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Forum REFLEXIONS

1. Gérard Lyon-Caen
avait, dens Pun
de ses devmiers dorits,

propusé
d'mstitutionnaliser
cette procédure

{« Contribution

o travail législatif
sur la négociation
collectrve », Dy soc.
2003, p. 1110:

« Dans la préparation
de tout texte lgislarsf
e matitre de travail
salarié, e
govvernevent sollicite
Iz point de vue

des interlocutenrs
sociaur. I les imuite

& eonelure un accord
national

dorientation, dont

il s'inspire qvan: tout
dépit d'un projet

2. Sur les origines

et les sollicitations
vicentes d cette notion
M. Le Friant,

« L démocrarie
sociale, entre formule
et conzept», Regards
(Revtie du Cresss),
Janvier 2001, p. 39;
Ie rapport Auroux de
1981 comprait plutss
Jaire advenir, & travers

A, Lyon-Caen, dans
Drrvic dy travarl,
démoiratie et crive

en Europe occidentale
et en Amérigue, Actes

Sud, 1986, p. 19).

Le renforcement du réle de la négociation collective dans le processus de
changement du droit du travail est I'objet d'une forte demande sociale. Analyse
critique du modéle de la démocratie sociale,

Quel avenir pour la loi
face a la négociation collective?

Antoine Jeammaud, Professeur 4 1'Université Lumiére Lyon 2,
et Héléne Masse-Dessen, Avocate au Conseil d'Etat et 4 la Cour de cassation

poser et modifier des régles en toute matigre de

droit du travail, dans le respect de la réparation
des compétences entre organes de I'Etat fixée par la
Constitution et sous la seule contrainte du respect des
normes constitutionnelles, internationales et commmur-
nautaires, doit-elle perdurer? Ne faudrait-il pas
reconnaitre une priorit€ 2 la négociation entre «par-
tenaires sociaux» représentant les intéréts des per-
sonnes les plus directement concernées ?

Sila teneur de a loi a parfois été négociée et convenue
entre les organisations patronales et syndicales, puis re-
cueillie dans un projet de loi adopté sans difficulté par le
Parlement, le Conscil constitutionnel a rappelé qu'ancone
norme constitntionnelle n’obligeait le gouvernement 3
faire précéder la présentation de projets de lois concernant
le droit du travail d"une négociation entre ces i
sociaux (Cons. comst., 107uin 1998, n° 98401 DC, RFD
const. 1998, p. 640, obs. L. Favoren). Le gouvernement
Raffarin s'est toutefois engagé,  Poccasion de I'adoption

-de la loi du 4 mai 2004 qui a repris les apports substan-
tiels de 'ANI de septembre 2003 relatif 4 la formation
professionnelle, 3 pratiquer dorénavant cette méthode
(engagement solennel, logé dans expasé des motifs, de
«YeRVOYer & la mégociation nationale interprofessiommelle
toute réforme gislative relative au droit du travail») 1.
Est-il besoin de signaler que I'actuel gouvernement a
ignoré cette promesse ?

Cette promesse accompagnait assez naturellement
une loi de 2004 qui a réformé le régime de Iz négocia-
tion collective (le «dialogue social ») en aceneillant cer-
taines propositions de deux accords entre le patronat et
une majorité de confédérations syndicales (sansla CGT),
porteurs d’orientations communes : PANI du 31 octo-
bre 1995 sur la politique contractuelle et la « Pasition

comemune sur les voies et moyens de Papprofondissement de
la négociation collective » adoptée le 16 juillet 2001.

I a vocation de la législation, au sens matériel, 3

DES PROPOSITIONS

DE NOUVELLE DISTRIBUTION DES ROLES

) L'exemple du droit communautaire

Le développement du «dialogue social» dans le
cadre de la Communauté enropéenne, puis sa consé-
cration par I’Acte unique européen de 1986 et surtout
V'Accord sur la politique sociale (préparé par les organi-
sations patronales et syndicales enropéennes) souscrit
par onze des douze Etats membres de 'époque pour
€tre annexé au protocole sur a politique sociale du
Ttaité sur "'Union européenne de 1992, allaient inspirer
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de nouvelles propositions. Des propositions que 'on
prétend lies au plus récent avatar de I'idéal démocra-
tique: Ja «démocratie sociale» 2.

L’Accord sur la politique sociale officialisait et ren-
forgaitle role des « partenasres sociauz. .. » dans Paction
normative européenne. Ce schéma a ensuite été incor-
poré au Traité de Rome par le Traité d’Amsterdam de
1997. La priorité ainsi reconnue 2 la négociation par
rapport 4 la voie «1égislative » a donné des idées 3 des
organisations professionnelles et syndicales francaises,
puis i certains politiques (notamment 3 des candidats
i I'élection présidentielle de 2002). Pourquoi ne pas
introduire, dans I'ordre interne, un systéme analogue
pour la production des normes en matiére de travail et
de protection sociale, en privilégiant Pimagination et
I’entente des représentants des intéréts les plus direc-
tement concernés ? Pourquoi ne pas I'inscrire dans la
Constitution et comment, d'ailleurs, ne pas le consti-
tutionnaliser si I'on entend qu'il ne reste pas une simple
pratique ?

) La Position commune

La Pasition commeune suy les voies et mayens de Pappro-
Jondissement de la négociation collectrve, signée le 16 juillet
2001 par le Medef, ]a CGPME et I"UPA, d"une part, la
CFDT, la CGT-FO,1a CFE-CGC et la CFTC, d’autre -
part, réaffirme la résolution des signataires, proclamée
par 'ANI du 31 octobre 1995, d’ceuvrer afin que cette
modalité de production des normes devienne le «matenr
du systéme de relations professionnelies ».

1l s’agirait d'abord d'élargir Pespace de la négociation
en distinguant trois domaines «de compétences respec-
tives et de responsabilité de I'Etat et des interlocuteurs
sociaux ». Il fandrait, en second lieu, confier des
fonctions supplémentaires 3 la négociation collective
en prévoyant, sur le modéle de I'article 138 du Traité
de Rome, que «les interlocuteurs sociaux puissent, au L
niveau national interprofessionnel, prendre s’ils.le -
souhaitent, le relais d'une initiative des pouvoirs publics
dans leur champ de compétence . Tl importerait enfin
de garantir que les ANI appelant des modifications
législatives «puissent entrer en vigueur dans le respect de
lewr équilibre », c'est-3-dire sans que le égislateur en al-
tére la teneur ¥'occasion de leur « transcription » dans
un texte légal. -

Afin d’assurer l¢ respect des dispositions agengant
un tel systéme de sources normatives, il est proposé que
« préalablement i toute initiative légisiative dans Je
domaine social, les interlocuteurs sociaux foient] offi-
ciellemnent saisis par les pouvoirs publics d'une demande
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davis sur som opportunité s, et, « 3 Pissue de cette consul-
tation, si Pinitiative était maintenue, la faculté devrait
leur étre offerte de traiter le théme |.. ] par voie conven-
tionnelle dans un délai & déterminer ». Etant entendu
que «7 la négociation aboutissait & un accord, celui-ci de-
vrait étve vepris par le légisiateur dans le respect de son
équilibre ».

» Le rapport Virville

La proposition de réduire le réle de la loi au profit
de la négociation se retrouve, sous une forme moins
élaborée, dans des documents postérieurs: le rapport
remis en janvier 2004 au ministre chargé des affaires
sociales par une commission animée par M. de Virville
(Powr un Code du travail plus efficace, La Documentation
frangaise, 2004), puis deux documents publiés 3 la
méme €poque par des organisations patronales
(Réflexcions sur la simplification du droit, note de PInstitut
de Vemtreprise par Ph. Langlois, jaro. 2004 : Moderniser
le Code du travail: les 44 propositions du Medef, Divection
des relations sociales du Medef, mars 2004).

Le Rapport Virville préconise d’«organiser dans la
durée les interventions respectives de la négociation et de
fa loi». 1l conviendrait, dune part, «’élargir, sous le
contrile du Parlement, le champ de la négociation et
darticuler de fagon dynamique Pintervention du législa-
teur et des partenaires sociaux dans le cadre d'un pacte
clair» (proposition n° 43), d’antre part, «de garantir la
stabilité des accords dans le temps» afin que les régles
convenues ne soient pas remises en cause par un chan-
gement législatif, sauf volonté explicite du législateur
(proposition n° 44).

Ce «pacte dair organisant la collaboration entre Ia loi
et ia négociation collective » pourrait « prendre ultérien-
rement une forme constitutionnelle ».

La commission exprime sa doctrine dans les termes
suivants: «Au législateur, il revient de fixer les principes
fondamentauzx, les dispositions essentielles i caractéve
wmpératif qu’il n’entend pas voir remettre en cause ulté-
rieurement par la négociation. Il lui revient aussi de fixer
les rigles de la négociation collective : qualié des signatu-
res mécessares, organisation des niveaux de négociation,
THALS AUSSI, POUY certains sujets, caractére impératif de
certasns niveaux de négociation ou caractére obligatoire
de certaines dispositions. Mais, en contrepartie, le ligis-

m

Dans la perspective du congrés mondial de Paris

lateur ayant exprimé ce qui reléve de ses prérogatives, il
convient que les partenaires sociaux puissent s’engager
dans la négociation avec la certitude que, 5'ils respectent
les regles armsi fixées, le vésultat de la négociation ne seva
pas vemis en cavise »,

L'actualité atteste que I'extension du rdle de la
négociation sociale dans le processus de changement
du droit du travail est bien objet d’une «demande
sociale .,

Aussi cette perspective doit-elle &tre évaluée plus
attentivement que jamais.

LES QUESTIONS SOULEVEES
PAR LA REDUCTION DE LA PLACE DE LA LO!

Plus ou moins ample selon les propositions, cette
réduction ne saurait aller jusqu’a [a disparition de tout
corps de dispositions de valeur législative visant les re-
lations du travail salari¢. Méme avec la contrepartie
d’une inscription, dans la Constitution (du cété de
Particle 34?), de régles totalement neuves sur les condi-
tions de «relevance», pour le droit de la République,
de dispositions négociées. Comment un «Code du
travail » réglant la constitution, I'action et la confron-
tation des organisations prétendant représenter les ac-
teurs du «marché du travail» et des relations du tra-
vail et fixant le régime de la convention ou de Iaccord
collectif recherché par la négociation pourrait-il ne
pas étre nécessaire? Le droit étatique du travail pour-
rait-il méme &tre réduit 3 un ensemble de dispositions
procédurales relatives 3 la production négociée et dé-
centralisée de «régles substantielles», et ne pas faire
place & des normes concernant la santé et la sécurité au
travail et 4 des minima de protection en matiere de
temps de travail et de repos ? Peut-on laisser auz seuls
partenaires sociaux, dont la représentativité et la Iégi-
timité sont postulées, une liberté que borneraient les
seules normes internationales et communautaires ?
Peut-on limiter la confrontation 2 Ia loi au sens formel et
4 la négociation, en oubliant la place de la norme ré-
glementaire, qui appelle un autre type de réflexion ?

) Les vertus de I'autonomie collective
La négociation collective se trouve parée de quali-
tés3 avec lesquelles on devine que font contraste eee

3. wLa technique
amsistant 3 forger

Ia loi & partir

de Laccord » agure,
affirme un récent
artide, « 'efficocité
ceonomique

et la pertinence
sociles (B, Teyssif,
Apmdzkpaﬁm
dconomigtie de Is rigle
de drvit du travad,

in Mesurer lefficacié
économigue du droit,
dir. G. Canfoet et al.,
LGDY, 2005, p. 67).
On reste dans

Ie
de Lz conviction.

Dans le cadre

du XViile Congrés mondial de
droit du travail

et de la sécurité sociale,

pour ia philosophie
et la théorie politiques

qui se tiendra a Paris francaise 3 cet échange et juridiques (SFPJ) ont tenu
du 5 au 8 septembre prochains  international, I'Association une séance de travail commune €
{www.laborlawparis.com), frangaise de droit du travail le vendredi 10 mars, de 'AFDT.

une table ronde sera consacrée et de la sécurité sociale (AFDT)  a I"Université Paris-I.
a la question « Quel avenir pour et la Société franqaise
Ia loi en droit du travail ? ».

Afin de préparer la contribution

Le présent texte est extrait
d'un document préparé

4 cette occasion. Les auteurs
sont respectivement président
et secrétaire générale

|
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4. La simplification
des textes dans ke cadre
des vagurs mecestives
de «stmpiification

du droit » ne s'opire
gu'a la marge.
Lactuelie recompavition
dwu Code du travail

a textes constants
ponrva-r-elle fuire

ln consultasion de cette
compilation ?

5. Sa décivion 1° 2006-
535 DC du 30 mars
2006 (Joi pour Pégalivé
des chances) w'incite pas
& nuswcer cette appre-
cintion.

ees autant de défauts ou de faiblesses de la législa-
ton. Le Rapport Virville offre un florilége de ces ms-
rites, qui peut servir de point de départ pour un exa-
men comparé.

* Cette négociation garantirait 'adaptation des
normes aux besoins et aspirations de celles et ceux
auxquels les régles de droit sont appelées 2 s'appliquer,
ou plus prosaiquement  la diversité des situations dans
les branches et les entreprises, favorisant ainsi l'oppor-
tune décentralisation du droit. Au contrajre, législation
ct réglementation seraient inaptes, par la vocation de
leurs dispositions  appréhender les situations en géné-
ralité (y compris les sitations «particuliéres », propres
a certaines professions, activités ou formes d’organi-
sation du travail), 4 s"ajuster 2 cette diversité, croissan-
te ou plus sensible en un temps oi le droit du travail
concerne moins le travail industriel. Génératrices d'une
rigidité un peu plus handicapante et cofitense chague
jour, elles tireraient paradoxalement une part de leur
complexité d'une tendance 2 Ia diversification de leurs
régles prétendant tenir compte — mais en vain, bien
souvent—de la diversité des situations de travail (exem-
ple caricatural du régime légalo-réglementaire du temps
de travail).

* Source des régles, serait-ce comme source «réelle»
de normes formellement adoptées par le pouveir
législatif (négociation de la loi), la négociation favori-
serait la stabilité de ces dispositions. On cite volon-
tiers exemple des régles essentielles des régimes du
contrat 3 durée déterminée et du travail temporaire,
dont la stabilité tiendrait au fait qu'elles sont issues
d'un accord de 1990 «repris dans Ia loi».

* Lanégociation favoriserait 'adhésion des «acteurs
du monde du travail » aux régles qu'elle produit au
contribue 2 faire advenir. « Conclure un accord, souligne
le Rapport Virville, c'est accepter de prendre des risques
et dengager sa propre signature. Le résultat de I négo-
clation acquiert ainsi une autovité toute particulisre auax
yeux de ceux pour qui elle va produire du droit.
Lapplication des dispositions arvétées s'en trouve gran-
dement facilitée ». Cette affirmation peut surprendre:
ne méconnait-elle pas que, si les organisations «s’en-
gagent> de quelque maniére en signant, il est donteux
qu’elles «engagent les salariés», en droit (la conclusion
et la validité d’un accord collectif ne fait pas naftre
d’obligation particuliére 2 Ja charge des salariés «cou-
verts»: d’éventuelles obligations découleront plutit
des régles posées par I'instrument) autant que d'un
point de vue sociologique ? Mais, quoi qu'il en soit, on
ne manquera pas d'opposer 4 la vertu prétée aux pro-
duits normatifs de '«autonomie collective » les fai-
blesses de I'hétéronomie caractérisant 'ceuvre 1égisla-
tive, méme en démocratie représentative.

* Outre qu'elle contribuerait dessentielle fagon 2
I'institution d’une « démocratie sociale », la contraction
du droit légiféré au profit d'une extension de la négo-
ciation collective ouvrirait Ia voie i cette simplifica-
tion du droit du travail appelée avec tant de constance
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et si peu de résultats tangibles *. Des avocats de la
substitution d"un droit conventionnel 2 des segments
du code, en matitre de temps de travail par exemple,
soutiennent que «Je volume et la complexité du droit
en particulier pour les PME, qui pénalisent Pefficacité éoo-
momique » et que 'orientation proposée permettrait que
«la nécessaire protection du salarié se fasse d'une fagon phus
Javorable i Vintérét de Fentreprise, notion qui doit s'entendre
de ka conjonction des intéréts des détenteurs du capital et de
ceus: des salariés » (7. Barthélémy et G. Cette, « Réformer
et simplifier le droit du travail via un role scoru du droit
comventionnel», Dr. soc. 2006, p. 24).

» La légitimité de la loi

A ces considérations, d’autres peuvent étre oppostes.

* Laloi revét, en régime de démocratie représenta-
tive, une légitimité plus certaine que la négociation
collective, surtout si cette derniére donne naissance &
des régles «privées» applicables erga ommes. Et cela,
méme si les conditions de représentativité des agents
de la népociation sont appréciées selon des critéres as-
sez exigeants (plus que ceux qui ont encore cours en
droit frangais, et dont la révision est réclamée par les
deux principales confédérations de syndicats).

D'ailleurs, une représentativité indiscutable des or-
ganisations signataires d’un accord collectf (notam-
ment d'un ANI) suffirait-elle 2 légitimer leur action
normatrice, alors que ces organisations ne représentent
que certains intéréts et que d’autres — intéréts de
catégories de |a population, intérét général évidem-
ment — peuvent étre affectés par [es dispositions conve-
nues ? L'accord des représentants des intéréts les plus
directement concernés peut-il suffire 3 les légitimer
dans un régime de démocratie représentative, et 'onc-
tion du Parlement sommé ou tenu de s'incliner de-
vant cet «accord des partenaires sociaux» change-t-elle
quelque chose?

* Sila loi peut faire place  des dispositions particu-
ligres, elle tend cependant 3 assurer cette égalité devant
la Ioi que requiert d’abord le principe constitutionnel
d’égalité. Mais il est vrai que le Conseil constitution-
nel retient de cette norme une compréhension bien
peu exigeante (tolérante pour les différences introdui-
tes par laloi dés lors qu'elles paraissent indexées sur des
différences objectives de situation)*.

D’un point de vue plus pratique, I'extension de la
place de la négociation entre partenaires sociaux est
grosse d’une diversification des régles applicables sans
commune mesure avec celle qu’opére déja le droit 16-
Biféré et qui ne semble guére favorable i une meilleure
connaissance de ces régles. Si elle privilégie cette « pro-
ximité », aujourd’huj parée de toutes les vertus, elle
défavorise les salariés des secteurs moins développés,
moins organisés, done des petites entreprises.

* L'éclatement ou la dispersion du droit applicable
affecte sa fonction de régulation de la concurrence,
sinon de garantie d’une «concurrence saine et loyale »,
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entre les entrepreneurs utilisateurs de main d’cenvre
salariée. Sans doute sensible 2 cet effet indésirable, le
Rapport Virville admet qu'«#l convient de donner, &
chaque fois que cela est possible, la priorité 3 la négocia-
tion de branche » sur la négociation d’entreprise.

* Cet éclatement du droit applicable peut rendre
plus difficiles encore les parcours professionnels di-
versifiés. Les entreprises et les constructions juridiques
qui les supportent sont plastiques, évoluent dans le
temps et les salariés sont contraints ou conviés i des par-
cours qui emportent couramment des changements
de secteur conventionnel. Il y a donc quelque para-
doxe, surtout en un temps ol I'on voudrait assurer la
combinaison de la flexibilité organisationnelle et de la
sécurité du revenu et de la protection sociale («flexi-
sécurité »), 3 souhaiter réduire le spectre du droit
unique.

DISTINGUER

On ne peut traiter du rapport de la norme étatique
- législative et réglementaire — et de la négociation
eollective de la méme manidre sans distinguer selon
les niveaux et les champs d’application de ces normes.

La norme étatique était naguére synonyme d’unifi-
cation des conditions juridiques de travail et d’emploi
et, en tout cas, porteuse de standards minima sous-
traits  toute dérogation.

Les accords de niveau national, interprofessionnel ou
de branche, ou les accords locaux étaient également
générateurs d’avantages et de protections garantis aux
salariés, mais garantissant aussi entre elles les entre-
prises d'un méme secteur contre les pratiques de dum-
ping social.

Les développements récents posent le double pro-
bléme de la possibilité¢ donnée aux «partenaires so-
ciaua» de se substituer 3 'Erat pour la définition de ces
minima (dans quelles conditions, notamment de légi-
timité, de loyauté, de représentativité, etc. ?) et de la por-
tée méme de ces minima.

Les rapports entre législation et négociation ne peu-
vent étre appréhendés de la méme maniére s'il s’agit
d’habiliter celle-ci 4 rivaliser avec celle-la — ou plus
exactement avec la législation an sens formel ou la
réglementation ~ c’est-i-dire 4 poser des régles ayant
vacation 4 une application aussi ample, assorties dan
contrile administratif ('inspection du travail) ou social
(par les représentants du personnel et des syndicats
dans Jes entreprises ou émablissements) apte 3 favoriser
I'effectivité de cette application comme celle de la loi,
ou 5’1l s"agit d’accroftre la puissance de la négociation
pour produire des normes de branche, locales, normes
d’entreprise ou d’établissement.

Dans le premier cas, il s’agira de reconnaltre aux
partenaires sociaux, soit un pouvoir de participer i
Paeuvre législative ou de donner naissance 3 des régles
conventionneliles empiérant sur Pempire actuel du
pouvoir législatif, soit un pouvoir quasi réglementaire.

Le probléme est d’ordre constitutionnel : bouleverser
P'article 34 en ce qui concerne I'énonciation ou lamo-
dification des « prencipes fondamentaus du droit du tra-
vail et du droit syndical », ou aménager un role aux par-
tenaires sociaux face au pouvoir réglementaire de
Particle 21,

La réforme toucherait alors i la mise en ceuvre d’un
droit 4 Ia négociation collective qui est une dimension
du principe, lui-méme constitutionnel, selon lequel
« tonit travailleur participe, par Pintermédiaire de ses dé-
légués, i la détermination collective des conditions de tra-
vail» (Préambule de 1946, al. 8). Encore faudrait-il
trancher un point: ’échec de la négociation interpro-
fessionnelle priverait-il PEtat du pouvoir d’édicter des
régles sur I'objet de cette tentative infructueuse ou
bien laisserait-elle intacte sa puissance normative, donc
sa faculté de faire prévaloir le point de vue de certains
des partenaires sociaux contre celui des autres? La
seconde solution paraft s'imposer.

Dans le second cas, il s'agit essentiellement de per-
mettre de déroger, par voie de convention ou accord
collectif, aux dispositions législatives et réglementaires,
au nom des vertus de «réglementations» plus décen-
tralisées. La proposition extréme, % cet égard, reste
celle, avancée il y a une vingtaine d’années par certai-
nes organisations patronales et soutenues par certains
politiques, du «contrat collectif d'entreprise». L’admis-
sion de cette forme d’«autoréglementation négociée
de P'entreprise » passerait par I'abrogation de I'article
L. 132-4 du Code du travail ou aurait au moins pour
effet de le rétrograder du rang de régle de principe
(sinon de «principe du droit du travail») i celui de
régle ordinaire (sinon d'exception). Si Pévolution des
rapports entre législation et négociation collective au
cours du quart de sigcle écoulé a été considérable, voire
spectaculaire, cette rupture-13 serait proprement his-
torique.

La réflexion sur le rapport entre norme étatique et
norme négociée touche ainsi au rapport de la norme gé-
nérale et de la liberté contractuelle, quelle qu’en soit
la source. Elle ne peut tre isolée d*une réflexion surla
Jégitimité et la représentativieé des acteurs de la négo-
ciation, et sur leur aptitude 3 contenir le pouvoir de
I'employeur. Sila fixation des régles du droit du travail
doit relever, sans planchers substantiels ou procédurauz,
d’une négociation totalement décentralisée, on peut
a nouveau s'interroger sur le rapport de la norme et du
pouvoir de I'employeur, comme sur le rapport de la
négociation collective et de la régulation de la concur-
rence, donc, en définitive, sur I'existenice méme de la
négociation collective. [ ]
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