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Résumé

Laloi n° 2004-391 du 4 mai 2004 a ouvert la faculté de négocier des accords collectifs (au
niveau de I'entreprise notamment) dérogeant in pejus a des accords couvrant un champ
professionnel ou territorial plus large (accords de branche, accords interprofessionnels, etc.), a
la condition que ces derniers n’interdisent pas ce type de dérogation.

L’ étude présentéeici vise a évaluer lamise en oauvre de cette faculté de déroger a partir de
monographies d’ entreprises et de branches conventionnelles. Constatant que, sur la période
2004-2007, le nombre d accords réputés dérogatoires au sens de la loi du 4 mai 2004 était
insignifiant, les auteurs ont été amenés a centrer I’ analyse sur les raisons du non-usage de la
possibilité de signer des accords dérogatoires au niveau des entreprises.

La complexité ressentie comme excessive du nouveau cadre légal, I'inadéquation du
dispositif au regard des pratiques et des enjeux de la négociation collective dans les
entreprises, |’ existence d’ une incertitude juridique forte autour de la notion de dérogation, et
le verrouillage du dispositif par les acteurs des branches conventionnelles, sont autant de
raisons identifiées expliquant le non-usage de la faculté de déroger.

Plus largement, ¢’ est la question de I’ articulation des niveaux de négociation collective qui
est réexaminée dans I’ éude, le caractére dérogatoire et plus ou moins favorable d’'un accord
collectif par rapport a un autre étant dans de nombreux cas difficile a établir.

Enfin, un effet paradoxa de la possibilité de signer des accords dérogatoires dans les
entreprises est d'avoir amené les acteurs des branches professionnelles a réaffirmer leur
volonté de garder la main sur la définition de certains éléments du statut professionnel des
salariés, en introduisant des clauses restrictives dans les nouveaux accords collectifs.
L’ analyse juridique des multiples formulations employées dans les accords de branche pour
restreindre les marges de négociation au niveau de I’entreprise révele ains le degré de
complexité élevé atteint en matiére d’ articulation des normes conventionnelles.
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I ntroduction

L e nouveau cadre de la hiérar chie des nor mes conventionnelles

En transcrivant certaines des dispositions de la « Position commune » de 1’accord
interprofessionnel du 16 juillet 2001 « sur les voies et moyens de I’approfondissement de la
négociation collective »*, les auteurs de la loi n°2004-391 du 4 mai 2004 entendirent
« instituer de nouvelles marges d’autonomie dans les rapports entre les accords d’entreprise
et les accords de branches ou interprofessionnels »*. L’objectif poursuivi était, selon le
ministre du Travail, de conférer une « place renforcée »° a la négociation d’entreprise.

Laloi du 4 mai 2004 modifiales articles L. 2252-1 et L. 2253-3 du Code du travail en
faisant évoluer la portée du principe de faveur entre les différents niveaux d’ accords. L’ article
L. 2252-1, al. 1 énonce qu'une « convention de branche ou un accord professionnel ou
interprofessionnel ne peut comporter des dispositions moins favorables aux salariés que
celles qui leur sont applicables en vertu d’ une convention ou d’ un accord couvrant un champ
territorial ou professionnel plus large, a la condition que les signataires de cette convention
ou de cet accord aient expressément stipulé qu’il ne pourrait y étre dérogé en tout ou en
partie ».

Autrement dit, il revient désormais aux signataires d' une convention de déterminer,
clause par clause, quelle est sa portée sur les accords couvrant un champ territorial ou
professionnel moinslarge.

Lorsque la convention est silencieuse, les accords collectifs (de champ moins large)
peuvent librement y déroger. En revanche, lorsgue les signataires de la convention de branche
décident de conférer en tout ou partie une valeur impérative a celle-ci, les accords collectifs
ne peuvent s en écarter que dans un sens plus favorable aux salariés. Toutefois, cette régle ne
vaut gue pour les accords conclus ou révisés postérieurement al’ entrée en vigueur de laloi du
4 mai 2004.

L’article L. 2253-3 sur lequel porte cette étude, est le complément logique du
précédent, en ce qu'il autorise une convention ou un accord d’ entreprise ou d’ établissement a
déroger a un accord ou une convention couvrant un champ territorial ou professionnel plus
large, dans le silence de ces derniers. Mais il faut observer que d’ autres textes antérieurs a la
loi ont été maintenus de sorte que la faculté de déroger S goute aux possibilités déja
existantes :

- d'adapter les dispositions des conventions de branche ou des accords professionnels
ou interprofessionnels applicables dans I’ entreprise aux conditions particulieres de
celle-ci ou des établissements considérés (C. trav., art. L. 2253-1, d. 1) ;

- dedtipuler desdispositions nouvelles (C. trav., art. L. 2253-1, d. 2) ;
- dedtipuler des clauses plus favor ables aux salariés (C. trav., art. L. 2253-1, a. 2).

* G. LYON-CAEN, « A propos d’une négociation sur la négociation », Dr. ouvr. 2001, n° 629, pp. 1-10; A.
MAZEAUD, « Sur I’autonomie collective des partenaires sociaux depuis la Position commune du 16 juillet
2001 », Dr. soc. 2003, pp. 361-364.

3 Projet de loi relatif a la formation tout au long de la vie et au dialogue social, Ass. nat. 19 novembre 2003.

8 Circulaire DRT n° 09, 22 septembre 2004, BOTEFP n° 2004/20, 5 novembre 2004, §1.2.



En outre lafaculté de déroger est assortie de deux exceptions :

- une exception légale qui s oppose a ce qu’ un accord d’ entreprise déroge a un accord
couvrant un champ territorial ou professionnel plus large en matiére de saaires
minima, de classifications, de garanties collectives dont les risques sont mutualisés, et
de mutualisation des fonds recueillis au titre de la formation professionnelle (C. trav.,
art. L. 2253-3,al. 1) ;

- une exception conventionnelle lorsque la convention ou I’ accord couvrant un champ
territorial ou professionnel plus large interdit la dérogation (C. trav., art. L. 2253-3, al.
2).

Extraitsdu Code du travail
ArticleL. 2252-1

«Une convention de branche ou un accord professionnel ou interprofessionnel peut comporter des
stipulations moins favorables aux salariés que celles qui leur sont applicables en vertu d’ une convention ou d’'un
accord couvrant un champ territorial ou professionnel plus large, sauf si cette convention ou cet accord stipule
expressément qu’ on ne peut y déroger en tout ou partie.

Lorsqu’une convention ou un accord de niveau supérieur a la convention ou a I’accord intervenu est
conclu, les parties adaptent les stipulations de la convention ou accord antérieur moins favorables aux salariés
si une stipulation de la convention ou de |' accord de niveau supérieur le prévoit expressément. »

ArticleL. 2253-1

«Une convention ou un accord d'entreprise ou d établissement peut adapter les stipulations des
conventions de branche ou des accords professionnels ou interprofessionnels applicables dans |’ entreprise aux
conditions particuliéres de celle-ci ou des établissements considérés.

Une convention ou un accord peut également comporter des stipulations nouvelles et des stipulations plus
favorables aux salariés. »

ArticleL. 2253-2

« Lorsqu'une convention de branche ou un accord professionnel ou interprofessionnel vient a s appliquer
dans I entreprise postérieurement a la conclusion de conventions ou d’accords d’ entreprise ou d’ établissement
négociés conformément au présent livre, les stipulations de ces derniers sont adaptées en conséquence. »

ArticleL. 2253-3

«En matiere de salaires minima, de classifications, de garanties collectives complémentaires
mentionnées a I’article L. 912-1 du code de la sécurité sociale et de mutualisation des fonds de la formation
professionnelle, une convention ou un accord d’entreprise ou d' établissement ne peut comporter des clauses
dérogeant a celles des conventions de branche ou accords professionnels ou interprofessionnels.

Dans les autres matiéres, la convention ou |’accord d entreprise ou d’ établissement peut comporter des
stipulations dérogeant en tout ou en partie a celles qui lui sont applicables en vertu d’une convention ou d’un
accord couvrant un champ territorial ou professionnel plus large, sauf si cette convention ou cet accord en
dispose autrement. »

Méme en présence d une interdiction générale ou partielle de déroger, les négociateurs
d' un accord d’entreprise sont toujours susceptibles de prévoir des clauses d’ adaptation, des
dispositions nouvelles et des clauses plus favorables. Symétriqguement, les négociateurs
d accords couvrant un champ professionnel ou territorial plus large sont susceptibles de
formuler leurs interdictions de déroger «in pgus» de multiples facons (interdictions
générales ou partielles) voire d’introduire en sus des autorisations explicites de dérogation
dans certaines matieres.

Le travail d' analyse juridique des accords collectifs en matiére de dérogation est alors
extrémement complexe et incertain, puisqu’il exige une capacité d’' évaluation du caractere




dérogatoire d une clause (pour la différencier d’une clause d adaptation par exemple) et de
son caractére plus ou moins favorable’.

L’ enjeu : comprendre pourquoi larévolution annoncéen’a paseu lieu

Sitét la loi votée, ces nouvelles modalités d' articulation des normes conventionnelles
ont fait I’objet de nombreux commentaires, tant des juristes que des acteurs sociaux. Les
spéciaistes du droit de la négociation craignirent que ce « bouleversement de grande
ampleur »* dont les modalités « révolutionnent le droit de la négociation collective »°, ne se
traduise par une « dislocation de la totalité de I’édifice conventionnel »'° dans la mesure ou la
loi consacrait une « logique de supplétivité tres favorable au primat de [’accord
d’entreprise »"'. 1l est vrai que la réforme était « de nature a faciliter la détérioration des
conditions de travail et la fragmentation du statut professionnel des salariés appartenant a
une méme branche »".

Deux ans apres I'entrée en vigueur de la loi, le bilan annuel de la négociation
collective établissait un constat sans équivoque: «En ce qui concerne les accords
d entreprise en 2005 qui éventuellement comporteraient des clauses dérogeant a des accords
de branche signés apres le 4 mai 2004, les premiéres indications montrent gue les entreprises
ne se sont pas saisies de ces possibilités de déroger. Les services des Directions
Départementales du Travail, de I'Emploi et de la Formation Professionnelle (DDTEFP) ont
été chargés de vérifier le caractere effectivement dérogatoire de ces textes, par comparaison
des clauses figurant dans I’accord d’entreprise d' une part, et dans I’accord de branche
d autre part. Depuis la mise en cauvre de la loi, aucun accord d entreprise dérogatoire n’a
été signalé dans ce cadre »™*. Méme en tenant compte du fait que peu d' accords de branche
signés depuis 2004 (environ le quart) « ne comportent pas de clause impérative, et par ce
silence, ains que par la nature des themes négociés, ouvrent des dérogations éventuelles aux
entreprises», rarement la distance entre la théoried’action portée par le droit des
relations professionnelles et sa (non-) pratique par lesacteurs apparaissait aussi grande.

Partant de ce constat, la DARES et la DGT avaient souhaité qu’ une étude soit réalisée
afin, selon les termes du cahier des charges, « de comprendre les raisons qui ont amené

" Cest pourquoi dans les monographies sur les branches et les entreprises, nous nous abstiendrons
volontairement de caractériser les clauses, en utilisant un vocabulaire imprécis mais prudent : on parlera d’ une
« clause normative », d'une « clause contraignante », du caractére « cadrant » d’'une clause, de son caractére
«directif » etc. Le risque est que ces clauses doivent en rédité sanalyser comme des possibilités (ou
impossibilités) d' adapter au sens de I’ article L. 2253-1, al. 1 et non comme une dérogation au sens de I’alinéa 2
del'article L. 2253-3 (ce sont aussi parfois des accords-cadres...).

8 P. RODIERE, « La branche professionnelle, I entreprise et le groupe dans le projet de loi «Fillon» sur le
dialogue socia », Semaine soc. Lamy, n° 1148, 15 décembre 2003.

® PH. LANGLOIS, « Dialogue social. Approche critique des principales dispositions du projet de loi », Semaine
soc. Lamy, n° 1152, 19 janvier 2004 et n° 1153, 26 janvier 2004.

9'M.-A.Souriac, « L’ articulation des niveaux de négociation », Dr. soc. 2004, pp. 579-589, cit. p. 585.

' M.-A. Souriac préc. p. 580.

12 3. PELISSIER, A. SUPIOT, A. JEAMMAUD, Droit du travail, Dalloz, 23° éd., 2006, n° 834.

3 Ministére de I’ emploi, de la cohésion sociale et du logement, La négociation collective en 2005, Doc. fr., pp.
19-20 ; Les mémes observations ont été faites dans le rapport 2006. Le ministére précise que « Cette opération
d’analyse s avére cependant complexe a mettre en pratique par ces services [déconcentrés], notamment parce
gue I'identification d’ une clause dérogatoire particuliére dans un accord global est difficile a repérer et que la
notion méme de dérogation, dans un sens défavorable, peut étre ambigué» (Ministere de I'emploi, de la
cohésion sociale et du logement, La négociation collective en 2006, Doc. fr., p. 79).



certaines entreprises a utiliser ce dispositif de dérogation, mais également celles qui justifient
I” absence de dérogation dans la plupart des accords signés ». Le cahier des charges précisait
quelques-unes des questions a aborder : impact de cette nouvelle régle sur les stratégies des
employeurs et représentants des salariés, facteurs économiques, sociaux et juridiques pouvant
justifier (ou ayant justifi€), aux yeux des acteurs, |’ usage de cette faculté de déroger, rapport
effectif des acteurs, au sein des entreprises, avec les normes collectives du travail (loi,
conventions de niveau supérieur), connaissance, appropriation et application réelle dans les
entreprises, etc.

Une bonne part de ces interrogations partait de I’hypothese selon laquelle il
aurait effectivement existé des cas d’accords d’entreprise fondés sur cette nouvelle
faculté de déroger. Postulant que les lacunes du dispositif de recuell des accords d’ entreprise
par I’administration n'avaient pas permis d’en repérer, |’ étude devait employer des moyens
aternatifs pour en identifier. Sur cette base, le cahier des charges défini par le ministére
suggérait une méthodologie visant a comparer les processus de négociation et plus largement
les dynamiques de relations professionnelles dans les entreprises, en fonction de I'usage
effectif de cette possibilité de déroger.

Un déplacement de problématique « imposé » par lesterrains: la « faculté de
déroger », un enjeu inexistant pour les acteursdela négociation dansles entreprises

Conformément a la méthodologie proposée, nous avons dans un premier temps
cherché aidentifier, dans les bases de données de la Direction générale du travail (DGT), les
branches qui avaient effectivement et « consciemment » laissé des possibilités de dérogation
aux entreprises sur le fondement des articles L. 2252-1 et L. 2253-3 du Code du travail. Apres
un laborieux travail de recoupement avec d’ autres bases de données juridiques et des contacts
téléphoniques avec une trentaine d’ organisations professionnelles, il est apparu qu’ un nombre
extrémement réduit de ces branches était effectivement dans ce cas defigure.

Plus encore, apres quelques contacts et entretiens avec des dirigeants d’ entreprises ou
responsables RH au sein de ces branches, il est clairement apparu que la question de
I’'usage de la faculté de déroger était un enjeu inexistant pour nos interlocuteurs.
Présenter I'objet de I'étude en ces termes constituait méme pour nous un obstacle a la
poursuite des entretiens, tant cet objet apparaissait proprement incompréhensible a la plupart
de nos interlocuteurs.

La mention de ces difficultés de compréhension n’est pas qu'un «a-coté
méthodologique» de I'éude. Il Sagit en soi d’un premier résultat, extrémement
significatif de notre point de vue. Il révéle a quel point le droit de la négociation
collective a atteint un tel degré de complexité qu’il laisse les parties prenantes — y
compris les professionnels et spécialistes de la matiere — dans I'incapacité d’en
comprendre la logique et d’en saisir les potentialités. En se focalisant sur une approche
instrumentale des nouvelles regles, le cahier des charges — se situant parfaitement dans la
continuité de la loi — se plagait sur un registre qui n’avait aucune commune mesure avec la
maniére dont les acteurs de la branche et a fortiori de |’ entreprise pratiquent la négociation.
Ces premiers échanges, parfois assez rugueux™*, donnaient |e sentiment que notre sujet était a

4 On peut & cet égard rapporter un échange par mail avec un DRH d’ une grande entreprise du textile approché
pour faire partie de I’ échantillon : « Sur le sujet qui nous intéresse, j'ai une réponse extrémement simple a vous
faire : quand, dans ce pays, on sera capable de faire des réformes faisant table rase du passé, formalisées de

7



ce point théorique pour des praticiens du droit du travail que I’ étude allait en apprendre plus
sur la maniére dont les auteurs de la réforme (de la loi du 4 mai 2004 et des « Positions
Communes »...) se représentent les relations sociales en entreprise que sur la maniéere dont
elles se déroulent effectivement.

Centrer I'investigation sur le seul niveau de I’ entreprise et la question de « |"accord
dérogatoire qui n’existe pas » ne permettait donc pas d’ analyser correctement les effets liés a
I’ application des dispositions de la loi en cause. Considérant le cas de figure de I’accord
dérogatoire in pejus comme une illustration (extréme et inusitée) des nouveaux schémas
d articulation des accords entre eux, nous avons, en accord avec le ministére, reformulé la
problématique initiale pour prendre en compte la variété des modes d’articulation des
normes conventionnelles.

Une problématique recentr ée sur le « non-recours »

Constatant que la possibilité de déroger n’ avait pas été utilisée, nous avons reprécisé le
champ de I’ étude en décidant de mettre plus particuliérement en lumiére les raisons pour
lesquelles les entreprises n'avaient pas recouru aux nouvelles possibilités qui leur étaient
offertes par laloi du 4 mai 2004.

Rétrospectivement il fut d ailleurs assez aisé de voir que la combinaison des régles
posées par la loi de 2004 dans ses différents volets (hiérarchie des normes, conditions de
validité des accords) contenait en germe la situation actuelle, pour peu gue I’ on abandonne
une lecture technique des nouvelles regles pour se préoccuper davantage des conditions dans
lesquelles elles rencontraient une réalité sociale. Que la « matiére sociale » résiste au droit,
que tout cadre normatif soit susceptible d’ étre interprété, utilisé voire détourné par des acteurs
sociaux poursuivant des objectifs autres que ceux que |’ Etat veut leur assigner n’est pas une
découverte.

Ce phénomene avait déja été clairement mis en exergue par A. Jobert et J. Saglio dans
I’étude qu'ils avaient coordonnée en 2005 sur les accords de branche qui ouvraient
potentiellement une possibilité de déroger par accord dentreprise. Se fondant sur des
interviews de responsables syndicaux et patronaux au sein de branches identifiées par le
ministere du Travail comme ayant autorisé la conclusion d’ accords d’ entreprise dérogatoires,
ils montrent que ce qui est « dérogeable » ou non dans un méme texte peut sensiblement
varier. A I'issue de leur éude, ils affirment ainsi que «si I’on se situe du point de vue de
I"intention commune des acteurs ayant négocié les avenants concernés, aucun des terrains
retenus ne peut veéritablement étre considéré comme une branche conventionnelle ayant
effectivement et volontairement autorisé la dérogation ainsi que le prévoit la loi du 4 mai »*.

Cest ce qui expliqgue que tout en mobilisant de multiples canaux pour tenter
d'identifier malgré tout des accords d’ entreprise dérogatoires au sens de |’article L. 2253-3,

maniére claire et non dénaturée par les juges qui prennent un malin plaisir a détourner a leur maniere le sens
des réformes, alors peut-étre les réformes seront utiles et mises en place par ceux/celles que cela est censé
intéresser. Bien que juriste de formation et DRH d'une entreprise, j'ai failli étre victime de violents maux de téte
un dimanche a la lecture de I'article joint, qui est en principe un mode d'emploi de la réforme et qui en montre
tresviteleslimites. ».

> A. JoBERT, J. SAGLIO (coord.), La mise en oeuvre des dispositions de la loi du 4 mai 2004 permettant aux
entreprises de déroger aux accords de branche, rapport pour laDRT, mai 2005, 40 p., cit. p. 29.



al. 2 du Code du travail, nous avons recentré la problématique sur le « non-usage », ce qui ne
nécessitait pas de travailler sur des cas d’ entreprise ayant dérogé.

Nous avons alors proposé d’ organiser |’ étude autour de cing hypothéses susceptibles
d’expliquer le non-recours des acteurs de la négociation collective d’ entreprise a la
faculté de déroger offerte par laréforme:

- laméconnaissance du droit, situation fréquente et partagée par les employeurs et
les représentants des salariés, en dehors des grandes entreprises disposant d’ une
expertise propre en la matiere ou pouvant S appuyer sur les ressources de la
branche.

- le sentiment d'insécurité juridique et le doute sur la robustesse de la norme
dérogatoire, qui peuvent inciter les employeurs ala prudence.

- unevolonté (éventuellement partagée par les parties prenantes) de ne pas attenter
au climat social de I’ entreprise, en portant d’emblée la négociation sur la remise
en cause de garanties favorables aux salariés.

- I"inutilité — pour les employeurs — d’en passer par la négociation collective
pour obtenir les résultats qu’ils recherchent, le contrat individuel de travail ou le
recours aleur pouvoir de direction et d’ organisation du travail pouvant suffire.

- I'absence de contenus correspondants a une affirmation de principe de
I"autonomie de I’entreprise, la dérogation in pejus (pour ne retenir que cette
dimension de la définition du verbe « déroger ») étant strictement encadrée tant
dans sa forme que dans son objet, avec des domaines réserveés.

L’enguéte de terrain a donc également eu pour objectif de répondre a une Série
d'interrogations sur le nouvel ordonnancement de la négociation de branche et d entreprise
depuis la loi du 4 mai 2004. Pour ce faire, nous avons réequilibré les investigations entre
d'une part la négociation d’ entreprise et d’ autre part celle de branche, en réduisant le nombre
de monographies d entreprise. |l s est donc agi d’ enquéter simultanément les entreprises et les
instances et organi sations représentatives de branche.

La premiére partie de I’ é&ude rend compte de ces investigations empiriques et montre
en guoi les effets de la loi du 4 mai 2004 ne sont pas ceux auxquels on s attendait. Les
différentes raisons pour lesgquelles les entreprises (quand la faculté leur en était laissee) ne se
sont pas emparées du dispositif pour conclure des accords dérogatoires in peus sont
examinées. De plus, la loi semble avoir eu des effets sur |'articulation des niveaux de
négociation et sur le renforcement du pouvoir des branches professionnelles sur le statut
dessalariésdelabranche.

La seconde partie de I’ éude est consacrée a I’ éude juridique des multiples clauses
dites de « verrouillage » au travers desquelles les branches affirment (et révelent en méme
temps) leur hégémonie sur les matieres qu’ elles traitent, et ne laissent finalement aux accords
et conventions ayant un champ moins large qu’'un réle complémentaire et non un role de
substitution. L’analyse juridique des multiples procédés employés par les rédacteurs des
accords de branche pour restreindre les marges de négociation au niveau de |’ entreprise
illustre I extraordinaire degré de complexité aujourd’ hui atteint.



L es branches enquétées'®

1. Assainissement et de la Maintenance Industrielle: 600 entreprises; 12 000 salariés en France. La
quasi-totalité des entreprises de la branche a un effectif inférieur a 200 salariés et plus de la moitié d’entre elles
ont moins de 50 salariés.

2. Commerce de Gros et Détail a Prédominance Alimentaire: branche composée de trés grandes
entreprises de distribution (hypermarchés) et de TPE — PME (franchisées). Ces derniéres représentent un peu
plus de la moitié des entreprises adhérentes, alors que sont essentiellement représentées au niveau de la branche
les grandes enseignes. Secteur de main-d' cauvre (645 000 salariés), la branche est tres féminisée et trés jeune, les
niveaux de qualification sont faibles.

3. Textile: 3016 entreprises et 86 267 salariés en France (Source FORTHAC) ; les entreprises de 20
salariés et plus connaissent une baisse continue depuis 10 ans. Plus de 90 % des entreprises du secteur sont des
PME, voire des TPE (les entreprises de plus de 250 salariés représentent aujourd’ hui 5,3 % des entreprises de la
branche — Source Sess — Enquétes annuelles d’ entreprise). Effectifs salariés répartis pour 59 % dans des
entreprises de moins de 10 salariés.

4, Travail temporaire: 1000 entreprises; 6 450 agences; 602 828 salariés intérimaires en équivalent
temps plein; 20,4 milliards d euros de chiffre d' affaires (Source Prisme) ; 550 entreprises de travail temporaire
représentant 90 % du chiffre d' affaires de la profession sont adhérentes au PRISME (syndicat patronal).

5. Sport : 171 768 associations sportives (source ministere de la Santé, de la jeunesse, des sports et de la
vie associative) ; 50 % des associations sont mono-employeurs, 20 % ont deux salariés, 10 % ont trois salariés, et
environ 5 % dix saariés et plus. Grande proportion de travailleurs a temps partiel, beaucoup de multisalariat et
de pluriactivité.

6. Services de I'automobile: 98 000 entreprises; 450000 sadariés en France, dont 90 % dans les
entreprises de moins de 20 salariés. Hormis quelques grandes entreprises, la plupart des adhérents de la branche
appartiennent a des entreprises de moins de 200 salariés.

18 |_es monographies des différentes branches et entreprises étudiées ne sont pas présentées de facon détaillée
dans ce document d' étude. Elles peuvent étre obtenues aupres des auteurs de |’ étude, ou consultées sur le site:
http://www.amnyos.com.
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PREMIERE PARTIE :

USAGESET NON-USAGES DU NOUVEAU
DROIT DE LA NEGOCIATION COLLECTIVE



Prolégomeénes

Considérées alalettre, les dispositions de laloi du 4 mai 2004 donnent aux partenaires
sociaux de |’ entreprise un tel degré d’ autonomie que I’ on pourrait se demander s'il ne faut pas
évoquer une situation d’exclusivité de I’ accord d’ entreprise ou d’ établissement par rapport a
la branche. De maniere indirecte le « principe de faveur » dans les rapports entre les différents
niveaux de négociation s en trouve fortement relativisé. Dans |’ esprit du législateur, en tout
cas dans les intentions affichées par le gouvernement, le besoin d’ adaptation du droit du
travail pouvait passer par des possibilités de négocier des accords d’ entreprise contenant des
dispositions moins favorables que celles conclues dans des accords couvrant un champ
territorial ou professionnel pluslarge.

On sait, cela a été tres rapidement repéré dans les bilans annuels de la négociation
collective, que seuls environ 20 % des accords de branche signés depuis I’ entrée en vigueur
de la loi laissent une possibilité de conclure des accords d’ entreprise moins favorables aux
salariés, une fois exclus les quatre themes interdits a la dérogation. Ce chiffre témoigne de ce
gue les partenaires sociaux restent globalement attachés a conserver une portée impérative ala
norme de branche.

En interrogeant des représentants syndicaux et patronaux de cing de ces branches
«non verrouillées »*” — ol |la possibilité de déroger existe au moins partiellement —, et des
DRH dans deux entreprises de chacune de ces branches, nous avons pu éclairer les raisons
majeures pour lesquelles I'accord d’ entreprise dérogatoire au sens de la loi du 4 mai 2004
reste encore une rareté.

Notre analyse vient compléter, a deux ans d'intervalle, le diagnostic réaisé par
I”équipe d’'A. Jobert et J. Saglio immédiatement apres la mise en application de la loi. Leur
travail avait éclairé les raisons de |a persistance de la négociation de branche et du compromis
objectif entre les partenaires sociaux pour protéger la régulation de branche. Les auteurs
avaient souligné que I'hypothése généralement avancée pour expliquer la lenteur des
adaptations du systeme de relations professionnelles — la nécessité de laisser les acteurs
S approprier les nouvelles regles du jeu — était en I’ espéce moins convaincante, compte tenu
notamment des enjeux convergents d’ uniformisation des normes.

Nos enquétes vont dans ce sens et tendent a confirmer I'idée d une « étrangeté
radicale » du nouveau droit de la négociation, non seulement par rapport a la culture des
acteurs de la négociation mais aussi par rapport a la maniére dont ils concoivent I’ utilité d’un
socle relativement large de normes communes encadrant la production conventionnelle au
niveau de I’ entreprise. Ceci laisse a penser que nous serions moins dans une situation de
décalage — amené a serésorber lentement — entrele cadre juridique et la culture de la
négociation, que dans une situation d’inadéquation plus profonde entre la régle
d’exclusivité de I'accord d’entreprise, les conditions pratiques de son utilisation et les
buts recherchés par les acteurs au travers de |’ activité de négociation, tant au niveau de
labranche qu’a celui del’entreprise.

711 s agit des branches de |’ assainissement et de la maintenance industrielle, des industries textiles, du sport (en
partie seulement), des services automobiles, du commerce de détail et de gros. Un «coup de sonde»
complémentaire a été donné dans la branche du travail temporaire.



1. Lesraisons du non-usage de la faculté de dér oger

1.1 L incapacitéa maitriser la complexité du nouveau droit de la négociation

Multipliant les aménagements au principe de faveur pour ne pas avoir a le remettre en
cause, la loi du 4 mai 2004 a généré une production normative conventionnelle (dans les
branches) dont le principal but est de circonscrire la portée de cette loi. Pour les entreprises,
ceci se traduit par un ordonnancement indéchiffrable des sources conventionnelles,
proprement incompréhensible, y compris souvent pour des responsables des affaires sociales
formés au droit et relativement informeés des évolutions du droit du travail.

Lorsqu’ils connaissent le cadre de la négociation d entreprise, le plus souvent les
négociateurs ne disposent pas des compétences juridiques suffisantes pour apprécier les
potentialités offertes par laloi et faire usage de la nouvelle marge d’ autonomie qui leur a été
donnée. Celle-ci est pourtant bien réelle : 1a philosophie de laloi est nettement inspirée par un
courant doctrinal qui envisage le droit comme une technique d’ organisation de |’ entreprise.
Mais faire usage de ces potentialités suppose d étre capable de négocier des accords
complexes, multidimensionnels, mélant dispositions favorables et dispositions défavorables
(sinon on ne voit pas, sauf cas de négociation « dos au mur », ce qui pourrait amener un
représentant syndical a signer un accord qui ne serait fait que de dispositions moins favorables
gue les accords de branche).

Un usage hors de portée pour lesPME

L’ opacité du droit de la négociation collective aux yeux des acteurs de I’ entreprise
croit a mesure que |’ on se rapproche des PME. Plusieurs des branches étudiées — les services
automobiles, I’ assainissement et la maintenance industrielle, e textile — sont essentiellement
constituées d’ une myriade de petites entreprises, parfois organisées en groupe avec des liens
assez laches, et de quelques grandes entreprises. Dans cette configuration, comme par
exemple dans le textile — 86 000 salariés dont 90 % dans des entreprises de moins de 50
salariés — les accords de branche sont le plus souvent d application directe, ce qui permet
aux organisations syndicales de pouvoir couvrir les PME et TPE. Les représentants syndicaux
sont d'ailleurs généralement les premiers a souligner que dans ce milieu des PME, la
meéconnai ssance du droit, |’ absence de formation et de pratique de la négociation collective, et
les nombreuses taches auxquelles sont astreints des chefs d’ entreprises font que ces derniers
confient souvent le « champ social » a un conseil (souvent le comptable).

La situation dans la branche de I’ assainissement est de ce point de vue particuliérement
éclairante. La branche compte 600 entreprises et 12 000 salariés en France. Hormis deux
grands groupes (Véolia et Suez), la quasi-totalité des entreprises de la branche a un effectif
inférieur & 200 salariés et plus de la moitié d'entre elles ont moins de 50 salariés. On
répertorie quelques entreprises indépendantes de taille moyenne (maximum 20 salariés) mais
pour le reste, la branche est composée d’ une constellation de TPE/PME positionnées sur des
niches d’ activité ou des niches géographiques. Enfin, quelle que soit leur taille, les entreprises
fonctionnent encore, pour la plupart, selon un mode tres « familial ». Si le dialogue socia est
réel au niveau de la branche, il n’existe pas, au niveau des entreprises, de réelle culture de la
négociation de la part des organisations syndicales.
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Cest un facteur de difficulté souvent mis en avant par les DRH gue nous avons
rencontrés : ils ont en face d’ eux des partenaires sociaux a accompagner, a professionnaliser.
L es représentants syndicaux notent de leur cété que, paradoxaement, e dialogue est meilleur
dans les TPE/PME qui sont restées des entreprises familiales (au sein desquelles il existe un
bon dialogue entre salariés et employeurs) que dans les groupes. Mais il ne s agit pas alors de
négociation collective au sens juridique mais d’ échanges informels qui n’aboutissent pas a la
conclusion d accords collectifs.

Dans ce contexte, les négociateurs sont attentifs a négocier des accords qui
puissent sappliquer directement aux entreprises, sans que celles-ci soient obligées de
négocier les modalités de mise en oauvre concréete : « Dans notre secteur, on a vraiment un
probléme pour avoir en face de nous des interlocuteurs compétents, structurés, et ¢’ est encore
plus vrai au niveau des entreprises gue dans la branche. Et puis les patrons de nos entités ne
sont pas tous, loin de |4, trés a I’aise avec le droit du travail. Certains ont une culture de la
négociation assez limitée. Dans ces conditions, on essaie au maximum de faire des accords de
branche d application directe, par exemple notre accord sur le temps choisi, qui organise le
recours aux heures supplémentaires sans avoir a renégocier un accord d’ entreprise ».

Si I’on regarde par ailleurs la liste des branches ayant « réellement » laissé ouvertes
quelques facultés de dérogation, on s apercoit qu’ elles correspondent e plus souvent a des
secteurs dans lesgquels dominent les PME : exploitations frigorifiques, horlogerie, entreprises
de propreté, aéraulique, etc. Dans ces branches de petite taille, ou la négociation collective est
presque entiérement concentrée au sein des instances paritaires de branche, les partenaires
sociaux ont laissé passer des possibilités de déroger, parfois par mégarde, mais en sachant
qu’ aucune entreprise ne s en saisirait. Paradoxalement, ce sont souvent dans ces branches ou
les accords sont congus pour étre d’ application directe que les entreprises disposent en théorie
de quelques marges de manoauvre pour déroger.

Mais les réticences ne sont pas le fait des seules organisations syndicales de salariés.
Du cété des DRH, on trouve une réticence similaire a négocier des accords dérogatoires a la
norme de branche. Ainsi, ce DRH d’une entreprise de I’ assainissement affirme étre attentif a
ne pas déstabiliser le dialogue socia pour des gains limités et incertains. « Cela va encore
complexifier les relations sociales. Il y a d§a une grande complexité du droit alors que
n'existe pas une culture de négociation. Il serait faux de penser que, face au manque de
professionnalisme des partenaires sociaux, on pourrait faire passer des dispositions
dérogatoires: cela aurait des consequences tres négatives. On en arriverait tout de suite a
des conflits et cela favoriserait encore davantage la culture d opposition alors que le DRH
recherche a I’inverse a construire une culture de négociation dans I’ entreprise ce qui suppose
une confiance réciproque. »

1.2 Un droit encoretrop incertain

Une autre explication de caractere plus objectif tient au fait que la possibilité ouverte
par I'article L. 2253-3, a. 2 du Code du travail vide un peu plus de leur sens des notions qui
avaient jusgu’'a présent une importance cardinale pour stabiliser |’édifice conventionnel.
Toute une série de notions qui étaient définies de maniere implicite, au regard des principes
classiques qui commandaient la hiérarchie des normes conventionnelles, doivent désormais
étre réinterprétées.

14



On sait que de maniere générale, le risque d’insécurité est beaucoup plus important
lorsque la source du droit est un accord collectif plutdt qu’ une loi, car un accord est interprété
par le juge sans intervention du pouvoir unifiant de la Cour de cassation, ce qui est le cas pour
I"interprétation de laloi. Le non-recours aux possibilités offertes par laloi du 4 mai 2004 peut
trouver ses raisons dans la méfiance des employeurs a I’ égard de la faible sécurité juridique
offerte par la norme dérogatoire. Conclure un accord comportant des stipulations moins
favorables est pour un employeur d autant plus risqué que son interprétation sera subordonnée
acelle de I’accord couvrant un champ territorial ou professionnel plus large pour vérifier que
ce dernier avait bien autorisé, explicitement ou implicitement, des dérogations in pegjus. Or
c'est parfois en multipliant les précautions (parfois contradictoires) que les rédacteurs des
accords ouvrent la porte a des interprétations al’issue incertaine (v. infra, seconde partie).

Une confusion croissante portant sur la notion méme de dér ogation

Les exercices de style des accords de branche autour des clauses d'interdiction de
déroger’® traduisent une confusion croissante sur la signification méme du mot déroger, en
particulier lorsqu’il faut le distinguer de la notion d’ adaptation.

L’illustration nous en est notamment donnée par I’ accord du 8 juillet 2004 relatif ala
formation professionnelle conclu dans la branche du travail temporaire. L’article 36 de
I”accord, titré « Sécurisation juridique du présent accord », stipule que « les entreprises n’ ont
pas la possibilité, par accord d entreprise ou par accord d’ établissement, de déroger aux
dispositions du présent accord ».

Cette interdiction de déroger se présente comme une clause « classique » telle qu’elle
peut étre rencontrée dans des accords relevant de nombreuses autres branches. Dans |’ esprit
des négociateurs elle vise I'article L. 2253-3, a. 2 du Code du travail qui prévoit que la
convention ou I'accord d'entreprise ou d'établissement peut comporter des dispositions
dérogeant en tout ou en partie a celles qui lui sont applicables en vertu d’ une convention ou
d’ un accord couvrant un champ territorial ou professionnel plus large, sauf si cette convention
ou cet accord en dispose autrement.

Toutefois I'accord ne précise pas la nature de I'interdiction de déroger (dérogation de
substitution, interdiction de s écarter de I’ accord de branche, de stipuler des clauses in pejus
ou in melius). Il faut observer que I’objet méme de I'accord se préterait assez facilement,
comme l'autorise I'article L. 2253-1, a. 1, a ce quune convention d entreprise ou
d’ établissement puisse adapter (et non déroger) ses dispositions aux conditions particuliéres
de I'entreprise. En tout état de cause I'article L. 2253-1, al. 2 prévoit égaement que la
convention ou les accords peuvent comporter des dispositions nouvelles et des clauses plus
favorables aux salariés. La question est alors de savoir si une interdiction de déroger faite,
dans I’ esprit des négociateurs, dans le cadre I'article L. 2253-3, al. 2 vise aussi I'interdiction
de stipuler des clauses plus favorables. Ce n’est pas certain. Mais il faut également souligner
que dans I’ esprit des négociateurs de | accord de branche I’ interdiction de déroger est absolue
et interdit aux accords d’ entreprise de revenir sur les dispositions de I’ accord quel que soit le
sens choisi (favorable, défavorable, adaptation etc.). Il s'agit de donner a la branche le
monopol e de la négociation sur ce theme.

18 Cf. la seconde partie du rapport.
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Cette remarque importante est également valable pour les trois autres accords étudiés
dans la branche du travail temporaire: il peut étre difficile de savoir ce qui reléve d'une
adaptation de ce qui releve d' une dérogation. Et il est encore plus difficile de distinguer ce qui
semble relever de I’interdiction absolue de déroger faite par les négociateurs d’ une possibilité
de dérogation partielle, par exemple quand I’ accord de branche prévoit que « les entreprises
n’ont pas la possibilité de déroger aux dispositions du présent accord sauf dans un sens plus
favorable » (v. monographie « Travail temporaire », accord du 13 juillet 2005).

L’ impossibilité d’ apprécier le sens plus ou moins favorable de la dérogation

Dans nombre de situations les acteurs de la négociation en entreprise sont en effet dans
I"incapacité d' estimer si la dérogation est favorable ou défavorable. C’est en particulier le cas
de toutes les dispositions qui ne portent pas sur des contenus substantiels mais qui sont
d’ordre procédural : durée des mandats des représentants syndicaux™®, organisation de la
négociation en |’ absence de délégués syndicaux, etc.

Ains de I'accord du 13 juillet 2005 relatif aux modes de négociation dans des
entreprises dépourvues de délégués syndicaux conclu dans la branche du travail
temporaire: s appuyant sur les articles L. 2232-21 et suivants, les organisations signataires
ont décidé de mettre en place un dispositif qui permet aux entreprises dépourvues de délégué
syndical, de conclure des accords avec les représentants élus du personnel au comité
d entreprise (CE), ou, a défaut, avec les délégués du personnel (DP), ou, en cas de carence
diment constatée aux ler et 2e tour des élections professionnelles des représentants du
personnel (DP et CE), avec un ou plusieurs salariés expressément mandatés, pour une
négociation déterminée, par une ou plusieurs organisations syndicales reconnues
représentatives sur le plan national .

Classiquement, cet accord prévoit |'objet et le champ d application de I'accord, les
différents dispositifs de négociation ainsi que la mise en place d’une commission paritaire
nationale d’ approbation et d’un observatoire paritaire de la négociation collective du travail
temporaire. Or I'article 8 de I’accord, titré « Sécurisation juridique du présent accord »,
stipule que « les entreprises n'ont pas la possibilité de déroger aux dispositions du présent
accord sauf dans un sens plus favorable ». Mais qu’ est-ce qu’ une dérogation de « sens plus
favorable » s'agissant d'un accord qui ne prévoit pas de mesures substantielles, mais des
dispositions a caractére procédura : qui peut négocier, a quelles conditions, etc.

En pratique, la question se pose de savoir s |’accord d’ entreprise dérogatoire pourrait
déroger aux conditions de validité énoncées par I'accord de branche. C'est ains que la
branche a, conformément a I’article L. 2232-22 du Code du travail, posé des conditions de
majorité pour que I'accord d’ entreprise ou d’ établissement soit valablement conclu. On peut
penser que les négociateurs de la branche du travail temporaire n’ont pas souhaité que les
accords d’ entreprise conclus dans ce cadre dérogent a cette disposition. On suppose qu'il en
est de méme de toutes les dispositions d'ordre procédural de conclusion des accords
d entreprise. Néanmoins, sur le fond, il serait difficile de savoir si une dérogation a ces
conditions par accord d’ entreprise serait plus ou moins favorable, comme le prévoit I’ article 8
de |" accord de branche.

9 La durée du mandat des IRP est un théme que I’on retrouve fréquemment dans la soixantaine d accords
d’entreprise catalogués « dérogatoires » (implicitement in pejus) par les DDTEFP et remontés a la DGT. C'est
une classification discutable de notre point de vue car non seulement la durée du mandat d’un représentant n’ est
pas en soi « plus » ou « moins » favorable, mais cette dérogation a un autre fondement que laloi du 4 mai 2004
(art. 96 -VI1 et V11 delaloi n° 2005-882 du 2 ao(t 2005).
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Par ailleurs, il faut également remarquer que les négociateurs de cette branche —
comme beaucoup d’ autres — n’ont pas précisé dans I’article 8 de leur accord, qui devait
bénéficier du « principe » de faveur : I’employeur ? La collectivité des salariés ? Les saariés
mandatés ? Les organisations syndicales ? Or la collectivité des salariés, |I'employeur et les
organisations syndicales peuvent tres bien avoir intérét a ce qu’un accord déroge aux regles
procédurales prévues par |’accord de branche. Par exemple, on peut imaginer qu’un accord
d entreprise puisse prévoir des régles dérogatoires a1’ ancienneté qui est requise du mandaté™.
Cette disposition peut étre jugée plus favorable aux organisations syndicales, et permet dans
le méme temps a I’employeur davoir un interlocuteur avec qui négocier un accord
d entreprise. Ces intéréts peuvent cependant étre parfois divergents, et il serait difficile de
savoir comment doit s appliquer le principe de faveur. Il est vrai que le conflit éventuel serait
peut-étre résolu rapidement par la commission paritaire nationale d’ approbation chargée
d agréer I’ accord.

Au-dela du cas d’espece, cet accord illustre deux tendances générales observées
depuis|’entrée en vigueur delaloi du 4 mai 2004 :

- lesparties ala négociation collective ont tres fréquemment stipulé une clause de
style interdisant des dérogations in pejus et autorisant des dérogations in melius,
alors qu’ en pratique la clause n’a aucune portée car on ne sait pas vraiment sur
guelles matieres les accords dentreprise peuvent éventuellement déroger
puisgu’ on ne sait pas ce peut signifier dans nombre de cas une dérogation dans
«un sens favorable ».

- lesparties alanégociation collective se protégent inutilement contre un risque de
dérogation in pgus aors que les dérogations possibles sont d’ un autre ordre (ni
favorables ni défavorables).

1.3 Uneinertiedueal’incomplétude delaloi

Pour des entreprises qui craignent beaucoup I’insécurité juridique, ces incertitudes
restent pour | heure trop importantes pour prendre le risque de conclure un accord en dehors
de sentiers dga bien « balisés ». Bien que les domaines ne soient pas les mémes, il est évident
que le « feuilleton » judiciaire du Contrat Nouvelles Embauches a fortement incité les chefs
d entreprises a adopter une position extrémement prudente a |’ égard des possibilités offertes
par laloi du 4 mai 2004.

Cette attitude, fortement perceptible tout au long de nos enquétes de terrain, est
également mise en avant par ce représentant syndical de la branche du textile, qui juge que la
« position attentiste des employeurs» S explique avant tout par « des craintes liées a la
complexité et au changement des régles du jeu social ». Pour autant, certains de ses
homologues craignent que les potentialités du nouveau texte ne se fassent sentir qu’a plus
long terme, et considérent que « la loi de 2004 est une bombe a retardement » : « elle ne se
comprend que par rapport a ce qui va se passer derriere: laloi a tout changé, elle a posé le
principe de I’accord dérogatoire, c'est une étape dans le bouleversement des relations
professionnelles. S aujourd hui, il n'existe aucun accord dérogatoire, c'est que les

20| e salarié mandaté doit étre employé dans I'entreprise qui engage |a négociation ou dans |'établissement depuis
au moins 6 mois, soit 910 heures au cours des 18 derniers mois pour les salariés intérimaires.
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employeurs n’ont pas encore pris la pleine mesure des possibilités qui s offrent a eux et que le
systéme majoritaire n'est pas encore complétement en place. Ce n'est donc pas une loi
satisfaisante. La portée de la loi est importante car elle modifie en profondeur le droit de la
négociation collective. En transformant |’ objet méme de la négociation et en rendant possible
le fait que la dérogation ne soit pas nécessairement plus favorable, la loi affaiblit les
organisations syndicales qui peuvent devenir les acteurs des régressions ».

Ce point de vue est partagé par d’ autres fédérations syndicales qui considéerent que, si
cette disposition n’a pas produit d’ effets, c’est parce que les organisations syndicales « font
tout pour verrouiller la CCN, mais que la pression existe : la demande de dérogation n’est
pas encore trés forte mais cela va venir ». Ainsi, le représentant de la Confédération francaise
de I’ encadrement — Confédération générale des cadres (CFE-CGC) des services automobiles
cite I'exemple de la volonté des négociateurs patronaux de créer un Observatoire de la
négociation collective dans la branche (en 2005). La fédération patronale proposait que
I’ observatoire puisse disposer d’'une vision des accords concluset d'une cartographie par
thémes des accords dérogatoires et des accords non dérogatoires. Elle proposait également
que des saariés, désignés par I’employeur, puissent étre mandatés par les organisations
syndicales. Le projet a été refusé par les 5 organisations syndicales représentatives de la
branche.

Le représentant de la fédération patronale du textile pointe quant a lui un autre
facteur, en soulignant que ce qui intéresse les PME, c' est de négocier, en |I’absence de
délégués syndicaux, avec les représentants élus au CE ou les délégués du personnel. Or
selon lui, « les dispositions de la loi du 4 mai 2004 sont une usine a gaz ». Ce point de vue est
largement partagé par le DRH d'un groupe du secteur selon lequel le véritable sujet est celui
des parties a la négociation, bien plus que la question de la dérogation aux normes de branche.
C’est sur ce theme, et notamment celui de I’ interlocuteur syndical lors des négociations, qu’il
y &, selon lui, de la souplesse a rechercher pour imaginer des solutions pragmatiques. Le point
de vue est semble-t-il commun aux patrons de PME : leur préoccupation se porte bien
davantage sur I’ existence d’interlocuteurs et sur leur mode de désignation que sur les aspects
beaucoup plus techniques de leur marge de manceuvre pour négocier. Ceci améne par
exemple ce patron d' un garage automobile a considérer que la possibilité de conclure des
accor ds dérogatoires ne répond pas aux besoins de son entreprise en termes d’ évolution
des régles du dialogue social : « La question de fond n’est pas de savoir si la loi de 2004
était utile. Sil y a une réforme a faire, ce serait de s affranchir du monopole des syndicats
résistants, instauré en 1945, notamment dans les PME [..] ». Pour cet employeur qui n'a
pour interlocuteurs que des salariés mandatés, « I’ enjeu serait de développer les possibilités
de mandatement ou de négocier avec le CE et pas seulement sur des sujets limités.
Aujourd hui ce n'est pas possible sur le theme du temps de travail, des rémunérations
(notamment partie fixe et variable) car ce n'est pas prévu par |’accord de branche. Cela
oblige I’employeur a introduire ces mesures par voie de décision unilatérale alors qu'elles
pourraient étre négociées et produire de ce fait des meilleurs résultats ».

1.4 Des marges d’autonomie, a quellesfins ?

Sur le versant économique de la régulation sectorielle, la capacité accrue
d’ autonomisation des accords d’ entreprise n’est que rarement ressentie comme un besoin par
les responsables que nous avons rencontrés. Mais surtout, aucun d entre eux ne fait un lien
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entre les possibilités offertes par la loi du 4 mai 2004 et une évolution de leur approche
stratégique de la négociation. La pression du «moins disant» — pour reprendre une
expression souvent employée par les représentants syndicaux — n’est pas percue comme un
mouvement lié alaloi elleeméme; elle s ancre dans les caractéristiques de la concurrence du
secteur.

C'est particulierement net dans la branche du commerce de détail et de gros a
prédominance alimentaire ou les grands groupes formulent des demandes de souplesse sur
le temps de travail, la formation, et les rémunérations®, ce que constate ce représentant
syndical ala CPNE : « Certains DRH des grands groupes veulent peser sur la branche dans
une logique de moins-disant pour faire des économies. Nous préférerions qu'ils s'inscrivent
dans une logigue de dialogue au niveau de I’ entreprise en facilitant le travail de nos délégues
syndicaux ». Il est vrai que la problématique des relations professionnelles dans ce secteur
reste dominée dans la période récente par I’ échec de la négociation sur les salaires en 2006 et
la décision de suspension de la nouvelle négociation sur les salaires prise par la partie
patronale en septembre 2007%. Les représentants syndicaux pointent la dégradation du climat
social dans les entreprises, dégradation due selon eux aux choix réalisés depuis une dizaine
d années par la grande distribution elleméme en matiere d’embauche: ayant privilégié
I’embauche a bas colt d une main-d’ ceuvre déqualifiée et tres fragile (population immigrée,
femmes seules avec enfants...), les entreprises se trouvent confrontées a un écrasement des
possibilités de promotion interne (recours aux recrutements externes). Dans des conditions de
concurrence axées sur les prix, les restrictions apportées par la loi ala possibilité de déroger
sur les @déments du colt salarial limitent nécessairement |’ intérét des entreprises al’ égard des
dispositions de laloi du 4 mai 2004 en matiére de négociation dérogatoire.

Le méme constat est fait par un responsable juridiqgue d'un grand groupe de la
distribution, qui juge avoir suffisasmment de manoauvre pour éviter de s aventurer dans un
accord dérogatoire « pour grappiller a la marge ». Il semblerait donc que pour les grandes
entreprises en position dominante dans ce secteur, les accords collectifs signés au niveau de la
branche soient suffisamment souples et prennent suffisasmment en compte la diversité de leurs
besoins. Selon le représentant de la CGC, dans les grosses entreprises ou les grands groupes,
les nouveaux thémes de négociation sont pris en charge. « On assiste en quelque sorte a de la
négociation a deux vitesses. Cela peut remettre en cause I’ existence méme de la branche. Les
grandes enseignes sont en demande d autonomie. Certaines enseignes pourraient faire
pression pour gue certains sujets ne soient pas abordés ou figurent seulement sous forme de
recommandations mais non de dispositions normatives». Globalement, selon les
organisations syndicales (CFDT), la négociation collective d entreprise est développée dans
les grandes entreprises ou les groupes de la branche, « elle est plus difficile gu’il y a quelques
années mais elle est réelle ».

C'est également vrai dans les services de I’automobile, lorsgu’un DRH de I’un des
rares grands groupes de la branche regrette la «tres grande rigidité des organisations
syndicales en ce qui concerne la faculté de dérogation aux accords paritaires nationaux et la
CCN », tout en dénoncant les organisations patronales également favorables a I’ impérativité

21 Un représentant syndical note ainsi qu' « il y a de la part des groupes une volonté de réduire la capacité
d’intervention de la branche, avec, dans le meilleur des cas, la négociation, au niveau du groupe, d’ accords plus
favorables, ce qui permet de doter le groupe “ d’ une bonne image de marque® ».

%2 Suspension justifiée selon la fédération des entreprises du commerce et de la distribution (FCD) par I’ entrée en
vigueur de la loi TEPA (pas de bénéfice des exonérations au titre des heures supplémentaires car la modulation
existe dans la branche). En outre, dans le cadre de la loi TEPA, le temps de pause qui faisait |I’objet d' un
allégement va maintenant étre chargé (conséquences: 220 millions d'euros). Toutefois, la reprise des
négociations sur ce théme en novembre 2007 a permis d apaiser une partie des craintes des partenaires sociaux
de labranche.
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de la norme de branche. Cela étant, le méme DRH admet également que si |a souplesse est
« intéressante dans le principe, dans les faits il 'y a pas beaucoup de domaines ou les
normes de branche ont constitué une contrainte ». Les demandes de souplesse formulées par
les employeurs de la branche des services automobiles étaient d§ja satisfaites par la
négociation de compromis avant la loi du 4 mai 2004, ce qui signifie que celle-ci n’a rien
changé (des possibilités de dérogation étaient expressément prévues et organisees par les
accords de branche eux-mémes et les organisations syndicales étaient trés attentives a
malitriser et encadrer ces dérogations éventuelles). Le jugement est assez différent de la part
des plus petites entreprises qui subissent davantage la mainmise des grands groupes sur la
production de la norme de branche. Ains dans les services automobiles, la forte pression
exercée par les donneurs d’ordre sur les garages® a des conséquences sur les normes de la
branche, et conduit les PME a refuser la définition de normes sociales trop élevées. La
branche est jugée souvent inadaptée ala pratique du dialogue social.

Quant a la branche du textile, le contexte économique a nécessairement modifié la
place de la réglementation de branche et les attentes des employeurs a I'égard de la
négociation d entreprise. Le secteur qui comptait 3 millions de salariés apres la seconde
guerre mondiale n’en compte plus que 200 000 aujourd’ hui. L’ activité qui alait de la matiére
premiere au produit fini est bousculée par la mondiaisation et |'exacerbation de la
concurrence étrangére a tous les niveaux. La vie conventionnelle s'en ressent ; ce constat est
unanime dans la branche. Les organisations syndicales déplorent que la vie conventionnelle
tourne au ralenti et que le réle des partenaires sociaux se résume a cadrer |’ application de
dispositions |égales qui doivent étre déclinées au niveau de la branche (accords dérogatoires a
laloi).

Dans ce contexte ou la négociation de branche ne porte plus la dynamique
conventionnelle, on ne trouve guere, au niveau de |’ entreprise, que les négociations sur les
salaires et des négociations de crise lorsqu’il existe un risque de restructuration : demande
d activation du Fonds national de I’emploi, plan de sauvegarde de I'emploi, accords de
méthode, gestion prévisionnelle de I'emploi et des compétences (GPEC) défensive. La
négociation peut également porter, dans certaines entreprises de grande taille, sur les themes
de négociation rendus obligatoires par la loi (aménagement du temps de travail suite aux lois
Aubry?*, égalité professionnelle, GPEC pour les entreprises de plus de 300 salariés...). Ceci
fait dire aux représentants syndicaux que la négociation d entreprise n'a plus de valeur
goutée, a quelques exceptions pres: «avant, I'activité conventionnelle de la branche
alimentait la négociation d entreprise: il y avait du grain a moudre. La négociation avait un
réle de relais de la négociation de branche ». La négociation d’ entreprise ne se développe
plus qu’en réponse au probleme de pertes d’emploi, les employeurs se servant de I’ outil
négociation pour revoir a la baisse certains avantages: négociation qui déroge mais pas
forcément au sens de I’ article L. 2253-3, a. 2 du Code du travail. Par exemple, la négociation
sur le revenu annuel garanti (annualisation des salaires) a eu pour effet d'intégrer les primes
dans les salaires. L’idée de dérogation est bien présente, mais n’ est pas mise en place dans le
cadre des dispositions de laloi du 4 mai 2004.

Pour les représentants syndicaux, la négociation d entreprise n’a plus qu’un lointain
rapport avec la négociation de branche. « Elle n’apporte aucun complément car il n'y a rien

% Dans ce secteur, comme dans d’ autres, ce sont les donneurs d ordre (en I’ occurrence, les grands groupes
automobiles) qui imposent leurs regles : la marge des constructeurs porte principalement sur la vente des piéces
détachées ; ces derniers imposent des prix élevés. La distribution est prise en étau entre le constructeur qui
souhaite dégager toujours plus de marge et le client pour qui I'entretien de sa voiture représente une part
importante de son budget.

# Les entreprises ont pour la plupart d entre elles souhaité négocier pour bénéficier du dégrévement de
cotisations sociales lié ala conclusion d'un accord, souvent dans |e cadre du mandatement.
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dans la négociation de branche (en dehors des salaires minima) [...] Globalement, ce qu’il
convient de retenir, c'est que les entreprises ne cherchent pas a négocier et que la
négociation répond dans I'immense majorité des cas a des obligations |égales: la direction
ouvre des négociations car elley est contrainte par laloi et constate des désaccords ».

2. Leseffetssur I'articulation branche/entreprise

On constate donc que des rationalités économiques se conjuguent a des motifs
juridigues pour limiter le recours aux dispositions de la loi du 4 mai 2004. Cette situation
pourrait n’ étre que transitoire, car la redéfinition de certaines régles de conclusion des accords
d entreprise peut avoir un effet de levier important. C'est ce que tendent a prouver les mises
en perspective historiques des spécialistes des relations professionnelles, qui insistent sur la
durée des apprentissages nécessaires pour que les acteurs s approprient le cadre des régles qui
encadrent la négociation. Ces specialistes rappellent que laloi du 4 mai 2004, s inspirant de la
« Position commune » des partenaires sociaux de 2001, a été explicitement congue comme un
ensemble indissociable de mesures cohérentes (validation majoritaire des accords et modes
atypiques de négociation) et comme le stade initia d une refonte globale des relations
sociales. Dans cette perspective, il est peu étonnant que les dispositions précises concernant
I articulation des niveaux de négociation peinent encore a produire des effets.

Tout n'est cependant pas qu'affaire d'inertie et d’ incomplétude du systéme mis en
place par laloi du 4 mai 2004 : de nombreux facteurs de non-usage des dispositions de la loi
résident dans les conceptions partagées et les intéréts convergents des acteurs du systeme de
relations sociales pour préserver une logigue de hiérarchisation des niveaux. L’ objectif est de
maintenir une capacité de régulation importante au niveau d une branche lorsgu’ elle a fait la
démonstration qu’elle permettait de répondre aux intéréts convergents des salariés et des
entreprises du secteur. Dans la plupart des cas étudiés, la loi du 4 mai 2004 a donc eu des
effets assez inattendus sur I’ articulation des niveaux de négociation, largement contraires au
but recherché par le légidateur. En stipulant des clauses de verrouillage, les branches
affirment leur mainmise sur les matieres qu'elles traitent, et ne laissent aux accords et
conventions ayant un champ moins large qu’ un réle complémentaire.

2.1 Lemaintien d’uneinstance de brancheforte, un enjeu partagé

Dans les branches ou les relations sociales sont structurées de longue date, les
organi sations représentatives d’ employeurs et de salariés partagent un intérét objectif a garder
la main sur la définition des ééments du statut professionnel des salariés au niveau de la
branche, et a ne pas vouloir le transférer a celui des entreprises.

C'est particuliérement net dans le secteur des services automobiles, ou la premiére
organisation professionnelle date de 1902 et la premiére convention collective de 1956. Issu
de la Métdlurgie, le Conseil National des Professions de I’ Automobile était naturellement
proche de I'UIMM jusgu’'a ce qu'il acquiére une véritable « autonomie sociale » dans les
années 1980. La proximité avec la Métallurgie dotée d'une convention collective tres
structurante a profondément influencé les caractéristiques de la branche. Par ailleurs cette
branche est composée majoritairement de PME, voire de TPE. Dans la mesure ou les
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interlocuteurs syndicaux sont peu implantés dans les entreprises, en particulier les plus petites,
le dialogue social au niveau de la branche joue un role trés important. Selon un représentant
patronal, « les employeurs des petites structures sont d’ ailleurs conscients de I'importance de
ce dialogue social de branche ».

De I'avis de tous les interlocuteurs syndicaux et patronaux, la vie paritaire de la
branche est importante et permet d’ aboutir a des accords qui apportent des garanties dans de
nombreux domaines (prévoyance collective, accés a des activités sociales et culturelles par
tous les salariés...). En outre, la branche a développé de nombreux outils paritaires gérés en
alternance, « qui favorisent également la qualité du dialogue social ». De I’ avis de la plupart
des représentants syndicaux, la branche est assez active sur le plan de la négociation (réunions
mensuelles de négociation) et la CCN est tres encadrante, méme s certains regrettent que
«les themes de négociation soient imposés par la partie patronale et que le calendrier
patronal aille tresvite. »

Avec ses particularités, la branche du travail temporaire illustre également ce souci
partagé de protéger les acquis de 25 années d’'une négociation collective nourrie et ayant
conduit a la conclusion d accords particulierement innovants, notamment dans les domaines
de la représentation collective, de la formation professionnelle, de la prévoyance ou de
I” action sociale. Trois particularités caractérisent I’ ensemble de ces accords :

- une certaine stabilité des droits conventionnels du fait de I’ appartenance du salarié a
la branche du travail temporaire ;

- latransférabilité des droits, d’un contrat a I’ autre au sein d’ une méme entreprise de
travail temporaire et d une entreprise de travail temporaire a I’autre. L’ intérimaire
conserve et cumule ses droits;;

- la lighilité des droits et leur mutualisation, dans la mesure ou les droits
conventionnels sont gérés par des guichets uniques paritaires diment identifiés.

C’est donc au niveau de la branche que s opére une certaine securité conventionnelle
des parcours professionnels par-dela la discontinuité des contrats de travail temporaire. La
branche se montre particulierement soucieuse que les efforts de cohésion qu’ elle accomplit ne
soient pas ruinés par des accords d’ entreprise ou d’ éablissement dérogatoires qui viendraient
déstabiliser la négociation collective de branche. Cette derniere est le niveau pertinent pour
mettre en place une sécurisation des parcours professionnels (notamment par le calcul de
I”ancienneté a ce niveau et en y offrant la transférabilité de certains droits). La branche du
travail temporaire qui est en avance sur ces questions n’entend pas « régresser » en laissant
prospérer des dérogations.

Les mémes enjeux sont également perceptibles dans les branches récentes et
faiblement structurées. L’ attachement des partenaires sociaux a une instance de branche
forte et reconnue n’est e plus souvent que trés peu exprimé en référence au débat juridique
sur I’ articulation des niveaux de négociation. Avant d étre un lieu de production normative, la
branche est un marqueur identitaire puissant, qui cimente les acteurs des relations
professionnelles autour d un sentiment d’ appartenance a une méme communauté d’ intéréts.
Cette dimension est particuliérement marquée dans les branches récemment « émancipées », a
I"instar de I’assainissement et de la maintenance industrielle. Celle-ci était rattachée a la
convention collective de la Chimie jusqu’ en 1991%, date & laquelle le ministére du Travail a
exclu du champ de la convention de cette branche I’intégralité du code APE 87-10 (activités
trois D — désinfection, désinsectisation et dératisation — et |’ assainissement). Apres une

% Elle était une activité connexe de la Chimie et n’ était pas invitée aux négociations.
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tentative de se rattacher a une partie de la CCN des activités du déchet, puis du passage d' une
période ou la branche a fonctionné a partir de directives patronales unilatérales, la décision a
été prise de constituer une CCN spécifique, signée le 12 mai 2002 et étendue le 26 octobre
2004. 1l existe aujourd hui un consensus au sein de la branche sur la nécessité de garder son
autonomie (notamment en raison du fait que I’ assainissement industriel est principal ement
une activité de services et de moins en moins une activité industrielle, contrairement a la
chimie).

2.2 Lavolontéde garder des CCN fortement normatives

Dans certaines des branches étudiées, les organisations syndicales sont apparues tres
soucieuses de faire garder aux CNN leur caractere normatif. C'est trés nettement le cas dans
le secteur des services automobiles, ou selon un représentant syndical, les accords de branche
sont volontairement «trés directifs». Ce caractére ressort par exemple a la lecture des
dispositions portant sur les salaires, les classifications, les certifications et qualifications et a
lafréguence de I’ usage de I'indicatif (valant impératif) et du verbe « devoir ».

Depuislaloi du 4 mai 2004, les négociateurs syndicaux du secteur se sont placés dans
la perspective de ne pas signer un accord de branche s'il ne prévoit pas une clause générale
d'interdiction de déroger, alors que les représentants patronaux souhaitaient privilégier une
approche au cas par cas. La convention collective de branche n’envisage donc pas cette
guestion de facon générale. Ainsi, dans le domaine de la formation professionnelle, les
dispositions de branche revétent un caractére impératif lorsgu’ elles concernent les contrats et
périodes de professionnalisation, pour lesguels toute dérogation et aménagement sont
impossibles. En revanche les accords relatifs au droit individuel a la formation (DIF), a
I”entretien professionnel et a la validation des acquis de I’ expérience (VAE) renvoient a la
négociation d’entreprise pour préciser et aménager les dispositions de branche. Dans le
domaine du temps de trgjet, toute possibilité de dérogation est également exclue (accord du
13 février 2007). L’introduction de la clause d’interdiction de déroger dans ce dernier accord
a poseé des difficultés dans la mesure ou |a délégation patronale S'y est longtemps opposee. La
premiére négociation a duré pres d un an.

L es accords ne prévoyant pas de clauses d’interdiction de déroger ne laissent pas pour
autant un grand espace a la dérogation. Ainsi, parmi les accords négociés depuis mai 2004
dans cette branche, s 21 accords n'ont pas inclus de clause d'interdiction de déroger, la
plupart de ces accords portent sur des domaines exclus ou dans lesquels |a dérogation in pejus
n'aurait pas de portée. Seuls quelgues accords ouvrent des espaces de dérogations (sans que
les partenaires sociaux en aient été d'ailleurs particuliérement conscients). |l en est ainsi :

- des dispositions des deux accords territoriaux conclus depuis 2004 portant sur le
temps de travail (domaine non exclu par la CCN) qui porte sur le travail dominical
(Savoie) et sur le repos du dimanche (Rennes) ;

- des avenants modifiant la CCN sur les modalités de financement de I’ APASCA
(action sociae et culturelle) et du Centre d’ éude des services de I'automobile
(CESA) par des cotisations percues aupres des employeurs. Ces domaines ne sont
pas exclus par la loi car il ne s agit pas de garanties collectives (il ne s agit pas
d’une mutualisation des risques dont les accords assurent la couverture comme le
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prévoient les articles L. 911-1%° et L. 912-1 du Code de la sécurité sociale). Sur le
plan juridique, rien ne parait donc exclure un accord d entreprise qui dérogerait a
ces dispositions.

- peuvent faire |’ objet d' accords dérogatoires d’ entreprise les dispositions de la CCN
sur la formation, modifiées par I’ accord du 14 décembre 2004, qui ne portent pas
sur les contrats et les périodes de professionnalisation et dans le respect des
conditions fixées par les accords sur le DIF et laVAE.

Si au sein des grandes entreprises ou des grands groupes la négociation est clairement
complémentaire de celle de la branche, il existe toutefois, selon certains représentants
syndicaux, au niveau des nouveaux groupes, une crainte de négociation de substitution
(volonté de remettre en cause les minima) et, en ce qui concerne les TPE-PME, un risque que
les négociations, lorsqu’elles existent, puissent étre dérogatoires, voire méme étre illégales,
dans la mesure ou il Ny a pas de contréle (peu ou pas de représentation syndicale). Cela a
conduit les organisations syndicales a demander a ce que la convention collective affirme le
principe d impérativité des accords de branche, ce qui a constitué un point d achoppement
lors de certaines négociations récentes au sein de la branche. C’est ainsi que la négociation sur
les déplacements professionnels n'a pas pu aboutir en 2005 dans la mesure ou la fédération
patronale ne souhaitait pas stipuler de clause d'interdiction de déroger (elle n’avait pas de
mandat pour négocier cette clause et il existait une demande des entreprises de pouvoir
déroger sur ce théme). L’accord a été signé début 2007 lorsque la fédération patronale a
accepté d'introduire la clause d'interdiction de déroger. Cette négociation illustre d'ailleurs
bien comment la loi a obligé les représentants syndicaux a progresser et a avoir une vision
plus large de la négociation dans la mesure ou «l'on pense systématiquement aux
consequences ». Elle a également permis de sensibiliser les militants sur I'importance de la
notion « d’accord plus favorable ». Les négociateurs sont plus vigilants, « tous les mots sont
pesés ». On peut citer atitre d’illustration la négociation de la clause d’ interdiction de déroger
qui figure dans I'accord sur le temps de trget. La fédération patronale souhaitait que
I"interdiction de déroger s applique au « sujet » du temps de trajet alors que les organisations
syndicales souhaitaient qu'elle s applique au «théme» du temps de travail (ce qui aors
englobait le « theme » général du temps de travail et pas seulement le « sujet » particulier du
temps de trgjet). Finalement I’ accord signé le 13 février 2007 prévoit (art. 3) la disposition
suivante: «un accord d'entreprise ou d’établissement ne peut comporter de dispositions
moins favorables aux salariés que celles du présent avenant ».

Dans la branche du travail temporaire, la convergence de vues entre la partie
patronale et les organisations de salariés sur le maintien d une régulation de branche forte
explique que les clauses d’interdiction de déroger sont stipulées aussi bien dans I’ intérét des
salariés que dans ceux de la collectivité des entreprises représentées dans la branche.

Un seul des quatre accords conclus postérieurement a la loi du 4 mai 2004 ne
comporte aucune clause d’interdiction de déroger : il s'agit de I'accord du 7 septembre
2005 relatif aux modalités de mise en ceuvre des dispositions de I’ article L. 1251-7 du Code

% |_es garanties collectives mentionnées & I'article L. 911-1 ont notamment pour objet de prévoir, au profit des
salariés, des anciens salariés et de leurs ayants droit, la couverture du risque décés, des risques portant atteinte a
I'intégrité physique de la personne ou liés a la maternité, des risques d'incapacité de travail ou d'invalidité, des
risques dinaptitude et du risque chémage, ains que la constitution d'avantages sous forme de pensions de
retraite, d'indemnités ou de primes de départ en retraite ou de fin de carriére.
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du travail. Celui-ci prévoit deux cas supplémentaires autorisant la mise a disposition d’un
salarié d’ une entreprise de travail temporaire auprés d’ un utilisateur :

- lorsgue I’ entreprise de travail temporaire et | utilisateur s engagent, pour une durée
et dans des conditions fixées par décret ou accord de branche étendu, a assurer un
complément de formation professionnelle au salarié ;

- lorsque la mission de travail temporaire vise, en application de dispositions
légidatives ou réglementaires, ou d'un accord de branche étendu, a faciliter
I’embauche de personnes sans emploi rencontrant des difficultés sociales et
professionnelles particuliéres.

L’ accord du 7 septembre 2005 ne comportant aucune clause d’interdiction de déroger,
la question est alors de savoir si un accord d’ entreprise ou d’ établissement pourrait déroger a
cet accord. S'il paraitrait inopportun qu’ un accord d’ entreprise dérogatoire vienne modifier
(surtout in pejus) les conditions posées par I’accord de branche, il reste que I’accord
d entreprise pourrait déroger in melius a I’ accord de branche sur le fondement de I’ article L.
2253-1, a. 2. Il serait néanmoins difficile d’ apprécier le caractére plus ou moins favorable de
la disposition. Ce pourrait étre le cas, notamment, de la durée du complément de formation.
On peut imaginer qu'un accord d entreprise puisse compléter et améliorer les modalités
d accompagnement des personnes sans emploi rencontrant des difficultés sociaes et
professionnelles particuliéres qui justifient le cas de recours au contrat de travail temporaire.
Ces dispositions seraient plus favorables. Mais il demeure cependant une incertitude sur le
principe méme de la validité d'un tel accord d entreprise S'il devait exister. La question
demeure tres théorique car tres peu d entreprises de travail temporaire utilisent le cas de
recours autorise par I’ accord du 7 septembre 2005.

Dans la branche du commerce alimentaire, les négociateurs syndicaux se sont
placés depuis la loi de 2004, dans la perspective de ne pas signer un accord de branche si
celui-ci ne prévoit pas une clause d'interdiction de déroger. De leur coté, les représentants
patronaux n’ont pas souhaité s opposer a cette demande et en faire un élément de blocage de
la négociation. La quasi-totalité des accords de branche signés depuis la loi du 4 mai 2004
exclut donc la possibilité de déroger in pegus, et quand ils ne le font pas c'est que les
négociateurs ont estimé que le sujet ne s'y prétait pas.

Aucun accord collectif signé au niveau de la branche depuis I’ entrée en vigueur de la
loi du 4 mai 2004 ne peut donc faire I’ objet de dispositions dérogatoires (in pgjus) par accord
d entreprise. Jusqu’ en janvier 2006, lorsgue les dispositions ne portaient pas sur des domaines
exclus par I’alinéa 1¥ de I'article L. 2253-3 du Code du travail (domaine réservé), une
disposition stipulée dans le préambule des accords collectifs interdisait expressément toute
dérogation in pelus: «Les accords de groupe, d’ entreprise ou d’ éablissement ne peuvent
comporter de dispositions moins favorables aux salariés que celles figurant ci-apres ».

Un seul accord signé depuis mai 2004 (accord du 9 juin 2004 sur lamise alaretraite a
partir de 60 ans) ne prévoit pas de disposition de ce type (hors themes exclus par I’ article L.
2253-3, al. 1). En tout état de cause la dérogation serait de faible portée et aurait ensuite été
exclue par la clause d'interdiction « balai » de la CCN stipulée quelques mois plus tard. En
effet, le toilettage de la CCN auquel ont procédé les partenaires sociaux de la branche début
2006 (Actualisation de la convention, avenant n® 14 du 31 janvier 2006) exclut expressément
toute dérogation. Cette actualisation porte sur |’ensemble des chapitres de la CCN, ce qui
signifie que I’interdiction de déroger in pejus revét aujourd’ hui une portée générale dans la
branche.
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2.3 Des mar ges d’autonomie délimitées pour la négociation d’entreprise et
centrées essentiellement sur |’ organisation du travail

Le cas de figure le plus ordinaire, parmi ceux rencontrés dans I’ éude, est celui d’'une
CCN juxtaposant des domaines fortement encadrés et certaines aires d autonomie pour la
négociation d'entreprise. De maniere géné&ale la négociation sur les salaires, les
classifications et les contrats de travail congtituent le coaur de I’ activité normative de la
branche. Mais ¢’ est en matiére d organisation du travail que les marges de manceuvre sont les
plus grandes pour les négociateurs d’ entreprise, y compris dans les secteurs ou organisations
d employeurs et syndicats de saariés convergent pour défendre la prééminence de la
négociation de branche. Cette situation doit cependant tres peu a la loi du 4 mai 2004 et
existait avant que cette loi n’ entre en vigueur.

Ainsi, dans la branche de I'assainissement et de la maintenance industrielle, les
dispositions sur I’ organisation du travail et le temps de travail sont assez souples et permettent
de larges adaptations au niveau de |’ entreprise (par la voie de la négociation ou non). Les
dispositions sur I'indemnisation des astreintes renvoient par exemple a des modalités de
mise en cauvre conclues au niveau de I'entreprise, la CCN fixant ssimplement un cadre
général. Et s les dispositions portant sur le temps de travail permettent une souplesse au
niveau de |’ entreprise, ¢ est en application de laloi, la convention collective ne prévoyant pas
de dispositions particulieres spécifiques ala branche.

La CCN n’a pas été modifiée pour insérer une clause générale interdisant la faculté de
déroger en application de I'article L. 2253-3, a. 2 du Code du travail. Celan’a dailleurs pas
été demandé par les partenaires sociaux de la branche, ni du cété patronal, ni du coté syndical.
La question se pose donc de savoir s les accords signés peuvent faire I’ objet d accords
dérogatoires au niveau de |’entreprise. C'est le cas de I’ accord négocié fin 2006, en ce qui
concerne les dispositions portant sur le temps choisi et de I’ accord négocié sur les salaires le
23 novembre 2006, pour ce qui concerne les dispositions portant sur lesindemnités d’ astreinte
et indemnités de repas et sur les indemnités allouées aux mandataires syndicaux. S'il est clair
que les dispositions sur les salaires minima ne peuvent faire I'objet de dispositions
dérogatoires in pejus, en application du premier alinéa de I’ article L. 2253-3, I’ interprétation
est plus difficile pour les autres stipulations de I’ accord. En effet il a été précisé dans le texte
de la CCN (art. 5.7) que les indemnités d astreinte étaient des « indemnités minimales »*'.
Ceci signifie-t-il que les partenaires sociaux ont stipulé une clause d’interdiction spéciale de
déroger?® ? Laréponse varie selon Iinterprétation que I’ on fait de I'article L. 2253-3, al. 2 du
Code du travail qui ne prévoit pas la forme que doit revétir I'interdiction de déroger
(expressément ou tacitement).

La CCN du commerce alimentaire est également fortement contraignante sur les
théemes des rémunérations, de la formation et de la rupture du contrat de travail ou des
garanties sociales. Mais dans le méme temps, elle fait de multiples renvois a la négociation
(ou ala concertation) d’ entreprise, notamment en matiere de conditions, d’ organisation et de

" Art. 5.7 - B. - Indemnisation. : « En contrepartie des contraintes résultant de I'astreinte, les indemnités
minimales suivantes sont dues (...) »

% |_" absence de clause expresse d'interdiction de déroger ne signifie pas pour autant que les négociateurs d un
accord d’ entreprise ou d’ établissement peuvent stipuler librement des dispositions dérogatoires de toute nature,
car des clauses d'interdiction spéciale de déroger peuvent venir limiter sérieusement leur autonomie (cf. seconde
partie de ce rapport)
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durée du travail. Sur ces thémes, elle ouvre des souplesses et quelques possibilités de
dérogation, expressément prévues par les conventions de branche.

Il en est ainsi des dispositions portant sur les classifications qui sont impératives, mais
en ouvrant un espace a des adaptations au niveau de |’ entreprise. La CCN définit un cadre
commun qui Simpose aux entreprises et offre, dans le méme temps, aux entreprises qui
I’ estimeraient nécessaire la possibilité d’ élaborer leur propre classification « adaptée a leurs
spécificités et besoins », des lors qu’ elles respectent le cadre commun défini par la branche
censé garantir une cohérence professionnelle”. On voit donc qu’ en dépit de I’interdiction de
déroger faite par I’ainéa ler de I'article L. 2253-3 sur les classifications, la CCN ouvre aux
entreprises la possibilité de faire des adaptations sur le fondement de |’ article 2253-1, al. 1 du
Code du travail.

En matiére de temps de travail également, la CCN fixe des regles qui s appliquent a
défaut d' accord d’entreprise. On peut parler de dérogations encadrées & la fois par la loi® et
par la CCN: «Le présent titre est intégralement applicable dans les entreprises ou
établissements n'ayant pas conclu daccord collectif portant sur tout ou partie des
dispositions qu’il comporte »**. Les dispositions énoncées déterminent & la fois larégle et la
possibilité de déroger et d’ adapter par accord d’ entreprise, par accord des intéressés ou en
raison de « circonstances exceptionnelles »*.

% « Afin de satisfaire & ces exigences et pour prendre en compte la grande diversité des entreprises tant en taille

gu'en organisation, il est bati un cadre commun a la profession avec une méthode de classification, des régles et

outils de mise en place qu'il convient de respecter et figurant au chapitre |1l du présent titre.

Cette méthode et ces régles permettront aux entreprises qui I'estimeraient nécessaire d'élaborer leur propre

classification adaptée a leurs spécificités et besoins tout en garantissant une cohérence professionnelle.

La classification obtenue doit permettre de doter la profession d'un cadre commun permettant a chaque

entreprise de conserver la maitrise de sa politique de gestion des ressources humaines ».

% 1| convient de noter qu'en ce qui concerne le temps de travail, c'est la loi qui organise les renvois a la

négociation d’ entreprise pour I application des dispositions relatives alaréduction du temps de travail :

- un accord d'entreprise ou d'établissement peut prévoir le remplacement du paiement des heures
supplémentaires et des majorations y afférentes par un repos de remplacement équivaent (C. trav., art.
D.3121-19)

- l'entreprise peut accéder aux allégements prévus par |'article 19-1 de laloi du 19 janvier 2000 en concluant
un accord d'entreprise ou d'établissement avec le ou les délégués syndicaux existants (art. 19-V) ou, a
défaut, avec un salarié mandaté (art. 19-V1). Cet accord doit comporter les mentions exigées par |'article 19-
I11, et préciser les conditions de son suivi prévues par l'article 19-1V (...).

31 «Les entreprises et/ou établissements qui désirent mettre en place cet accord doivent négocier sur ses
dispositions avec leurs délégués syndicaux en vue d'aboutir & un accord collectif prévoyant un mode
d'organisation du travail adapté a leur situation particuliére et favorisant I'emploi.
Toutefois, pour les entreprises ou établissements n‘ayant pas conclu d'accord, la mise en place des dispositions
prévues ci-dessous est soumise a une consultation préalable du comité d'entreprise ou a défaut des délégués du
personnel.
En I'absence d'institutions représentatives du personnel, les entreprises ou établissements peuvent recourir au
régime ci-dessous apres information individuelle des salariés concernés.
Le présent titre est intégralement applicable dans les entreprises ou établissements n'ayant pas conclu d'accord
collectif portant sur tout ou partie des dispositions qu'il comporte » (Cf. Titre 5 dela CCN).
% Extraitsde |’ article 5.3 delaCCN :
« Les entreprises sont incitées a rechercher des modes d'organisation du travail répondant aux aspirations des
salariés (par exemple semaine de 4 jours) tout en permettant de développer les services attendus par les clients.
Le travail individuel ou des équipes pourra notamment étre organisé sur une durée inférieure a 5 jours, sous
réserve que la durée quatidienne du travail effectif de chaque salarié n'excéde pas 10 heures et que le temps de
repos par période de 24 heures ne soit pas inférieur a 12 heures consécutives, sauf dérogations prévues par la
loi ou en cas de réalisation des inventaires comptables entrainant un surcroit d'activité, dans la limite de deux
par an, ou de travaux urgents dont |'exécution immédiate est requise afin de prévenir des accidents ou organiser
des mesures de sauvetage.

La durée quatidienne du travail peut étre portée, a titre exceptionnel, a 12 heures lors de la réalisation des

inventaires comptables ou en cas de travaux urgents dans les conditions prévues ci-dessus.
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Sur I’ensemble de ces thémes, ce sont donc les normes de branche (CCN ou accords
collectifs de branche) et laloi qui fixent les conditions et les limites des dérogations ouvertes
au niveau de I’ entreprise. Ces possibilités sont d’ailleurs bien antérieures a la loi du 4 mai
2004. Elles soulevent e probleme juridique de la validité d’ un accord de branche suppl étif (v.
infra, deuxiéme partie).

Dans certains domaines en revanche (organisation du travail, formation, anticipation,
santé et securité au travail) les accords se placent sur le terrain de la recommandation, de la
création d'outils spécifiques ou d’ orientations de méthode qui ne nécessitent pas de clauses
dinterdiction de déroger. C'est ains qu’'en matiere d embauche et de promotion ou de
recours au temps partiel — sujet tres délicat dans ce secteur — les dispositions de la CCN
sont formulées sous |’ angle des recommandations, ce qu’on appelle les clauses d’ orientation
générale (v. infra, deuxieme partie).

Le méme type de clause existe dans la branche du textile, dans laquelle la CCN, en
dépit de son caractere tres impératif, fait de multiples renvois a la négociation (ou a la
concertation) d’ entreprise, notamment en matiére de conditions de travail, de durée du travail
et de garanties collectives. Sur ces thémes, elle ouvre des souplesses et quelques possibilités
d adaptation. Mais ains qu'on I'a déa relevé, le contexte économique du secteur limite
considérablement le développement d’ une dynamique de négociation au sein de |’ entreprise.

3. Uneredistribution desfonctionsentrela branche et I’entreprise

Si les dispositions de la loi du 4 mai 2004 sont restées inefficaces pour promouvoir la
négociation d’ accords dérogatoires dans les entreprises, elles ont généralement conduit les
acteurs de la négociation de branche aredéfinir et a clarifier la complémentarité des niveaux.

Le secteur des services de I'automobile est symptomatique de cette tendance. La
fédération patronale a clairement exprimé la volonté d’ éviter que les niveaux de branche et
d entreprise N’ entrent en concurrence, afin de ne pas affaiblir larégulation de branche. Pour le
représentant de la fédération patronale, les enjeux de la négociation ne sont pas
nécessairement comparables entre la branche et I’entreprise. En particulier, la négociation
d entreprise peut intervenir sur un theme qui n’a pas été négocié au niveau de la branche. |1
cite I’exemple d une entreprise importante ayant récemment conclu un accord sur le theme
des travailleurs handicapés, incluant des engagements avec I'AGEFIPH. « Seule une
entreprise peut prendre des engagements quantitatifs et qualitatifs sur I’emploi ; la branche
ne peut que formuler des recommandations ». |l existe donc des themes sur lesquels aucune
concurrence n’ est possible avec la branche.

La journée detravail ne pourra comporter, outre les temps de pause, rémunérés ou non, plus d'une coupure.

Sauf en cas de circonstances exceptionnelles, les entreprises doivent afficher 1 semaine a |'avance les horaires
detravail. Cet affichage doit préciser la composition nominative de chaque équipe ou les horairesindividuels.

A défaut d'accord expres des salariés intéressés, |'entreprise ne peut imposer un travail continu d'une durée
inférieure a 3 heures ».

Extrait de I'article 5-11 de la CCN : « Les majorations diverses de salaire prévues pour certaines heures de
travail, comme par exemple, celles effectuées de nuit ou le dimanche, peuvent étre payées en |'absence d'accord
d'entreprise ou d'établissement, au choix du salarié, en argent ou en temps de repos équivalent pris par jours
entiers aux dates arrétées en commun avec le responsable de |'établissement (une majoration d'heure a 100 %
donnelieu aunreposde 1 heure ; de 30 %, de 18 min, €tc.). »
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De son cété, le DRH du grand groupe que nous avons interrogé considere également
que les accords signés dans |’ entreprise ont un réle complémentaire a la négociation de
branche : la convention d’ entreprise compléte la CCN de la branche, de méme que |’ accord
sur le DIF compléte I'accord de branche sur la formation. Le DRH s assure gque certains
thémes de négociation que souhaitent aborder les négociateurs de I’ entreprise font d abord
I’objet d'une négociation au niveau de la branche afin de ne pas créer un désavantage
concurrentiel pour son entreprise dont le statut collectif est d§ja plus favorable que celui des
concurrents respectant strictement la CCN*, Selon ce DRH « La CCN est le tronc commun ;
la négociation d entreprise doit prendre appui sur la norme de branche: I'améliorer ou la
compl éter ».

Les représentants syndicaux que nous avons rencontrés ont également fortement
affirmé gue la négociation d’ entreprise peut, soit améliorer les dispositions de la branche (par
exemple, gjustement de I'accord sur la prévoyance), soit intervenir sur des théemes
complémentaires, non traités au niveau de la branche (exemple d’ une prime du 13° mois et
d’un accord sur les travailleurs handicapés). 11s sont fortement attachés a ce que la négociation
d  entreprise demeure complémentaire et non substitutive ala négociation de branche. |l existe
pour toutes les organisations syndicales de la branche un consensus syndical «a ne pas
laisser faire n'importe quoi en matiére de dérogation ». Toutefois, pour le représentant
CFDT, cette tendance ne date pas de la loi du 4 mai 2004 (méme s €elle I'a renforcée et
élargie). C'est |’autonomisation progressive du niveau de |’entreprise qui a incité les
organisations syndicales a étre plus vigilantes lors de la rédaction des clauses des accords de
branche. Le développement de la négociation d’ entreprise suppose, selon cette organisation
syndicale, que la négociation de branche encadre la négociation d’ entreprise en définissant ce
qui releve de son champ.

Le méme processus a été engagé dans la branche du textile, pour mieux définir la
logique de complémentarité entre négociation de branche et négociation d entreprise. A
I"heure actuelle, I’Union des industries textiles (UIT) considere que les domaines ont été
clarifiés, et que les seuls chevauchements possibles se situent ala marge, en matiére de durée
du travail. La perspective est identique du point de vue des DRH rencontrés: «si ces
négociations sont complémentaires, |’ entreprise compléete peu. Finalement, elle se contente
d appliquer les régles définies au niveau de la branche. Cela est d’autant plus vrai que les
DRH des grandes entreprises comme des petites sont associés a la définition des regles de la
branche. La CCN laisse assez de souplesse, elle n'est pas auss pointue que celle de la
métallurgie». De leur coété, les représentants syndicaux voient également comme
complémentaires les négociations de branche et d entreprise mais de facon bien plus
tranchée : la négociation d entreprise peut, soit améliorer les dispositions de la branche, soit
intervenir sur des themes complémentaires, non traités au niveau de la branche. 1ls souhaitent
garder le niveau de branche comme « référent minimal », notamment pour les entreprises non
dotées d’ une section syndicale.

Cette préoccupation de mieux organiser la complémentarité des niveaux n'est pas
I” apanage des représentants syndicaux. Ainsi ce DRH d une entreprise affiliée a la branche
de I’assainissement et de la maintenance industrielle exprime-t-il également I’idée que la
négociation d’ entreprise doit avoir un réle complémentaire a la négociation de branche. « Elle
doit étre une négociation en mieux ». Son homologue d’ une entreprise concurrente renchérit :
« Pour les organisations syndicales, on ne voit pas bien comment elles pourraient vendre a
leurs troupes des accords dérogatoires, si les concessions ne sont pas équilibrées par

% par exemple, le groupe consacre 1,4 % de sa masse salariale aux cauvres sociales du comité d entreprise.
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quelques gains. Cette préoccupation de « marketing» des organisations syndicales est
complétement |égitime, et on en tient compte quand on négocie dans la branche. On a aucun
intérét, en tant qu organisation professionnelle d’employeurs ou en tant qu’ employeurs,
guand on négocie avec les organisations syndicales, a ce qu’ elles scient la branche (sans jeu
de mots!) sur laquelle elles sont assises ».

Ce role de « régulateur conventionnel » constitue une partie des fonctions des instances de
branche, sans doute la plus ancienne et la plus traditionnelle. S goute toutefois a ce réle
d autres fonctions plus récentes, et notamment la fonction de consell, d’ appui technique aux
entreprises adhérentes. |l est difficile de savoir quelle est |a part de la fonction d’'appui a la
négociation d'entreprise parmi ces nouveaux roles de consell qui connaissent un fort
accroissement depuis quelques années, notamment en raison de la complexification du droit
du travail.

Selon la fédération patronale de |'assainissement, la branche a trois fonctions
principales: un réle d’'éaboration de normes (notamment en vue d unifier les conditions
d exercice de |’ activité et de la profession), un réle de conseil de toute nature aux entreprises,
tant aupres des TPE que des groupes qui souhaitent faire valider des interprétations juridiques,
et un réle de groupe de pression. C’ est trés nettement sur le second aspect que les attentes des
responsables d’ entreprise se concentrent le plus fortement, y compris de la part de ceux ayant
une compétence juridique. Les évolutions légidatives et réglementaires incessantes, la
complexification de la jurisprudence débordent tres largement leur capacité a suivre et a
malitriser toutes les évolutions: « Par exemple, on est en train de regarder comment on
pourrait articuler les accords salariaux de la branche et la NAO, comment on peut combiner
des enveloppes d'évolution collective avec des augmentations individuelles. Et bien on
s arrache un peu les cheveux ! ».

Cette capacité de I'’organisation professionnelle de branche a faire le lien entre la
légidation et | entreprise est considérée comme primordiale dans toutes les entreprises, quels
que soient leur taille et leur secteur d’ activité. |l existe une forte attente en matiére d’ appui a
la négociation collective : expertise juridique, informations, conseils dans la conduite de la
négociation. C'est d'ailleurs ce qui explique la vague d adhésion a la branche (en raison de
I"importance des questions d’ ordre social). Cet appui va d'ailleurs au-dela d’un appui a la
négociation d’ entreprise. C'est un appui d expertise et de conseil juridique tres large sur les
conditions d’ application du droit du travail, que ceci porte ou non sur la conclusion d accords
d entreprise.

Le sentiment trés largement partagé par les responsables RH rencontrés est celui d' un
« abandon » des entreprises face a la complexité du droit du travail : « on abandonne les
entreprises (la trés grande majorité) qui n'ont pas les moyens de surnager dans cette
complexité. Il y a vraiment besoin d’'un accompagnement des responsables RH qui
aujourd’ hui n’est pas suffisant (les organisations professionnelles donnent des informations
juridigues, au mieux, pas des outils). Par exemple, |’entretien professionnel, c’est une tres
bonne idée, ¢a peut étre un tres bon instrument de gestion des carriéres mais imaginez
comment un patron d’ une entreprise de curetage d’ égouts pratique I’ entretien ? ».

Dans ces conditions, les DRH — y compris ceux des grands groupes — apprécient
particulierement |'appui que peut apporter leur organisation professionnelle en matiére
d expertise juridique, d’informations ou de conseils dans la conduite de la négociation. De ce
point de vue, les instances de branche apportent une aide réelle et sont un élément facilitateur
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de la négociation en entreprise. Certains regrettent toutefois que les organisations
professionnelles ne soient pas plus proactives en matiere de négociation: « Ce qui est
important pour une branche, c'est sa capacité a étre précurseur et a intervenir avant la
négociation d’ entreprise ».

L’ appui aux acteurs du dialogue social peut prendre des formes variées, selon les enjeux
sectoriels. Ainsi aux roles traditionnels de production des normes et d’ expertise juridique se
surgjoute dans la branche du textile, un réle complémentaire d’ éclairage économique lié
aux difficultés économiques que traver se la branche. Cette dimension est aussi importante
que la négociation proprement dite. A partir de 1993, a éé lancé dans cette branche le
programme « Vision compétitivité », qui permet aux chefs d’ entreprise de se retrouver et
« mutualiser » leurs expériences. Ces réunions de dialogue économique permettent de mieux
se comprendre, de réaliser un lobbying commun, notamment auprés de I'OMC et des
instances européennes, de construire un dialogue socia plus nourri. Ceci a abouti a la
signature d’un texte sur la mondialisation. Cette activité de concertation sur les enjeux socio-
économiques de la branche (impact de la mondialisation, des délocalisations...) représente
aujourd’ hui une part prépondérante de I’ activité des instances paritaires, parfois au regret des
interlocuteurs syndicaux. Cette activité de concertation peut se concrétiser par la signature
d’ accords ou de conventions pluriannuels avec | Etat sur le contenu desquels les organisations
syndicales sont consultées. Ainsi, un accord-cadre (2002-2005) a été signé avec I’ Etat sur la
formation professionnelle (qui vient d’ étre renouvelé), suivi d un autre accord (2006-2008)
qui porte sur lamise en place de mesures d’ accompagnement des entreprises.

A coté de lafonction de négociation normative, existe une fonction d’ appui et o’ impulsion
a destination des entreprises, de nature pragmatique et pédagogique. C'est ce qui est
notamment réalisé dans la branche du commerce, dans laquelle selon |a représentante de la
fédération des entreprises du commerce et de la distribution (FCD), la négociation aboutit
souvent a des projets concrets comme la création d’ une commission paritaire ou le lancement
d une étude qui débouche sur un plan d’ actions : conception de guides, réunions régionales de
promotion du guide, formation des opérationnels... Ces actions relevent de |’ordre de
«I'incitatif » et du « pédagogique ». Des actions de ce type ont éé conduites dans e domaine
de la santé et de la sécurité au travail, dans le domaine du handicap, de la qualification et de la
formation, de la prévoyance.

Toutes ces fonctions que joue la branche et qui sont paralléles a la négociation collective,
n’'incitent donc pas les entreprises a s écarter des « normes » fixées par la branche, méme en
I’ absence de clauses d' interdiction de déroger.

Néanmoins les clauses d'interdiction de déroger revétent une importance cardinae. Elles
permettent aux négociateurs d’ accords territoriaux ou professionnels de fixer |’ étendue des
dérogations ouvertes par accord d entreprise. Nous venons de le voir, les organisations
syndicales d’employeurs et de salariés interrogées dans le cadre de I’étude, considérent
I”accord d’ entreprise comme I’ accessoire de conventions couvrant un champ plus large qu'il
complete ou précise. Les clauses d'interdiction de déroger réduisent donc drastiquement
I’ autonomie dont disposent les négociateurs d entreprise (que le |égislateur voulait pourtant
accroitre), et renforcent corrélativement le pouvoir des négociateurs de conventions couvrant
un champ territorial ou professionnel pluslarge.
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Elles constituent de ce point de vue un objet d’'éude d' un grand intérét. Comment les
clauses sont-elles libellées ? Se présentent-elles comme des interdictions absolues ou bien des
exceptions sont-elles prévues? Quels effets sont attendus par leurs auteurs? Comment
organisent-elles I’ articulation des différents « niveaux » de négociation ? Comment réduisent-
elles la concurrence entre conventions de champs différents? Répondre a ces questions
nécessite de procéder a une analyse juridigque précise des clauses d’interdiction de déroger par
accord d entreprise & une convention couvrant un champ territorial ou professionnel plus
large.

32



DEUXIEME PARTIE :

ANALYSE DESCLAUSESD’'INTERDICTION DE
DEROGER PAR ACCORD D’ENTREPRISE A UNE
CONVENTION COUVRANT UN CHAMP
TERRITORIAL OU PROFESSIONNEL PLUSLARGE
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Comme nous I'avons dga expliqué, depuis la loi n°2004-391 du 4ma 2004 les
négociateurs d une convention ou d’'un accord d’ entreprise bénéficient d’ une autonomie de
principe assortie d’ exceptions lorsque s appliquent a leur relation les dispositions d’ une
convention ou d’ un accord couvrant un champ territorial ou professionnel pluslarge.

Le principe veut que les négociateurs puissent :

- adapter les dispositions des conventions de branche ou des accords professionnels
ou interprofessionnels applicables dans I’ entreprise aux conditions particulieres de
celle-ci ou des établissements considérés (C. trav., art. L. 2253-1, d.1) ;

- dlipuler desdispositions nouvelles (C. trav., art. L. 2253-1, d. 2) ;
- stipuler des clauses plus favorables aux salariés (C. trav., art. L. 2253-1, d. 2) ;

- déroger en tout ou en partie a des dispositions qui sont applicables en vertu d’ une
convention ou d’ un accord couvrant un champ territorial ou professionnel plus large
(C.trav., art. L. 2253-3, al. 2).

Deux exceptions restreignent cependant cette autonomie :

- lafaculté de déroger est fermée en matiére de salaires minima, de classifications,
de garanties collectives dont les risques sont mutualisés, et de mutualisation des
fonds recuelllis au titre de la formation professionnelle (C. trav., art. L. 2253-3, al.
1

- lafaculté de déroger n'est possible que lorsgue la convention ou I accord couvrant
un champ territorial ou professionnel plus large n’en dispose pas autrement (C.
trav., art. L. 2253-3, dl. 2).

Ces deux exceptions ne concernant que la possibilité de déroger, il est toujours loisible
aux négociateurs d’ un accord d’ entreprise de stipuler des dispositions nouvelles, des clauses
plus favorables aux salariés et surtout d’ adapter les conventions de branche ou des accords
professionnels ou interprofessionnels applicables aux conditions particuliéres de I’ entreprise
ou de ses établissements.

Il devient donc essentiel de savoir faire la distinction entre d’une part une
adaptation, une disposition nouvelle, une clause plus favorable et d’autre part une
dérogation.

Par exemple, si une clause litigieuse d' un accord d’ entreprise est jugée comme une
adaptation alors gque la convention couvrant un champ territorial ou professionnel plus large
comporte une interdiction de déroger, la clause est licite. Inversement sera frappée de nullité
la clause finalement qualifiée de clause de dérogation (par ailleurs interdite par |’accord
couvrant un champ territorial ou professionnel plus large), par laguelle les négociateurs
entendaient simplement adapter une disposition d’une convention couvrant un champ
territorial ou professionnel pluslarge.

Or il reste de nombreux doutes sur les critéres qui permettent de qualifier une clause
d adaptation ou de dérogation. La loi du 4 mai 2004 les exacerbe dans la mesure ou le mot
« dérogation » figure désormais dans I'article L. 2253-3, a. 2 du Code du travail. Nous



reviendrons sur les enjeux de cet exercice de qualification qui est source de grande insécurité
juridique.

Au surplus, les négociateurs de conventions ou d’ accords couvrant un champ territorial
ou professionnel pluslarge (le plus souvent des conventions ou accords de branche) ont gjouté
a la complexité de I'article L. 2253-3, a. 2 en interdisant les dérogations défavorables aux
salariés et en autorisant a contrario celles favorables aors que le texte de laloi ne fait pas la
distinction. A la difficulté de savoir en quoi consiste une « dérogation » se superpose celle de
savoir ce que recouvre la notion de « faveur » qui, tant en jurisprudence qu’ en doctrine, adga
fait I’objet de nombreux débats avant |’entrée en vigueur de la loi du 4 mai 2004. Au
demeurant, une dérogation peut étre ni favorable ni défavorable aux salariés, mais simplement
neutre (par exemple une négociation d’ entreprise se substituant aux dispositions d’ un accord
de branche sur la gestion prévisionnelle des emplois et des compétences).

Les rédacteurs de la circulaire DRT 9 du 22 septembre 2004 avaient entrevu cette
difficulté lorsqu’ils avaient précise que « Compte tenu de la rédaction des articles L. 132-13
et L. 132-23 du code du travail [ancien], les signataires des accords inter professionnels ou de
branche disposent d’une certaine latitude pour déterminer la portée exacte gu'’ils entendent
conférer au contenu des accords qu’ils négocient. Aingl, ils peuvent notamment insérer dans
les accords :

- des clauses impératives (les dérogations au niveau inférieur ne peuvent étre que
plus favorables) ;

- desclauses d’ ouverture (Ies dérogations sont encadrées précisement) ;
- des clauses suppl étives (elles s appliquent en I’ absence d’ accord d’ entreprise) ;

- des clauses balai (elles s'appliquent aprés un laps de temps aux entreprises non
couvertes) ;

- des clauses optionnelles ».

L’ examen des clauses stipulées dans les conventions et accords couvrant un champ
territorial ou professionnel plus large que les accords d entreprise, révele un véritable
assuj ettissement de ces derniers aux premieres qui conduit a assecher la portée de I’alinéa 2
de l'article L.2253-3 du Code du travail qui érige en régle I’autonomie de |’accord
d entreprise.

Toutes les conventions étudiées, qui couvrent un champ territorial ou professionnel
plus large qu’un accord d’ entreprise, révelent que par des jeux de miroirs les clauses font en
définitive prévaloir les exceptions sur le principe.

En effet y sont stipulées:

- desclauses d'interdiction générale de déroger par accord d entreprise et applicables
al’ensemble de I’ accord couvrant un champ territorial ou professionnel pluslarge;

- des clauses d'interdiction spéciale de déroger par accord d’ entreprise et applicables
a certaines dispositions seulement de la convention couvrant un champ territorial
ou professionnel pluslarge;

- des clauses autorisant une dérogation exceptionnelle alors qu'une interdiction
générale est par ailleurs stipulée;
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- des clauses stipulées pour se prémunir de I’imprécision du champ d’ application du
domainedit «réservé» del’article L. 2253-3, a. 1 du Code du travail ;

- des clauses réglant le concours d’ un accord d’ entreprise et de plusieurs conventions
couvrant un champ territorial ou professionnel pluslarge;

- des clauses réglant le concours d' un accord d’entreprise et d’une convention de
branche dérogatoirealaloi.

Laloi du 4 mai 2004 n’a pour |’instant rien changé al’ observation faite en 1984 par le
professeur J.-P. Chauchard qui voyait dans la convention collective de branche un véritable
« réglement de la profession »*.

1. Clauses d’interdiction générale de dér oger

Dans notre choix d’accords professionnels extérieurs a I’entreprise, plusieurs dizaines
d’entre eux conclus postérieurement a 1’entrée en vigueur de la loi du 4 mai 2004 comportent
une clause générale qui interdit la dérogation par accord d’entreprise. La plupart prévoient
que I’accord d’entreprise ne peut déroger que dans un sens favorable aux salariés™. La clause
isole donc les dispositions dérogatoires favorables autorisées de toutes les autres qui sont
interdites. Cette distinction nous paraissait redondante puisque le second alinéa de I’article
L. 2253-1 du Code du travail prévoit déja que 1’accord d’entreprise peut comporter des
dispositions plus favorables. Il suffisait aux négociateurs d’interdire les dérogations sans autre
précision. Mais il arrive que d’autres clauses (parfois dans d’autres accords d’une méme
branche) interdisent toute forme de dérogation, y compris des dispositions plus favorables
pourtant autorisées par le Code du travail. Ce sont en quelque sorte des maxima qu’un accord
d’entreprise ne pourrait améliorer, ce qui souleve la question de savoir si de telles
interdictions ne contreviennent pas a Iarticle L. 2253-1, al. 2 du Code du travail®. C’est I’avis
du professeur P. Rodiere qui releve que « Dans un systeme orienté vers la protection du
travailleur, disposer plus favorablement a celui-ci n’est pas déroger, c’est appliquer la
loi »*.

Ces interdictions sont le plus souvent tacites. C’est ainsi que 1’article 36 de I’accord du
8 juillet 2004 relatif a la formation professionnelle dans la branche du travail temporaire

% J.-P. CHAUCHARD, La conception francaise de la négociation et de la convention collectives de travail, Thése
Droit, 1984, Univ. Paris|, 2 tomes, 609 + LXI p.

% Les|libellés sont trés divers: « ... ne peut comporter des dispositions moins favorables aux salariés », « ... ne
peuvent y déroger que dans un sens plus favorable aux salariés », « ... ne peuvent contenir des dispositions
dérogatoires au présent accord, sauf clauses plus favorables », « ... sauf dispositions plus favorables », « Les
entreprises ne peuvent déroger au présent accord dans un sens moins favorable pour les salariés», « Il ne
pourra avoir pour effet de remettre en cause des dispositions plus avantageuses pour les salariés ».

% La question n"est pas nouvelle, V. M. DEsPAX, « Négociations, conventions et accords collectifs », Traité de
droit du travail sous la direction de G.-H. Camerlynck, tome 7, Dalloz, 2e éd. 1989, n° 291 ; P. RODIERE,
« Accord d' entreprise et convention de branche ou interprofessionnelle : négociation indépendante subordonnée,
articulée », Dr. soc. 1982, p. 711.

" P, RODIERE, « La loi du 4 mai 2004 sur le dialogue social : une réforme en devenir », Semaine soc. Lamy
2004, supp. n° 1183, pp. 6-14 ; F. BOCQUILLON, « Vraies-fausses idées sur les rapports entre la dérogation et la
hiérarchie des normes », Etudes P. Ortscheidt, PU Strasbourg, 2003, p. 25).
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énonce que « Les entreprises n’ont pas la possibilité, par accord d’entreprise ou par accord
d’établissement, de déroger aux dispositions du présent accord ». Dans un entretien, les
responsables de la branche ont précisé que les entreprises n’avaient pas la possibilité de
stipuler des dispositions plus favorables aux salariés, notamment en prévoyant par accord
d’entreprise des durées d’ancienneté plus courtes pour bénéficier des actions de
professionnalisation financées par la branche. Ces interdictions « absolues » de déroger (quel
qu’en soit le sens) mettent en évidence I’existence de clauses d’accords territoriaux ou
professionnels qui existaient bien avant la loi du 4 mai 2004. Les clauses d’interdiction de
déroger de I’article L. 2253-3, al. 2 les englobent désormais dans leur champ d’application ce
qui complique leur rédaction déja tres confuse.

D’autres clauses d’accords sont libellées de telle sorte qu’il serait ensuite impossible
de savoir si en stipulant des clauses différentes dans un accord d’entreprise les négociateurs
dérogeraient favorablement ou défavorablement. C’est ainsi que 1’avenant relatif a la retraite®®
de la convention collective nationale des avocats salariés énonce que « Les partenaires
sociaux considerent qu’il est de l’intérét tant des avocats que des cabinets employeurs de
fixer I’age de mise a la retraite d’un avocat salarié avant 65 ans »>. L’accord stipule une
clause d’interdiction générale de déroger ainsi libellée : « Aucun accord d’entreprise ne peut
déroger aux dispositions du présent accord ». 1l est difficile de déterminer si un accord
d’entreprise prévoyant un relevement de 1’age stipulé par I’accord de branche serait
dérogatoire ou serait au contraire plus favorable dans la mesure ou I’accord décide « qu’il est
de intéreét d’un avocat » d’étre mis a la retraite avant 65 ans. La distinction entre des clauses
« plus favorables » et des clauses « dérogatoires » est loin d’étre évidente en pratique.

Il faut enfin souligner que 1’objet d’une grande partie des accords territoriaux ou
professionnels ne se prete pas a une dérogation et que la clause d’interdiction, lorsqu’elle est
stipulée n’est d’aucune utilité : accord sur la formation professionnelle, accord de branche de
gestion prévisionnelle des emplois et des compétences, sur le droit individuel a la formation
etc. C’est encore le cas de toutes les dispositions d’accords qui ne portent pas sur des droits
subjectifs mais qui sont d’ordre procédural : durée des mandats des représentants syndicaux,
organisation de la négociation en I’absence de délégués syndicaux etc. Les matieres sur
lesquelles une dérogation est possible sont finalement peu nombreuses.

2. Clauses d’interdiction spéciale de déroger

L’absence de clause d’interdiction générale de déroger ne signifie pas pour autant que
les négociateurs d’un accord d’entreprise ou d’établissement peuvent stipuler librement des
dispositions dérogatoires. En effet, des clauses d’interdiction spéciale de déroger peuvent
limiter sérieusement leur autonomie. Ces interdictions se révelent dans la rédaction du texte
de la convention, ce qui nécessite une analyse clause par clause. Deux catégories de clauses

¥ Avenant n° 8 étendu, 5 novembre 2004.

¥ | accord prévoit que « Pour cefaire, au titre des contreparties exigées par |es dispositions de l'article L. 122-
14-13, 3° alinéa, du code du travail [ancien], les partenaires sociaux décident que la mise a la retraite d'un
avocat salarié avant 65 ans saccompagne d'une contrepartie en matiére d'emploi, d'un allongement du délai de
prévenance et d'une amélioration de la base de calcul de I'indemnité de fin de carriére ».
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sont stipulées : celles qui imposent aux négociateurs d’un accord d’entreprise de se conformer
a la convention de champ territorial ou professionnel plus large et celles qui comportent une
obligation de faire.

Clauses imposant de se conformer a la convention de champ plus large

Il arrive qu’une convention collective ne stipule aucune interdiction générale de
déroger, mais que certaines de ses dispositions soient ainsi rédigées qu’elles n’acceptent en
réalité aucune dérogation par accord d’entreprise sur le sujet qu’elles traitent. Il s’agit de
clauses impératives en ce sens que la volonté des négociateurs d’un accord d’entreprise ne
peut déroger a la convention couvrant un champ territorial ou professionnel plus large®.

D’autres clauses ont pour objet de fixer un contingent, c’est-a-dire une quantité
maximale, souvent en nombre de jours ou d’heures, pour I’application d’un dispositif
particulier. C’est ainsi que 1’article 2 du protocole d’accord du 29 novembre 2005 relatif au
travail du dimanche des vendeurs salariés de ['automobile sur la communauté
d’agglomération de Rennes prévoit que: « Sur le territoire de la communauté
d’agglomération de Rennes, le nombre maximum de dérogations a la regle du repos
dominical a caractere collectif sollicitées, conformément a [’article L. 221-19 du code du
travail [L.3132-26 du nouveau codel, pour [’emploi de vendeurs salariés dans les
concessions, les filiales, les succursales relevant des codes NAF 50.1 Z " Commerce de
véhicules automobiles " et 50.2 Z " Entretien et réparation de véhicules automobiles ", est
limité a 3 par an ». L’accord du 29 novembre 2005 ne stipule pas de clause d’interdiction de
déroger, mais la clause de contingentement est ainsi rédigée qu’aucun employeur ne pourrait,
par voie d’accord d’entreprise, demander des autorisations d’ouverture surnuméraires alors
que le Code du travail énonce que le maire peut autoriser cinq ouvertures dominicales*'. Dans
cet exemple, un accord de branche stipule des dispositions plus favorables aux salariés que la
loi (si I’on considere qu’une ouverture dominicale nuit a I’intérét des salariés...) qu’un accord
d’entreprise pourrait théoriquement remettre en cause en 1’absence de clause d’interdiction
générale de déroger, mais qu’une clause d’interdiction spéciale ne permet plus.

Clauses comportant une obligation de faire

D’une nature différente sont les clauses « d’assujettissement» qui soumettent
I’employeur a une obligation, a un dispositif ou a une charge a laquelle il ne saurait se dérober
en concluant un accord d’entreprise dérogatoire. C’est ainsi que I’accord du 14 décembre
2004 relatif a I’entretien professionnel dans la branche des services de 1’automobile prévoit
que les salariés bénéficient d’un entretien ayant pour finalité de leur permettre d’élaborer un
projet professionnel a partir de leurs souhaits et de leurs aptitudes et en fonction des
perspectives d’évolution de I’entreprise. L’article 2 stipule que « L’entretien professionnel a

“0 Par exemple I’ accord de la branche du travail temporaire du 7 septembre 2005, relatif aux modalités de mise
en oeuvre des dispositions de l'article L. 1251-7 du Code du travail prévoit un complément de formation dont il
décrit le contenu. La clause est ainsi rédigée (art. 1): « Le complément de formation est obligatoirement
constitué : » (suit I’'énumération du contenu). La rédaction exclut par conséquent qu'un accord d’ entreprise
puisse autoriser I'employeur a se soustraire au contenu de cette formation qui lui est imposé.

*C. trav., art. L. 3132-26.
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lieu a Uinitiative du salarié, de I’employeur ou de son représentant ». L article 3 précise
qu’au « cours de cet entretien, les points suivants sont notamment abordés » (suit une
énumération).

Cet accord ne comporte pas d’interdiction générale de déroger. Mais la clause est
rédigée de telle sorte qu’un accord d’entreprise ne pourrait pas s’opposer au caractere
contraignant de I’article 2 : si le salarié demande un entretien professionnel 1I’employeur doit
le lui accorder, et un accord d’entreprise ne saurait revenir sur ce droit. Un accord d’entreprise
ne pourrait pas plus déroger aux points qui doivent etre abordés au cours de cet entretien. En
revanche I’adverbe « notamment » permettrait d’en concevoir d’autres dans un accord
d’entreprise. Une clause de 1’accord du 14 décembre 2004 autorise d’ailleurs certains
« aménagements » (mais non des « dérogations ») par accord d’entreprise®. A notre avis ces
« aménagements » relevent du domaine de 1’adaptation par accord d’entreprise de dispositions
de conventions de branche ou d’accords professionnels autorisée par I’alinéa 1 de I’article L.
2253-1 du Code du travail.

Quoi qu'il en soit il faut retenir de cet exemple gque I’ accord ne comporte pas de clause
d'interdiction générale de déroger mais stipule une clause d’interdiction spéciale assortie
d une faculté d' adaptation, ce qui prouve que dans une méme clause, les négociateurs peuvent
méler les diverses regles régissant le concours d’'un accord d entreprise et d’un accord
couvrant un champ territorial ou professionnel plus large. Ces clauses conduisent a asphyxier
la négociation d’entreprise car elles viennent restreindre considérablement les matieres qui
seraient susceptibles de faire I’ objet de dérogation. C’est le principe méme de I’ autonomie de
I"accord d’ entreprise que le |égislateur voulait consacrer dans |’alinéa 2 de I’ article L. 2253-3
du Code du travail qui est privé de sa portée®.

3. Clauses autorisant une dérogation exceptionnelle

Trés nombreuses sont les clauses qui, en dépit d’une interdiction générale de déroger,
laissent aux négociateurs d'accords d entreprise certaines marges de liberté. Doit-on
considérer comme dérogatoires les clauses des accords d’ entreprise conclues dans ce cadre ?
La réponse est positive si I’on retient de la dérogation la définition large qu’ en donnent les
dictionnaires : « Faire exception au principe, a la regle (au moins a une regle plus générale)
en soustrayant a son application un domaine particulier »*. Mais elle devient négative si I’on

2 «Un accord d'entreprise ou d'établissement peut, le cas échéant, aménager les dispositions ci-dessus,
notamment pour la préparation et la mise en oeuvre des entretiens, pour prévoir la possibilité d'une assistance
technique extérieure des parties, pour régler dans ce cas les modalités du choix d'un commun accord de
I'intervenant ou encore pour formaliser |es conclusions des entretiens » (art. 4).

3 Dans de nombreux secteurs économiques « La vitalité de la régulation de branche repose d abord sur la
conviction partagée par les différents acteurs que la branche reste le lieu le plus pertinent de régulation
professionnelle, compte tenu des caractéristiques des secteurs et de la faiblesse de la négociation d’ entreprise.
Le déplacement de la négociation vers|’ entreprise est considéré comme un phénomene marginal dont il convient
plutdt de limiter la portée » (A. JOBERT, « Légitimité de la branche et diversité de ses usages », in La négociation
collective a I'heure des révisions, Paris, Dalloz, 2005, pp. 79-88) ; v. aussi A. JOBERT, « Quelles dynamiques
pour la négociation collective de branche ? », Travail et Emploi, n° 95, 2003, pp. 5-26.

“ G. Cornu, Vocabulaire juridique, PUF, Quadrige, 3° éd.
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réduit la notion de dérogation aux seules divergences in pejus®, ce qu'une partie de la
doctrine refuse car « la dérogation doit étre détachée de I’ appréciation du plus favorable:
elle consiste seulement en I’ adoption de régles différentes »*. Cette difficulté refléte la grande
imprécision du mot « déroger », «exemple type d’'une notion toujours employée, jamais
élucidée et aujourd’hui moins que jamais en droit des conventions collectives»*. En
témoigne notre choix de conventions et accords collectifs extérieurs a I’entreprise qui
comportait d'une part de nombreuses clauses d’émancipation des accords d entreprise, et
d autre part des clauses dont I’ application était subordonnée a la conclusion d’'un accord
d entreprise.

Clauses d’émancipation des accords d’entreprise

Meéme en présence d’une interdiction générale de déroger beaucoup de conventions
couvrant un champ territorial ou professionnel plus large écartent leur propre effet impératif
en laissant aux négociateurs d’accords d’entreprise des marges de liberté plus ou moins
étendues.

C’est le cas de la clause optionnelle qui laisse aux négociateurs d’un accord
d’entreprise une faculté de choix entre un ou plusieurs partis. C’est ainsi que le régime des
heures supplémentaires prévu par la convention collective nationale du sport du 7 juillet 2005
commence par imposer que « Toute heure effectuée au-dela de la durée légale du travail et
toute majoration qui en découlerait conformément aux dispositions de [’article L. 212-5 du
Code du travail [ancien] donnent liew & un repos compensateur équivalent »*. Mais il est
envisagé que « Par accord d’entreprise ou a défaut par accord entre les parties, il peut étre
substitué au repos compensateur de remplacement une rémunération »*°. Cette disposition
renvoie aux négociateurs la faculté de choisir I’option qui leur convient (est-ce une dérogation
au sens de la loi du 4 mai 2004 ?).

D’autres clauses sont potestatives en ce qu’elles font dépendre 1’exécution de la
convention de champ plus large d’un événement qu’il est au pouvoir des négociateurs d’un
accord ou d’une convention d’entreprise de faire arriver ou d’empecher. Le plus souvent une
telle clause laisse au gré de ces négociateurs la faculté de mettre en place un dispositif. La
convention collective nationale du sport du 7 juillet 2005 prévoit ainsi qu’un « plan d’épargne
salariale et/ou un compte épargne temps peut étre mis en place par accord d’entreprise ou
d’établissement »*°.

> P. MORVAN, « Conventions et accords dérogatoires apres la loi du 4 mai 2004 : de la « théorie des flaques
d’eau » », in Le nouveau droit de la négociation collective (loi n° 2004-391 du 4 mai 2004), Ed. Panthéon-Assas,
2004, 125 p., pp- 37-51, n°® 50. Selon cet auteur « Etendre une regle dans un sens plus favorable aux salariés, ce
n’est pas y déroger; la dérogation, dans le droit de la négociation collective, tend a évincer le principe de
faveur en diminuant ou en remettant en cause les avantages des salariés ».

6 H. TISSANDIER, « Du sens des mots pour éclairer le sens de laréforme », in La négociation collective a | heure
desrévisions, préc. pp. 109-115.

4" M.-A. SOURIAC, «Quelle autonomie pour la négociation collective d’entreprise?», in La négociation
collective a|I"heure desrévisions, Paris, Dalloz, 2005, pp. 89-108.

*® CCNS, at. 5.1.2.2.1.

*CCNS, art. 5.1.2.2.1.

% CCNS, chapitre 13.
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Parfois les clauses sont dispositives lorsque 1’obligation qui en découle a un caractere
indicatif et non impératif. C’est ainsi qu’en matiere de repos hebdomadaire et de jours fériés,
la CCN du sport prévoit que « La durée hebdomadaire du travail peut étre répartie de
maniere inégale entre les jours de la semaine. Elle peut étre organisée sur 4 jours pour les
salariés a temps complet ». Elle énonce é€galement que « Le travail par cycle peut étre
organisé sur la base suivante : 70 heures par cycle de 2 semaines réparties sur une semaine
de 4 jours et une semaine de 5 jours. Les entreprises ou établissements s’efforcent de
rechercher la possibilité d’accorder deux jours de repos consécutifs a leurs salariés »'. Les
termes employés ne trompent pas: « La durée peut étre organisée... », « les entreprises
s’efforcent de rechercher... ». La clause générale d’interdiction de déroger stipulée dans
I’accord de branche n’a plus aucune portée sur ce type de regle : les négociateurs d’un accord
collectif d’entreprise ou d’établissement peuvent agir dans le sens de leur choix.

Dans d'autres cas la clause est simplement incantatoire ce qui est le cas des clauses
d orientation générale, « souvent énoncées dans le préambule des accords, [et qui] ne
comportent aucune obligation précise ; elles sont destinées a fournir les principes applicables
aux négociations inférieures ou aux décisions de I’ employeur »*. Ces clauses que nous avons
rencontrées renvoient au niveau de |’ entreprise la mise en ceuvre de normes de conduite (mais
pas nécessairement par la voie d'un accord d entreprise). C'est ains que la convention
collective du rugby professionnel du 29 mars 2005 stipule dans son préambule qu’ « || découle
de ces spécificités un devoir, moral notamment, des différents dirigeants du rugby
professionnel de favoriser I’ épanouissement des joueurs et entraineurs au sein du Club, ains
que la préparation de la reconversion extra-sportive des joueurs. Ces spécificités créent
également des obligations morales particuliéres aux joueurs et entraineurs en matiére de
contribution aux résultats du Club et & son développement ». La convention professionnelle
met donc a la charge des dirigeants d’ entreprise (les clubs sportifs) des devoirs moraux qui ne
leur sont pas juridiquement opposables. Mais ils pourraient le devenir puisque |’ adjectif
«moraux » est suivi de |'adverbe « notamment ». Un accord d entreprise pourrait donner
force obligatoire a la clause d orientation générale en mettant a la charge du club et des
sportifs professionnels des obligations réciproques de reconversion professionnelle.

Enfin, d’ autres clauses sont supplétives des lors qu’elles ont vocation a ne s appliquer
gu’en |’ absence de dispositions contraires dans un accord d’ entreprise. C'est encore le cas de
la CCN du sport du 7 juillet 2005 qui prévoit des regles qui ne s appliquent qu’ a défaut de
dispositions spéciales prévues dans un accord d’ entreprise ou d’ établissement. En matiere de
travail de nuit, la CCN du sport considére « comme travail de nuit dans la branche, la période
de travail effectif qui s'éend de 22 heures a 7 heures; toutefois il est possible par accord
d entreprise de lui substituer une période de 9 heures consécutives comprise entre 21 heures
et 6 heures »”.

Ces clauses supplétives étaient déja stipulées avant la loi du 4 mai 2004 et posaient des
difficultés juridiques d' une nature différente puisgqu’ un accord d’ entreprise ne pouvait déroger

>l CCNS, art. 5.1.4.1.

%2 M.-L. MORIN, Le droit des salariés & la négociation collective principe général du droit, LGDJ, 1994, 681 p.,
n° 703.

% CCNS, art. 5.3.3.3.1.
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défavorablement a un accord de branche. Un accord national interprofessionnel sur la
négociation collective du 31 octobre 1995 avait ainsi prévu que des négociations de branche
pourraient « élaborer des dispositions normatives applicables dans les entreprises ou la
négociation ne peut aboutir sans que ces dispositions s'imposent aux entreprises dans
lesquelles la négociation collective est possible et aboutit ». La doctrine mit en doute la
|égalité de cet accord®. Dans le méme ordre d’idées, un avenant du 24 juillet 2001 a la
Convention collective nationale des sociétés d’ assurance stipula des dispositions suppl étives
que le tribunal de grande instance de Paris annula au motif « qu’ en prévoyant que certaines de
ses clauses ne s appliquent qu'a défaut de dispositions différentes résultant d'un accord
d entreprise ou d' établissement, I’avenant meconnait I'article L. 132-23 [ancien] susvisé,
ainsi que le principe d’ordre public, de I’ effet impératif des conventions collectives »”. La
doctrine se posa de nouveau la question de savoir s'il était juridiquement possible qu’une
convention collective de branche puisse « se déclarer supplétive ou subsidiaire par rapport
aux accords d'entreprise ayant le méme objet »*. Une grande majorité sy opposa’, a
I” exception du professeur P. Rodiére qui pensait que dans la mesure ou les accords collectifs
extérieurs a I’entreprise « peuvent ne pas exercer du tout leur pouvoir normatif, on voit
difficilement comment on pourrait leur dénier le droit de I’exercer a moitié seulement en
adoptant des normes n’ ayant qu’ une portée suppl étive »**.

La question se reposera nécessairement tant sont nombreuses ces clauses supplétives
dans les accords récents. Il faudra notamment déterminer si elles constituent des clauses
dérogatoires au regard de I’article L. 2253-3, al. 2 du Code du travail, et si en présence d’une
clause générale d’interdiction de déroger stipulée par I’accord il faut ou non les considérer
comme une exception a cette interdiction de déroger.

% G. CoIN, « L'accord interprofessionnel du 31 octobre 1995 sur la politique contractuelle », Dr. soc. 1996, p. 3 ;
M.-L. MORIN, « L'articulation des niveaux de négociation dans I'accord interprofessionnel sur la politique
contractuelle du 31 octobre 1995 », Dr. soc. 1996, p. 11.

*® TGI Paris, 1re chambre - section sociale, 14 mai 2002, n° 02/03717, Fédération nationale CGT des personnels
des secteurs financiers et autres ¢/ Fédération francaise des sociétés d'assurance et autre, Semaine soc. Lamy
2002, supp. n° 1084 ; RJS 11/2002, n° 1262 ; confirmé par CA Paris, 24 sept. 2003, RJS 12/2003, n° 1419 ; T.
KATz, « La supplétivité de I'accord collectif de branche: débats anciens et nouvelles perspectives », Dalloz
2004, SC, p. 386.

% M.-A. SOURIAC, « Larticulation des accords de branche et d entreprise: une question de principe(s) »,
Semaine soc. Lamy 2002, supp. n° 1084, 15 juillet 2002.

> M.-A. SOURIAC, Semaine soc. Lamy préc. ; H. TISSANDIER, « L’ articulation des niveaux de négociation : ala
recherche de nouveaux principes », Dr. soc. 1997, p. 1045 ; B. SILHOL, « Branche et entreprise dans le nouveau
droit de la négociation collective», Dr. soc. 1997, p. 931; S. FROSSARD, « L'encadrement des conventions
collectives d’ entreprise par les conventions de champ d’ application pluslarge », Dr. soc. 2000, pp. 617-626.

% P.RODIERE, Dr. soc. 1982, préc.; «Pour une autorité mesurée de I'accord de branche sur I'accord
d’ entreprise », Semaine soc. Lamy 2002, supp. n° 1084, 15 juillet 2002. De méme, selon le professeur Y.
Chalaron « Il est concevable, sinon certainement fondé en droit, que la convention ou |’ accord de branche se
reconnaisse un caractére supplétif a I’ égard des dispositions des accords d’ entreprise. L'intérét qu’il y aurait a
I’admettre serait de favoriser la négociation d'entreprise sur des thémes (ex. : la négociation éectorale, la
participation et I'intéressement, certains aspects du temps de travail) ou le niveau le plus adéquat est celui de
I"entreprise. La dérogeabilité volontaire de I'accord de branche sur ces thémes permettrait a I’ entreprise de se
doter de regles propres et parfaitement cohérentes, car soustraites a toute interférence de dispositions exogenes,
flssent-elles favorables » (Y. CHALARON, Négociations et accords collectifs d’ entreprise, Litec, 1990, 429 p.,
n° 349).
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Clauses dont P’application est subordonnée a la conclusion d’un accord
d’entreprise

Certaines clauses de conventions ou d'accords territoriaux ou professionnels prévoient
gu’ elles ne sont applicables que si un accord d’ entreprise est conclu. C'est le cas des clauses
conditionnelles qui, selon la définition de I'article 1168 du Code civil dépendent d’ un
événement futur et incertain, soit en la suspendant jusgu’ a ce que I’ événement arrive, soit en
larésiliant, selon que I’ événement arrivera ou n’'arrivera pas. C'est ainsi que la CCN du sport
du 7 juillet 2005 énonce gue pour le recours a la modulation du temps de travail, « le contrat
et/ou I'accord d’entreprise devront définir précisément les contraintes particulieres liées a
I’emploi occupé et les modalités particuliéres de rémunération »”. La modulation n’est donc
possible que si un accord d entreprise définit précisément les contraintes liées a I’emploi
occupé. A défaut d'accord d entreprise une modulation du temps de travail n'est pas
autorisée, et s un accord est conclu il doit comporter des modalités particulieres de
rémunération. Cette clause a également pour objet de distribuer entre négociateurs de branche
et négociateurs d’ entreprise les sujets sur lesquels s exerce leur compétence respective®. 1
Sagit d'une clause cadre qui laisse aux négociateurs d’'un accord d entreprise une certaine
liberté”.

La condition est parfois casuelle”. Elle se révéle le plus souvent par I’ utilisation de la
locution «a défaut » qui montre la présence d'un doute, notamment sur |’ existence d’'un
accord d’entreprise auquel renvoient les négociateurs de la convention couvrant un champ
territorial ou professionnel plus large. C'est ains que I'accord de la branche du travall
temporaire du 8 juillet 2004 relatif aux priorités et moyens de la formation professionnelle
dans le travail temporaire prévoit que « Tout salarié permanent ayant deux ans d’ ancienneté
dans une méme entreprise de travail temporaire bénéficie, au minimum tous les deux ans,
d un entretien professionnel réalisé par I'entreprise, conformément aux dispositions d’un
accord dentreprise ou a défaut dans les conditions définies par le chef d entreprise ».
L’accord de branche renvoie a un accord d'entreprise la fixation des conditions dans
lesquelles doit se dérouler I’ entretien. Mais I’ existence d'un tel accord n’est évidemment pas
certaine. L’accord prévoit qu'a défaut daccord dentreprise il revient alors au chef
d entreprise de déterminer ces conditions par une décision unilatérale.

Proche de celle casuelle, la condition peut étre aléatoire en rendant hypothétique
I’ obligation créée par la clause. Elle se révéle le plus souvent par I’ utilisation de la locution
« le cas échéant » ou « dans ce cas », ce qui montre que |” hypothése peut se réaliser ou non.

¥ CCNS, art. 5.2.2.2.

% sur la distinction entre conflits de compétence et conflits de réglementation, V. N. ALIPRANTIS, « Conflit entre
conventions collectives de niveau différent : étude comparative », RIDC 1-1987, pp. 7-41. Cet auteur observe (p.
15) que cette distinction « est juridiquement importante car dans la premiére catégorie de conflits I’une des
dispositions conventionnelles a été conclue « hors pouvoir » ; elle n’est donc pas conforme au droit, alors que
dans les conflits de réglementation toutes les conventions collectives en conflit sont conformes au droit au moins
en ce sens — le seul qui nous occupe ici — qu’ elles ne violent aucune régle habilitante (attributive de compétence
négociatrice) ». Dans I’exemple cité de la CCN du sport, c’'est pour éviter les conflits de réglementation que la
convention de branche a institué une régle de compétence des négociateurs attachée aux différents niveaux de
négociation.

1 M.-L. MORIN et F. TEYSSIE, « L’accord cadre », Dr. soc. 1988, pp. 741-745.

62 |La condition casuelle est celle qui dépend du hasard, et qui n'est nullement au pouvoir du créancier ni du
débiteur (C. civ., art. 1169).

43



Cest ains que I'article 3.4.1 de la CCN du sport du 7 juillet 2005 prévoit que « dans les
entreprises de moins de 50 salariés, il est possible de créer un comité d’ entreprise par accord
d entreprise. Dans ce cas, I’employeur est tenu de verser au comité dune part, une
subvention de fonctionnement d’un montant annuel équivalent a 0.2 % de la masse salariale
brute (art. L. 434-8 [ancien]) et d’autre part, une subvention destinée au financement des
cavres culturelles et sociales qui ne peut pas étre inférieure a 1% de la masse salariale
brute ». Les subventions de fonctionnement ne sont versées que s I'aéa se produit (la
création du comité d’ entreprise par voie d accord d’ entreprise).

En définitive, ces clauses qui encadrent une dérogation peuvent priver en tout ou en partie
de ses effets la clause générale d’interdiction de déroger. La convention couvrant un champ
territorial ou professionnel plus large soumet les accords d’ entreprise a un double régime de
dérogation: celui de la clause générade dinterdiction de déroger et la clause spéciae
d exception a cette interdiction! De telles clauses facilitent dans un premier temps la
négociation d entreprise. Mais a la vérité, elles ont surtout pour objet et pour effet d’ assujettir
I”accord d’ entreprise aux conditions posees par la convention couvrant un champ territorial ou
professionnel plus large. Il en résulte une diminution trés importante de |’ autonomie des
négociateurs d'accords d’entreprise que les auteurs de la loi du 4 mai 2004 entendaient
pourtant promouvoir®.

4. Clauses desdomainesdits«réservés» del’articleL. 2253-3, al. 1

Dans les quatre domaines dits « réservés » de I’article L. 2253-3, al. 1 du Code du
travail, la convention ou I’accord d’entreprise ou d’établissement ne peut comporter de
clauses dérogeant a celles des conventions de branche ou accords professionnels ou
interprofessionnels. Il s’agit des salaires minima, des classifications, des garanties collectives
de Particle L.912-1 du Code de la sécurité sociale (prévoyance notamment) et de la
mutualisation des fonds recueillis au titre de la formation continue. L’application des trois
premiers de ces quatre domaines donne lieu a des difficultés.

En premier lieu, la portée des clauses de classification des accords de branche doit étre
relativisée car si un accord d entreprise ou d’ établissement ne peut leur déroger, leur rédaction
laisse une place assez grande a la négociation d entreprise (ou al’ employeur) pour permettre
certaines adaptations (a ne pas confondre avec les « dérogations»). C'est ainsi que la
convention collective nationale du sport du 7 juillet 2005 prévoit, a I'image de nombreuses
autres, que « La grille de classification qui figure a I article 9.3 est composée d’ un tableau a
caractere normatif, qui définit les conditions et les critéres de la classification qui doit étre
effectuée pour tous les salariés» et « Un tableau a caractére indicatif, qui présente des
exemples d’emploi relatifs aux filieres de I’ administration, de I’ entretien, de I’ accueil et de la
restauration ». Pour effectuer le classement des salariés dans | es différents groupes retenus de

% Ce qui s'explique aussi par le role de la négociation de branche en France: « S la régulation de branche
persiste a avoir une dimension économique forte, si ains €elle est le moyen d’un projet, certes conflictuel, mais
cependant collectif, on comprend alors qu'il est difficile d’ admettre une mesure qui met en cause I’un des rares
moyens dont dispose encore ce projet » (A. JOBERT et J. SAGLIO, Rapport préc.).
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classification et de saaires™, la convention précise qu'il «convient de s attacher aux
caractéristiques de I'emploi réellement occupé et, dans ce cadre, aux degrés de
responsabilité, d'autonomie et de technicité exigés du salarié. La qualification
professionnelle est déterminée en fonction des compétences et aptitudes des salariés
nécessaires pour occuper le poste». En outre «la possession d'un titre, d' un dipléme ou
d une certification professionnelle ne peut en soi servir de prétention a une classification, a
I’ exception des cas ou cetitre ou dipldme a été requis par I’ employeur »%,

L’intéret de la classification est de pouvoir déterminer les salaires minima
conventionnels. Mais la CCN du sport précise que « La rémunération individuelle est
librement fixée par [’employeur au regard des exigences du poste considéré (degré
d’autonomie, de responsabilité et de technicité requis) et des compétences du salarié
(formation professionnelle, expérience acquise...) »*. La rémunération minimum dépend
donc de la classification qui elle-méme dépend des reperes de compétences donnés par la
convention collective a I’employeur. Et dans la mesure ou le deuxieme tableau qui présente
des exemples d’emploi a un caractere purement « indicatif », sauf erreur ou mauvaise foi
grossiere de I’employeur, une telle grille de classification n’a pas de réelle portée, ce qui
limite I’importance de ce domaine réservé.

En second lieu, un accord d’entreprise ne peut déroger aux salaires minima. Cette
protection légale leur semblant insuffisante, beaucoup d’accords extérieurs a I’entreprise
stipulent curieusement une clause d’interdiction de déroger en se référant parfois
expressément a la loi du 4 mai 2004, Certains accords insistent d’ailleurs (par dérision ?) sur
le fait que si des dispositions plus favorables sont stipulées en matiere de salaires minima,
c’est au seul bénéfice des salariés®™ ! Une telle précaution n’est cependant pas toujours
superflue. En effet, I’article L.2253-3, al. 1 ne vise que les salaires minima. Or la
rémunération se compose d’autres €léments qui, n’étant pas considérés comme des salaires
minima®, ne sont pas sanctuarisés ce qui signifie qu'un accord d’entreprise ou
d’établissement pourrait écarter 1’application de la convention couvrant un champ territorial
ou professionnel plus large. Certains syndicats de salariés et notamment la CGT-FO se sont
vivement émus de ces risques™. Or il arrive que le montant de ces accessoires du salaire soit

% Laclassification comporte huit groupes (deux d’ employés, trois de techniciens, deux de cadres et un de cadres
dirigeants) dans lesquels les salariés sont classés par des repéres de compétences (autonomie, responsabilité,
technicité).

® CCNS, art. 9.1.1.

® CCNS, art. 9.2.1.

%7 Par exemple : « Conformément & la loi du 4 mai 2004, |es entreprises ne pourront déroger au présent accord,
qui revét un caractére impératif » (Convention collective nationale des ouvriers, employés, techniciens et agents
de maitrise de I'exploitation d'équipements thermiques et de génie climatique, avenant du 16 juin 2005 sur les
salaires minima, art. 4).

% « Les entreprises ne pourront déroger au présent accord, sauf pour des dispositions plus favorables au profit
des salariés» (Convention collective nationale des ouvriers, employés, techniciens et agents de maitrise de
I'exploitation d'équipements thermiques et de génie climatique, accord du 8 juillet 2005 sur les primes et
indemnités, art. 2). )

% C'est |e cas, notamment, de la prime d’ ancienneté, de la prime de 13°™ mois, des primes liées aux conditions
de travail (prime d'astreinte, d'insalubrité, de froid, d’habillement, de chaussures, de travail a la chaine, de
travail en station debout, de travail avec des changements d horaires fréquents, prime de panier, prime
d’incommodité, prime d’éloignement etc.), des primes liées a des événements personnels (naissance, mariage,
etc.).

™ |e Guide Force Ouvriére sur la réforme de la négociation collective (septembre 2004, p. 20) précise que
«Force Ouvriére s'est ouvertement opposée a cette partie du dispositif qui revient sur plus de 50 ans
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fixé dans le méme accord que celui sur les salaires minima. Il peut alors etre opportun de
stipuler une interdiction de déroger.

En troisieme lieu, le Code du travail prévoit qu’en matiere « de garanties collectives
mentionnées a ’article L. 912-1 du Code de la sécurité sociale [...] la convention ou l’accord
d’entreprise ou d’établissement ne peut comporter des clauses dérogeant a celles des
conventions de branche ou accords professionnels ou interprofessionnels ». Certains accords
conclus depuis la loi du 4 mai 2004 stipulent (comme c’était déja le cas avant la loi) des
clauses dites « de désignation » par lesquelles les négociateurs de la convention collective
désignent un ou plusieurs opérateurs pour gérer un fond de formation ou de prévoyance. Un
accord d’entreprise ne pourrait pas revenir sur cette désignation, mais a condition que 1’accord
mette en place une mutualisation des risques’’. En effet I’article 37 du projet de loi faisait
référence aux « garanties collectives mentionnées au titre I’ du livre IX du code de la sécurité
sociale », et ¢’est un amendement n° 191 présenté a I’ Assemblée nationale par B. Depierre et
J. Barrot qui a substitué aux mots : « au titre ler du livre IX », les mots « a ’article L. 912-1 »
du Code de la Sécurité sociale’. Cet amendement n’a fait I’objet d’aucune discussion, mais le
rapport de M. J. Chérioux au Sénat explique qu’il « vise a limiter le champ de ces garanties
collectives aux seuls cas oit existe une mutualisation des risques »”. Cette précision montre
que dans I’esprit du législateur le dispositif doit bien poursuivre un objectif de solidarité. A
défaut, on peut penser qu’une dérogation par accord d’entreprise serait possible.

Les clauses de désignation (en matiere de prévoyance principalement) comportent
également le plus souvent une clause de migration aux termes de laquelle obligation est faite
aux entreprises entrant dans le champ d’application de la convention collective dont le
personnel bénéficie déja d’un régime de prévoyance a la date de signature de 1’accord, de
souscrire aux garanties du nouvel accord de branche, et aupres de 1’organisme de prévoyance
désigné. La chambre sociale de la Cour de cassation a admis la validité d’une telle clause dans
un arrét du 10 octobre 20077%, sur le fondement des articles L. 912-1 du Code de la sécurité
sociale et L. 2253-2, al. 2 du Code du travail qui obligent les négociateurs d’entreprise a
adapter leur accord lorsque celui-ci est antérieur a I’accord de branche. L’arrét du 10 octobre
2007 précise « qu’il résulte de ces textes que l’adaptation consiste nécessairement dans la
mise en conformité de [’accord d’entreprise avec ’accord professionnel ou interprofessionnel
de mutualisation des risques imposant [’adhésion de [’entreprise au régime géré par
Uinstitution désigné par celui-ci ». Cette interprétation diverge de celle de la deuxieme
chambre civile de la Cour de cassation pour qui il résulte « de l’article L. 912-1, alinéa 2, du
Code de la sécurité sociale et de ’article L. 132-23 du Code du travail [L. 2253-2, al.2 du
nouveau code] gue le principe d’adaptation prévu [a] nécessairement pour objet de permettre
aux entreprises concernées par un accord de mutualisation de conserver leur liberté

d’acquisition de droits collectifs. Les salariés pourront étre soumis a des conditions de travail différentes dans
un méme secteur d’activité, sans bénéficier des droits de la convention collective de branche ; cette loi ne peut
gu’'aboutir & la destruction du tissu conventionnel et laisse le libre champ aux employeurs en matiére de
dumping social ».

™ J. BARTHELEMY, « Garanties collectives de prévoyance et principe de faveur », Travail et protection sociale,
avril 2005, p. 14.

2 Déb. Ass. nat., 3° séance, 16 déc. 2003, JO débats, p. 12483.

73 J. CHERIOUX, Rapport Sénat, n° 179, p. 78.

™ Cass. soc., 10 oct. 2007, Dr. soc. 2007, p. 1331, note J. BARTHELEMY ; S. MILLET, « L’impossible résistance
des entreprises aux systémes obligatoires de mutualisation des risques ? », JCP (S) 2007, 1906.
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d’adhésion pourvu que la garantie des risques par elles souscrite antérieurement a l’accord
soit équivalente a la garantie visée par celui-ci »".

Ce conflit de jurisprudence portant sur la notion d’adaptation révele les difficultés
susceptibles de se poser dans d’autres matieres que celles du domaine réservé, puisque
I’article L. 2253-2, al. 2 du Code du travail oblige les négociateurs d’un accord d’entreprise a
adapter celui-ci quels que soient les sujets traités par 1’accord territorial ou professionnel
conclu postérieurement. L.a chambre sociale voit dans 1’adaptation une mise en conformité
alors que la deuxieme chambre civile I’envisage plutdot comme une harmonisation qui laisse
une certaine liberté aux négociateurs d’accords d’entreprise des lors que les garanties de
I’accord d’entreprise conclu antérieurement a I’accord de branche sont équivalentes a celles
prévues par ce dernier. En dehors des matieres du domaine réservé une mise en conformité de
I’accord telle qu’elle est entendue par la chambre sociale est-elle obligatoire si aucune clause
d’interdiction de déroger n’est stipulée ? En d’autres termes la question est de savoir si un
accord d’entreprise pourrait déroger ex ante a une convention de champ plus large conclue
postérieurement et n’interdisant pas la dérogation, ou bien si en tout état de cause les parties
a I’accord d’entreprise doivent adapter leur accord. Cette derniere solution conduirait de facon
ubuesque les négociateurs d’un accord d’entreprise a adopter une deuxieme fois les mémes
dispositions si 1’accord couvrant un champ d’application plus large devait ne pas interdire la
dérogation. On voit que les articles L. 2253-2, al. 2 du Code du travail (obligation d’adapter)
et L. 2253-3, al. 2 (possibilité de déroger) sont potentiellement incompatibles.

5. Concours d'un accord d'entreprise et de plusieurs conventions
couvrant un champ territorial ou professionnel pluslarge

Dans de nombreuses branches plusieurs conventions ou accords extérieurs a
I”entreprise sont applicables concurremment, par exemple une convention nationale et une
convention régionale de branche. Les difficultés soulevées par le concours de telles
conventions, lorsgu’ elles portent sur un méme sujet, sont réglées par I’ainéa 1% de I’ article
L.2252-1 du Code du travail qui énonce qu une convention de branche ou un accord
professionnel ou interprofessionnel peut comporter des stipulations moins favorables aux
salariés que celles qui leur sont applicables en vertu d’une convention ou dun accord
couvrant un champ territorial ou professionnel plus large a moins que cette convention ou cet
accord stipule expressément qu'on ne peut y déroger en tout ou partie. Il arrive que la
convention couvrant le champ territorial ou professionnel le plus large (par exemple une
convention nationale de branche par rapport a une convention régionale) comporte une clause
d'interdiction générale de déroger ou, en I'absence de clause générale, une ou plusieurs
clauses spéciales portant sur des sujets particuliers. Les mémes causes produisant les mémes
effets, les difficultés rencontrées sont identiques a celles que nous avons déja exposées pour
I"application de I'article L. 2253-3, a. 2 applicable au concours d’un accord d’ entreprise et
d’ une convention couvrant un champ territorial ou professionnel plus large’™.

" Cass. civ. 2, 21 juin 2005, n° 04-12981.
" Les problémes de hiérarchie de normes conventionnelles se posaient déja avant la loi du 4 mai 2004. Sur
I"application d’une convention régionale prévoyant une rémunération minimale a laquelle renvoyait un accord
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Mais il arrive aussi que deux ou plusieurs conventions extérieures a |’ entreprise (par
exemple une convention nationale et une convention régionale de branche) comportent
chacune leurs propres interdictions généraes ou spéciales de déroger par accord
d’entreprise. Or s les négociateurs n'y prennent pas garde, ces interdictions peuvent étre
stipulées dans des sens différents; ce qui s explique par le fait que les négociateurs de ces
accords extérieurs a |’ entreprise ne sont pas les mémes, qu’ils ne poursuivent pas les mémes
objectifs et qu’ils méconnaissent parfois les conventions de champ territorial ou professionnel
plus large. Plus prosaiquement, les négociateurs de |’ accord ayant le champ le moins large
peuvent avoir stipulé une clause d'interdiction de style pour se conformer aux consignes
données par leur organisation syndicale. En présence d'un tel concours de normes
conventionnelles aucune regle ne permet de faire prévaloir I’une ou I’ autre des conventions
extérieures al’ entreprise.

Le cas le plus intéressant de tels concours de normes conventionnelles que nous avons
rencontré est celui du secteur du sport professionnel. La CCN du sport du 7 juillet 2005
encourage la conclusion d’accords professionnels dits « sectoriels », applicables aux
entreprises (sociétés ou associations) ayant pour objet la participation a des compétitions et
courses d’une meéme discipline sportive, et qui emploient des salariés pour exercer, a titre
exclusif ou principal, leur activité en vue de ces compétitions. Il existe donc trois « niveaux »
de normes conventionnelles dans ce secteur : la convention collective nationale du sport, les
accords sectoriels propres a certaines disciplines sportives et les accords d’entreprise ou
d’établissement.

La CCN du sport autorise les dérogations par accord d’entreprise pour ses seules
dispositions relatives au sport professionnel. Toutefois elle réintroduit une clause
d’interdiction de déroger applicable en I’absence d’accord sectoriel dans une discipline
sportive professionnelle particuliere : « A défaut d’accord sectoriel dans un sport déterminé,
il est fait directement application de ’ensemble des autres dispositions énoncées a [’article
12.2 du présent chapitre auxquelles les accords d’entreprise ne peuvent alors déroger que
dans un sens plus favorable »”. 11 est donc prévu une clause supplétive d’interdiction de
déroger (I’interdiction entre en vigueur a défaut d’accord sectoriel) pour éviter que n’entrent
en concours des clauses stipulées dans des sens différents. Cette discipline permet
d’homogénéiser les dispositions conventionnelles dont les champs d’application se
superposent’®,

La CCN du sport envisage également les dérogations que les accords sectoriels
peuvent autoriser par voie d’accord d’entreprise ou d’établissement. Elle prévoit que
I’accord sectoriel doit indiquer « éventuellement les dérogations qu’il sera possible
d’apporter a I’accord sectoriel par accord d’entreprise sous réserve des dispositions du Code
du travail »”. C’est ce que stipulent certains accords sectoriels, notamment la convention
collective du rugby du 29 mars 2005 qui, bien qu’ayant été conclue avant la convention
collective nationale du sport avait anticipé ces difficultés en prévoyant que « Tout avenant,
annexe ou accord doit indigquer, pour chaque domaine traité, si ses dispositions sont

national de branche, V. Cass. soc., 22 janv. 2003, n° 01-41190, Dr. ouvr. 2003, p. 430, note S. NADAL ; PH.
LANGLOIS, « La pluralité des conventions collectives applicables a un méme contrat de travail », Le droit
collectif du travail — Etudes en hommage & Mme le professeur H. Sinay, Peter Lang, 1994, pp. 23-34.

" CCNS, art. 12.2.2.

"8 « L"homogénéité des dispositions conventionnelles dont les champs d’ application se superposent dépendra a
I"avenir de la discipline imprimée par les négociateurs de I’ échelon supérieur » (S. NADAL, « Le destin de la
négociation de branche », in La négociation collective a I’ heure des révisions, préc. pp. 59-78).

® CCNS, art. 12.2.1.
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impératives ou s’il ne peut y étre dérogé que dans un sens plus favorable par accord
d’entreprise conclu au sein des Clubs. A défaut d’une telle précision, et conformément a
Uarticle L. 132-23 du Code du Travail [ancien], la dérogation sera la regle »*. Les
négociateurs de la convention du rugby ont donc particulierement bien réglé les questions
liées au concours d’accords collectifs de niveau différent.

6. Concours d'un accord dentreprise et d'une convention de
branche dérogatoire alaloi

Certaines tensions et effets indésirables de la loi du 4 mai 2004 n’ont pas ét€ mesurés
par le législateur qui a étendu les possibilités de conclure des accords dérogatoires a la loi.
L’article 43 de la loi du 4 mai 2004 a strictement déterminé une vingtaine de domaines
ouverts a la négociation dérogatoire d’entreprise. Dans ce cas, aucun concours de normes
conventionnelles ne peut normalement exister entre un accord d’entreprise et une convention
couvrant un champ territorial ou professionnel plus large, laquelle ne saurait régir ces
matieres.

Inversement il faut aussi comprendre que tous les domaines dans lesquels la loi
renvoie par des dispositions 1égislatives spécifiques a la négociation de branche sont exclusifs
d’une négociation d’entreprise. La fiche n° 3 de la circulaire DRT 9 du 22 septembre 2004 se
prononce d’ailleurs dans ce sens lorsqu’elle précise que « Pour les autres domaines dans
lesquels la loi renvoie, par des dispositions législatives spécifiques a la négociation de
branche, le droit applicable reste inchangé : la négociation n’est ouverte qu’au niveau de la
branche et non au niveau de l’entreprise ». En effet, la loi faisant référence a un accord de
branche, il serait inopportun qu’un accord d’entreprise dérogatoire vienne modifier
défavorablement les conditions posées par I’accord de branche. Nous pensons néanmoins
qu’un accord d’entreprise pourrait toujours stipuler des dispositions nouvelles ou des
dispositions plus favorables ou bien pourrait adapter 1’accord de branche.

Mais I’article 43 de la loi du 4 mai 2004 prévoit aussi que dans certaines matieres, il
est possible de déroger a la loi soit par convention ou accord professionnel de branche étendu
soit par convention ou accord d’entreprise ou d’établissement. C’est le cas dans la branche du
travail temporaire :

- de la période d’essai: « Le contrat de travail peut comporter une période d’essai
dont la durée est fixée par voie de convention ou accord professionnel de branche
étendu ou de convention ou d’accord d’entreprise ou d’établissement »e.

- de I'indemnité de précarité de 10 % qui n’est pas due « Dans le cas de contrats de
travail temporaire conclus au titre du 3° de ’article L. 1251-6 si un accord collectif
étendu entre les organisations professionnelles d’employeurs et de salariés de la

8 Convention collective du Rugby, art. 1.4.3.
8. C. trav., art. L. 1251-14.
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branche du travail temporaire, ou si une convention ou un accord conclu au sein
d’entreprises ou d’établissements de cette branche le prévoit »* ;

des périodes de professionnalisation : « Sans remettre en cause le principe de
Uexclusivité affirmé par [article L. 1251-2, sont également assimilées a des
missions au sens du présent chapitre les périodes passées par les salariés
temporaires des entreprises de travail temporaire pour des actions en lien avec leur
activité professionnelle dans les conditions prévues par voie de convention ou
d’accord collectif étendu ou de convention ou d’accord d’entreprise ou
d’établissement ».

La question est alors de savoir si un accord d’entreprise peut déroger concurremment

avec un accord de branche étendue. Confrontés a cette difficulté pour les périodes passées par
les salariés temporaires pour des actions en lien avec leur activité professionnelle™, les
négociateurs d’un accord de branche du travail temporaire du 24 novembre 2004 ont mis en
place une double clause d’interdiction de déroger :

une clause générale stipule que « Les entreprises de travail temporaire n’ont pas la
possibilité de déroger au présent accord » (art. 8) ;

une clause spéciale précise « [qu’] En application de ’article L. 124-21-1 du code
du travail [ancien], suivant lequel sont assimilées a des missions les périodes
passées par les salariés intérimaires pour des actions en lien avec leur activité
professionnelle dans les conditions prévues par voie de convention ou accord
collectif étendu ou de convention ou d’accord d’entreprise ou d’établissement, ces
actions n’étant ni des missions ni des actions de formation relevant du livre IX du
code du travail, les organisations signataires du présent accord décident que les
entreprises de travail temporaire ne peuvent mettre en place que des actions
correspondant aux objectifs définis par [’accord portant création du fonds
professionnel pour I’emploi du travail temporaire (FPE-TT) ». Cette clause permet a
la branche de se prémunir contre toute velléité de conclusion d’accords d’entreprise
qui, en dérogeant a I’accord de branche, assimileraient a des missions d’autres
actions que celles prévues par cette derniere.

Conclusion

En définitive de multiples raisons qui se conjuguent, en se contredisant parfois, expliquent
gue lafaculté de déroger par accord d’ entreprise a un accord ou a une convention couvrant un
champ territorial ou professionnel plus large n’ ait pas été utilisée.

8 C. trav., art. L. 1251-33.
8 C. trav., art. L. 1251-57.
8 C. trav., art. L. 1251-57.
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Insécuritéjuridique

Nous avons vu que certaines raisons tiennent a la complexité de laloi du 4 mai 2004. Les
entreprises percoivent cette loi comme indéchiffrable, incompréhensible, y compris pour des
responsabl es des affaires sociales formés au droit et relativement bien informeés des évolutions
conventionnelles et jurisprudentielles.

Cette opacité du droit de la négociation collective gque percoivent les dirigeants
d entreprise croit a mesure que sont concernées les PME. Or de nombreuses branches sont
essentiellement constituées d’une myriade de petites entreprises. La loi du 4 mai 2004 n’'a
manifestement pas été rédigée aleur intention.

Dans ce contexte, les négociateurs des accords de branche sont attentifs a ce que ces
accords puissent s appliquer directement aux entreprises, sans que celles-ci soient obligées de
négocier leurs modalités de mise en cauvre. Tout est donc fait pour qu une négociation
d entreprise n’ ait pas a étre conduite, afortiori une négociation dérogatoire.

A ceci s gjoutent des raisons plus techniques. Les clauses d’interdiction de déroger
sont devenues de style, et toutes font une distinction entre clauses favorables et clauses
défavorables alors que les dérogations possibles peuvent étre d’un autre ordre (ni favorables
ni défavorables). Il en résulte que dans nombre de situations les négociateurs d entreprise sont
dans I'incapacité d'estimer s la dérogation est favorable ou défavorable et préférent
S abstenir.

L es entreprises ressentent fortement I’ insécurité juridigue dans laguelle les place laloi
du 4 mai 2004 et ne souhaitent pas prendre le risque de conclure un accord en dehors des
sentiers traditionnels déja juridiquement bien « balisés ». Les chefs d entreprise qui auraient
pu se saisir des dispositions de laloi du 4 mai 2004 adoptent donc une position extrémement
prudente face aux possibilités qu’ elle leur offre.

Besoins des employeurs et craintes des syndicats

Pour autant, certains représentants de syndicats de salariés disent se méfier de |’ eau qui
dort et craignent que les potentialités du nouveau texte se fassent sentir a plus long terme. lls
considerent que la loi du 4 mai 2004 est une « bombe a retardement » qu’il faut désamorcer
par des clauses d’interdiction de déroger.

D’ autres raisons sont liées au fait que laloi du 4 mai 2004 se serait trompée de cible.
Ce qui intéresserait notamment les PME, ce ne serait pas de pouvoir négocier des accords
dérogatoires, mais simplement de pouvoir conclure des accords « traditionnels » en |’ absence
de délégués syndicaux, avec les représentants élus au CE ou les délégués du personnel et de
maniére beaucoup plus simple que ne le prévoit aujourd hui la loi du 4 mai 2004. Au
demeurant, il a également été souligné que la question des accords dérogatoires ne se pose pas
lorsgu’il N’ existe aucune négociation d entreprise (hormis la négociation annuelle obligatoire)
comme C' est le cas dans certaines branches.

Parfois sont avancées des raisons qui tiennent a I’inutilité de la loi du 4 mai 2004.
Nombre de grandes entreprises en position dominante dans leur secteur d’ activité précisent
que les accords collectifs signés au niveau de la branche sont suffissmment souples et
prennent suffisasmment en compte la diversité de leurs besoins pour ne pas avoir besoin de
conclure des accords d’ entreprise dérogatoires.
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Cette inutilité se retrouve également sur le versant économique de la régulation de
branche. Ce ne sont pas les accords de branche qui apparaissent comme particulierement
contraignants mais plut6t les conditions de la concurrence internationale. Ce n’ est donc pas la
faculté de déroger de I'article L. 2253-3, al. 2 qui changera quoi gue ce soit a cet état de fait,
mais des mesures beaucoup plus radicales (restructurations, délocalisation etc.).

L’attachement a des branchesfortes

D’autres raisons sont d'ordre systémique. Les entreprises de la branche et les
négociateurs de branche sont attentifs a ne pas déstabiliser tout le dialogue socia de la
branche pour les gains limités et incertains qu’ offre une négociation dérogatoire d’ entreprise.

Dans les branches ou les relations sociales sont structurées de longue date, les
organisations représentatives d’ employeurs et de salariés partagent un intérét objectif a garder
la main sur la définition des ééments du statut professionnel des salariés au niveau de la
branche, et a ne pas vouloir le transférer au niveau des entreprises.

Dans certaines branches la convergence de vues entre la partie patronale et les
organisations de salariés sur le maintien d’une régulation de branche forte explique que les
clauses d'interdiction de déroger sont stipulées aussi bien dans I’intérét des salariés que dans
ceux de la collectivité des entreprises représentées dans la branche.

En outre, certaines branches ont développé de nombreux outils paritaires gérés en
alternance qui stimulent le dialogue social. Elles craignent que des négociations dérogatoires
d entreprise ne viennent perturber ces ententes faites d’ opportunisme bien compris.

Il arrive aussi que la branche soit le seul niveau pertinent pour lisser le statut des
salariés et lisser en méme temps les conditions de la concurrence entre employeurs. Pour la
partie employeur il n'est donc pas question que les efforts de cohésion gu’elle accomplit
soient ruinés par des accords d’entreprise ou d établissement dérogatoires qui viendraient
déstabiliser I édifice conventionnel de branche. De leur cété, les organisations syndicales
soulignent que leur principale raison d' étre est de négocier des accords plus favorables aux
sdariés et non I'inverse (et ce faisant se placent toujours dans la perspective gu’'une
dérogation ne peut étre que plus favorable ou défavorable, sans envisager qu’ elle puisse étre
neutre).

A ceci Sajoute la crainte des confédérations syndicales de salariés comme celles
d employeurs, de ne plus pouvoir contréler ce que stipuleront les négociateurs d’ entreprise.
Trois confédérations syndicales de salariés nous ont ainsi clairement dit qu'elles ne
parvenaient dga pas a contréler les pratiques de leurs fédérations et encore moins les
pratiques de négociation d’ entreprise, et qu’il N’ était donc pas question de laisser prospérer de
nouvelles libertés.

Dans cette perspective certains représentants patronaux expriment clairement leur
volonté d’ éviter que les niveaux de branche et d’ entreprise n’entrent en concurrence afin de
ne pas affaiblir la régulation de branche. L’idée est que la négociation d entreprise se
cantonne aux themes qui n'ont pas été négociés au niveau de la branche (logique de
complémentarité).

Ce souci conduit a faire produire a la loi I’ effet exactement inverse de celui que ses
rédacteurs avaient recherché. On constate (pour I'instant) un renforcement du pouvoir des
branches professionnelles sur le statut des salariés de la branche. En stipulant de multiples
clauses de «verrouillage», les branches affirment (et révélent en méme temps) leur
hégémonie sur les matieres qu'elles traitent, et ne laissent finalement aux accords et
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conventions ayant un champ moins large gu'un réle complémentaire et non un role de
substitution.

Au demeurant la loi a contraint les négociateurs a progresser dans I’ art de rédiger les
accords et a avoir une vision plus large de la négociation dans la mesure ou ils doivent
désormais en imaginer les conséquences sur la négociation d’ entreprise. L es négociateurs sont
plus vigilants, chaque mot étant pesé et apprécié a |I’aune de ses effets potentiels sur la
négociation d’ entreprise.

Certaines raisons sont liées au sentiment d’ appartenance des entreprises a une
« corporation » a laquelle ils sont redevables et qui leur est également redevable d'un certain
nombre de services. En effet, avant d’ étre un lieu de production normative, la branche est un
marqueur identitaire puissant, qui cimente le sentiment d’ appartenance de ses membres a une
communauté professionnelle. Ceci est particulierement marqué dans les branches qui se sont
récemment « émancipées » d’ autres branches structurées de longue date.

Enfin beaucoup de branches jouent un réle de conseil de toute nature aux entreprises,
tant auprés des PME/TPE que des grandes entreprises. La fonction d appui de labranche ala
négociation d’ entreprise constitue un de ces roles croissants de conseil (appui juridique). En
effet, les évolutions légidatives incessantes et la complexification de la jurisprudence
dépassent tres largement la capacité « d’ absorption » des entreprises. Dans ce contexte on voit
mal une entreprise s engager dans une négociation dérogatoire dont elle ne soupgonne peut-
étre méme pas qu’ elle est possible.

Au final I'idée de donner plus d autonomie aux négociateurs d’ entreprise était sans doute
trés bonne pour relancer la négociation collective. Mais fallait-il pour autant leur permettre de
déroger a une convention couvrant un champ territorial ou professionnel plus large ? On peut
en douter. La doctrine avait d’ailleurs vu les deux lacunes que présentait le document de
travail remis par le ministre du Travail aux partenaires sociaux avant le vote de laloi : « On
ne peut donner vie a un tel systeme que s la loi a strictement défini ce qui reléve de la
compétence de chaque niveau, ce que le projet ne semble nullement vouloir faire; d autre
part, il laisse flotter dans le vide le cas d'un concours de normes (conventionnelles ou
légales) ; par exemple convention territoriale et convention nationale de branche; loi et
convention professionnelle ou surtout dentreprise»®. Ce travail de distribution des
compétences entre les niveaux de négociation est désormais accompli par les branches qui
s arrogent beaucoup de pouvoirs dans de nombreux domaines®. Elles n’acceptent de s'en
dessaisir que pour le détail et ont substitué une hiérarchie conventionnelle a la hiérarchie
légale qui était larégle avant laloi du 4 mai 2004 (« le principe de faveur »). Elles e font par
le biais de clauses d’interdiction de déroger particulierement sophistiquées dont I’ intrication
finit par rendre indéchiffrable cette hiérarchie.

8 G. LYON-CAEN, « Pour une réforme enfin claire et imaginative du droit de la négociation collective », Dr. soc.
2003, pp. 355-360.

8 Les résultats de notre étude démentent en tous points les propos tenus par le directeur des relations sociales du
Medef : « Il faut bien comprendre que le concept d’accord dérogatoire n’existe plus. Il appartient a une époque
révolue. 1l faut parler désormais d’accord autonome. Chaque niveau de négociation peut édicter ses propres
regles sans étre a priori contraint par le niveau supérieur. Le principe d’autonomie des différents niveaux de
négociation devient désormais la régle » (« Une loi de liberté pour les négociateurs », Semaine soc. Lamy 2004,
supp. n° 1183, pp. 15-16).
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