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Introduction

Le comité d’entreprise vient de connaître au cours des deux dernières années une forte montée en puissance. Son rôle a été successivement dynamisé par la loi sur les nouvelles régulations économiques du 15 mai 2001 et la loi de modernisation sociale du 17 janvier 2002.

Contrairement à ce que l’on a souvent entendu dire, il semblerait que ces règles nouvelles ne soient pas toujours simplement des ajustements. Il est vrai que leur origine est pour le moins tirée des dysfonctionnements constatés au cours des deux grandes offres publiques de 1999 : BNP sur la Société Générale et Paribas, Total sur EFL. Cependant, chaque disposition vise à adapter le droit à des situations bien précises que l’on est susceptible de rencontrer.

Ces textes ont en effet renforcé les compétences du comité d’entreprise dans le déroulement des offres publiques d’achat ou d’échange, mais aussi à l’occasion des opérations de concentration ou encore en cas d’annonce publique du chef d’entreprise. Le point fort de ces réformes est que les nouvelles attributions portent aussi sur les projets de restructuration et de compression des effectifs. Désormais, non seulement la consultation du comité doit donner lieu à deux réunions (une seule précédemment), mais surtout, le comité dispose, dans certains cas, d’un droit d’opposition qui se traduit par la saisine d’un médiateur. Cette apparition d’un droit de veto au profit du comité d’entreprise en matière économique marque une étape importante en droit du travail. Reste à savoir quelle utilisation en est faite par les institutions concernées. Sans pouvoir parler de cogestion, nous verrons que le comité d’entreprise s’affirme dès lors comme un partenaire devenu incontournable pour le chef d’entreprise.

Les attributions conférées par la loi au CE sont extrêmement diverses et ont été continuellement augmentées depuis que cette institution existe. Ses attributions fondamentales sont définies dans le titre III du livre IV du Code du travail. En dehors de ce titre, plus de soixante articles du Code prévoient la consultation ou l’intervention du CE dans des matières très diverses et nombreuses. De plus, certains textes non intégrés au Code du travail font référence au CE.

En matière sociale, le comité a un rôle de gestion des activités sociales et culturelles (qui ne nous intéresse pas ici). Dans les autres domaines, ses attributions sont purement consultatives. Le chef d’entreprise est tenu de le consulter ou de l’informer. Cependant, il n’est pas tenu de se conformer à ses avis, même si quelques exceptions existent…

Que ce soit lors des réunions annuelles ou à des moments plus exceptionnels, le comité d'entreprise doit non seulement être informé de la situation du groupe ou de l'entreprise, mais aussi être consulté.

Faut-il donner ici à la notion de consultation la même acception qu'en droit français, à savoir une consultation préalable du comité ? Cette question divise la doctrine et les partenaires sociaux depuis l'adoption d’une directive en 1994. Pourtant le législateur français, en définissant la consultation comme « l'échange de vues et l'établissement d'un dialogue » (article 9 de la loi), n'a pas profité de la transposition de la directive pour prendre position.

La cour d'appel de Versailles, à l'occasion de l'affaire « Renault-Vilvoorde », a apporté une réponse nuancée dans son arrêt du 7 mai 1997; elle a décidé que l'information et la consultation du comité d'entreprise européen doivent avoir lieu « en temps utile », ce qui n'implique pas nécessairement qu'elles soient préalables à la décision.

Dans cette affaire, la société Renault a publiquement annoncé la fermeture de l'usine belge de Vilvoorde avant de réunir son comité de groupe européen, créé par un accord avant l'adoption définitive de la directive communautaire sur le comité d'entreprise européen et organisé plus en détail par un accord postérieur à celle-ci. Ces accords n'obligeaient pas l'employeur à consulter le comité préalablement à une décision.

Pourtant, la cour d'appel a décidé qu'en l'espèce, l'information et la consultation du comité européen devaient être préalables. Elle s'est basée sur le fait que l'accord organisant le comité de groupe européen fait un visa exprès à la directive relative à l'institution d'un comité d'entreprise européen : les termes de cette directive, ainsi que ceux de sa loi de transposition, ne pouvaient donc être écartés. Il en résulte que la société était tenue d'informer et de consulter le comité de groupe européen à l'occasion de « toute décision susceptible d'affecter considérablement les intérêts des travailleurs ».

En outre la directive doit elle-même être appliquée à la lumière de l'objectif mentionné par la charte communautaire des droits sociaux fondamentaux des travailleurs du 9 décembre 1989, qui énonce comme principe directeur que l'information et la consultation doivent être mises en oeuvre en temps utile.

Mais il résulte de ce même arrêt que l'antériorité de l'information et de la consultation ne constitue pas un principe absolu. La cour d'appel relève en effet que rien dans l'accord Renault ni dans la directive inspirée de la charge et transposée par la loi française ne prévoit, comme modalité obligatoire ou substantielle, une telle antériorité. Mais dans la mesure où, à l'inverse, aucune disposition n'écarte cette antériorité, il faut rechercher selon les circonstances si elle correspond ou non à l'impératif d'effet utile. La cour indique ensuite que cet effet utile doit être apprécié en fonction de « critères raisonnables », au nombre desquels figurent au moins « la place laissée aux observations, contestations ou critiques, l'importance et le caractère irrémédiable ou non des préjudices susceptibles d'être causés, le respect d'une chronologie propice aux mesures ou réactions utiles, voire à une modification des résolutions initiales ».

La cour d'appel, appliquant ces critères à l'espèce soumise à son examen, a décidé que l'absence d'information et de consultation préalable à l'annonce publique de la fermeture d'une usine employant près de 3000 salariés et exposant autant de personnes aux inconvénients d'une perte d'emploi, est manifestement illicite compte tenu de l'impact social d'une telle décision. En conséquence, l'entreprise ne pouvait donner suite à la décision de fermeture du site sans une réunion préalable du comité de groupe européen
.

On notera par ailleurs que la Cour de justice des Communautés européennes (CJCE) n'a pas eu à ce jour l'occasion de se prononcer sur cette question au moment de la consultation du comité d'entreprise européen. Toutefois, la prochaine révision de la directive communautaire du 22 septembre 1994 sera l'occasion de préciser utilement les modalités de la consultation du comité d'entreprise européen.

Au travers de cet exemple connu de « l’affaire Renault », on constate que les institutions représentatives du personnel se voient octroyer un rôle important, grandissant, visant à la défense des intérêts des salariés lorsque ceux-ci sont concernés par les mesures en question.

Avant de s’intéresser aux attributions du CE, qu’elles soient classiques ou nouvelles, il faut recadrer les institutions que nous connaissons en droit français lorsque l’on se trouve dans le cadre d’un groupe de sociétés. Nous pourrons ensuite faire un état des lieux des dispositions dont il est question avant de s’interroger sur la portée de celle-ci.

I) Le droit de regard des institutions sur la gestion de l’entreprise.

Après avoir rappelé la place et le rôle de chaque institution dans les groupes de sociétés, nous verrons les prérogatives attribuées à celles-ci dans le cadre de la gestion de la société. 

A) Structure de la représentation salariale dans les groupes de sociétés

La présence des institutions représentatives du personnel s’observe à différents niveaux. Nous allons pouvoir distinguer la représentation « interne » de la représentation à une échelle plus vaste qui est  celle du groupe de dimension internationale.

1) Comité d’entreprise et comité central.

Le comité d’entreprise est placé sous la présidence de l’employeur. Il doit être obligatoirement constitué dans les entreprises de plus de cinquante salariés. Il possède des attributions dans les domaines économique et professionnel. Il gère en outre les activités sociales et culturelles de l’entreprise ou en contrôle la gestion.

Le comité d’entreprise a pour objet d’assurer une expression collective des salariés permettant la prise en compte permanente de leurs intérêts. Il peut entreprendre des études et recherches nécessaires à cette mission. Le chef d’entreprise est tenu de fournir au CE un certain nombre de documents, d’informations, soit périodiquement, soit ponctuellement à certaines occasions. Enfin, certaines informations doivent lui être communiquées dans le cadre de ses attributions consultatives, que nous allons détailler un peu plus bas.

En principe, c’est l’entreprise qui sert de cadre à la mise en place des instances représentatives. Il existe malgré tout quelques aménagements prévus par la loi. La désignation se fait au niveau des établissements distincts dans les entreprises à établissements multiples. Il est aussi possible de mettre en place des institutions communes dans le cadre d’entreprises formant une unité économique et sociale. On va enfin créer un comité de groupe lorsqu’un groupe de sociétés existe. Ce dernier peut prendre deux formes selon que le groupe est dimension européenne ou mondiale. Nous allons là encore y revenir.

Dans les entreprises qui comportent des établissements distincts, on crée un comité central d’entreprise qui « chapote » les comités d’établissements. Aucun texte ne donne au chef d’entreprise l’obligation de créer une telle institution
. Si une telle institution existe, la question de la répartition des compétences se pose immédiatement. Les comités d’établissement vont contrôler les activités sociales et culturelles, sauf s’il est décidé que certaines activités communes seront déléguées au CCE. Les compétences respectives des deux institutions peuvent être définies par accord. En matière économique et professionnelle, les comités d’établissement ont les mêmes attributions que les CE dans la limite des pouvoirs confiés au chef d’établissement. Le CCE exerce les attributions économiques qui concernent la marche générale de l’entreprise, auxquelles nous allons nous intéresser dans le paragraphe à venir. Il est obligatoirement informé et consulté sur tous les projets économiques et financiers importants concernant l’entreprise. C’est là sa compétence « générale ». Il est informé des offres publiques d’achat ou d’échange dont l’entreprise fait l’objet.

Dans ce domaine, la présence d’un comité central d’entreprise et de comités d’établissement pose aussi un problème de répartition de compétences entre ces deux institutions. Qui l’employeur doit-il informer et/ou consulter ? La consultation du CCE exclut-elle automatiquement celle du CE ? Si tel n’est pas le cas, dans quel ordre faut-il consulter les deux comités ? Ceci peut s’avérer déterminant compte tenu des enjeux, notamment au regard de l’infraction pénale du délit d’entrave. Dans des cas rares, le code du travail lui-même définit la répartition. Malheureusement, il ne le fait pas pour les attributions qui nous intéressent. Dans les cas où la loi ne précise rien, il faudra donc se référer aux règles posées par le code du travail pour déterminer la répartition entre le CCE et le CE. Le comité central, selon l’article L. 435-3 al. 1, exerce les attributions économiques qui ont trait à la marche générale de l’entreprise et qui excèdent les limites du pouvoir des chefs d’établissement. Il est obligatoirement informé et consulté sur tous les projets économiques et financiers importants concernant l’entreprise. La circulaire du 30 novembre 1984, déjà citée, complète le mécanisme en indiquant que c’est en premier lieu l’importance des décisions qui détermine la compétence du CCE : il est consulté lorsque ces mesures n’ont pas un caractère purement local. La compétence du CCE n’est généralement pas exclusive de celle d’un ou plusieurs CE. Selon le cas, la consultation du CCE précédera ou suivra celle du CE. L’intervention du CCE n’exclut donc pas forcément celle des comités d’établissement. Les décisions prises par la direction générale de l’entreprise ont vocation à s’appliquer au niveau des établissements et peuvent nécessiter des adaptations particulières relevant de la compétence des CE. Dans ce cas, les CE doivent être préalablement consultés sur les mesures qui les concernent. Le Code ne le précise pas, mais il apparaît plus logique de consulter en premier lieu le CCE sur la mesure générale puis les CE sur les mesures visant à s’appliquer aux établissements.

La circulaire du 30 novembre 1984 rappelle à ce titre que : « selon les modalités de la réorganisation envisagée, le comité d’entreprise d’une ou plusieurs sociétés doit être consulté ; de même, la consultation doit être effectuée au niveau du comité central d’entreprise ou d’un ou plusieurs comités d’établissements selon le cas. Ainsi, par exemple, en cas de vente d’une filiale, ce sont les comités de l’entreprise cédante, de l’acquéreur et de la filiale concernée qui seront consultés sur l’opération envisagée ; en outre, si le projet ne comporte des conséquences que pour les seuls salariés de la filiale, c’est le comité de celle-ci qui sera consulté sur les mesures envisagées à l’égard de ces salariés. ». Seul doit être informé et consulté le comité de l’entreprise qui fait l’objet de la cession et non le comité des entreprises filiales de celle-ci
.

Le comité d’entreprise compétent pour être consulté varie en fonction de l’entreprise concernée par le projet de modification. Il varie aussi en fonction du niveau auquel est prise la décision : l’entreprise ou l’établissement. Il convient d’appliquer la règle de base des consultations dans les entreprises dotées de plusieurs établissements. On consulte le comité central pour toutes les mesures qui échappent aux directeurs d’établissements sur les mesures qui relèvent des chefs d’établissement. Cependant, une consultation simultanée peut être nécessaire dès lors que le projet d’entreprise nécessite pour s’appliquer à l’établissement des mesures propres relevant du pouvoir du chef d’entreprise.

CE et CCE, même s’ils ont à connaître de problèmes touchant les groupes, ne sont pas les organes privilégiés pour rassembler les informations à ce niveau. D’autres institutions existent, sans pour autant remplacer les CE et CCE. On parle de comité de groupe et de comité de groupe européen ou comité européen.

2) Comité de groupe et comité européen.

La loi Auroux du 28 octobre 1982 a introduit dans le code du travail les articles L. 439-1 à L. 439-5, qui forment un chapitre intitulé « Comité de groupe ». Ces dispositions ont été complétées par deux décrets du 8 juin 1983. Une circulaire DRT n°6 du 28 juin 1984 a ensuite apporté les précisions sur la composition et le fonctionnement du comité de groupe. Enfin, la loi n°96-985 du 12 novembre 1996 relative à l’information et à la consultation de salariés dans les entreprises et les groupes de dimension communautaire a modifié l’article L. 439-1, élargissant ainsi le périmètre du comité de groupe.

Le comité de groupe n’a pas les attributions du comité d’entreprise. C’est une structure d’information et de dialogue sur les orientations stratégiques du groupe. Il va éclairer les CE dans l’exercice de leur pouvoir consultatif sans toutefois empiéter sur leurs attributions propres. Ces dispositions répondent aux structures économiques qui se sont développées pour que les salariés puissent disposer d’une information économique complète sur le groupe. C’est donc avant tout un organe qui joue le rôle d’informateur. Il ne s’agit donc pas d’un « super comité central d’entreprise ». Il reçoit les informations sur l’activité, la situation financière, l’évolution et les prévisions d’emploi. Il est destinataire des comptes et du bilan consolidés s’ils existent ainsi que du rapport du commissaire aux comptes
. Ses prérogatives sont donc beaucoup plus réduites que celles d’un CE ou d’un CCE. Il doit simplement être informé et non consulté, il n’émet donc aucun vœu ni avis !

Le groupe, quant à lui, est défini comme « une entreprise dominante et les entreprises qu’elle contrôle ». Mais attention, le comité de groupe ne comprend que les entreprises dont le siège social est situé en France. Les entreprises ayant leur siège dans un pays étranger ne peuvent donc pas en faire partie. Par conséquent :

· si la société dominante et au moins une filiale ou société dominante ont leur siège en France, le comité de groupe pourra être constitué, mais il ne concernera que les implantations du groupe en France.

· si seule la société dominante est en France, les autres sociétés du groupe étant toutes à l’étranger, il ne pourra y avoir de comité de groupe

· il n’y aura pas non plus de comité de groupe s’il n’y a en France que des filiales ou sociétés dominées, la société dominante étant à l’étranger.

La mise en place d’un comité de groupe est malgré tout justifiée dans le cas où une filiale française de la société dominante ayant son siège social à l’étranger a des filiales en France ou exerce un certain contrôle sur les autres sociétés du groupe situées en France.

L’obligation de créer un comité d’entreprise européen concerne, quant à elle, les entreprises de dimension communautaire uniquement
. Cette qualité est acquise dès lors que l’entreprise possède des établissements sur le territoire d’au moins deux états membres, employant au moins 1000 salariés sur le territoire de ces états et 150 au minimum dans au moins deux d’entre eux. L’inobservation de la réglementation du CE européen est passible du délit d’entrave
.

L’existence même du comité de groupe pose un problème de juxtaposition des niveaux de représentation. En principe, le comité d'entreprise européen et le comité de groupe français doivent coexister. L'article L. 439-24 du Code du travail règle cependant le problème de la superposition éventuelle de ces deux instances. La loi de transposition de la directive ouvre la faculté de rapprocher le comité d'entreprise européen et le comité de groupe français. Ainsi, l'accord ayant mis en place le comité d'entreprise européen (Art.  L. 439-8 du Code du travail) ou un accord passé au sein du groupe peut décider d'un aménagement des conditions de fonctionnement ou même de la suppression du comité de groupe français.

Le 04 novembre 2003, PSA Peugeot Citroën renforçait les attributions de son comité de groupe européen
. Pour éviter la superposition des instances françaises et européennes et dans un souci d’efficacité, il est réaffirmé que le comité de groupe France est intégré au comité européen dont il constitue la délégation française. Cette disposition permet de structurer dans une seule et même instance le débat sur les enjeux majeurs et les grandes orientations du groupe.

Dans les deux cas, l'entrée en vigueur de l'accord est subordonnée à un vote favorable du comité de groupe. En cas de suppression de celui-ci, les droits et missions du comité de groupe français doivent être maintenus au sein du comité d'entreprise européen.

Le comité européen doit permettre l’information et la consultation transnationales des salariés des entreprises ou groupes de dimension communautaire. Il ne dispose pas pour autant que d’une compétence limitée aux matières sur lesquelles peuvent porter l’information et la consultation. Tout d'abord, l'information et la consultation ne peuvent porter que sur des questions qui ont un caractère transnational, c'est-à-dire qui concernent soit l'ensemble de l'entreprise ou du groupe, soit au moins deux établissements ou entreprises du groupe. En conséquence, le comité d'entreprise européen n'est pas en principe le destinataire d'informations nationales, sauf si (la question mérite d'être débattue) les mesures en cause portent gravement atteinte aux intérêts des salariés employés sur le territoire d'un État membre.

Ensuite, la compétence du comité européen ne s'exerce pas sur les questions concernant les établissements de l'entreprise ou les sociétés du groupe situés hors du territoire des États destinataires de la directive.

Une fois ces diverses institutions en place, elles peuvent exercer certains pouvoir qui font partie de leurs attributions « générales » ou spéciales. L’une des prérogatives des membres délégués est de pouvoir participer aux décisions de la société. De quelle manière et dans quelle mesure ?

B) Participation aux décisions de la société.

La loi Auroux du 28 octobre 1982 a généralisé l'intervention du comité dans la préparation des assemblées à toutes les sociétés commerciales, en raison de leur forme juridique : sociétés anonymes, SARL, sociétés en commandite, sociétés en nom collectif
. Le comité d’entreprise doit être représenté aux séances du conseil d’administration ou de surveillance dans toutes les sociétés qui comportent un tel conseil.

Tout d’abord, concernant la représentation du comité d’entreprise aux assemblées générales, on peut noter que la loi NRE permet à deux membres du CE délégués par celui-ci d’assister aux séances du conseil d’administration ou de surveillance. Selon l’article L. 432-6 du Code du travail, ils peuvent assister à toutes les séances du conseil d’administration et de surveillance.

Cette obligation de convocation est cependant difficile à contrôler dans la mesure où ce sont les statuts de chaque société qui déterminent les modalités de la convocation. D’autre part, la pratique de réunions officieuses ou préparatoires est fréquente. Durant celle-ci ont malgré tout lieu des délibérations importantes auxquelles ne prennent pas part les représentants du personnel.

Lorsque l’irrégularité peut être prouvée, la décision adoptée en l’absence des représentants du personnel peut être annulée ! C’est ce qui résulte d’un arrêt de la chambre commerciale de la Cour de cassation du 17 février 1975
 selon lequel une délibération prise hors de la présence des représentants du personnel, après que la séance eût été déclarée levée, est entachée d’irrégularité et doit être déclarée nulle.

Les représentants du comité d'entreprise au conseil d'administration ont-ils une action personnelle en annulation des délibérations du conseil d'administration fondée sur l'impossibilité où ils se sont trouvés de donner un avis utile, faute d'avoir été suffisamment informés ? Le tribunal de commerce de Paris a déclaré une telle action irrecevable en déniant aux membres du comité représentants au conseil d'administration des droits distincts de ceux du comité dont ils ne sont que les « délégués ».

Les deux membres désignés peuvent, en outre, assister aux assemblées générales des actionnaires. Ils doivent aussi y être entendus, à leur demande, lors de toutes les délibérations qui requièrent l’unanimité des associés. Cette disposition, introduite par la loi NRE, se retrouve dans la nouvelle version de l’article L. 432-6-1 du Code du travail. Cependant, ils ne possèdent pas, là encore, du droit de vote.

Le comité peut, par ailleurs, demander en justice la désignation d’un mandataire qui sera chargé de convoquer l’assemblée générale des actionnaires en cas d’urgence. Enfin, le comité dispose aussi d’une prérogative importante pour se faire entendre sur un sujet qui ne devait pas être abordé initialement par l’assemblée. Pour ce faire, le comité peut requérir l’inscription de projets de résolution à l’ordre du jour des assemblées générales d’actionnaire
.

En tout état de cause, les représentants du comité d’entreprise ont droit aux mêmes documents que ceux qui sont adressés ou remis aux membres du conseil d’administration ou de surveillance à l’occasion de leurs réunions
. Ce droit de communication est un droit personnel, ce qui signifie que les documents ne sont pas adressés au comité d’entreprise lui-même mais à chaque membre de la délégation salariale à l’assemblée. Le respect de ce droit sera parfois difficile à contrôler dans la mesure où les membres des conseils n’ont légalement droit à aucune information particulière. L’ordre du jour de la réunion lui-même n’est pas nécessairement communiqué à l’avance, sauf cas particuliers.

La loi ne fixe pas le délai sous lequel cette communication doit être faite. Elle précise que les observations du comité doivent être transmises à l'assemblée générale en même temps que le rapport du conseil d'administration. Les documents, qui, selon la loi, doivent être communiqués à l'assemblée générale, doivent être tenus à la disposition des actionnaires quinze jours au moins avant l'assemblée. D'autre part, le comité peut être appelé à demander des éclaircissements sur les comptes. Si bien qu'en définitive il est recommandé de saisir le comité un mois environ avant la date de l'assemblée.

Les formes de la communication ne sont pas définies. Elles doivent être telles que les membres du comité puissent procéder à l'examen effectif des documents. La non-communication des comptes au comité d'entreprise pourrait entacher de nullité les délibérations d'assemblée générale. L'examen par le comité d'entreprise des comptes communiqués avant l'assemblée générale constitue la circonstance majeure où le comité d'entreprise peut faire appel à l'assistance d'un expert-comptable.

A l'occasion de l'examen des comptes annuels, le comité peut convoquer les commissaires aux comptes, non seulement dans les sociétés anonymes, mais dans toutes les sociétés pourvues d'un commissaire aux comptes, pour recevoir leurs explications sur les documents communiqués, et plus généralement sur la situation financière de l'entreprise
.

Le comité peut formuler toutes observations utiles sur la situation économique et sociale de l'entreprise ; elles seront obligatoirement transmises à l'assemblée générale. Les observations du comité d'entreprise transmises obligatoirement à l'assemblée ne se cantonnent donc pas strictement aux comptes ; elles peuvent porter sur la situation et la marche générale de l'entreprise.

L'assemblée générale saisie des observations du comité n'est pas tenue d'émettre un avis particulier. Elles constituent pour elle un élément d'information.

Pour résumer, les représentants du comité d’entreprise :

- assistent avec voix consultative à toutes les séances du conseil d’administration ou de surveillance.

- peuvent soumettre les vœux du comité d’entreprise au conseil d’administration ou de surveillance, lequel doit donner un avis motivé sur ceux-ci.

Cette faculté implique que les représentants du comité aient la liberté de prendre la parole pour émettre les vœux du comité sur les sujets de leur choix. Ces vœux s’ajoutent aux avis qu’ils peuvent donner en cours de délibération sur les questions débattues par le conseil.

D’autre part, la loi impose au conseil d’administration ou de surveillance de donner un avis motivé sur ces vœux. Il pourra donc sans doute le faire sur-le-champ, mais aussi par le biais d’une réponse écrite directement au comité ou encore lors de réunions postérieures. Cette obligation pèse légalement sur l’ensemble du conseil mais le président est sans doute celui qui a une responsabilité particulière en cas de méconnaissance de ces dispositions. Il serait alors personnellement déclaré responsable d’un éventuel délit d’entrave.

Cette sanction intervient sur le refus opposé au comité d’entreprise de lui communiquer des documents ou en violation des obligations légales. Sur le plan civil, il n’est pas exclu que le versement de dommages et intérêts soit décidé par le juge en réparation du préjudice subi du fait de la méconnaissance des droits accordés au CE.

Nous passerons rapidement, pour finir, sur la disposition concernant l’obligation d’informer le CE en cas d’annonce publique. Cette disposition à été suspendue par la loi Fillon du 3 janvier 2003 pour 18 mois. Il s’agissait de l’article 100 de la loi de modernisation sociale du 17 janvier 2002. L’annonce publique est celle faite à la presse, quel qu’en soit le vecteur. Cette obligation a été suspendue car elle était en contradiction avec le droit boursier et pouvait exposer l’employeur à des sanctions s’il l’observait (sur la base du délit d’initié). Pendant cette période de dix huit mois, ce sont les dispositions antérieures à la loi de modernisation sociale qui s’appliquent.

Outre la participation, certes limitée, des institutions représentatives du personnel aux décisions de la société, des pouvoirs plus importants encore sont attribués dans le cadre d’opérations bien précises. Ces pouvoirs dépassent le domaine de la compétence générale du comité que nous allons là aussi détailler.

II) Le comité d’entreprise face aux opérations économiques.

Nous l’avons dit, le comité possède une compétence générale. Quelle en est la teneur ? Le champ de cette compétence générale est étendu lorsqu’on se trouve dans le cadre d’autres opérations plus complexes et précises, telles que les concentrations, les OPA et OPE ou plus largement toutes les restructurations.

A) La compétence générale.

Dans l'ordre économique, le comité d'entreprise est obligatoirement informé et consulté sur les questions intéressant l'organisation, la gestion et la marche générale de l'entreprise et, notamment, sur les mesures de nature à affecter le volume ou la structure des effectifs.

Le comité d'entreprise est obligatoirement saisi en temps utile des projets de compression des effectifs ; il émet un avis sur l'opération projetée et ses modalités d'application. Cet avis est transmis à l'autorité administrative compétente. C’est l’article L. 432-1 du Code du travail qui donne au comité une compétence générale pour toutes ces questions. Sans doute le texte met-il l'accent sur les mesures de nature à affecter le volume et la structure des effectifs, la durée du travail et les conditions d'emploi. Mais la formule est suffisamment extensive pour englober la plupart des décisions de gestion. Le législateur, en employant l'expression « notamment », a manifesté son intention de ne pas limiter la compétence du comité aux questions ayant une incidence immédiate sur la condition des travailleurs dans l'entreprise.

Le CE doit être consulté sur toutes les décisions tranchant les grands choix dont dépendent l'avenir de l'entreprise, son développement, l'évolution de ses structures de production et de gestion. Ainsi y a-t-il lieu à consultation pour les projets d'investissements d'une certaine importance.

Il y a lieu de rechercher quelle est l'importance de la décision de l'employeur au regard de l'organisation, de la gestion et de la marche générale de l'entreprise
. Ainsi, lorsqu'une entreprise adopte une stratégie délibérée de réduction des effectifs, dans un souci d'adaptation à la conjoncture économique, en ne procédant pas au remplacement des départs « naturels », le comité d'entreprise doit être consulté dans le cadre défini à l'article L. 432-1 du Code du travail
. A noter que l'employeur ne peut consulter le personnel avant d'avoir consulté le comité d'entreprise sous peine de délit d'entrave
.

Du moment que la décision est d’ordre économique au sens le plus général du terme, la consultation est de règle, si la mesure est d’une certaine importance et de portée collective. Dès que la mesure à un aspect économique (modification des conditions d’emploi, du volume ou de la structure de l’entreprise), elle ne peut échapper à la consultation du comité d’entreprise, même si à l’origine il s’agissait, par exemple, d’une décision avec un simple caractère administratif.

« Le chef d’entreprise doit indiquer les motifs des modifications projetées et consulter le comité sur les mesures qui sont envisagées à l’égard des salariés lorsque ces modifications comportent des conséquences pour ceux-ci. »

A lire cette proposition, le CE serait donc toujours informé sur les motifs des modifications mais ne serait consulté que si ces modifications entraînent des changements pour les salariés. Mais en tête de l’alinéa, le Code est formel : « le comité est informé et consulté sur les modifications de l’organisation juridique ». Il faut donc rejoindre sur ce point l’interprétation de la circulaire DRT n°12 du 30 novembre 1984 : il y a toujours consultation.

La circulaire poursuit : « les modalités de l’information et de la consultation sont tirées de l’article 6 de la directive du Conseil de Communautés européennes du 17 février 1977 relative au maintien des droits des travailleurs en cas de transfert d’entreprise : avant de consulter le comité sur le projet de modification, le chef d’entreprise doit indiquer les motifs de la mesure envisagée ; par ailleurs, dans le cas où le projet comporte des conséquences pour les salariés, il doit consulter le comité sur les mesures envisagées à leur égard, consultation qui est distincte de la précédente et la complète.

Les interventions fondamentales des comités d’entreprises concernent donc l’économique et le professionnel. C’est dans ces domaines qu’ils ont le plus de poids auprès de l’employeur. Le comité d’entreprise « a pour objet d’assurer une expression collective des salariés, permettant la prise en compte permanente de leurs intérêts dans les décisions relatives à la gestion et à l’évolution économique et financière de l’entreprise, à l’organisation du travail, à la formation professionnelle et aux techniques de production. »
. Le comité d’entreprise dispose donc d’un droit de regard sur la gestion de l’entreprise. Cependant, le comité d’entreprise ne peut qu’influer sur les décisions qui concernent directement les salariés. La gestion demeure du ressort du seul chef d’entreprise qui est titulaire du pouvoir de direction.

Les lois « NRE » et de « modernisation sociale » ont considérablement renforcé les modalités d’information et de consultation du comité d’entreprise en matière, notamment, de projets de restructuration et de compression des effectifs, d’OPA et d’OPE, d’opérations de concentration… Un droit d’opposition a même été institué dans le cadre de la consultation sur un projet de restructuration ou de compression des effectifs. Des perspectives nouvelles ont donc été ouvertes pour le comité d’entreprise.

La compétence élargie et spéciale dont il est question pour certaines opérations est surtout un ensemble de règles particulières concernant la consultation des représentants du personnel. Voyons des modalités en détails.

B) Les modalités particulières de consultation

Nous allons distinguer quatre types d’opérations : les restructurations et transferts d’entreprises, les OPA et OPE et les concentrations.

1) Restructurations et transferts d’entreprise.

« Le comité est informé et consulté sur les modifications de l’organisation économique ou juridique de l’entreprise, notamment en cas de fusion, de cession, (…) ainsi que lors d’acquisition ou de cession de filiales (…) »

Il faut rappeler qu’une filiale, au sens de la loi de 1966, est une société dont plus de la moitié du capital appartient à une autre société. L’acquisition d’une filiale peut être réalisée de diverses manières : constitution d’une société, apport partiel d’actifs, augmentation de capital, achat d’actions ou de parts sociales… Une telle opération peut concerner le comité d’entreprise à deux titres : dans un premier temps, dès qu’il y a participation, puis à la finalisation de l’opération, lorsque les cinquante pour cent sont atteints. Concernant la cession de filiales, elle a lieu dès le moment où le taux de participation détenu tombe au-dessous de cinquante pour cent.

Fusions, cession, acquisitions ou cessions de filiales ne sont pas les seules modifications juridiques. La loi indique en effet qu’il s’agit « notamment » des ces hypothèses, ce qui implique clairement que d’autres peuvent être concernées, telles les scissions, transformations du fonds ou dissolutions. Par modification dans l'organisation économique de l'entreprise, on entend notamment la création, la transformation, la fermeture d'un département, d'un service, d'une agence ou d'un établissement ; il peut s'agir également d'une modification importante dans l'organisation interne des différents départements ou services de l'entreprise ; sont aussi visés les projets de recourir à la sous-traitance ou de constituer un groupement d'intérêt économique. Les modifications dans l'organisation juridique de l'entreprise recouvrent notamment, outre les hypothèses de fusion, cession, acquisition ou cession de filiales, citées à l'article  L. 432-1, celles de scission, transformation du fonds ou dissolution. Le chef d’entreprise est aussi tenu de consulter le comité d’entreprise lorsqu’il prend une participation dans une société et de l’informer s’il a connaissance d’une prise de participation dans son entreprise. Toutes ces situations sous-entendent le plus souvent des modifications dans la structure des effectifs, des compressions, ce qui est évidemment de la compétence de CE…

Dans les entreprises divisées en établissements distincts, de telles décisions relèvent généralement de la compétence du chef d'entreprise et doivent, à ce titre, être soumises au comité central d'entreprise. Cependant, l'intervention du CCE n'exclut pas forcément celle du comité d'établissement.

La directive n°2001/23/CE du 12 mars 2001 sur les transferts d’entreprises reprend l’ensemble des dispositions de la directive 77/187/CEE du 14 février 1977 ainsi que celles de la directive 98/50/Ce du 29 juin 1998. L’article 7 de la directive du 12 mars 2001 reprends l’obligation d’information préalable des représentants des travailleurs notamment sur la date, le motif du transfert, les conséquences juridiques, économique et sociales du transfert pour les travailleurs ainsi que les mesures envisagées à leur égard.

La consultation ne peut donc se satisfaire d'une saisine du comité au moment où l'opération est conclue. Selon l'article L. 431-5 du Code du travail, la décision du chef d'entreprise doit être précédée de la consultation du comité d'entreprise. Celle-ci doit intervenir avant qu'un stade irréversible ait été atteint dans la négociation ou dans la préparation du projet. On peut poser le principe selon lequel la saisine de l'organe habilité à arrêter le projet marque le point ultime. Ce sera habituellement l'adoption du projet par le conseil d'administration. Pour certains, le comité doit être consulté dès que le projet a germé et a commencé à donner lieu à des consultations avec des partenaires économiques. Mais pour d’autres, la saisine du comité au stade d'un projet embryonnaire risque de limiter la consultation. Certains auteurs envisagent donc une intervention du comité à chacune des étapes clé de l'opération.

La tardiveté de l'information donnée au comité d'entreprise peut en elle-même, lorsqu'elle apparaît délibérée, caractériser le délit d'entrave
. La non-consultation du comité d'entreprise, si elle caractérise le délit d'entrave, n'affecte pas la validité de l'acte juridique. Le comité d'entreprise ne dispose pas davantage d'un droit de veto pour bloquer les décisions de la direction. En revanche, il peut demander la suspension de la mesure qui n'a pas été soumise à son avis
. C’est là un moyen capital de faire valoir son droit à consultation pour le CE.

2) Offres publiques d’achat ou d’échange

Les grandes opérations qui ont marqué l’année 1999 ont donné l’occasion aux médias de souligner le désarroi des salariés face à des restructurations d’ampleur considérable. L’article 4 de la loi NRE semble à cet égard être la disposition la plus spectaculaire du dispositif mis en place.

La loi du 2 août 1989 sur la sécurité et la transparence des marchés financiers a introduit, dans l'article L. 432-1 du Code du travail, une disposition qui fait obligation au chef d'entreprise, dès qu'il a connaissance du dépôt d'une offre publique d'achat ou d'une offre publique d'échange portant sur son entreprise, d'en informer le comité d'entreprise qui peut inviter l'auteur de l'offre à venir exposer son projet.

La loi NRE du 15 mai 2001 a réécrit et décrit de façon beaucoup plus précise et détaillée les obligations et droits de l'entreprise et du comité d'entreprise à l'occasion du dépôt d'une offre publique d'achat ou d'échange
.

Le chef d’entreprise qui fait l’objet d’une offre publique d’achat ou d’échange doit engager une procédure détaillée de consultation du comité qui comprend deux réunions distinctes
. Il est à noter que le texte ne vise que les offres publiques d’achat et d’échange. Ainsi, les offres publiques de retrait et les offres faites dans le cadre d’une procédure de garanties de cours ne donneront pas lieu à la procédure spécifique. Le comité doit être réuni immédiatement pour être informé. Au cours de cette première réunion, le comité va s’exprimer sur le caractère amical ou hostile de l’offre et va décider d’entendre, ou non, l’auteur de cette offre. L’auteur, de son côté, doit adresser au comité d’entreprise la note d’information visée par l’Autorité des Marchés Financiers (AMF) dans les trois jours de sa publication, mais la loi ne prévoit pas la communication de la note rédigée par la société cible. Cette note contient les orientations en matière d’emploi. Dans les 15 jours suivant la publication de la note d’information, une seconde réunion à lieu, dans le but d’examiner et d’analyser celle-ci et aussi d’entendre l’auteur de l’offre si cette audition à été décidée. Celui-ci devra alors prendre connaissance des observations du comité. Le chef d’entreprise qui fait l’offre à l’obligation de se présenter si le comité de la société cible souhaite l’entendre. Le comité peut se faire assister par un expert (de son choix) au préalable mais aussi pendant la réunion. Celui-ci sera rémunéré par le comité d’entreprise. La date de cette seconde réunion est communiquée au moins trois jours à l’avance au chef d’entreprise concerné, qui peut se faire assister des personnes de son choix, mais aussi représenter par une personne de son choix parmi les mandataires sociaux de sa société ou les salariés. S’il ne s’y rend pas, la sanction est lourde. Sa société ne pourra exercer aucun droit de vote attaché aux titres de la société faisant l’objet de l’offre, qu’elle détient ou viendrait à détenir. Cette sanction est d’application large, elle immobilise tous les titres détenus précédemment ou acquis plus tard ! Cette sanction est, de plus, étendue aux sociétés qui la contrôlent ainsi qu’à celles qu’elle contrôle et à la personne physique de l’auteur ! En outre, on pourrait envisager que le délit d’entrave lui soit reproché aussi. Une disposition introduite par le Sénat lors de l’examen de la loi NRE et qui limitait la sanction à cette seule disposition à été écartée…

La sanction sera levée le lendemain du jour où l’auteur aura été entendu ou, si le chef d’entreprise n’est pas convoqué à une seconde réunion dans les quinze jours qui suivent celle à laquelle il ne s’est pas rendu.

En cas d’annonce d’OPA ou d’OPE portant sur l’entreprise dominante d’un groupe de sociétés, le chef de cette entreprise en informe immédiatement le comité de groupe. Dans ce cas, les dispositions évoquées ci-dessus sont applicables non plus au comité d’entreprise mais au comité de groupe, qui prend le relais. Le respect de ces dispositions au niveau du comité de groupe dispense, cette fois, de leur application au niveau des comités d’entreprise.

3) Opérations de concentration d’entreprises.

La loi no 2001-240 du 15 mai 2001 sur les nouvelles régulations économiques a totalement revu la définition des opérations de concentration, qui est désormais calquée sur le droit communautaire, et a mis en place une procédure spécifique d'intervention du comité d'entreprise concernant ces opérations de concentration
.

La loi du 15 mai 2001 a modifié l'article L. 430-1 du Code de commerce définissant les opérations de concentration. Ainsi, une opération de concentration est réalisée :

- lorsque deux ou plusieurs entreprises antérieurement indépendantes fusionnent ;

- lorsqu'une ou plusieurs personnes, détenant déjà le contrôle d'une entreprise au moins ou lorsqu'une ou plusieurs entreprises acquièrent, directement ou indirectement, que ce soit par prise de participation au capital ou achat d'éléments d'actifs, contrat ou tout autre moyen, le contrôle de l'ensemble ou de parties d'une ou plusieurs autres entreprises.

Par ailleurs, la création d'une entreprise commune accomplissant de manière durable toutes les fonctions d'une entité économique autonome constitue aussi une concentration.

Seulement, l'intervention du comité d'entreprise ne semble pas devoir avoir lieu pour toutes les opérations de concentration. En effet, l'article L. 432-1 bis envisage la réunion du comité d'entreprise « au plus tard dans un délai de trois jours à compter de la publication prévue au troisième alinéa de l'article L. 430-3 du Code de commerce ou de celle prévue au paragraphe 3 de l'article 4 du règlement (CEE) no 4064/89 du Conseil du 21 décembre 1989 relatif au contrôle des opérations de concentration entre entreprises ». Cela suppose que l'opération donne lieu aux publications visées. Or seules les opérations d'une certaine importance sont concernées…

Ne sont en effet soumises aux dispositions des articles L. 430-3 et s. du Code de commerce que les opérations de concentration pour lesquelles, d'une part, le chiffre d'affaires total mondial hors taxes de l'ensemble des entreprises ou groupes des personnes physiques ou morales parties à la concentration est supérieur à 150 millions d'euros, et, d'autre part, le chiffre d'affaires total hors taxes réalisé en France par deux au moins des entreprises ou groupes des personnes physiques ou morales concernés est supérieur à 15 millions d'euros. Malgré tout, on peut dire que ces seuils ne sont pas si élevés et qu’ils permettent à beaucoup d’opérations d’entrer dans le cadre des dispositions lorsqu’on se trouve dans un groupe de sociétés international.

Par ailleurs, ne sont soumises à l'application du règlement (CEE) no 4064/89 que les opérations de concentration de dimension communautaire. Il s'agit des opérations pour lesquelles le chiffre d'affaires total réalisé sur le plan mondial par l'ensemble des entreprises concernées représente un montant supérieur à 5 millions d'euros, et pour lesquelles le chiffre d'affaires total réalisé individuellement dans l'Union européenne par au moins deux des entreprises concernées représente un montant supérieur à 250 millions d'euros, à moins que chacune des entreprises concernées réalise plus des deux tiers de son chiffre d'affaires total dans l'Union européenne à l'intérieur d'un seul et même Etat membre.

La loi prévoit une procédure particulière d’information du comité d’entreprise d’une société partie à une opération de concentration. Une ou deux réunions du comité d’entreprise ont lieu, selon que ce dernier à recours à l’expert ou non. Cette procédure particulière d’information s’applique en cas d’opérations de concentration « telles que définies à l’article L. 430-1 du Code de commerce ». Selon la nouvelle rédaction de cet article, une opération est réalisée lorsque deux ou plusieurs entreprises antérieurement indépendantes fusionnent. Une telle opération est encore réalisée lorsqu’une ou plusieurs personnes détenant déjà le contrôle d’une entreprise au moins, ou lorsqu’une ou plusieurs entreprises acquièrent, directement ou indirectement, que ce soit par prise de participation ou achat d’éléments d’actif, contrat ou tout autre moyen, le contrôle de l’ensemble ou de parties d’une ou plusieurs autres entreprises. Enfin, lorsqu’une entreprise commune accomplissant de manière durable toutes les fonctions d’une entité économique autonome est créée.

Le chef d’entreprise, là encore, réunit le comité d’entreprise dans un délai de trois jours après que l’opération ait été publiée après sa notification au ministre de l’économie ou à la commission européenne si l’opération est de dimension communautaire. Si le comité d’entreprise se réunit déjà en raison du dépôt d’une OPA ou d’une OPE, l’employeur n’a pas à organiser une réunion spécifique pour la concentration.

Au cours de la réunion, le comité d’entreprise se prononce sur son éventuel recours à un expert rémunéré par l’entreprise cette fois. Une seconde réunion, contrairement au cas des OPA ou OPE, n’est pas automatique. Elle ne se déroulera que si le comité d’entreprise a décidé de faire appel à un expert. Elle vise à entendre, cette fois, les résultats des travaux de l’expert. Il n’y a pas de délai entre les deux réunions.

Une nouvelle prérogative est offerte au comité d’entreprise. Celui-ci peut demander à être entendu par le conseil de la concurrence. Cette possibilité n’est ouverte que si l’opération a fait l’objet d’une saisine du conseil de la concurrence.

III) Une simple influence, loin de toute cogestion.

Si les dispositions dont nous venons de donner le détail ont effectivement dynamisé le rôle du comité d’entreprise, il est permis de se demander si leurs effets ne sont pas un peu limités par rapport à l’importance que l’on voudrait leur donner. Par ailleurs, la relative technicité de cette batterie de dispositions et le flou qu’elles génèrent parfois laissent perplexe ceux à qui elles donnent ces pouvoirs, à tel point qu’on pourrait s’attendre à ce qu’elles soient peu ou mal utilisées.

A) Une intervention aux effets limités.

Il est indéniable qu’une grande étape a été franchie en droit du travail français depuis l’adoption de ces dispositions. Le rôle donné au comité d’entreprise n’a cessé d’augmenter depuis que l’institution existe et ces mesures consacrent le rôle d’intermédiaire privilégié du comité. Malgré tout, c’est dispositions sont-elle vraiment assez contraignantes pour donner toute la mesure qu’on attend d’elles ?

Déstiné, selon le rapport de Monsieur Eric Besson, à « mettre en lumière les OPA et OPE purement spéculatives », le nouveau dispositif fait en effet l’objet de vives critiques. Inoffensive en cas d’offre amicale, cette mesure pourrait avoir de lourdes conséquences lors d’offres non sollicitées. Pour certains, elle crée un lien malsain entre les salariés et l’initiateur, en excluant de la discussion le management de la société cible et soulève la question de l’information privilégiée.

Si les modifications du dispositif de contrôle des opérations de concentration apparaissent en définitive d’ordre essentiellement technique, les droits reconnus au comité d’entreprise traduisent tout de même une réelle volonté d’insérer dans le processus la principale institution représentative du personnel. Mais cette insertion est-elle aussi efficace qu’il y parait ?

Nous l’avons vu, le CE peut qualifier l’OPA ou l’OPE d’amicale ou hostile. Quelle portée donner à cette qualification ? La qualification d’amicale ou d’hostile ne correspond en effet à aucune définition juridique établie. De plus, cette qualification est très relative puisque aucune conséquence n’est attachée à la position prise par le CE, quand bien même celle-ci serait différente de celle adoptée par les autres parties.

Par ailleurs, la limite au dispositif réside dans le fait que l’émetteur de l’offre n’est pas encore le détenteur du capital qu’il souhaite acquérir. Il n’a, en conséquence, aucun pouvoir de gestion à ce moment là. Les propos qu’il va tenir aux salariés ne l’engagent donc qu’à hauteur des informations dont il dispose. De ce fait, on peut donc s’interroger sur la nature des sanctions prévues. Celles-ci sont inédites en cas de refus d’information ou de consultation des représentants du personnel. On pourrait aussi insister sur le fait que de telles sanctions relèvent plus du droit boursier alors qu’elles visent une situation régie par le droit du travail.

Il ne s'agit pas pour le comité d'entreprise de remettre en cause l'opération de concentration. En effet, il n'est consulté qu'après la notification de l'opération de concentration au ministre ou à la Commission européenne, notification qui n'intervient elle-même qu'après une décision définitive des parties (sous réserve de la validation de l'opération par l'autorité publique). 

En revanche, cette procédure devrait lui permettre d'être correctement informé, de bénéficier d'un expert sans amputer son budget de fonctionnement, de faire entendre son point de vue et d'informer les salariés. Il peut par contre, nous l’avons vu, demander la suspension de la mesure qui n'a pas été soumise à son avis
. Mais cette mesure, si elle est intéressante pour permettre au CE non consulté de faire valoir ses droits, ne peut pas être assimilée à un réel droit de veto. Ainsi, une fois le société revenue dans la légalité, le projet pourra être mis en place comme prévu, presque comme si de rien n’était !

D’autre part, on peut s’interroger sur la force de la disposition qui impose à l’auteur de l’offre de se rendre devant le CE de la société cible pour y être entendu. En effet, le texte lui permet de se faire représenter devant le CE. Il est alors très simple de remplir cette obligation et le CE pourrait se retrouver face à une personne à laquelle il n’aurait pas pensé être confronté dans le cadre de cette opération. La sanction est aussi critiquable dans le sens où elle ne vise pas les personnes physiques pourtant susceptibles de déposer un projet d’offre publique !

Il faut aussi se mettre du côté de l’auteur d’une offre. En effet, celui-ci se retrouve en face de dispositions assez vagues auxquelles répondent pourtant des sanctions très précises. Le risque est donc grand et c’est un nouveau reproche que l’on peut formuler à l’encontre des dispositions de la loi NRE. Le flou et le vague dont il est question est d’ailleurs vraisemblablement une des raisons pour lesquelles certains CE n’utilisent que peu ou pas les prérogatives qui leur sont attribuées.

Enfin, il faut dire qu’en réalité, les restructurations sont planifiées très en amont dans les entreprises (entre un et trois ans parfois, sauf accident imprévisible). Elles sont soigneusement tenues secrètes jusqu’à l’annonce au CE des suppressions d’emploi… une fois le projet complètement ficelé ! De plus, le nombre des suppressions est très souvent gonflé de manière volontaire dans l’unique but de pouvoir négocier avec les représentants. Une fois mis devant le fait accompli et bien que sans illusion sur leur capacité à faire revenir l’entreprise sur sa décision, les représentants vont utiliser les armes à leur disposition pour retarder l’échéance. Ce n’est pas toujours dans l’intérêt des salariés qui sont parfois dans une situation irrémédiable qu’il vaut mieux écourter. Au lieu d’entrer dans une négociation sur le fonds, c’est une bataille juridique qui risque d’être menée sur le front de la consultation des instances par exemple. Les pouvoirs accordés aux représentants sont donc souvent mal utilisés car méconnus ou mal appréhendés. Ils servent plus souvent de base à des poursuites que de réel moyen d’information et de dialogue. En effet comme nous allons le constater, les informations fournies, quand elles le sont à temps, peuvent aussi très bien être erronées…

B) Des prérogatives mal utilisées

Les textes imposent certaines obligations à l’auteur d’une OPA par exemple. Mais le CE conserve la possibilité d’utiliser certains pouvoirs pour aller plus loin. D’où il arrive que certaines institutions ne souhaitent pas utiliser la totalité des possibilités qui leur sont offertes. Pourquoi cela ? L’une des raisons est, semble-t-il, que les dispositions sont trop floues, techniques, mal maîtrisées ou dont la portée paraît incertaine, méconnues…

1) La méconnaissance par les institutions des pouvoirs qui leurs sont accordés

En matière de droit des sociétés, les dispositions concernant les rôles des représentants du personnel sont, comme nous l’avons vu, nombreuses mais aussi, parfois, dénuées de cohérence. Bien qu’issues de la volonté d’accorder plus d’importance au CE, leur application risque de poser des problèmes. En effet, elles s’entre mêlent souvent et s’enchevêtrent, touchant plusieurs situations en même temps dans le but de donner des pouvoirs au CE dans un grand nombre de cas. Par exemple, on peut assister à une opération de concentration par le biais d’une OPA, etc.

Nous l’avons vu, le CE peut demander en justice, en cas d’urgence, la désignation d’un mandataire chargé de convoquer l’assemblée des actionnaires. Ce n’est pas vraiment une nouveauté puisque le CE pouvait déjà, dans les SA ou SCA, demander la convocation d’une assemblée générale en application de l’article L. 225-103 du Code de commerce, lorsqu’il y a urgence et à condition de prouver son intérêt à agir.

De plus, on ne sait pas vraiment de quelles sociétés il est question dans l’article L. 432-6-1. Le terme « sociétés » renvoie à un champ très large alors que, à ses côtés, on note que le terme « d’actionnaires » est utilisé. Ce dernier restreint de la même manière le champ que l’on pourrait donner au texte ! Seules les sociétés par actions seraient alors visées… Et cette vision des choses est confortée par l’utilisation du même terme « d’actionnaires » dans l’article R. 432-20 du Code du travail.

Dans le cadre de la possibilité offerte au CE de demander l’inscription de projets de résolution à l’ordre du jour des assemblées, le même problème peut être soulevé. Là encore, il n’est pas précisé à quels types de sociétés le texte est voué à s’appliquer. On doit donc considérer qu’il s’appliquera à toutes les sociétés dont les associés sont susceptibles de se réunir en assemblée. Le décret d’application n° 2002-803 qui institue un article R. 432-21 dans le Code du travail fait référence aux « sociétés par actions », mais comme il ne s’agit que d’un décret, la portée de cet article doit être nuancée.

La possibilité pour les deux membres du CE d’assister aux assemblées générales n’implique pas pour autant l’obligation pour les associés et actionnaires de se réunir en assemblée générale. Il existe en effet pour eux toute une série de possibilités pour communiquer. Des décisions peuvent être prises par voie électronique, par correspondance, visioconférence… ces moyens excluent, de fait, toute participation des membres désignés par le CE.

Plus ennuyeux, aucune modalité n’a été définie quant à la désignation des membres du CE qui participeront à l’assemblée. Le CE pourrait dont désigner de membres pour chaque assemblée ou encore pour les assemblées d’un exercice particulier, voir même pendant toute la durée du mandat de l’élu. Les modalités de convocation de ces membres n’ont pas été définies non plus. Le seul formalisme à respecter pour le chef d’entreprise est celui qui va lui permettre de se ménager la preuve. Le flou reste donc maître sur ces dispositions

Pour finir, un dernier aspect réduit le champ de compétence de ces membres délégués. Ils interviennent dans le cadre de décisions qui doivent être prises à l’unanimité. Ce genre de décisions est rare. Il s’agit des augmentations de capital, de la transformation d’une SA en SNC ou SAS, du changement de nationalité de la société. Dans les cas visés par la loi, les membres du comité peuvent demander à être entendus. En dehors de ces cas, le chef d’entreprise pourrait donc très bien leur refuser la parole si lé décision dont il est question ne requiert pas l’unanimité des associés ou actionnaires. Enfin, le chef d’entreprise devrait veiller à garder une trace des éventuelles interventions de membres du CE dans les procès verbaux qu’il dirige.

Il faut noter que la faculté offerte au CE au sujet des OPA et OPE est, à ce jour, encore peu utilisée. Un des premiers cas connus est celui de l’offre publique Strafor/Facom. Lors de l’OPA de la BNP sur la Société Générale, le CE a même refusé de recevoir le dirigeant de la société initiatrice qui souhaitait pourtant exposer son projet ! Ces dispositions ne seront donc novatrices, selon le rapporteur Eric Besson, que si les syndicats et les salariés savent en saisir l’intérêt et systématisent leur application.

2) Quel avenir pour ces dispositions ?
Le comité de groupe n’est en principe qu’une instance d’information et non de consultation ou de négociation. Toutefois, dans la pratique, les comités de groupe ne se cantonnent pas à ce rôle restreint. De nombreux accords ont mis en place des comités de groupe avec des attributions beaucoup plus larges : consultation, avis, échange d’informations... Même si les comités de groupe ne sont pas des organes de décision, ils sont souvent en fait des organes de dialogue et de négociation. Cet élargissement des compétences est d’ailleurs la conséquence logique de ces constatations.

Si le comité de groupe ne sert qu’à enregistrer des informations pour les diffuser ensuite au niveau des CE, il était inutile de créer cette institution ! Une simple obligation faite à l’entreprise dominante d’informer les CE des entreprises du groupe aurait suffit.

Les représentants du personnel au comité de groupe, habitués à jouer un rôle actif dans les CE ou les comités centraux où ils siègent habituellement, tendent de ce fait à avoir un rôle identique au niveau du groupe.

Il faut noter que les institutions dont il est question se développent continuellement. A titre d’exemple, Areva a mis en place le 03 décembre 2003 un comité de groupe européen
. Il a fallu six mois de négociations pour couvrir plus de 35 000 salariés travaillant dans l’union européenne élargie. Le comité de groupe Cogema, principale filiale d’Areva, est maintenu et il est même question de créer un comité de groupe dans les deux autres filiales d’Areva : Framatome ANP et FCI. Au-dessus de ces trois comités de groupe nationaux, l’accord du 03 décembre 2003 met donc en place un comité de groupe européen.

La loi NRE et ces quelques exemples apportent la confirmation que le CE demeure l’instrument privilégié de la législation lorsqu’il s’agit d’associer d’avantage les salariés aux décisions de gestion qui engagent l’avenir de l’entreprise. Mais si les groupes montrent en surface certains efforts vis-à-vis de la mise en place de ces institutions, les coups bas ne sont pas exclus lorsqu’un projet doit absolument aboutir. Il faut donc espérer, comme l’a indiqué Monsieur Besson dans son rapport, que les représentants du personnel prendrons la mesure des possibilités qui leur sont offertes.

Le 20 mai 2003, on pouvait lire dans le journal « l’Humanité » que le bureau du comité de groupe européen d’Alstom décidait d’engager des poursuites contre le groupe pour défaut d’information sur les restructurations massives engagées quelques semaines plus tôt. En effet, Alstom avait fait peu de cas du rôle légal du comité, leur présentant des résultats financiers incomplets ne permettant pas d’évaluer la santé du groupe. Le 12 mars, les syndicats découvrent que le groupe à « oublié » de les informer d’une provision de 1,35 milliards d’euros supplémentaires ! Un peu plus tard, nouvel affront au comité : Alstom annonce, le jour même où il réunit son CGE, la déclinaison de son plan dans les pays concernés. Alstom considère donc que le plan d’information du CGE est terminé, alors qu’il reste toute une série de consultations à effectuer selon les étapes du plan. A ce sujet, Francine Blanche, déléguée CGT et coordinatrice des syndicats européens d’Alstom indique que « nous ne sommes pas une simple instance d’enregistrement. Encore trop de comités de groupe sont décoratifs, et nous sommes déterminés à faire jouer le rôle dévolu au comité »

En France, les instances représentatives n’ont qu’un rôle consultatif contrairement à l’Allemagne, où l’employeur à besoin de l’accord des représentants du personnel pour appliquer son plan. C’est une étape qu’il n’est pas encore à l’ordre du jour de franchir en France. Serait-ce là une avancée trop importante vers la cogestion attendue par certains et redoutée par d’autres ? Compte tenu de la conjoncture, on pourrait penser qu’un tel système ralentirait le processus des restructurations de masse qui concerne de plus en plus de groupes pour des raisons essentiellement financières.
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