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I.es ordonnances permettent
de repenser la négociation
d’entreprise

Elodie Caron, Conseil et expert en relations sociales

es entreprises s'aventurent avee

réticence dans la voie de la né-

gociation pour déroger a un
agenda social dense et complexe. Le
projet d’ordonnance relative au ren-
forcement de la négociation collective
présenté le 31 aotit 2017 incite toute-
fois fortement les entreprises a sap-
proprier leur propre rythme en posant
désormais comme principe la négocia-
tion d’un accord sur la négociation.

LE MARATHON DU DIALOGUE SOCIAL

Les réformes successives ont consi-
dérablement élargi les domaines de la
négociation obligatoire des entreprises.
Laloi du 17 204t 2015 n° 2015-994 sur
le dialogue social et I'emploi a regroupé
un certain nombre de theémes mais les
sujets 2 aborder n’ont pas diminué. Les
informations et documents a préparer
restent trés nombreux et le formalisme
lourd.

Pour chaque négociation obligatoire,
I’employeur organise une premiere réu-
nion pour fixer le lieu et le calendrier
de cette négociation et préciser toutes
les informations et documents qu'il re-
mettra'. Si, au terme de la négociation,
aucun accord n’est conclu?, 'entreprise
doit rédiger un procés-verbal de dé-
saccord reprenant les propositions res-
pectives des parties et les mesures que
I’employeur entend appliquer unilaté-
ralement. En filigrane de ces négocia-

2. C.trav., art. L. 2242-4.

3. C. trav., art. L. 2323-13, L. 2323-15, L. 2323-1 7 dans sa version actuelle modifiée par la L.n°2016-1088, 8 aoiit 2016 pour le comité d’entreprise et dans le projet d’ordonmance les nowveaix

articles L. 2312-17 ¢t suivants.,

tions, la loi impose de réaborder a
chaque fois la question de I'égalité entre
les femmes et les hommes.

A cet agenda, s’ajoute celui des ins-
tances représentatives du personnel”,
et Palimentation de la base de données’.

Au global, ce sont plusieurs centaines
d’informations, que 'employeur com-
pile, prépare et commente. 11 organise
et anime un nombre important de réu-
nions avec les différentes institutions
représentatives du personnel.

Le dialogue social ne fait pas exception
a la regle que « trop d’infos tue Pinfo ».
La liste actuelle des informations et do-
cuments est telle que les représentants
gassurent le plus souvent que I'em-
ployeur leur communique bien les do-
cuments requis mais ne vont pas dans
le détail de leur examen. Trés logique-
ment, sur les centaines de données trai-
tées seules quelques données, souvent
bien identifiées, notamment avec expert
du CE retiennent leur attention. De la
méme maniére, issus de leur quotidien
de travail, les salariés savent ot les pro-
blemes sont localisés et les sujets qu’ils
souhaitentvoir abordés. Or, la négocia-
tion fixe un cadre obligatoire bien plus
large.

Exercice du droit d’expression dans
Pentreprise, prévoyance-maladie,
épargne salariale, gestion prévisionnelle
des emplois et prévention des consé-
quences des mutations économiques,
carriere des responsables syndicaux,

4. C. trav., art. L. 4612-16 duns sa version actuelle madifice par Ia L. n® 2014-40, 20 juiry. 2014 pour le CHSCT.
5. C. trqw., art, L. 2323-8 dans sa version actuelle modifiée par Ord. n° 2017-1180, 19 juilt. 2017 pour la BDES.

6. C. trov,, art. L. 2281-7 ¢f note 23.
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contreparties au travail dominical dans
certaines entreprises, prévention de la
pénibilité, handicap, contrat de géné-
ration, sont autant de themes repris
dans les blocs de négociation ou qui
doivent étre négociés séparément.

LA « CONTRE-DYNAMIQUE »
DE LA NEGOCIATION IMPOSEE

Dans nombre d’entreprises, des
themes comme la durée effective et
PPorganisation du travail ou les contrats
a temps partiel ne fournissent pas ma-
tiere 2 négocier aussi régulierement.
Une partie de la doctrine considérait
que I'obligation annuelle de négocier
sur ces thémes devait s’entendre
comme une obligation pour ’'em-
ployeur d’ouvrir ce sujeta la négocia-
tion 2 la demande des organisations
syndicales. Le Code du travail ne pré-
voit toutefois expressément cette ap-
proche que pour le droit d’expression”
et non pour les autres themes de né-
gociation.

Le dialogue social a jusqu’a présent
été structuré de telle fagon que chaque
année, sauf accord et/ou approche dif-
férente A instiller dans I'entreprise et sur
laquelle nous reviendrons, les mémes
sujets sont de nouveau débattus et les
points de désaccord de année précé-
dente de nouveau évoqués. employeur
n’a pas, chaque année, de nouvelles
concessions a mettre sur la table. 11 doit

1. C. trav., art. L. 2242-2 et L, 2242-5 dans sa version actuelle modifice par L, n° 2015-994, 17 aodit 2015 et L. 2242-8 miodifiée par fa L.n° 2016-1088, 8 aofit 2016.




pourtant renégocier et les représentants
des salariés défendre les intéréts des sa-
lariés’ et donc rechercher intrinséque-
ment 'obtention d’avancées. Un tel ca-
dre ne peut manquer d’engendrer
frustration, tension et fatigue. Ce dia-
logue social trés normé et dense est trés
énergivore sans pour autant favoriser
un dialogue de proximité.

Il'est d’ailleurs intéressant de relever
que la négociation® est définie comme
«la recherche d’un accord, centrée sur des
intéréts matériels ou des enjeux quanti-
fiables entre deux ou plusieurs interlocu-
teurs (on me négocie pas avec soi-méme,
on délibére), dans un temps limité. Cette
recherche d’accord implique la confronta-
tion d’intévets incompatibles sur divers
points (de négociation) que chaque inter-
locuteur va tenter de vendre compatibles
par un jeu de concessions mutuelles. La
négociation est action de négocier, c’est-
a-dire traiter affaire avec quelqu’un, de

faire du négoce, discuter sur les conditions
"dun arvangement afin de parvenir i un
accovd o une convention satisfaisante pour
toutes les parties ». Le Code du travail
précise que ’employeur « engage » la
négociation, comme on engage ses
troupes dans la terminologie militaire.

Une tendance récente dans le voca-
bulaire employé est de privilégier pour
les discussions avec les syndicats le
terme de concertation. « La concerta-
tion’ est l'action, pour plusieurs personnes,
de s’accorder en vie d’un projet commun.
La concertation se distingue de la négo-
ciation en ce gu’elle n’aboutit pas néces-
saivement i une décision, mais qu’elle vise
ala préparer: La concertation se distingue
de la consultation en ce qu’elle ne se résume
pas a une demande d’avis. La concertation
suppose la confrontation entre les parties,
Péchange d’arguments, Pexplicitation des
points de vue de chacun. » Elle est toutefois
ressentie comme une forme dexclusion
dans les décisions finalement prises voire
de déresponsabilisation. »

Une adaptation des modalités de né-
gociation peut permettre d’éviter ces
écueils.

L'INCITATION A UN CALENDRIER
NEGOCIE o

Pour assouplir les contraintes de la né-
gociation, les derniéres réformes ont per-
mis par accord majoritaire d’aménager
la périodicité et la répartition des négo-
ciations'’. En pratique toutefois, la ré-
daction d’un tel accord n’est pas aisée
pour un chef d’entreprise surtout dans
une telle instabilité législative et les re-
présentants ont toujours une appréhen-
sion légitime a renoncer par accord a un
droit que la loi leur confére. Lapplication
de la regle « standard » rassure les deux
parties. La meilleure so-
lution reste toujours
Pexistence d’une régle
de base simple... Le pro-
jet d’ordonnance sur le
renforcement de la né-
gociation collective va
plus loin et aprés
Iénoncé des régles d’or-
dre public des nouveaux
articles L.2242-1 3
L. 2242-3 du Code du
travail, le projet de nou-
vel article L. 2242-4 du
Code du travail pose le
principe d'une négocia-
tion a I'initiative de 'employeur ou d’une
organisation syndicale. La régle « stan-
dard » devient done 'accord sur la né-
gociation. Or, cet accord peut désormais
completement adapter les thémes, la pé-
riodicité, le calendrier, les informations
etles modalités de suivi dans la limite de
quatre ans.

A défaut, la périodicité actuelle conti-
nuerait de s’appliquer avec!” :

* chaque année :

— une négociation sur la rémunéra-
tion, le temps de travail et le partage
de la valeur ajoutée dans I’entreprise,

— une négociation sur 1’égalité pro-
fessionnelle entre les femmes et les
hommes et la qualité de vie au travail ;

* tous les trois ans'’, une négociation
sur la gestion des emplois et des par-
cours professionnels.

7. Corrav., ait. L. 2323-1 dans sa version actuelle modifiée par la L. n° 2015-994, 17 avdit 2015.

8. Source Wikipedia.
9. Source Wikipedia.

10, C. trv., art. L. 2242-20 dans sa version actuelle modifice par L. n° 2016-

tioi triennale, » ¢t vemplece dans le projet d'ordannince par Varticle L. 22424,
11, ooy art. L. 2242-1 dans sa version uctutelle modifice par Lon® 2016-1088, 8 aoiie 2016 ; « Ngociation obligatoire dans les entreprises otk sont constitudes nne ou plusienrs sections syndicales
d'arganisations veprésentutives » ot dutns fe projee d'ordonince, fe wowcel mrticle 1. 2242-6,

12, C.tnwos, it L. 2242-1, devis note 11 « dans les entveprises d'un nins trofs conts saluriés...»

Les themes de
négociation sont
tellement imbriqués et
transversaux que l'effet
mille-feuille peut trés
vite devenir inévitable
et les pratiques de
I'entreprise peu lisibles,
multisources et
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L'ETAT DES LIEUX DES THEMES
COUVERTS

Que ce soit avec les dispositions ac-
tuelles en place depuis 2015 ou celles
annoncées, dans tous les cas, un bref
état des lieux s'impose.

Les théemes de négociation sont tel-
lement imbriqués et transversaux (égalité
hommes-femmes, conditions de travail)
que Peftet mille-feuille peut trés vite de-
venir inévitable et les pratiques de I’en-
treprise peu lisibles, multisources et
complexes. Certains accords sont i durée
déterminée, il faut alors vérifier si I'ac-
cord est en cours, ou s’il
est arrivé a son terme,
etdans ce cas 'il conti-
nue ou non de produire
ses effets. Certains en-
gagements continuent
a étre appliqués par
voie d’'usage et perdent
en lisibilité, D’autres
engagements ont été
conclus par des accords
a durée indéterminée
qui peuvent étre an-
complexes  ciens.

Un état des lieux ra-
pide des accords en vi-
gueur dans I’entreprise, des themes
couverts et de leur échéance et des
thémes non couverts permet de recen-
ser et de distinguer les thémes consen-
suels et pérennes et les thématiques
plus sensibles, expérimentales ou pone-
tuelles. Une réflexion différente non
pas seulement selon les thémes mais
aussi selon la durée et la nature des me-
sures peut s’engager.

DISSOCIER PERIODICITE
DE NEGOCIATION ET DUREE
DES ACCORDS

Il est important de distinguer pério-
dicité des négociations et durée des ac-
cords pouvant étre conclus sur les
thémes de négociation. Avec les ajouts
et changements successifs, il est eo®

1088, § aviit 2016 : « dans la linite de trois ans pour les deny: négociations annuelles ot de citkg ants pony la wégecia-
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eee légitime sclon les dates de signa-
ture des accords de nager dans une cer-
taine confusion.

Les régles en vigueur sur la durée des
accords modifiées par la loi 2016-1998
du 8 aoiit 2016 restent pour le moment,
dans les projets d’ordonnances, inchan-
gées. Les accords continuent de pouvoir,
comme précédemment, étre conclus
pour une durée déterminée ou indéter-
minée'' mais depuis 2016, deux modi-
fications importantes sont a rappeler :
les accords sont en principe conclus pour
cing ans mais peuvent prévoir une durée
inférieure ou supérieure et les accords
a durée déterminée cessent de produire
leurs effets a leur échéance.

La loi n’a jamais encadré la durée de
I"accord issu de la négociation annuelle
obligatoire « originelle » par des dis-
positions spécifiques. Les parties peu-
vent ainsi conclure indifféremment un
accord a durée déterminée ou indéter-
minée. Les mesures portant sur 'aug-
mentation générale des salaires ayant
par nature une vocation pérenne, les
accords conclus sont souvent a durée
indéterminée.

Le Code du travail fixe un certain
nombre d’exceptions en particulier pour
les nouveaux thémes de la négociation
obligatoire dont il limite la durée des
accords 3 un maximum de trois ans :

—le contrat de génération'”;

—la pénibilité"” ;

— Pintéressement'® ;

—la formation'’ ;

—’accord de substitution'".

En ce qui concerne I'égalité, le code
ne prévoit pas de régles spécifiques sur
la durée de 'accord et, en 'absence
d’accord d’entreprise, la durée du plan
d’action est désormais limitée a un an".
Le Code du travail ne fixe pas non plus
de durée spécifique pour 'accord
GPEC mais précise la nécessité de faire
un bilan a I"échéance de I'accord™ sans
plus de précision.

Le projet d’ordonnance encadre la
durée de I'accord de négociation qu’il

limite & quatre ans’', une durée per-
mettant de dresser utilement un pre-
mier bilan et d’ajuster au besoin P'ac-
cord conclu. Il n’encadre pas en
revanche la durée des accords sur les
themes obligatoires mais limite a un
maximum de quatre ans la périodicité
de leur renégociation” ce qui permet
une approche constructive.

UNE METHODOLOGIE EN COHERENCE
AVEC LES REALITES OPERATIONNELLES

1l est important de partir d'une réalité
entrepreneuriale communément ad-
mise : une entreprise ne
peut pas porter et me-
ner a bien tous les sujets
simultanément. L'un
des roles du DRH est
de dissocier les mesures
déja en place et celles
envisagées et ensuite
d'identifier les actions
clefs qui pourraient étre
menées dans 'année.

Les dispositifs en
place et les actions qui
recueillent 'adhésion
de la majorité des sala-
riés (dispositif interne
d’alerte, lutte contre la
discrimination, tutorat...) et qui ont vo-
cation a s’appliquer i long terme peu-
vent étre pérennisés dans un accord 2
durée indéterminée. En effet, il n’est
pas nécessaire de les « re » soumettre
automatiquement A la négociation. Le
bilan suffit et une nouvelle négociation
peut n’étre engagée par exemple que
si elle est demandée par 'une des par-
ties.

La conclusion d’un accord a durée
indéterminée sur une thématique de la
négociation obligatoire (QVT, égalité,
GPEC...) ne dispense pas de 'obligation
de négociation qui est distincte. Celle-
ci se tiendra dans les mémes conditions
et son issue sera formalisée selon les re-
gles habituelles’ pour ne pas exposer

13. C. trav., art. L. 2222-4 dans sa version actuelle modifiée parla L.n° 2016-1088, 8 aviit 2016.

14, C. trav., art. L. 5121-11.

Il est important de
partir d'une réalité
entrepreneuriale
communément admise :
une entreprise ne peut
pas porter et mener a
bien tous les sujets
simultanement

I’entreprise 4 des pénalités. La négo-
ciation pourra mener a la modification
de 'accord i durée indéterminée pour
ajuster ou compléter les mesures pé-
rennes ou i un accord a durée détermi-
née ou a défaut un plan d’action pour
les actions ponctuelles ou sensibles (ac-
tons de formation — ponctuelles ou pé-
rennes —, actions de sensibilisation
(communication ponctuelle sur un
théme), investissements dans la préven-
tion et les outils de travail...).

Selon les négociations et mesures
concernées, I’accord pourra par exem-
ple préciser que : « Le présent accord
porte sur les mesures
ayant vocation a s’ appli-
quer sur le long terme
au sein de lentreprise. »
« Il ne dispense pas Peni-
ployeur de ses obligations
au regard de la négocia-
tion obligatoire. » <« I
pourra étve complété par
un accord a durée déter-
minée ou un plan d’ac-
tion portant sur les are-
sures ponctuelles ou
expérimentales qui se-
ront mises en place au
cours de Pannée a venir.
Chagque accord complé-
mentaire ou plan d’action suit ses végles
propres indépendamment de Paccord & du-
rée indéterminée en viguenr dans Pen-
meprise. »

Il est important d’étre attentif a pré-
voir expressément dans 'accord a durée
indéterminée la possibilité de dénon-
ciation partielle pour permettre une
souplesse et une adaptabilité des me-
sures.

UNE MEILLEURE LISIBILITE
DU DIALOGUE SOCIAL

Cette approche présente de nom-
breux avantages. Tout d’abord, elle per-
met la sécurisation des mesures pé-
rennes. En effet, pour les thématiques

15. C. trav., art. L. 4163-3 dans sa version actuelle créé par L, n® 2014-40, 20 janv. 2014 qui devient dans le projet dordormance 2017, le nowvel article L. 4162-3.

16. C. tav., art. L. 3312-6.
17. C. trav., art. L. 6331-10.

18. C. truw, art. L 2261-14-2 dans sa version actuelle wodifice par L. u® 2016-1088, 8 aviit 2016,

19. C. ti,, art. L. 2222-3 dans sa version actuelle madifiée par L, n° 2016-1088, 8 aodit

2016 qui devient dans le projer d’ordonnance 2017, le norvel article ., 2242-11.

20. .t art. L. 2242-13 dans sa version actuelle modifice par L u® 201 6-1088, 8 aoiit 2016 qui devient dans le projet dordonmance 2017, le nowvel article 1..2242-11.
21. Dernier alinéa du nowvel article L 22424 dans fe projet ordamance 2017, )
22. C. trav., art. L. 22424, dernier alinéa dans Je projet dordoimance.

23. C. trav,, mt. L 2242-4.
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comme la pénibilité ou le contrat de
génération, si aucun nouvel accord n’est
trouvé, les mesures de "accord pren-
nent en principe fin & son échéance.
Elles peuvent cesser ou étre appliquées
unilatéralement par ’employeur dans
un plan d’action alors qu’elles font
consensus.

Avec une approche en trois temps :

— une premiere discussion s’ouvre
d’abord sur les mesures pérennes : Pem-
ployeur présente le bilan de ’année et
une discussion s’ouvre sur la nécessité
éventuelle de procéder ou non a des
ajustements ;

—une deuxi¢me discussion s’ouvre en-
suite sur les actions de ’année écoulée :
Iemployeur présente le bilan des actions
réalisées par rapport aux objectifs. Il
montre les objectifs atteints et explique
ceux qui n’ont pas pu &tre atteints ;

— une troisieéme discussion s’ouvre
alors sur les mesures de I"accord ou du
plan d’action de ’année 4 venir (recon-
" duction, continuation, nouvelles actions)

: Pobjectif est ainsi de définir avec les
partenaires sociaux une charge de travail
etun calendrier réaliste. La négociation
porte alors concrétement sur le nombre
et les modalités d’actions, sur I'identi-
fication et le report éventuel de certaines
mesures dans les plans d’action ultérieurs
et non sur une surenchére de mesures.
Le plan d’action se veut souple, au plus
pres du terrain, et peut tout A fait étre
modifié et adapté en cours d’année apres
discussion avec les partenaires sociaux.

Le dialogue social gagne alors en
lisibilité. Lentreprise communique sur
les actions concrétement réalisées I’an-
née précédente et sur les mesures pla-
nifiées sur ’année a venir. Les salariés
n’ont pas le sentiment d’accords
opaques, denses et formels. Ils connais-
sent les mesures pérennes et sont in-
formés des mesures ciblées, concrétes
et effectives sur 'année.

Entre négociation obligatoire et
concertation, une voie médiane est pos-
sible. Les modalités de négociation des

thémes obligatoires gagneraient a étre
harmonisées dans un accord sur la né-
gociation, en intégrant, par exemple, le
méme principe que l'article .. 2281-7
du Code du travail’' qui dispose que
<« lorsqu’un accord sur le droit d’expression
existe, lemployenr provogue une réunion,
au 1moins une fois tous les trois ans, avec
les organisations syndicales représentatives
en vie d’examiner les résultats de cet accord
et engage sa renégociation d la demande
d’une organisation syndicale représenta-
tive ». Les nouvelles modalités de né-
gociation prévues dans les projets d’or-
donnance vont justement dans ce sens.
Les représentants du personnel sont en
effet 2 méme de savoir s'ils souhaitent
ou non renégocier un théme au vu du
bilan présenté et de la situation de I’en-
treprise. Le défi de simplification et de
pertinence du dialogue social est dés-
ormais transféré au niveau des entre-
prises elles-mémes, a nous de prendre
la hauteur et d’avoir le pragmatisme né-
cessaire pour le relever. B

24. C.oav., art. L 2281-7 dans sa version awtérienre ance ordomances. Le droit d’expression ayant été intégré & ln négociation sur la qualité de vie au travail, cet article devanit logiquenrent érve supprimé.
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