurer une certaine stabilité dans le temps du texte.
Il est a ce titre remarquable de trouver encore les traces de I'accord du 10 décembre 1977
aux articles L. 3242-1 et suivant du Code du travail. D’autres citent « volontiers I'exemple des
régles essentielles des régimes du contrat a durée déterminée et du travail temporaire, dont
la stabilité tiendrait au fait qu’elles sont issues d’un accord de 1990 ‘repris dans la loi’ »36%,
Paradoxalement, le recours accru a la négociation collective depuis la loi du 31 janvier 2007
semble toutefois nuire a cette stabilité. Cela est sans doute di a I’émergence d’une
négociation a pas forcés dans laquelle les interlocuteurs sociaux n’ont plus véritablement la
liberté de choisir leur theme de négociation. Surtout, cela s’explique également par les
ultimatums formulés par le Gouvernement afin que les négociateurs sociaux parviennent
dans un temps donné a signer un accord. La qualité du texte s’en ressent alors
nécessairement. On ne saurait s’étonner aussi, par exemple, de la signature de pas moins de
trois ANI en I'espace de dix ans en matiére de formation professionnelle. L’exposé des motifs
de la loi du 5 mars 2014 dresse, de maniére inattendue, le méme constat méme s’il n’est
bien entendu pas question de revenir sur le bien-fondé du recours a la négociation
collective. Il est ainsi relevé que « trop d’accords ont apporté des ajustements partiels,
parfois positifs, mais insuffisants, a des dispositifs qui appelaient des réformes profondes »
comme, par exemple, en matiére de formation professionnelle « au travers de négociations,
y compris la derniére de 2008-2009, pas toujours souhaitées par les partenaires sociaux eux-
mémes et ne conduisant qu’a des évolutions limitées dans leurs ambitions ou dans leurs

effets ».

159. Si instabilité du régime conventionnel il y a, elle serait donc essentiellement due au
régime légal des accords collectifs de travail. Ces derniers seraient ainsi exposés a la fois a
des « risques intrinséques » et « extrinséques d’insécurité juridique »362. C’est, selon nous,

faire un faux proces a la loi. S’agissant par exemple des prétendus risques tenant aux

360 v, en ce sens, le guide de légistique publié sur le site internet légifrance. Semblant conforter cette lecture,
s’agissant de l'accord du 10 décembre 1977, CE, 26 février 2007, Fédération nationale des particuliers
employeurs, n°® 280606. Des doutes sont formulés quant a la qualité des textes Iégaux reprenant le contenu
d’un ANI dans le cadre de la loi du 31 janvier 2007. Ils seraient source d’imprécisions et d’insécurité juridique.
Cf. J.-D. Combrexelle, rapport précit., p. 34.

361 A, Jeammaud et H. Masse-Dessen, « Quel avenir pour la loi face a la négociation collective ? », SSL, 2006, n°
1257, p. 10. Les auteurs font écho au rapport de Virville qui développe cet exemple, p. 25.

362 £ Favennec-Héry, art. précit., p. 767.
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conditions de validité de I'accord, le droit positif laisse plutdt a penser qu’il contribue a la
stabilisation du régime conventionnel. Longtemps, la validité d’un accord était soumise a la
seule signature d’un syndicat représentatif. L’apparition d’'une négociation de concession a
conduit le législateur a renforcer ces conditions en aménageant notamment un droit
d’opposition au profit des syndicats non signataires. Or, celui-ci est enfermé dans un délai
assez restreint. L'objectif est ainsi de permettre aux interlocuteurs sociaux d’étre fixés au
plus vite sur le devenir de leur accord3®. Les régles relatives a la représentativité
poursuivent, dans une certaine mesure, le méme objectif. La reconnaissance par I'arrété du
31 mars 1966 de cinq confédérations représentatives au niveau national interprofessionnel
et la présomption de représentativité qui en découlait pour les organisations syndicales quiy
étaient affiliées, contribuaient & stabiliser le paysage syndical®®*. La généralisation de la
représentativité prouvée depuis 2008 constitue, a ce titre, une source d’insécurité plus
grande. Il s’agit sans doute du prix a payer pour renforcer la légitimité des organisations
syndicales méme s’il ne faut pas exagérer les risques induits par la réforme opérée3>,

Plus encore, il conviendrait d’évoquer le contrdle de légalité interne3® des accords
collectifs par les juges. Cependant, il ne constitue pas, a notre sens, une cause d’insécurité
rédhibitoire dés lors qu’une bonne connaissance de la loi devrait permettre aux
interlocuteurs sociaux de se prémunir contre ce risque. De plus, le risque extrinséque tenant
a la survenance d’une loi contredisant le contenu de I'accord en cours d’exécution ne doit
pas étre surestimé. L'application du principe de faveur n’atteint pas l'intégrité du texte
conventionnel qui se trouve simplement écarté, parfois temporairement seulement, et non

annulé en ce que ses mesures sont contraires aux dispositions d’une loi ou d’un contrat de

363 |’exposé des motifs de la loi du 4 mai 2004 prévoit a ce titre que « l'exigence de sécurité juridique impose
que les effets de I'opposition soient clairement précisés par le législateur a savoir que les textes frappés
d'opposition sont réputés non écrits ».

364 Beaucoup trop méme. L'une des critiques adressées & un tel systéme tenait justement & I'impossibilité pour
d’autres confédérations de se voir reconnaitre représentatives au niveau national interprofessionnel.

365 En effet, il est prévu qu’aux niveaux national interprofessionnel et des branches, le ministre du travail
déclare périodiquement quelles sont les organisations représentatives. S’il est certain qu’une telle décision
n’est pas a I'abri d’une action en justice, on peut également penser que l'intervention du ministre lui confere
une aura telle que les contestations seront moins nombreuses. De méme, au niveau de l'entreprise,
I'appréciation périodique de la représentativité induite par le critere de I'audience électorale emporte une
certaine stabilité du statut de syndicat représentatif pendant toute la durée du cycle électoral et donc des
accords signés par lui. En revanche, les criteres tenant au respect des valeurs républicaines, a l'indépendance et
a la transparence financiére doivent pour leur part, étre satisfaits de maniére autonome et permanente, Soc.
14 novembre 2013, n° 12-29.984.

366 | “expression est empruntée a M.-A. Souriac-Rotschild, « Le contréle de la |égalité interne des conventions et
accords collectifs », Droit social, 1996, p. 395.
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travail plus favorables. Mieux, le législateur intervient dans des cas de plus en plus fréquents
pour garantir a I'accord une prévalence telle que son contenu ne puisse étre écarté par un
contrat individuel, quand bien méme on invoquerait pour ce faire les éléments essentiels de
celui-ci. Tel est le cas de la loi Aubry 2 a propos des accords de réduction du temps de travail,
de la loi Warsmann a propos des accords de modulation du temps de travail. Sur un autre
plan, il en va de méme s’agissant des accords de mobilité interne et des accords de maintien
de 'emploi. Enfin, il est possible de mentionner le cas particulier des plans de sauvegarde de
I’emploi (PSE) négociés conformément a I'article L. 1233-24-1 du Code du travail introduit
par la loi de sécurisation de I'emploi de 2013. Ces plans doivent étre, selon I'expression
méme de la loi, étre validés par la DIRECCTE compétente. Cette validation n’implique qu’un
contréle restreint de la part de I'administration notamment sur la légalité interne et externe
de l'accord et la procédure. En cas de contentieux concernant la décision de la DIRECCTE, le
juge administratif est compétent. La procédure ainsi aménagée est particulierement
dissuasive pour les éventuels contestataires. D’aprées les chiffres établis a la fin du mois de
mai 2014, les PSE mis a la suite d’un accord collectif généraient tres peu de contentieux, 5%
des décisions prises I'administration. C’est la le signe que la loi confére, bon an mal an, a ce
type d’accord une assise pour le moins solide surtout lorsqu’on sait que le délai de recours a

leur encontre n’est que de trois mois.

160. Les interlocuteurs sociaux n’hésitent pas, de maniere plus explicite, a introduire dans
leurs textes, des clauses dites de sécurité juridique. Si leur objet varie selon les
circonstances, elles révelent toutes une crainte de l'incertitude chez les négociateurs sociaux
et plus spécifiquement l'inquiétude d’une remise en cause des accords signés. Le législateur
I'a bien compris en 2004 lorsqu’il opéra un renversement de la hiérarchie des normes
conventionnelles au profit des accords les plus décentralisés. Afin de ne pas remettre en
cause la valeur hiérarchique accordée par leurs signataires aux accords conclus avant
I’entrée en vigueur de la loi du 4 mai 2004, son article 45 a prévu que celle-ci demeurait
opposable aux accords de niveaux inférieurs. De méme, cette loi autorise les interlocuteurs
sociaux a introduire dans leurs textes conventionnels des clauses de verrouillage dont

I'objectif est d’empécher notamment que les clauses d’un accord de branche puissent étre
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écartées par les dispositions moins favorables d’un accord d’entreprise3®’. Or, ces clauses de
verrouillage sont parfois qualifiées de clauses de « sécurisation juridique »3,

Cette quéte de stabilité n’est donc pas I'apanage des pouvoirs publics. L'ingénierie
conventionnelle permet également aux interlocuteurs sociaux de renforcer la stabilité de
leurs accords. Libre a eux d’introduire en effet dans ces derniers, des clauses de maintien des
avantages acquis. Prenant les devants d’une éventuelle intervention législative ou judiciaire,
les négociateurs sociaux ont créé un arsenal de clauses visant a limiter I'insécurité inhérente
a toute production normative. Sont, par exemple, intégrées au sein des accords des clauses
suspensives et résolutoires liées a une modification législative, des clauses d’indivisibilité, de

révision, d’arbitrage ou bien encore des clauses dites de rendez-vous3®®

. On signalera
également I'existence de clauses d’interprétation qui tentent de désamorcer I’aléa judiciaire
en orientant l'interprétation du texte3’?. Plus efficace encore est linstitution par voie
conventionnelle de commissions paritaires d’interprétation ayant pour vocation de régler les
difficultés d’interprétation soulevées par un accord collectif3’t. Il restait toutefois a
déterminer la valeur juridique des avis rendus par ce type de commission. La Cour de
cassation a jugé dans un arrét du 15 mai 2001 que « sauf s'il a valeur d'avenant a la
convention collective, I'avis de la commission de conciliation ne lie pas le juge »372. La haute

juridiction s’en tient ainsi a la position qu’elle avait exprimée dans son rapport annuel de

1994 selon laquelle les conventions collectives devaient idéalement étre interprétées par

367 Cf. les art. L. 2253-3 et L. 2252-1 du Code du travail.

368 \. par exemple, l'article 6 de la convention collective nationale de la branche de l'aide, de
I'accompagnement, des soins et des services a domicile du 21 mai 2010.

369 Cette insécurité était particuliérement perceptible s’agissant des accords de réduction du temps de travail.
La premiere loi Aubry 1 avait renvoyé aux interlocuteurs sociaux le soin de mettre en ceuvre cette réduction.
Rien ne leur garantissait toutefois que le fruit de leurs négociations soit validé ultérieurement par la loi Aubry
2. Les négociateurs sociaux se montrerent aussi particulierement précautionneux en introduisant des clauses
de sécurité juridique. Sur ce point, cf. « 35 heures: accords de méthode et sécurité juridique », Liaisons
sociales C3, n° 48, 13 avril 1999, p. 1.

370 || est devenu courant de dénoncer aujourd’hui la complexité résultant de I'interprétation des régles de droit
livrée par une « jurisprudence devenue trés interventionniste depuis une dizaine d’années », Ph. Langlois,
« Réflexions sur la simplification du droit du travail », Institut de I’entreprise, 2004, p. 13.

371 v, par exemple, 'accord du 16 décembre 2009 relatif & la commission paritaire d'interprétation, de
conciliation et de validation conclu dans la branche de I'industrie phonographique.

372 50c., 15 mai 2001, n° de pourvoi : 99-42.109, Bull. civ. V, n° 169. La solution avait déja été posée mais avec
moins de clarté, Soc., 11 oct. 1994, n° de pourvoi : 90-41.818, Bull. civ. V, n°® 272 ; Soc., 20 janv. 1999, n° de
pourvoi : 96-44.814. Sur la portée juridique de ces avis, cf. J.-Y. Frouin, « L'interprétation des conventions et
accords collectifs de travail », RJS, 1996, p. 137 ; M. Moreau, « La portée des avis rendus par une commission
paritaire d'interprétation », Droit social, 1995, p. 359 et s.
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des commissions paritaires dont |'avis, ayant la valeur d'un avenant, s'imposerait au juge3’3.

Elle proposait méme que ces commissions soient rendues obligatoires.

161. La stabilité et la sécurité de la norme conventionnelle sont donc, malgré tout,
discutables. Il est toutefois une lecture proposée par un auteur qui pourrait permettre de
comprendre les visées du législateur. Il apparait en effet que ce n’est pas tant la stabilité de
I'accord collectif que I'on recherche en tant que tel, mais plutét la stabilité de la couverture
conventionnelle des salariés3’4, Cela passe également par la garantie d’une certaine

efficacité et effectivité de la norme conventionnelle.

C) Lefficacité et I'effectivité

162. L'évaluation des normes juridiques est susceptible d’étre réalisée a I'aune
d’'innombrables critéres. Toutefois, il en est deux qui reviennent avec persistance, a savoir
I'efficacité et I'effectivité. Le modeéle de I'accord collectif de travail n’y échappe pas.
Pourtant, ces notions se révelent redoutables a I'usage et il n’est pas rare qu’elles soient
toutes deux confondues. Il convient pourtant de ne pas les mettre sur le méme plan.
L'effectivité désignerait pour sa part un rapport de conformité entre le modéle prescrit par
la norme et les pratiques de ses destinataires (1). L'efficacité s’entend, quant a elle, comme
la capacité d’un dispositif juridique a remplir la fonction qui lui a été assignée. Un acte
juridique sera efficace s'il est valable juridiguement et s'il procure le résultat attendu de lui,
a savoir s'imposer a ses destinataires3’>. Toutefois, ce n’est pas sous I'angle de cette
efficacité purement juridique3’® que sera appréciée ici Iefficacité de la norme
conventionnelle. En effet, depuis quelque temps déja, I'efficacité de la norme en droit du
travail est pensée « en dehors de 'ordre juridique lui-méme, en considération d’un objectif

et de résultats extra ou métajuridiques, c’est-a-dire relevant des domaines socio-

économique ou politique »3”7 (2).

373 Sur cette suggestion, cf. M. Moreau, « Autorité des avis des commissions paritaires d'interprétation des
conventions collectives (propos sur une suggestion) », D. 1996 chr., p. 69.

378y, Pontif, op. cit., p. 222.

375 Cf. A. Jeammaud et E. Serverin, « Evaluer le droit », D., 1992, p. 263.

376 A. Jeammaud, « Le concept d’effectivité du droit », in L’effectivité du droit du travail : & quelles conditions ?,
ss. la dir. de Ph. Auvergnon, Presses universitaires de Bordeaux, 2008, p. 35.

377 Loc. cit.
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1. Leffectivité de la norme conventionnelle

163. Selon une approche classique, une norme est dite effective si elle est appliquée dans
les faits®’. Or, le modeéle de I'accord collectif de travail est aujourd’hui considéré comme un
levier susceptible d’étre actionné en vue de garantir I'effectivité de la loi. Il s’agit la d’une
évidence lorsque les interlocuteurs sociaux sont appelés par le législateur méme a mettre en
ceuvre la loi et que I'accord collectif joue alors le réle de reglement d’application de celle-ci.
Tel est le cas également lorsque la loi conditionne I'institution d’un dispositif a la signature
d’un accord collectif*’°. Nombreux sont a ce titre les accords collectifs qui tendent a rendre
effectifs les dispositifs imaginés par le législateur comme, par exemple, les dispositifs
d’intéressement ou de participation des salariés. De maniére plus originale encore, c’est de
maniére assez spontanée, méme s’ils y sont incités selon divers moyens, que les
interlocuteurs sociaux peuvent tenter de rendre plus effective une disposition légale qu’ils
jugent bonne. La démarche peut étre mal percue des lors que l'accord entend assurer
I'effectivité d’une loi qui devrait se suffire a elle-méme. Des doutes peuvent méme étre
formulés quant a la portée normative de ces accords. Nous pouvons nous référer utilement
a ce sujet aux accords portant sur la diversité qui ambitionnent d’atténuer les
discriminations dont sont victimes les publics gu’ils visent. Sont, de la sorte, prétées des
vertus pédagogiques a I'accord collectif, surtout lorsque sa conclusion est encouragée par les
pouvoirs publics, en ce qu’il permet aux interlocuteurs sociaux de ressentir la nécessité

d’une application effective de la loi.

164. Une approche plus « comportementaliste » tend a définir I'effectivité comme la
propension d’une norme a étre utilisée par ses destinataires « comme modele pour orienter
leur pratique »38. Autrement dit, I'effectivité permet de mesurer « le degré d’utilisation du

modeéle législatif par ses destinataires »38%, Centré sur la loi, le propos est trés aisément

378 V. en ce sens, Ph. Langlois et J.-M. Verdier, art. précit., p. 256 pour qui une réglementation effective est une
réglementation appliquée. Pour une étude plus approfondie de la notion d’effectivité, cf. J. Carbonnier, Flexible
droit : pour une sociologie du droit sans rigueur, LGDJ, 1969, pp. 91 et s.

379 Cela n’est pas surprenant « dans un domaine ol la mise en ceuvre exige une certaine organisation qu’il est
préférable de laisser au soin des intéressés », Ph. Langlois et J.-M. Verdier, art. précit., p. 256.

380 F, Ost et M. van de Kerchove, De la pyramide au réseau, pour une théorie dialectique du droit, Publications
des facultés universitaires Saint-Louis, 2002, p. 330.

381 1pid., p. 331.
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transposable a I'accord collectif de travail dés lors qu’on s’accorde a y voir un modele
normatif. Cette évaluation est toutefois malaisée, car I'opération releve plus sGrement d’une
démarche sociologique rigoureuse plutét que d’une vague observation des normes
juridiques et de leur application38?,

Plus loin encore, l'effectivité semble s’étre enrichie d’'une nouvelle dimension,

383 |’effectivité s’entend alors comme la

qualifiée par certains auteurs de symbolique
capacité a « offrir des modeéles de sens, diffuser des valeurs collectives, crédibiliser des
fictions fondatrices » et non pas seulement diriger des conduites. La norme n’est plus percue
dées lors comme un simple modele de comportement, mais comme le « reflet de I'état de
I'opinion » et celle-ci sera effective que si elle parvient a limiter I'écart « entre I'opinion et le
droit »384, Pour ce faire, il est préconisé d’enquéter, « moyen privilégié de connaissance de
I’état des moeurs et des opinions, jusqu’a prendre place a c6té des commentaires doctrinaux
et jurisprudentiels, parmi les techniques du droit »3%. Si cette analyse est intéressante a plus
d’un titre, c’est avant tout parce qu’elle permet de penser la diffusion du modeéle non pas
comme une contrainte, mais comme une adhésion volontaire. Une telle distinction n’est pas
sans évoquer la distinction latine entre potestas et auctoritas.

Toutefois, la encore, les exigences méthodologiques liées a ce type d’enquéte
rendent notre tache ardue s’agissant de I'accord collectif de travail. Nous n’avons pas, bien
entendu, la prétention de mener ce genre d’enquéte. Toutefois, il est possible aux termes
d’une analyse discursive basique de discuter de I'effectivité présumée plus importante de la
norme conventionnelle par rapport a la norme étatique. C'est du moins une idée
relativement répandue dans les discours institutionnels et doctrinaux. A I'origine de ces
discours se trouve une analyse, la encore, largement partagée. Deux raisons expliqueraient
principalement cette ineffectivité de la norme étatique, a savoir sa complexité et son

inflation.

382y, sur cette question, P. Lascoumes et E. Serverin, « Théories et pratiques de |'effectivité du Droit », Droit et
société, 1986, p. 127. Il est également possible de se référer aux analyses sur « |'effectivisme » de J. Carbonnier,
Flexible droit, 1971, notamment p. 102. Du méme auteur, « Effectivité et ineffectivité de la regle de droit »,
L’Année sociologique, LVII, 1958, p. 3.

38 £, Ost et M. van de Kerchove, art. précit., p. 334.

384 p_Lascoumes et E. Serverin, art. précit., p. 137.

38 | oc. cit.
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165. Le droit du travail, entendu comme I'ensemble des textes légaux et réglementaires
trouvant a s’appliquer aux relations de travail, serait d’'une part, beaucoup trop complexe. Le
Code du travail et son allure « mammouthienne » seraient méme la « terre d’élection de la
complexité »38, Ce constat est repris « de facon trés aiglie [..] par ceux — qu’il s’agisse
d’organisations patronales, de dirigeants d’entreprise, de juristes, universitaires ou
magistrats- qui voient dans la complexité et I'insécurité du droit du travail, des facteurs
majeurs révélant son ineffectivité »3%7. Le rapport de Virville s’en était fait largement I’écho.
Or, il est intéressant de relever, sur ce point, que si le rapport admet de maniere tres
nuancée que les accords collectifs n’échappent pas toujours au piege de la complexité et de
I'ambiguité3®, ils demeurent malgré tout un atout de taille dans cette entreprise de
simplification du droit du travail. C'est en réalité la complexité des accords de branche qui
est ici soulignée et donc la négociation d’entreprise qui est valorisée. Les accords conclus a
ce niveau faciliteraient en effet I'adaptation des regles aux réalités du terrain et
permettraient ainsi que celles-ci soient « mieux acceptées et respectées, ce qui contribue a
leur pérennité »38, Le rapport va plus loin encore en estimant que la complexité du droit du
travail « est d'autant plus dangereuse qu'elle détourne les partenaires de la négociation et
du compromis qui constituent la seule voie praticable pour assurer |'effectivité et la stabilité
du droit du travail »3%°, La négociation collective serait ainsi 'unique moyen de garantir une
effectivité de la norme. Encore faut-il déterminer au nom de quoi devrait-on considérer que
la norme conventionnelle est foncierement moins complexe et donc plus effective que la loi.

L'idée qui est principalement avancée tient au fait qu’'une norme édictée par ses
destinataires, ou pour étre plus précis par ses représentants, a nécessairement plus de
chance d’étre respectée et donc appliquée. En effet, elle est censée, a ce titre, incarner au
mieux, les aspirations de ceux qui I'édictent. Le degré d’acceptation des normes forgées par
les partenaires sociaux eux-mémes serait ainsi plus élevé que celui de normes imposées par

guelque autorité supérieure. Une fois un accord signé, il aurait « toutes chances d'étre

386 ), Le Goff, « Le droit du travail, terre d’élection de la complexité » in Droit et complexité. Pour une nouvelle
intelligence du vivant, ss. la dir. de M. Doat, J. Le Goff et Ph. Pedrot, PUR, L'Univers des normes, 2007, p. 103.
387Y. Leroy, L’effectivité du droit au travers d’un questionnement en droit du travail, LGDJ, 2011, p. 81.

388 Complexité et ambiguité qui seraient essentiellement perceptibles au niveau de la branche. Le rapport
n’entend pas d’ailleurs contester le recours a la négociation collective. Il semble simplement marquer une
préférence assez nette pour la négociation collective d’entreprise.

389 Rapport de Virville, Pour un code du travail plus efficace : rapport au ministre des affaires sociales, du travail
et de la solidarité, La documentation francaise, 2004, p. 8.

3% Rapport de Virville, Pour un code du travail plus efficace : rapport au ministre des affaires sociales, du travail
et de la solidarité, La documentation francaise, 2004, p. 13.
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accepté par le corps social »3°1. Cette volonté d’associer les destinataires de la norme & son
élaboration n’est toutefois pas propre au droit du travail. Elle exprime une tendance de fond
et le sentiment que « I'accord des sujets de droit tend a devenir une condition nécessaire a

la légitimité des régles qui les obligent »392,

166. La seconde raison généralement avancée pour expliquer l'ineffectivité des normes
est leur inflation3%3. Il va de soi que « ce phénoméne de prolifération démesurée, quasi
incontrélée, des textes [...] favorise leur ignorance et leur ineffectivité »3%4 dans la mesure ou
« I'effectivité de la loi exige sa connaissance et l'inflation législative fait de la régle selon
laquelle ‘nul n’est censé ignorer la loi une fiction de plus en plus fictive »3°°, Se pose alors la
guestion du remede. Des voix se sont élevées, a ce titre, en faveur d’une refonte du Code du
travail®®. Un auteur se demandait ainsi si 'on ne devait pas « réfléchir 8 un Code du travail
de quelques cent articles concentrés sur les principes et favorisant le déploiement d'un tissu
conventionnel permettant au droit du travail, au droit social méme, d'assumer pleinement
sa fonction protectrice naturelle, mais autrement, par une adaptation permanente des
normes a chaque contexte et a chaque objectif »3¥’. Ce n’est toutefois pas la voie qu’ont
suivie les pouvoirs publics lors de la recodification du Code du travail en 2008. Celle-ci a, en
effet, été opérée a droit constant. On relévera néanmoins que depuis la loi du 31 janvier
2007, le droit du travail est peut-étre appelé a se reconstituer progressivement par |'action
combinée des interlocuteurs sociaux et des pouvoirs publics. Il n’est toutefois pas certain
gu’un recours croissant a la négociation collective soit gage de diéte normative, bien au
contraire. Certains auteurs reléevent sur ce point que déréglementer, c’est en réalité

réglementer autrement3°8, La grande différence tient finalement au sentiment qu’il sera plus

391 B, Teyssié, « Un nouveau droit de la relation de travail ? », Droit social, 2008, p. 624.

392 A, Supiot, « La loi dévorée par la convention ?», in Droit négocié, droit imposé ?, ss. la dir. De P. Gérard, F.
Ost et M. van de Kerchove, Publications des facultés universitaires Saint-Louis, 1996, p. 633.

393y, par exemple J.-E. Ray, « Mutation économique et droit du travail » in Etudes offertes & G. Lyon-Caen, Les
transformations du droit du travail, Dalloz, 1989, p. 22.

394 G. Borenfreund, « Le droit du travail en mal de transparence », Droit social, 1996, p. 464. V. également sur
cette question, F. Grandazzi, « Le droit du travail : les dangers de son ignorance », avis et rapport du Conseil
économique et social, 14 et 15 mai 2002, spéc. pp. 58 et s.

3%5 R, Cabrillac, Introduction générale au droit, Cours Dalloz, 11° éd., 2015, p. 156.

3%\, par exemple A. Jeammaud, « Un code allégé ? », Droit social, 1993, p. 638.

397 ), Barthélemy, « Recodifier : pourquoi ? Comment ? », JCP, éd. S, 2007, n°12, Act. 139.

3%8 A, Supiot, art. précit.
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aisé pour les destinataires de la norme de connaitre et donc de mettre en ceuvre des normes

dont ils sont les rédacteurs. Leur efficacité ne peut qu’en ressortir accrue.

2. L'efficacité de la norme conventionnelle

167. D’aucuns estiment que «rendre le droit du travail plus efficace » implique de
« protéger les droits des salariés, tout en favorisant ['efficacité des entreprises et

I'emploi »3%,

La protection des salariés participerait ainsi, selon cette conception, de
I’efficacité du droit du travail. Cependant, on observe aujourd’hui une tendance a ne penser
I'efficacité du droit du travail que sur un plan économique. Le rapport élaboré par MM.
Barthélemy et Cette sous la banniéere du conseil d’analyse économique, propose ainsi de
refonder le droit social en conciliant « protection des travailleurs et efficacité
économique ».%%% En réalité, les auteurs du rapport distinguent deux types d’efficacité. Il
estime, a ce titre, que le droit social francais est inefficace a la fois « sur les plans
économique et social ». Or, parmi les voies envisagées afin de garantir ces efficacités, le
modele de I'accord collectif de travail est tres largement sollicité.

L'inefficacité du droit du travail serait essentiellement due a sa nature étatique.
L'intervention des pouvoirs publics est jugée excessive. Cette prégnance du droit étatique
serait méme la source de nombreux maux. Son poids en droit francgais est ainsi présenté
comme « une des raisons significatives de la faible syndicalisation »*°! des salariés. Si ce
dernier argument est aisé a comprendre, il suscite interrogations et doutes. On le sait, la
faible syndicalisation des salariés serait en partie justifiée par le tres fort taux de couverture
conventionnelle en France qui serait di a I'effet erga omnes des accords collectifs. Il y a donc
guelque contradiction a promouvoir le recours a la négociation collective pour remédier a un
phénoméne qui n’est que la conséquence d’une diffusion trés large de ses fruits. Le méme
rapport soutient plus ouvertement encore que les rigidités du droit social peuvent avoir pour

effet de nuire a sa fonction protectrice. Il prend exemple pour ce faire du « sentiment,

399 M. de Virville, Pour un code du travail plus efficace : rapport au ministre des affaires sociales, du travail et de
la solidarité, La documentation frangaise, 2004, p. 176.

400 J. Barthélemy et G. Cette, Refondation du droit social : concilier protection des travailleurs et efficacité
économique, Conseil d’analyse économique, 2010, p. 101.

401 1pid., p. 183.
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402 qui inciterait les

justifié ou non, de lirréversibilité de I'octroi de tout avantage »
employeurs a ne pas en accorder, méme quand la situation de I’entreprise est trés favorable,
des avantages nouveaux. La encore, I'argument peine a convaincre tant il est difficile de
prendre la mesure de ce genre de crainte et de réduire les choix de I'employeur a cette seule
considération.

En réalité, derriere I'argument de I'efficacité, une conception trés contractuelle de
I'accord collectif est défendue. Il n’y a la rien de surprenant. Il est fréquent que la loi soit
stigmatisée en raison de sa généralité et de sa rigidité. Elle serait, selon une certaine analyse,
dans l'incapacité de s’aligner sur les évolutions économiques et sociales qui affectent les
entreprises. Un droit du travail étatique « uniforme et relativement inerte, limite le champ
des compromis possibles que les partenaires sociaux peuvent localement déterminer,
notamment en cas de choc économique adverse »%%3. Plus frontalement encore, la
complexité du droit du travail réglementaire engendrerait des « difficultés et un colt de
gestion, en particulier pour les PME, qui pénalisent I’efficacité économique »%%,

A l'inverse, le contrat « individuel ou collectif serait I'instrument idéal et efficace pour
réguler les relations entre employeurs et salariés — et au-dela entre tous les groupes
d’individus aux intéréts opposés- grace a ses vertus de flexibilité, d’égalité, d’émancipation
et de démocratie, par opposition a des lois réputées rigide, unilatérale, asservissante et
autoritaire »*%>, On pressent déja au travers de cette affirmation le potentiel de diffusion du
modeéle de I'accord collectif au-dela du droit du travail. Quoi qu’il en soit, derriere ce
discours de dénonciation de la norme étatique, c’est bien une critique libérale du droit qui
est a I'ceuvre. Selon ses tenants, « le lien contractuel serait la forme la plus achevée du lien
social et aurait vocation a se substituer partout aux impératifs unilatéraux de la loi »*°®,
L'efficacité économique de la norme conventionnelle serait donc due en partie a sa nature
contractuelle. En cela, elle serait adaptable a la réalité économique et sociale de chaque
entreprise, suffisamment flexible pour mettre en place une organisation évolutive de

I’entreprise et donc contribuer a ce qu’elle devienne plus productive.

402 1pid. p. 11.

403 1pid.

404 ) Barthélémy et G. Cette, « Réformer et simplifier le droit du travail via un réle accru du droit conventionnel
», Droit social, 2006, p. 24.

405y, Leroy, L’effectivité du droit du travail au travers d’un questionnement en droit du travail, LGDJ, 2011, p.
194.

406 A, Supiot, Homo juridicus. Essai sur la fonction anthropologique du droit, Seuil, 2005, p. 142.

171



Titre 1 Identification du modeéle

168. L’évolution des accords collectifs atteste de la prise en compte croissante d’exigences
économiques. La négociation collective est percue comme un instrument de maintien de
I'emploi et de lutte contre le chdmage. Mieux, elle est mobilisée pour relancer, plus ou
moins modestement selon les analyses, I'économie. Les accords collectifs nationaux
interprofessionnels conclus ces dernieres années I'attestent. La négociation collective est
employée afin de réduire les contraintes juridiques pesant sur I'entreprise. Une telle
évolution rappelle que selon une analyse économique tenace dans certains discours, le droit
du travail reglementaire contribuerait a freiner I'embauche de crainte de difficultés a
licencier en cas de retournement conjoncturel ou d’échec d’un projet économique®®’. La
rupture conventionnelle, les accords de maintien de I'emploi initialement baptisés de
maniére trés évocatrice accords de compétitivité emploi, les accords de mobilité interne, les
accords donnant-donnant, l'allégement des contraintes en matiere de licenciement
économique sont autant de dispositifs initiés par les interlocuteurs sociaux.

Le risque est grand toutefois que I'efficacité économique d’un dispositif juridique,
convention collective ou loi d’ailleurs, soit appréciée en termes de colt. Dans cette
perspective et si 'on adopte une vision simpliste, il y a fort a craindre que I'affaiblissement
de la protection des salariés soit synonyme de gains et donc d’efficacité économique.
Pourtant, la flexibilité de la norme conventionnelle ne doit pas aboutir a une précarisation
des salariés. C'est ce dilemme entre efficacité économique et protection des salariés
gu’'exprime le concept de flexicurité particulierement prégnant dans [|‘ceuvre

conventionnelle des interlocuteurs sociaux au niveau national interprofessionnel.

169. Pour autant, il serait faux de croire que les tenants d’'une déréglementation suivie
d’une autoréglementation par voie négociée sont hostiles a toute intervention législative. En
réalité, ils appellent de leurs veeux une redistribution des cartes entre sources du droit du
travail. Les formules proposées a cette fin sont nombreuses. On se souvient que les
signataires de la position commune de 2001 proposaient de délimiter trois domaines de

compétences, un domaine relevant de la loi, un domaine partagé ainsi qu’'un domaine

407y, en ce sens le rapport P. Cahuc et F. Kramarz qui proposait d’instaurer un contrat de travail unique dont la
rupture serait facilitée pour donner plus de souplesse aux entreprises pour gérer leurs effectifs a court terme,
De la précarité a la mobilité : vers une sécurité sociale professionnelle, La documentation francaise, 2005 pp.
143 et s.
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réservé a I'accord collectif. Il reviendrait ainsi au législateur de fixer certains principes ainsi
gue certaines regles relevant de l'intérét général. Un auteur proposait, selon une autre
configuration, de confier aux interlocuteurs sociaux de mettre en ceuvre les principes
fondamentaux fixés par le législateur, les investissant de la sorte d’un pouvoir réglementaire
que leur reconnait d’ailleurs ponctuellement le Conseil constitutionnel®®, Peu importe au
final la formule retenue, demeure une idée de fond, a savoir celle qu’il faudrait cantonner le
role du législateur a I’édiction de normes minimales. Reste alors a en déterminer la teneur.
Les droits fondamentaux sont parfois évoqués a ce titre méme s'il est a craindre que réduire
I'action du législateur a ce seul domaine ne soit source de désengagement inquiétant et
irrémédiable pour les salariés. Le temps de travail donne a voir une telle évolution. L'exposé
des motifs de la loi du 20 aolt 2008 exprime trés bien cette nouvelle philosophie d’un
« dialogue social rénové » tout droit orienté vers la satisfaction des besoins de I'entreprise,
qui plus est dans le domaine sensible du temps de travail. Il faut remarquer que plus que la
durée du travail, son co(it économique fait débat. Aussi la loi se propose de « repenser
I'articulation des réles entre une loi recentrée notamment sur la définition des regles
nécessaires a la protection de la santé et de la sécurité de salariés, et une négociation
collective aux prérogatives étendues, notamment en matiére de mode de fixation du
contingent et du repos compensateur ». Pourtant, il n‘est méme plus s(r que cette
protection de la santé releve exclusivement de la responsabilité du législateur. En témoigne
le régime des conventions de forfait en jours qui comme le rappelle la Cour de cassation,
doivent étre prévu « par un accord collectif dont les stipulations assurent la garantie du
respect des durées maximales de travail ainsi que des repos journaliers et
hebdomadaires »*%. Poussant I'exigence de proximité un peu plus loin, ne doit-on pas
prophétiser un morcellement du droit du travail, sous le coup de la négociation collective,

entreprise par entreprise ?

170. Plus récemment, un discours plus nuancé sur les vertus économiques du modeéle de
I'accord collectif de travail a pu étre formulé. Le rapport Combrexelle s’en fait
particulierement bien I'écho. Il y est soutenu que « le rapport de forces que traduit la

négociation aux différents niveaux peut paraitre découplé de I'efficience économique a

408 B Teyssié, « A propos de la pertinence économique de la régle de droit du travail », art. précit., p. 67.
409 5oc. 17 décembre 2014, n° de pourvoi : 13-22.890.
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court terme : il empéche notamment toute adaptation a la baisse des conditions d’emploi et
de rémunération, dés lors que les syndicats se placent dans une posture et une logique de
répartition d’avantages supplémentaires »*'0. La dimension idéale du modéle de I'accord
collectif de travail se trouve ainsi fortement contestée. Le temps de la négociation collective
serait notamment incapable de se calquer sur le temps de I'’économie. De plus, l'issue
incertaine des négociations constituerait un facteur difficile a prendre en compte. Pire, la
négociation collective constituerait une contrainte pour des entreprises soucieuses
d’accélérer le rythme de la prise de décision. Toutefois, les choses ne sont pas aussi simples.
Comme le souligne le rapport précité dans une volte-face fameuse, « I'économie reconnait
depuis fort longtemps que la négociation peut jouer un réle important dans I'entreprise [...]
pour améliorer les échanges d’information entre I'employeur et les salariés » sans compter
gue la négociation collective « au-dela du cadre de I'entreprise peut suppléer également aux
dysfonctionnements des marchés pour réduire les risques de dumping social »*%. Les
potentialités du modele de I'accord collectif de travail en termes d’efficacité et d’efficience
économiques sont donc aujourd’hui sujettes a discussion. Le débat dépasse le cadre du droit
positif et touche a la perception que se font les opérateurs économiques du modéle de droit
négocié : « centre de colts » ou bien « levier de performance et d’innovation »*12. A ce titre,
le rapport Combrexelle propose de renforcer I'attractivité de la négociation collective en
démontrant aux entreprises qu’elles ont tout intérét a s’engager sur cette voie: «la
négociation permet d’anticiper I'avenir de I'entreprise et de ses emplois, elle contribue a la
facon dont les femmes et les hommes y travaillent, a la culture de I'entreprise, a la confiance
des salariés, a la valorisation de la communauté de travail, et a 'image de 'entreprise dans
notre monde de la réputation », autrement dit « il y a « un retour sur investissement pour le
dirigeant »*3, Cette volonté de promouvoir le modéle de I'accord collectif de travail en
vantant ses prétendues vertus économiques peut laisser perplexe au-dela des analyses
économiques qui remettent en cause la pertinence du propos. En effet, il n’est pas certain

que les atouts du modeéle puissent étre jaugés, a tout le moins exclusivement, sur une

410 ) -D. Combrexelle, rapport précit., p. 36.

41 1pid., p. 37.

#12 Joc. cit. Le rapport propose en réalité de dépasser I'opposition entre droit et efficacité économique. Le
discours tenu suggere pour cela, que l'efficacité économique des entreprises est conditionnée par le
développement d’un autre droit, un droit négocié. Si le discours ne surprend pas et s’inscrit dans une certaine
continuité, il atteste d’'un changement de perspective.

413 1pid. p. 52.
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échelle économique. Quoi gu’il en soit, ce débat a I'avantage de révéler que le modeéle est
avant tout un instrument et qu’en ce sens, les visées qu’il poursuit ne sont pas équivoques et

dépendent des acteurs qui le mobilisent.

Section 2
Les visées du modele

171. Attribuer des visées a I'accord collectif de travail n’est pas sans difficulté. Au-dela
méme de leur identification et de leur pluralité, c’est le choix du terme de visée qui dérange.
Certains auteurs estiment qu’il présente « comme avantage d'éviter de préter trop
facilement au jurislateur (Parlement, gouvernement, juges) une rationalité instrumentale et
d'éviter les réductions fonctionnalistes que suggérent les termes de finalité et de
fonction »*14. lls soulignent de la sorte la tentation premiére, mais aussi les difficultés
éprouvées lorsqu’on tente de rendre compte des principales « utilités » de I'accord collectif
de travail. Pourtant, il est assez souvent fait état dans la littérature juridique, parfois
indifféremment, de finalités ou de fonctions*'>. Elles sont prétées a la négociation collective,
aux accords collectifs ou méme encore au droit de la négociation collective®®,

Or, toute la difficulté réside dans le diptyque fonction/finalité qu’englobe le terme de
visée. Bien que redoutable a l'usage, il se révele particulierement riche ne serait-ce
gu’employé a des fins heuristiques. Il est possible d’en saisir le sens de maniére intuitive. Un
objet peut se voir conférer une fonction a laquelle seront attachées une multitude de
finalités. Ainsi, si un marteau est un instrument de percussion, sa fonction, il peut étre
employé a des fins différentes que ce soit par le commissaire-priseur pour signaler

I’adjudication, par le président d’une assemblée pour diriger les débats ou de maniére plus

414 J. Affichard, A. Lyon-Caen et S. Vernac, « De I'analyse économique a |'évaluation du droit du travail », RDT,
2009, p. 637.

415 p_ Lokiec propose ainsi une typologie des « fonctions du droit de la négociation collective ». L’expression ici
retenue présente selon nous, a la fois un avantage et un inconvénient. Elle est avantageuse en ce qu’elle
permet de signifier que les fonctions que I'on entend préter a la négociation collective sont identifiées au
regard du droit positif. Des fonctions non juridiques peuvent trés bien, en effet, étre reconnues a ce processus.
En revanche, elle n’échappe pas au risque évoqué, a savoir de préter au législateur trop aisément une
rationalité instrumentale, op.cit., p. 230.

418 || ne nous semble pas utile d’étre trop regardant sur les termes employés ni incongru de considérer que les
visées de la négociation collective, en droit du travail du moins, se réalisent principalement au travers des
accords collectifs auxquels elles donnent naissance. Il faut néanmoins admettre que certaines visées peuvent
étre reconnues au processus de négociation en soi. Celles-ci ne tiennent pas tant de I'existence d’un accord
mais de I'existence d’un échange, d’un dialogue. Une négociation peut ainsi étre constructive sans pour autant
que I'on parvienne a formaliser un accord.
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évidente encore par le menuisier pour planter un clou. La fonction correspondrait ainsi au
réle tandis que la finalité se réfererait a son but*'’. Mieux, la fonction participerait de la
raison d’étre de I'objet, tandis que la finalité serait résolument contingente et dépendante
des intentions de ses utilisateurs**8. Il est donc loin d’étre anodin d’affirmer aujourd’hui que
I'accord collectif aurait une fonction gestionnaire ou protectrice des salariés. C'est sous-
entendre qu’il y aurait la quelque évidence, objectivement observable, a conférer de telles
fonctions a I'accord collectif. Il nous semble, en réalité, que I'accord collectif de travail
remplit pour I'essentiel une fonction normative (81) a laquelle viennent se greffer une
multitude de finalités, dont la diversité et la contingence rendent difficile l'identification,
mais révelent, en partie, des traits qui lui conferent sa qualité de modeéle, a savoir sa
malléabilité, sa réversibilité, autrement dit sa capacité a se plier aux attentes de ceux quiy

recourent (§2).

Paragraphe 1 La fonction normative

172. |l est aujourd’hui indéniable que I'accord collectif de travail possede une irréductible
dimension normative. C'est, somme toute, le propre de tout acte juridique. Toutefois, si le
modele se démarque c’est aussi au regard de la force juridique qui lui est conférée. De par
son effet impératif, il prend les traits d’une loi professionnelle ayant vocation a régir les
relations de travail dans une économie de marché capitaliste, mieux a encadrer le pouvoir de
I'employeur. Cette compétence ainsi reconnue aux interlocuteurs sociaux s’exprime de
différentes maniéres. Pour reprendre une terminologie propre au droit communautaire, il
est possible d’affirmer que les négociateurs sociaux disposent, selon les cas, d'une
compétence réservée (A) ou d’'une compétence liée (B) qui leur permettent d’édicter des
normes collectives par la voie conventionnelle. Il s’agit la d’une caractéristique essentielle du
modele idéel de I'accord collectif de travail tel qu’il a été identifié dans le cadre de cette

étude. Mieux, celle-ci contribue a en faire, pour ses promoteurs, un modele idéal.

47 ’emploi du terme fonction renvoie au courant fonctionnaliste en sciences humaines qui tend a reconnaitre,
sur le modéle des biologistes qui conférent des fonctions aux organes humains, aux faits sociaux et culturels
des fonctions qu’ils remplissent.

418 pour une analyse approfondie sur le terrain philosophique de cette distinction entre fonction et finalité, cf.
E. Goblot, « Fonction et finalité » Revue philosophique, t. XLVII, janvier-juin 1899, p.495.
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A) Une compétence « réservée »

173. Les accords collectifs constituent aujourd’hui une source majeure du droit du travail
francais. La négociation collective constitue a ce titre un droit des salariés dont I'étendue est
tres vaste puisqu’aux termes de l'article L. 2221-1 du Code du travail, elle comprend
I’ensemble de leurs conditions d’emploi, de formation professionnelle et de travail ainsi que
leurs garanties sociales. L'extension progressive de ces thématiques révele l'intérét que
portent les pouvoirs publics a I'égard de la négociation collective et par la méme a I'accord
collectif de travail. Ce dernier contribue a fagonner le droit frangais du travail. Dans une
société parcourue par un idéal démocratique, il est important d’associer les corps
d’intermédiaires a |'édification des normes juridiques. Dans le cadre de ce que nous
appellerons la compétence générale des interlocuteurs sociaux, ceux-ci contribuent a
faconner le droit francais du travail essentiellement de deux maniéres. D’une part, il tend a
modifier des droits déja existants spécialement ceux d’origine légale (1). D’autre part, et ce

dans une perspective résolument plus originale, il permet de créer des droits nouveaux (2).

1. Modifier

174. L|'autonomie collective a la frangaise n’est pas l'une de ces autonomies sans borne.
Elle ne s’exprime que dans la mesure ou le législateur I'y autorise. La loi constitue en
principe un minimum intangible de protection. On en conclut dés lors que si d’autonomie il
est vraiment question, celle-ci « parait concédée par la loi- en tout cas soumise par elle a des
conditions de relevance (identité et qualité des acteurs, teneur des accords) — plutét que
reconnue par elle »*°, Le droit francais serait ainsi I'héritier « d’une tradition ou 'autonomie
collective a été construite dans I'hétéronomie [..] a la fois garantie par I'Etat et [..]
soumise »*29, La sphére ou elle s’exprime est donc trés logiquement encadrée délimitée par
la loi. L'article L. 2251-1 du Code du travail oriente a ce titre I'action des interlocuteurs
sociaux et fait de la loi une référence indépassable. Celui-ci dispose qu’une convention ou un
accord peut comporter des stipulations plus favorables que les dispositions légales en

vigueur. Ainsi, cet article contient trés clairement une invitation, une habilitation pourrait-on

419 J, pélissier, A. Supiot et A. Jeammaud, Droit du travail, 212™ éd., 2002, p. 119.
420 G, Lyon-Caen, « Anomie, autonomie et hétéronomie en Droit du travail », in Mélanges en hommage a P.
Horion, Faculté de droit de Liege, 1972, p. 173.
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dire, 3 modifier la teneur des lois. Les normes légales constituent ainsi des « normes
plancher, qui se confondent avec un minimum commun a tous les salariés »*?%, S’exprime
pleinement une des spécificités du droit du travail au travers de ce gu’il est coutume de
dénommer l'ordre public social*?2. Ce dernier constituerait méme la « clef de vo(te » de
cette branche du droit*?3. Il n’est guére difficile d’en saisir I'originalité dés lors qu’on la
rapporte a I'article 6 du Code civil qui semble étre le siege d’un ordre public indérogeable.
Nous reléverons néanmoins que le domaine, au demeurant trés large*?4, reconnu aux
interlocuteurs sociaux si tant est que les accords qu’ils négocient soient plus favorables que
la loi, est en partie restreint par I'article L. 2251-1. Celui-ci prévoit en effet dans un second
temps que les accords collectifs « ne peuvent déroger aux dispositions qui revétent un
caractere d’ordre public ». La formulation ainsi retenue est source de difficultés. Elle
interroge quant aux frontieres de I'ordre public en droit du travail et quant a la définition
méme du verbe déroger??®. C’est pourquoi il a été proposé en doctrine d’admettre la dualité
de la notion, du moins dans cette matiere. Aux cOtés de I'ordre public social déja décrit
existeraient ainsi des regles intangibles qualifiées d’ordre public absolu. Ces derniéeres visent
essentiellement les principes fondamentaux énoncés par la Constitution ou bien encore des
reégles du droit interne ou international débordant le domaine du droit du travail ou
intéressant des avantages ou garanties échappant par nature aux rapports

conventionnels#26.

175. L'existence de régles d’ordre public social implique le recours a une régle de conflit
en cas de concours entre normes légales et normes conventionnelles. Il s’agit du principe de

faveur. La teneur et la portée de cette regle s’averent décisives, car elle renseigne par la

421 G, Borenfreund et M.-A. Souriac, « Les rapports de la loi et de la convention collective : une mise en
perspective », Droit social, 2003, p. 73.

422 syr les origines de cette notion, v. F. Gaudu, « L’ordre public en droit du travail », in Mélanges Ghestin, LGDJ,
2001, p. 366.

423 A, Supiot, Critique du droit du travail, Quadrige, PUF, 3e éd. 2015. p. 30.

424 ’article L. 2251-1 du Code du travail est suffisamment large pour suggérer que « les régles du droit du
travail sont [...] susceptibles d’amélioration conventionnelles de quelque nature que ce soit, sans qu’il soit
besoin que le législateur I'ait expressément prévu au cas par cas...ni méme imaginé », M. Poirier, « La clause in
pejus », Droit social, 1995, p. 885.

425 Sur les incertitudes concernant ce verbe, cf. A. Jeammaud, « Le principe de faveur. Enquéte sur une régle
émergente », Droit social, 1999, p. 119.

426 A titre d’illustration, il est souvent fait état de I'arrét du 7 juin 1995 qui posait qu’une « convention collective
ne peut avoir pour effet de limiter ou de réeglementer pour les salariés I'exercice du droit de greve
constitutionnellement reconnu et seule la loi peut créer un préavis de gréve s'imposant a eux », Droit social,
1996, p. 42, obs. Ch. Radé.
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méme sur I'ampleur de l'ordre public social. Amené a se prononcer sur cette épineuse
incertitude, le Conseil constitutionnel a refusé de reconnaitre toute valeur constitutionnelle
a ce principe. Il a ainsi été jugé dans une décision du 13 janvier 2003 que celui-ci « ne résulte
d'aucune disposition législative antérieure a la Constitution de 1946, et notamment pas de la
loi du 24 juin 1936 susvisée [et] que, dés lors, il ne saurait étre regardé comme un principe
fondamental reconnu par les lois de la République au sens du Préambule de la Constitution
de 1946 »*?*’. Mieux, ce principe a été érigé au rang de principe fondamental du droit du
travail au sens de l'article 34 de la Constitution®?®. Cette qualification revét une grande
importance quant a I'’étendue du pouvoir de modification de la norme légale reconnue au
profit des interlocuteurs sociaux. Un auteur a pu estimer ainsi qu’elle marquait un
« renforcement de I'autonomie normative des partenaires sociaux »*?°. Il faut pour le
comprendre rappeler que les principes fondamentaux au sens de larticle 34 de la
Constitution relevent de la compétence du législateur. Autrement dit, celui-ci est libre d’y
apporter les restrictions qu’il juge nécessaires sans méme que les textes constitutionnels
puissent y faire obstacle. En somme, cette qualification autorise le législateur a habiliter les
interlocuteurs sociaux a déroger tres largement a la loi, y compris dans un sens défavorable
aux salariés. C’'est la toute I'ambiguité de la dérogation qui se décline de deux manieres, in
favorem ou in pejus. Il n"'en demeure pas moins que la norme a laquelle il est possible de
déroger reste impérative, «la faculté ainsi offerte a I'autonomie collective de faire
autrement que la loi [étant] rigoureusement encadrée par un législateur qui organise sa
propre flexibilité’ »*30. Déroger in pejus a la loi implique a ce titre et a la différence de
I’habilitation trés large reconnue par l'article L. 2252-1 du Code du travail, une habilitation

spécifique.

2. Créer

176. L’activité des interlocuteurs sociaux ne s’inscrit pas nécessairement en référence a la

loi. Elle ne tend pas nécessairement a compléter ou modifier sa teneur. De maniere

427 CC, DC n° 2002-465 DC du 13 janvier 2003, D. 2003, chron. p. 638. V. également, CC 20 mars 1997 97-388
DC.

428 CC, décision n° 89-257 du 25 juillet 1989.

425 B. Mathieu, « La promotion constitutionnelle de la liberté contractuelle en matiére de droit du travail :
observations sur la décision du Conseil constitutionnel », D, 2003, p. 638.

430 A, Jeammaud, « Droit du travail 1988 : des retournements plus qu’une crise », Droit social, 1988, p. 583.
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résolument plus offensive, ils s’autorisent parfois a innover en créant des dispositifs
originaux qui ne puisent leurs racines dans aucun texte législatif ou réglementaire. C'est sans
doute lorsqu’ils se détachent ainsi de leur environnement normatif que leur autonomie
s’exprime avec plus de force. Il convient toutefois la encore d’en relativiser la portée, car
méme si la loi demeure silencieuse quant a cette capacité d’innovation des interlocuteurs
sociaux, I'article L. 2252-1 du Code du travail reste une référence difficile a outrepasser.
Autrement dit, s’ils sont libres d’inventer de nouveaux dispositifs, ceux-ci doivent demeurer
plus favorables aux salariés.

La négociation dont il est ici question a pu étre qualifiée d’institutionnelle par M. G.
Lyon-Caen. Il y voit une négociation « au sommet entre confédérations patronales et
syndicales pour créer des institutions ou améliorer leur fonctionnement » %31, Pareille
affirmation souléve deux difficultés. La premiére tient au vocable méme d’institution. Il se
révele redoutable a I'usage en ce qu’il désigne parfois une structure, un organisme voire un
régime. Retenir une telle acception reviendrait toutefois a fortement limiter le champ de
cette négociation institutionnelle. Les exemples proposés par G. Lyon-Caen laissent a penser
gue c’est bien en ce sens qu’il emploie pourtant I'expression. Il est ainsi fait référence a la
création de I'assurance chémage en 1958. Pour notre part, nous préférerons retenir une
acception trés englobante. Instituer c’est aussi et surtout créer des droits nouveaux et les
fonder de maniere durable sans que cela ne suppose qu’ils soient supportés par une
institution au sens organique du terme.

La seconde difficulté tient a I'idée qu’il serait question de négociation institutionnelle
uniguement au niveau national interprofessionnel. Il est indéniable que ce type de
négociation connait de multiples déclinaisons a ce niveau. La négociation institutionnelle
s’apparente d’ailleurs, parfois, a une négociation légiférante. Les accords conclus constituent
alors une source d’inspiration pour le législateur qui est libre d’en reprendre le contenu dans
une loi afin de conférer aux dispositifs ainsi crées une portée et une autorité plus
importantes. Des difficultés peuvent toutefois surgir lorsque l'innovation se veut contra
legem. L’avenir du texte conventionnel est alors suspendu a sa reprise, jamais certaine, par
la loi. Néanmoins, il nous semble plus opportun d’affirmer que la négociation institutionnelle
n’est pas le propre de la négociation interprofessionnelle. Il faut souligner avec force que

peu importe son niveau de conclusion, les interlocuteurs sociaux sont libres d’instituer de

431 G. Lyon-Caen, « Critique de la négociation collective », Droit social, 1979, p. 351.
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nouveaux droits, autrement dit des droits qui ne seraient prévus par aucun texte d’origine
étatique. Les accords collectifs d’entreprise regorgent ainsi d’avantages qui ne trouvent pas
leur source dans le Code du travail. Que I'on songe notamment aux primes d’ancienneté. Le
pouvoir normatif des interlocuteurs sociaux est donc conséquent. Il le demeure méme

lorsque ceux-ci se voient reconnaitre une compétence « liée ».

B) Une compétence « liée »

177. Sila compétence réservée aux interlocuteurs sociaux procede d’une habilitation que
I'on pourrait qualifier de générale, lorsque celle-ci est liée, elle implique un encadrement
plus poussé de leur pouvoir « normateur ». Nous ne saurions nous en étonner des lors cette
compétence ne leur appartient pas en propre. Il en va ainsi lorsque I'accord collectif se voit
reconnaitre une fonction légiférante (1), une fonction réglementaire (2) ou bien encore une

fonction décisionnelle (3).

1. Lafonction légiférante

178. L'éloge tous azimuts de la négociation collective participe d’'un mouvement de
dénonciation des rigidités institutionnelles. Les réformes entreprises depuis quelques
décennies témoignent de la volonté des pouvoirs publics si ce n’est de réduire, de tempérer
I'empire de la loi. Sans surprise, « certains tentent de faire transiter des changements du
droit du travail par une négociation plus indépendante des initiatives du pouvoir d’Etat »*32.
L’aspiration a une autonomie toujours plus grande s’accompagnerait ainsi d’une aspiration a
I'autonomie normative des interlocuteurs sociaux. Le phénomene est loin d’étre nouveau.
L'implication des interlocuteurs sociaux lors de la confection des lois est attestée de trés
longue date®33. 'idée méme de « loi négociée » est a mettre au compte de MM. Langlois et
Verdier qui, en 1972, évoquaient l'influence grandissante des interlocuteurs sociaux. En
2001, certains d’entre eux ont manifesté, dans le cadre d’'une position commune, des
velléités de prendre part plus amplement a I'édiction des normes du travail, légales et

réglementaires il s’entend. Non contents, d’influer sur l'ceuvre législative, certains

432 A, Jeammaud, « Le droit du travail en changement. Essai de mesure », Droit social, 1998, p. 215.
433 v, sur cette question, A. Lyon-Caen, « L'influence des syndicats dans la confection des textes », in Syndicats
et droit du travail, ss. la dir. de G. Borenfreund et M.-A. Souriac, Dalloz, Themes et commentaires, 2008, p.63.
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interlocuteurs sociaux revendiguent ainsi le droit de participer a la confection des lois. En
réalité, ceux-ci sont associés depuis bien longtemps a cette entreprise selon des modalités
qui ont toutefois évolué dans le temps. L'accord collectif a indéniablement acquis, sous I'ceil
bienveillant et intéressé des pouvoirs publics, une place de choix. Pourtant, la Constitution
de 1958, en définissant trés largement les compétences du législateur dans I'élaboration des
lois du travail et en refusant d’attribuer en la matiére une quelconque compétence au profit
des interlocuteurs sociaux, ne laissait pas présager une telle évolution. Longtemps, « la
convention collective a [...] joué le réle de servante de la loi, cantonnée, de fait, dans des
taches ancillaires [...], mais rien de plus... O surprise il n’y a pas que dans le théatre de

boulevard qu’une servante...devienne maitresse...et maitresse exigeante »*34,

179. Loi et négociation collective sont loin d’étre imperméables. Les interactions sont
nombreuses et le Conseil constitutionnel reconnait lui-méme la pratique de la loi
négociée*®. A ce titre, certains estiment que « Iassociation de la négociation collective a
I'ceuvre du législateur [serait] entrée imperceptiblement dans nos meceurs »*3¢, Il va de soi
qgue c’est bien de négociation collective au niveau national interprofessionnel dont il est
principalement question ici*?’. Véritable succédané de loi professionnelle, elle rayonne trés
largement, comme le ferait une loi parlementaire en la matiére, de fait de sa « vocation a la
généralité »*3, La loi du 31 janvier 2007 marque en la matiére une étape décisive. Elle ne
saurait toutefois faire oublier que la pratique de loi négociée est plus ancienne. En effet, elle
a notamment permis, avant cette date, de modifier des pans entiers du droit du travail sur
des thémes tels que la mensualisation, la formation professionnelle ou bien encore les
contrats précaires. En pratique, de loi négociée il