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NEGOCIATION COLLECTIVE. Plus de quatre ans apres l'entrée en vigueur des ordonnances
Macron, Ludovique Clavreul et Béatrice Taillardat-Pietri font le point sur ses conséquences

en matiere de hiérarchie des normes.

Le principe de faveur et
la nouvelle hiérarchie

des normes

Ludovique Clavreul, Avocat Counsel, au sein du cabinet CMS Francis Lefebvre et
Béatrice Taillardat-Pietri, Responsable adjoint de la doctrine sociale

par les ordonnances Macron du
22 septembre 2017. Lobjectif était de
promouvoir la négociation collective au plus
prés des entreprises, en accordant la primauté
a laccord d’entreprise sur I'accord de branche
(sauf exceptions). En application de ces nouvelles
regles, a compter du 1¢ janvier 2018, dans tous
les domaines dans lesquels 'ordonnance donne
désormais la primauté a 'accord d’entreprise, les
accords de branche, quelle que soit leur date de
conclusion, cessent de produire leurs effets vis-a-
vis des accords d’entreprise.
Pres de quatre ans aprés son entrée en vigueur,
nous faisons le point sur les conséquences de cette
réforme majeure.

La hiérarchie des normes a été bouleversée

DES DIFFERENTES EVOLUTIONS

1 PROPOS LIMINAIRES : RAPPELS
ANTERIEURES A 2017

D Avant I'entrée en vigueur de la loi

n° 2004-391 du 4 mai 2004 relative a la
formation professionnelle tout au long
de la vie et au dialogue social

Le Code du travail donnait la primauté a ’ac-
cord de branche ou interprofessionnel qui avait
le champ d’application professionnel ou territo-
rial le plus large, sauf lorsque 1’accord collectif
d’un niveau inférieur comportait des dispositions
plus favorables.

Laccord de niveau inférieur, bien que conclu
dans des conditions conformes 2 la loi, et donc
juridiquement valable, était écarté au profit de la
norme de niveau supérieur plus favorable.

Pour déterminer la norme conventionnelle
applicable, il y avait donc lieu de faire applica-
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tion du principe de faveur, c’est-a-dire a une
comparaison des normes en concours, dont la
jurisprudence avait progressivement dessiné les
contours:

— comparaison des avantages ayant le méme
objet ou la méme cause (Cass. soc., 20 mars 1963 ;
Cass. soc., 25 oct. 2006, n° 04-20.413) ;

— comparaison avantage par avantage, effectuée
globalement, c’est-a-dire en prenant en compte
I’ensemble des conditions d’attribution propre
a chaque avantage (Cuss. soc., 9 nov. 2010, n° 09-
40.744; Cass. soc., 13 juill. 2017, n° 15-29.124,
Cuss. soc., 5 avr. 2018, n° 16-26.740) ;

—application de ’avantage conduisant au résul-
tat le plus favorable pour le plus grand nombre
de salariés (Cuass. soc., 5 avr: 2018 précité; Cass. soc.,
20 janv. 2021, n° 18-25.950), 'autre avantage
étant alors écarté méme pour le petit nombre de
salariés pour lesquels il conduirait @ un résultat
plus favorable.

D A compter de I'entrée en vigueur de la
loi du 4 mai 2004 relative a la formation
professionnelle tout au long de la vie et
au dialogue social

La loi du 4 mai 2004 a introduit la possibilité
pour un accord d’entreprise de déroger a 'accord
couvrant un champ professionnel ou territorial
plus large dans un sens moins favorable au salarié.
Par exception au principe de faveur, ’accord d’en-
treprise s’applique méme s’il est moins favorable
que 'accord de branche. Cette régle a vocation a
s’appliquer sauf:

— dans quatre domaines limitativement énumé-
rés par la loi: classifications, salaires minimaux,
garanties collectives en matiére de protection so-
ciale complémentaire et mutualisation des fonds
de la formation;;
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—si ’accord a été conclu avant 'entrée en
vigueur de la loi du 4 mai 2004. En effet, aux
termes de ’article 45 de la loi, « lz valeur hié-
rarchique accordée par les signataires aux conventions
et accords conclus avant Pentrée en vigueur de ln
présente loi demeure opposable aux accords de
niveaux inférieurs » ; des lors, « un accord collectif
d’entreprise, méme conclu postérieurement a Ientrée
en vigueur de la loi du 4 mai 2004, ne peut deroger
par des clauses moins favorables a une convention
collective de niveau supérieur conclue antérieure-
ment a cette date, @ moins que les signataires de cette
convention n’en aient disposé autrement » (Cass. soc.,
9 mars 2011, n° 09-69647);

—si P’accord de branche a prévu une « clause de
verrouillage » interdisant a I’accord d’entreprise
de déroger a ses stipulations dans un sens moins
favorable aux salariés.

Dans ces dernieres hypotheses, le principe de
faveur demeure applicable.

D Nouvelle évolution avec la loi n° 2008-
789 du 20 aoftit 2008 portant rénovation de
la démocratie sociale et réforme du temps
de travail

Avec ces nouvelles regles, il ne s’agit plus de
permettre a I’accord d’entreprise de déroger a
’accord de branche dans un sens moins favorable
aux salariés mais de rendre celui-ci supplétif,
c’est-a-dire applicable seulement en "absence
d’accord d’entreprise portant sur le méme theme
comme en témoigne la formule désormais utilisée
dans le Code du travail: « Un accord d’entreprise
ou d’établissement ou a défaut une convention ou un
accord de branche peut définir... »

Ainsi, dans un grand nombre de domaines re-
latifs a la durée du travail (contingent annuel
d’heures supplémentaires, appréciation de la
durée du travail sur une période supérieure a la
semaine, paiement des heures supplémentaires
en repos, conventions de forfait en heures ou en
jours, compte épargne-temps, etc.), 'accord de
branche devient supplétif et ne s’applique qu’a
défaut d’accord d’entreprise ou d’établissement
sur le sujet:

Le Conseil constitutionnel, saisi sur ce texte, a
rendu, le 7 aofit 2008, une décision n°® 2008-568
qui valide ce principe de supplétivité de I’ac-
cord de branche dans les domaines concernés:
« Les dispositions de ln loi s’appliquent immédiatement
et permettent la négociation d’accords d’entreprise
nonobstant Pexistence éventuelle de clauses contraires
dans des accords de branche. »

Le commentaire de cette décision publié dans
les cahiers du conseil constitutionnel n® 26, pré-
cise a cet égard que:

—les dispositions concernées ne constituent
pas une nouvelle dérogation au principe de
faveur lequel n’a pas de valeur constitutionnelle
mais constitue un principe fondamental du droit
du travail ayant de ce fait valeur législative et

auquel le législateur peut déroger a la condition
que ces dérogations soient formulées de facon
précise. Toutefois, le principe de faveur ne joue
que dans un systeme de hiérarchie des normes
descendante: loi, accords de branche, accords
d’entreprise;;

— or, avec le nouvel article L. 3121-11 (qui
prévoit une mise en place de dispositifs « par
une convention ou un accord collectif d’entreprise ou
d’établissement ou, a défaut, par une convention ou
un accord de branche »), il n’est plus question de
hiérarchie des normes entre les accords collec-
tifs: la loi fait de Pentreprise
le niveau ou, en principe, les
accords doivent étre négo-
ciés et conclus. Les accords
de branche demeurent

possibles mais ils ne pro-
duiront d’effet que subsi-
diairement, en ’absence
d’accord d’entreprise.
Enfin, tout aussi subsidiaire-
ment, en I’absence d’accord
d’entreprise ou de branche,
le régime sera fixé par dé-
cret.

Ainsi, dans les domaines
visés par la loi, les accords

l’a Loi dite travai 5 encore
et.endu le Principe de
p’rlmauté de I'accord
d’entreprise dans presque
tous |es domaines de |3
durée dy travail, dy repos et
de_s congés, Ce Principe de
Primauté a été définitivement
consacré par les ordonnances

de branche ne peuvent pro- de 2017
duire d’effet qu’a titre sub-
sidiaire en I"absence d’ac-

cord d’entreprise et ces \

dispositions s’appliquent :

—méme si 'accord de branche a été
conclu antérieurement a 'entrée en vigueur de
la loi du 4 mai 2004 (Cass. soc., 17 mars 2017,
n°16-10.047);

— méme si "accord de branche prévoit une
clause de verrouillage dans ces domaines (Const.
cons., n° 2008-568 DC, 7 aoiit 2008).

En effet, ainsi que le rappelle Florence Canut,
« la jurisprudence du Conseil constitutionnel et
celle de la chambre sociale de la Cour de cassation,
conduisent, tout a la fois, a la neutralisation des
clauses de verrouillage, éventuellement stipulées
dans les accords de branche en cours lors de Pentrée
en vigueur de la loi du 20 aoiit 2008, et a la neu-
tralisation de Uimpérativité des accords de branche
antérieurs a la loi du 4 mai 2004 » (F. Canut,
Larticulation entre Paccord de branche et Paccord
d’entreprise : entre continuité et ruptures, Dr. ouvr.,
févr: 2018, n° §35).

La loi n°® 2016-1088 relative au travail, a la
modernisation du dialogue social et a la sécurisa-
tion des parcours professionnels du 8 aotit 2016,
dite Loi travail a encore étendu le principe de
primauté de Iaccord d’entreprise dans presque
tous les domaines de la durée du travail, du
repos et des congés. Ce principe de primauté a
été définitivement consacré par les ordonnances
de 2017. eoo
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LE NOUVEL ORDONNANCEMENT
JURIDIQUE ISSU DES
ORDONNANCES MACRON

Ces ordonnances ont a nouveau modifié ’or-
donnancement juridique des accords collectifs
qui est désormais organisé en trois blocs:

* Un premier bloc, fixé par Iarticle L. 2253-1
du Code du travail, liste les 13 themes pour les-
quels la convention collective de branche reste
impérative:

— les salaires mzinima hiérarchiques;

— les classifications;

—la mutualisation des fonds
de financement du parita-
risme;

—la mutualisation des fonds
de la formation profession-
nelle;

— les garanties collectives
de protection sociale com-
plémentaire présentant un

haut degré de solidarité dé-
finies;
— certaines mesures rela-
tives a la durée du travail :
régime d’équivalence,
aménagement du temps
de travail sur une pé-
riode supérieure a un an,
nombre minimal d’heures
entrainant la qualification
de travailleur de nuit, durée
minimale du travail a temps partiel, taux de
majoration des heures complémentaires et aug-
mentation temporaire de la durée du travail a
temps partiel ;

— certaines mesures relatives aux CDD et aux
contrats de mission;;

— le recours au travail temporaire au titre des
mesures pour ’emploi et la formation profes-
sionnelle;

—les conditions de recours au CDI de chantier;

— I’égalité professionnelle entre les femmes et
les hommes;

— les conditions et durées de renouvellement
de la période d’essai;

— les modalités de transfert des contrats de
travail ;

— la rémunération minimale du salarié porté
et le montant de 'indemnité d’apport d’affaires.

Sur ces themes, ’accord interprofessionnel
ou de branche conserve la primauté mais les sti-
pulations de I'accord d’entreprise peuvent, sauf
dans les cas ou la mesure est de la compétence
exclusive de la branche (définition du travailleur
de nuit, renouvellement de la période d’essai’,
prévaloir sur I’accord couvrant un champ territo-
rial et professionnel plus large, ¢’est-a-dire sur la
convention de branche, ’accord professionnel ou
’accord interprofessionnel, a la condition qu’il

ntieux
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« assure des garanties au moins équivalentes »
a celles prévues par ces accords.

I’équivalence entre les garanties issues d’un
accord d’entreprise et celles contenues dans un
accord de niveau supérieur est appréciée par en-
semble de garanties se rapportant a la méme
matiere. Cette notion est encore difficile a cerner
et sujet a contentieux.

Selon le ministere du Travail, « cette équivalence
des garanties s’apprecie par matiere. Pur matiere, on
entend chacun des alinéas numérotes de l'article
L. 2253-1 et chacun des alinéas de Particle L. 2253-2
appreécié dans sa globalité. L’équivalence s’apprécie pour
chaque alinéa et parv vapport a la collectivité de sa-
lariés. Bien que nouvelle dans le Code du travail, cette
notion ne differe pas du principe de faveur dans Iappreé-
ciation qu’elle implique des différents niveaux conven-
tionnels a mettre en balance. Toutefois, lappreciation des
garanties se fera de maniére plus globale, la seule diffé-
rence résidant dans le fait que le niveau inférieur peut
désormais « faire aussi bien », alors qu’il devait
« faire mieux » sous Uempire du principe de faveur:

Lorsqu’un accord d’entreprise entend mettre en
eeuvre ce principe d’équivalence des garanties, et ainsi
prévoir des stipulations différentes de Paccord de
branche dans une matiere relevant de sa primauté, il
est nécessaire que Uaccord d’entreprise le prévoie
expressément »°.

e Un deuxieme bloc, défini a I’article 2253-2 du
Code du travail, liste quatre themes sur lesquels la
convention collective de branche peut interdire a
l’accord d’entreprise conclu postérieurement,
de comporter des stipulations différentes:

— la prévention des effets de ’exposition aux
facteurs de risques professionnels;

—'insertion professionnelle et le maintien dans
I’emploi des travailleurs handicapés;

— Deffectif a partir duquel les délégués syndi-
caux peuvent étre désignés, leur nombre et la
valorisation de leur parcours syndical;

— les primes pour travaux dangereux ou insa-
lubres.

La loi précise que, s’agissant des accords de
branche étendus comportant en ces matiéres —
avant son entrée en vigueur — une clause de ver-
rouillage, celles-ci pouvaient étre confirmées par
avenant conclu avant le 1¢" janvier 2019.

Lorsque la convention collective de branche
prévoit une clause de verrouillage, 'accord d’en-
treprise conclu postérieurement peut néanmoins
prévoir des stipulations différentes si elles com-
portent des « garanties au moins équivalentes » a
celles de I'accord de branche.

Dans le cas contraire, 'accord d’entreprise est
libre de déroger a la convention collective de
branche dans un sens favorable ou défavorable.
De méme, ’'accord d’entreprise conclu anté-
rieurement a ’accord de branche peut prévoir
d’autres stipulations que celles de ’accord de
branche, sans que la clause de verrouillage
puisse lui étre opposée.
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* Un troisiéme bloc, défini a 'article L. 2253-3
du Code du travail, prévoit que sur tous les autres
sujets (préavis, indemnité de licenciement,
primes, garanties d’emploi, congés d’ancienneté,
etc.),'accord d’entreprise prévaut sur 'accord
de branche, peu important que ses stipulations
soient plus ou moins favorables que celles de
'accord de branche.

Larticle L. 2253-3 est ainsi rédigé : « Dans
les matieres autres que celles mentionnées aux ar-
ticles L. 2253-1 et L. 2253-2, les stipulations de la
convention d’entreprise conclue antérieurement
ou postérieurement a la date d’entrée en vigueur
de la convention de branche ou de accord convrant
un champ territorial ou professionnel plus large pré-
valent sur celles ayant le méme objet prévues par
la convention de branche ou 'accord couvrant un
chamyp territorial ou professionnel plus large. En I'ab-
sence d’accord d’entreprise, la convention de branche ou
Paccord cowvrant un champ territorial ou professionnel
plus large sapplique. »

Laccord d’entreprise prévaut également sur
les ANI. Ceux-ci avaient été oubliés par I’ordon-
nance n° 2017-1385 du 22 septembre 2017 mais
I'ordonnance n® 2017-1718 du 20 décembre 2017
a corrigé cet oubli, en prévoyant que I’accord
d’entreprise prévaut également sur les « accords
couvrant un champ territorial ou professionnel plus
large ». Cette primauté de 'accord d’entreprise
sur ’ANI (sauf dans les domaines relevant du
bloc 1 ou du bloc 2) peut étre intéressante, par
exemple en ce qu’elle permet de prévoir au niveau
de Pentreprise des stipulations différentes de
celles de ’ANI du 26 novembre 2020 « pour une
mise en euvre réussie du télétravail ».

L’article 16 de 'ordonnance n°® 2017-1385
du 22 septembre 2017 apporte des précisions
utiles sur la portée de cette derniere dispo-
sition et sur son application dans le temps:

— le III de cet article 16 a abrogé I'article 45
de la loi du 4 mai 2004 qui disposait que « /z
valeur hiérarchique accordée par leurs signataires
aux conventions et accords conclus avant Uentrée en
vigueur de la présente loi demeure opposable aux
accords de niveau inférieur ».

Il s’agissait de la disposition légale qui em-
péchait les accords d’entreprise de déroger aux
accords collectifs d’un niveau supérieur conclus
antérieurement a ’entrée en vigueur de la loi
du 4 mai 2004. Si la portée de cette interdiction

avait déja été considérablement réduite avec
I'entrée en vigueur de la loi du 20 aotit 2008,
celle-ci est désormais supprimée, quel que soit
I'objet de I"accord d’entreprise qui prime dé-
sormais sur ’accord de branche, peu important
que celui-ci ait été conclu avant ou apres la loi
du 4 mai 2004;

—leIV delarticle 16 de 'ordonnance du 22 oc-
tobre 2017 précise quant a lui que « pour lap-
plication du présent article, les clauses des accords de
branche, quelle que soit leur date de conclusion, cessent

de produire leurs effets vis-a-vis des accords d’entre-
prise a compter du 1 janvier 2018 ».

Ainsi, quelle que soit la date de conclusion des
accords de branche, a compter du 1¢ janvier 2018,
ceux-ci cessent de produire leurs effets a I’égard
des stipulations des accords d’entreprise portant
sur le méme objet qui deviennent donc seuls
applicables, sans qu’il y ait lieu de s’interroger sur
le point de savoir s’ils sont plus ou moins favo-

rables que les stipulations de la branche.
Une question se pose néanmoins sur la portée

du IV de larticle 16:

— on peut en effet se demander si la primauté

des stipulations des accords
d’entreprise portant sur le
méme objet ou la méme
cause que celles des accords
de branche — quelle que soit
la date de conclusion de ces

derniers — suppose que les

accords d’entreprise aient

été conclus a compter du

1¢r janvier 2018;

— ou si, au contraire, les
stipulations des accords
d’entreprise ayant le méme
objet ou la méme cause
que celles de I'accord de
branche, sont seules appli-
cables a compter du 1¢ jan-

C'ette Primauté de I'accord

d'entreprise syr I'ANI (sauf

dans les domaines relevant dy

.blo’c 1 ou du bloc 2) peut étre
Intéressante, par exemple en
ce qy'elle Permet de prévoir
al.l Niveau de I'entreprise des
stipulations différentes de
celles de I'AN] dy 26 novembre
2920 “pour une mise en @uvre
reussie du télétrayajy

vier 2018, quelle que soitla

date de conclusion des uns
et des autres. \

Sion retient la premiére
interprétation, le principe de faveur demeure
applicable pour déterminer la norme applicable
des lors que I'accord d’entreprise a été conclu
avant le 1" janvier 2018, a ’exception des stipula-
tions relevant des domaines énumérés par les lois
de 2008 et de 2016. Dans une telle hypothese:

—seuls les accords d’entreprise conclus a comp-
ter du 1" janvier 2018 priment sur les accords de
branche portant sur le méme objet;

— tant qu’aucun accord n’a été conclu apres
cette date, il y a lieu de continuer a faire appli-
cation du principe de faveur pour déterminer la
norme applicable.

A DPappui de cette interprétation, il peut no-
tamment étre soutenu que le fait de prévoir une
application de la reégle de supplétivité aux accords
conclus antérieurement au 1" janvier 2018 aurait
pour effet de donner a la loi une portée rétroac-
tive qu’elle ne prévoit pas et qu'une telle solu-
tion remettrait en cause les situations 1également
acquises’. C’est donc a la date de conclusion de
'accord collectif d’entreprise qu’il conviendrait
de se placer pour déterminer la regle applicable
s’agissant de la hiérarchie des normes et, s’il y a
lieu, d’appliquer ou non le principe de faveur™.

Si on retient la deuxiéme interprétation, le
principe de faveur cesse de jouer a compter eee®
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eee du 1° janvier 2018 et ce, quelle que soit la
date de conclusion des accords de branche et des
accords d’entreprise. En conséquence:

—avant le 1" janvier 2018, on est en présence
d’un concours de normes etil y a lieu de faire ap-
plication du principe de faveur pour déterminer
la norme applicable;

—a compter du 1¢ janvier 2018, seul s’applique
I’accord d’entreprise a la condition toutefois que
ses stipulations portent sur le méme objet que
celles de I’accord de branche.

les premieres décisions ;
rendues par les juges -du fon
decident que, silya Ile-u t-le
faire application du p-rlnqpe
de faveur pour la pérl-ode
antérieure au 1% janvier 2018,
I'accord d'entrepl:ise est seul
applicable a partir de cette

date

ATappui de cette derniére thése, on rappellera

que les accords d’entreprise
conclus antérieurement au
1 janvier 2018 s’ils avaient
été conclus dans des condi-
tions régulieres, étaient juri-
diquement valables et seule
'application du principe de
faveur conduisait a en écar-
ter "application au profit de
celles plus favorables de I'ac-
cord de branche: I’accord
d’entreprise était simple-
ment mis en sommeil.
En d’autres termes, 1’or-
donnance n° 2020-1385 du
22 septembre 2017 n’a pas

10

ouvertau 1 janvier 2018 la
possibilité de conclure des

accords collectifs dans des
/ conditions qui n’existaient

pas jusque-la mais a seulement
eu pour effet de modifier 'articulation entre
elles de normes juridiquement valables. Or, ainsi
que I'indique le Conseil constitutionnel dans sa
décision de 2008, le principe de faveur est un
principe général du droit auquel le législateur
peut déroger a la condition que ces dérogations
soient formulées de facon précise.

En outre, une telle interprétation n’a pas pour
effet de donner une portée rétroactive a la loi
puisque cette derniére va ainsi s’appliquer a la
partie future des situations en cours, c’est-a-dire,
a compter du 1 janvier 2018. Les situations 1éga-
lement constituées avant cette date ne sont donc
pas remises en cause.

Lanalyse selon laquelle, dans les matieres rele-
vant du bloc 3, ’accord d’entreprise prime sur les
stipulations ayant le méme objet de I"accord de
branche a compter du 1¢ janvier 2018 quelle que
soit la date de conclusion des accords collectifs est
largement partagée par la doctrine. Ainsi selon le
Professeur Jean-Francois Cesaro : « La nouvelle
regle a donc vocation & saisiv; @ compter du 1 janvier
2018, les effets futurs des situations conventionnelles
déja constituées. Un accord ou une convention d’en-
treprise qui, jusqu’alors, pouvait étre subordonné a un
accord ou une convention de branche, prévaudra. »°

ATexception de la décision précitée de la Cour
d’appel de Riom, les premiéres décisions rendues
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par les juges du fond retiennent également cette
deuxiéme interprétation et décident que, s’il y
a lieu de faire application du principe de faveur
pour la période antérieure au 1 janvier 2018,
I'accord d’entreprise est seul applicable a partir
de cette date, peu important que ses stipulations
soient plus ou moins favorables que celles de
I’accord de branche’. Selon ces premiers éléments
jurisprudentiels, il y a donc bien lieu de procéder
a une application distributive des accords pour
prendre en compte leurs effets dans le temps.
Une confirmation de ces solutions par la Cour
de cassation serait la bienvenue.

Reste que si le principe de faveur n’a plus qu'un
champ d’application résiduel, il demeure cepen-
dant applicable dans certaines situations particu-
lieres, et notamment:

— entre les accords de branche ou interpro-
fessionnels et les accords de niveau inférieur
(groupe, entreprise, établissement) pour la pé-
riode antérieure au 1¢ janvier 2018;

— entre les accords de groupe et les accords
d’entreprise ou d’établissement a moins que I’ac-
cord de groupe prévoie expressément que ses
stipulations se substituent aux stipulations de ces
accords conclus antérieurement ou postérieure-
ment et portant sur le méme objet (C. zrav., art
L. 2253-5);

— entre les accords d’entreprise et les accords
d’établissement a moins que I'accord d’entreprise
prévoie expressément que ses stipulations se subs-
tituent aux stipulations de ces accords conclus
antérieurement ou postérieurement portant sur
le méme objet (C. trav., art L. 2253-6);

— entre les accords interentreprises et les ac-
cords d’entreprise ou d’établissement a2 moins
que 'accord d’entreprise prévoie expressément
que ses stipulations se substituent aux stipulations
de ces accords conclus antérieurement ou posté-
rieurement portant sur le méme objet (C. t7av.,
art L. 2253-7);

—entre les accords de branche, interprofession-
nels ou de groupe et les accords interentreprises
qui ne sont pas considérés comme des accords
d’entreprise aux termes de larticle L. 2232-11
du Code du travail.

Au fil des réformes, 'inversion de la hiérarchie
des normes, au début ponctuelle, est devenue
structurelle pour faire de I’accord d’entreprise la
voie normale de définition du statut social, don-
nant ainsi aux entreprises une plus grande sou-
plesse en la matiére. Néanmoins, le principe de
faveur n’a pas entierement disparu et il convient
de rester vigilant aux évolutions jurisprudentielles
en ce domaine. ®



Le principe de faveur et la nouvelle hiérarchie des normes

1. Releve de la compétence exclusive de la branche : I fixation a 3 ans de la période de référence pour la durée du travail mutualisation des fonds de financement du paritarisme,
régime d’équivalence, la qualification de travailleur de nuit, la durée minimale des salariés i temps partiel, la majoration des heures complémentaires des salariés i temps partiel et
la possibilité de prévoir une augmentation de la durée de travail de ces salariés par avenant, mesures relatives au CDD et aux contrats de travail temporaire, certaines mestres re-
latives au contrat i durée indéterminée (CDI) de chantier; es conditions et les durées de renouvellement de la période d’essai, modalités de poursuite des contrats de travail entre deux
entreprises, en Labsence d’application de Particle L. 1224-1 du Code du travail, mise 4 disposition d’un salarié temporaire visant i favoriser le recrutement des personnes sans em-
ploi rencontrant des difficultés sociales et d’insertion professionnelle et lorsque Pentreprise s’engage a assurer une formation professionnelle, rémunération minimale du salarié porté,
cas de recours aux emplois a caractere saisonnier dans certains secteurs d'activité, dérogations aux regles velatives a Porganisation et au choix du service de santé au travail ainsi
qu’acx modalités de surveillance de Pétat de santé des travailleurs mentionnées i larticle L. 4625-2 du Code du travail, cadre de réalisation d’actions de formation de longue durée
mentionné a Particle L. 5121-4 du Code du travail, conditions dans lesquelles Pemployeur propose aucx salariés occupant un emploi saisonnier des actions de formation mentionnées a
Larticle L. 6321-14 du Code du travail, modalités ’adaptation des congés d’enseignement ou de recherche mentionnées a larticle L. 6322-57 du Code du travail. Selon la direction
genérale du travail, la branche est seule compétente dans ces domaines (Bilan de la négociation collective 2017, édition 2018, Dares), néanmoins certains auteurs suggerent une autre
interprétation : « Dans ces domaines de prévalence, il est possible de distinguer ceux qui figuraient déja dans I'ancien article L. 2253-1 et ceux qui y ont été ajoutés
par 'ordonnance n°® 2017-1385. Ces renvois portent sur des textes qui, pour la plupart, confiaient déja a la branche (accord de branche « simple », parfois étendu)
le soin de régir la matiére. On pourrait donc penser que dans ces domaines la prévalence de 'accord de branche ne présente aucune utilité puisque seul un accord
de branche peut régir la question. Il est possible que, dans 'opinion des rédacteurs, il s’agisse d’affirmer que, méme dans ces domaines, la négociation d’entreprise
reste possible dés lors qu’elle respecte la nouvelle exigence d’équivalence des garanties. Paradoxalement, le nouvel article L. 2253-1 du Code du travail transforme
en simple supériorité ce qui aurait pu étre considéré comme un monopole. Cette interprétation suggere, de surcroit, que les articles qui ne figurent pas dans cette
liste, mais qui confient tel ou tel réle a la branche ne supportent aucune dérogation, méme plus favorable » (7.-F Cesaro, L'automne dans les branches professionnelles et
quelques mesures portant sur la négociation collective, JCP S, n® 39, 3 oct. 2017, 1306).

2. Bilan de la négociation collective 2017, precite.

3. « Le principe de primauté de la convention d’entreprise demeure, que la convention de branche (ou I"accord couvrant un champ territorial ou professionnel plus
large) portant sur le méme objet soit entrée en vigueur avant ou aprés la conclusion de la convention d’entreprise (C. trav., art. L. 2253-3). Il n’y a donc plus lieu de
procéder i la comparaison entre les avantages issus de la convention de branche et ceux qui proviennent de la convention d’entreprise, sauf dans les domaines o,
par exception, la branche reste prédominante. Il en va de méme des accords professionnels ou interprofessionnels, méme étendus. Attention, cependant: le principe
d’indifférence de 'ordre chronologique n’a pas pour effet de rendre la loi rétroactive. Les accords d’entreprise conclus sous I'empire de la législation précédente et
toujours en vigueur, s’ils n’avaient pas déja la primauté, ne 'ont toujours pas. » (Convention ou accord d’entreprise - Articulation avec les accords cowvrant un champ tervi-
torial ou professionnel plus large, Lamy social 2020).

4. CA Riom, 17 nov. 2020, n° RG 18/02529.

5. 7. F Cesaro, L'automne dans les branches professionnelles, JCP S, n° 39, 3 oct. 2017, 1306. Voir aussi, G. Auzero, Conventions d’entreprise et conventions de branche,
Dr:soc.,n° 1, 17 déc. 2017 « a compter de cette date [le 17 janvier 2018], les conventions d’entreprise seront en quelque sorte libérées de 'emprise des conventions de
branche, quelle que soit la date de conclusion des unes et des autres » ; N. Chavier et A.-L. Cottin, Articulation des accords de branche et d’entreprise : jusqu’oir aller dans les
négociations dentreprise ¢, Les Cabiers du DRH, n° 250, 1 févr: 2018 « Les régles d’application de ces nouvelles dispositions dans le temps, tout comme les dates fixées
pour leur entrée en vigueur rendent en pratique la liberté des partenaires sociaux encore plus grandes. Il convient de relever que ces dispositions sont d’application
immeédiate au 1 janvier 2018 et que ce principe vaut pour les accords qui viendraient a étre conclus dés a présent mais également pour les accords conclus anté-
rieurement a son entrée en vigueur. »; I Canut, Articulation des accords de branche et accords d’entreprise : entre continuité et rupture, Dr: ouvr:, févr. 2018, n® §35, « 'ar-
ticle 16 IV permet de faire revivre les stipulations des accords qui avaient été mis en sommeil du fait de la conclusion d’accords de branche ».

6. CA Amiens, 14 janv. 2021, n° RG 19/07443 concours entre la convention collective de la restauration de collectivité du 11 mars 2016 et d’un accord d’entreprise antérieur i
2017 s’agissant du versement d’un 13° mois en cas d’absence; CA Lyon, 10 mars 2021 n° RG 18/08899 a propos du concours de normes existant entre la convention collective des
ouvriers du 15 décembre 1992 et un accord d’entreprise du 21 septembre 2016 en matiere d’indemnité de grands déplacements.
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