RECOURS DEVANT LE CONSEIL CONSTITUTIONNEL
SUR LES ORDONNANCES PRISES SUR LE FONDEMENT
DE LA LOI N° 2017-1340 DU 15 SEPTEMBRE 2017
D'HABILITATION A PRENDRE PAR ORDONNANCES LES
MESURES POUR LE RENFORCEMENT DU DIALOGUE
SOCIAL

Monsieur le Président, Mesdames et Messieurs leshmes du Conseil Constitutionnel, nous
avons l'honneur de vous déférer, en applicationsécond alinéa de l'article 61 de la
Constitution, I'ensemble du projet de loi ratifiadiverses ordonnances prises sur le
fondement de la loi n° 2017-1340 du 15 septembde’ 2Dhabilitation a prendre les mesures
pour le renforcement du dialogue social.

Nous estimons que le projet de loi déféré contrévie plusieurs principes et libertés
constitutionnels, en particulier :

L’objectif d’intelligibilité, les principes de clé¢ de la loi, d’égalité¢ devant la loi, de
participation des travailleurs et de garantie destsl la liberté syndicale et contractuelle et
les droits & I'emploi et & la protection de la gant

Nous demandons, par voie de conséquence, a titreigal, au Conseil constitutionnel de
déclarer inconstitutionnelle I'intégralité du praserojet de loi, et a titre subsidiaire, de
déclarer inconstitutionnels ses articles et digs qui ont méconnu la Constitution.

|. Sur la procédure.

La ratification de la 6eme ordonnance n° 2017-1718u 20 décembre 2017 visant a
compléter et a mettre en cohérence les dispositionwises en application de la loi
d’habilitation ou “ordonnance balai” (Art. 9 bis du texte de la CMP) n’a pas respecte le
cadre de [I'habilitation initiale: ces dispositions constituent un détournement de
procédure (Art. 38 de la Constitution) et méconnaite principe de clarté et de sincérité
des débats parlementaires.

Cette ordonnance « balai » dépasse le cadre figéilitation en modifiant sur le fond le code
du travail, alors que le projet de loi autoris&tilement des corrections d’erreurs matérielles
ou d’incohérences rédactionnelles.

Il est utile de rappeler sur ce point I'article & grojet de I'habilitation qui indiquait :

« |. - Dans les conditions prévues a l'article 38 ld Constitution, dans un délai de douze
mois a compter de la promulgation de la présentdéoGouvernement est autorisé a prendre
par ordonnances toute mesure relevant du domainé&adei afin d’harmoniser I'état du
droit, d'assurer la cohérence des textes, d'abrotgr dispositions devenues sans objet et de
remédier aux éventuelles erreurs

Votre décision du 7 septembre 2017 a par aillemictement limité le champ de 'habilitation
de la 6™ ordonnance en ces termes5% Comme il ressort des travaux parlementaires, en
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adoptant les dispositions contestéds, |égislateur _a seulement entendu_autoriser le
Gouvernement a tirer les conséquences, par ordorces) des mesures gu'il aura adoptées
et assurer_ainsi la coordination des dispositiorégislatives en vigueur avec celles-&n
retenant un délai d'habilitation de douze moislégislateur n'a pas méconnu les exigences
découlant de l'article 38 de la Constitution. Déssl le grief tiré de la méconnaissance de cet
article doit étre écarté. Les dispositions du paggae | de l'article 6, qui ne méconnaissent
aucune autre exigence constitutionnelle, sont comés a la Constitution:

Or sur plusieurs aspects, les dispositions de éétbedonnance ne peuvent étre considérées
comme de simples mesures d’harmonisation ou dereot& mais sont bien des mesures qui
créent, modifient ou abrogent des dispositions etapb une modification de I'ordre
juridique, parfois au mépris de principes fondaraertdu droit du travail.

A titre d’exemple :

- Sur linstance unique de représentation du personide elle renforce les
compétences de négociation du conseil d’entreptiseera seul compétent pour
négocier conclure et réviser les accords d’entsepriy compris les accords portant
sur un plan de sauvegarde de I'emploi, excluargi @ompletement la compétence des
délégués syndicaux en matiére de négociation. (BLf He l'article 1 de la 6éme
ordonnance) ;

- En matiére de licenciement économiqud’ordonnance rend opposable le délai de
contestation du licenciement économique au salaéée s’il n’est pas mentionné
dans la lettre de licenciement, en supprimant laditimn d’opposabilité prévue a la
derniere phrase de larticle 1235-7 du code duaitayAu 21° de l'article 1 de la
6éme ordonnance) ;

- Elle prévoit également de réduire le champ de Batcportant sur un plan de
sauvegarde de I'emploi en supprimant le derniaréalide I'article L. 1233-24-2 du
code du travail. L’accord n'aura plus la faculté pléciser “les conséquences des
licenciements projetés en matiére de santé, deigou de conditions de travail ”.
(Au 10° de I'article 1 de la 6eme ordonnance).

- Elle supprime (art 4 bis)instance de représentation dans les réseaux de
franchises prévue a l'article 64 de la loi du n° 2016-1088&laolt 2016 relative au
travail, a la modernisation du dialogue social etaasécurisation des parcours
professionnels.

Ainsi, ces dispositions constituent un détournendenta procédure prévue a l'article 38 de la
Constitution etin fine une méconnaissance du principe de clarté et aérgin des débats
parlementaires (décision n°2005-512 DC du 21 28d5, notamment).



1) Sur le fond

1) Sur I'inintelligibilité de ce projet de loi.

A de nombreux égards, le texte déféré ne répona pagigence d’intelligibilité résultant de
votre jurisprudence.

S’agissant des accords collectifdes articles L. 2253-1 a L. 2253-7 sont partediment
hermétiques. lls définissent trois catégories deds, et précisent dans quels domaines
I'accord d’entreprise déroge a I'accord de niveapésieur, ceci selon la date de conclusion
de l'un et de lautre. Ainsi l'effet des accords é#férent selon leur objet, leur date de
signature, le contenu des normes existantes au niameel’entrée en vigueur de la loi. La
seule lecture d’'un accord passé ou présent ne paffia en déterminer la portée.

De plus, la complexité de ces énonciations, I'inoj@ién des domaines ainsi visés est aussi de
nature a faire naitre une importante incertitudelssl dispositions entrant ou demeurant en
vigueur, et sur le champ d’intervention de la néatian valable.

En outre la notion de « garanties équivalentessg, & I'article L. 2253-1 est particulierement
floue, ce alors méme qu’elle conditionne la podée&es accords.

Cette complexité est d’autant plus préjudiciables des recours contre les accords sont
dorénavant enfermés dans un délai bref de 2 mioigiecl’exercice de tels recours suppose la
connaissance du droit applicable. De plus, comnastiimontré par ailleurs, I'accord peut se
substituer au contrat de travail et le salarié p@ofr a prendre parti dans des délais restreints
ce qui suppose que soit déterminé avec certitudkeeast le droit applicable.

De surcroit, cette inintelligibilité caractériséest ed’autant moins acceptable que les
dispositions en cause conditionnent I'effectiviggéléiccés au droit et de I'exercice du droit a
un recours et qu’elles visent non pas un publiatayerganisations syndicales, entreprises)
mais bien n’importe quel travailleur.

Par ailleurs, le texte méconnait I'exigence d’asit®lété du droit (Votre décision 99-421
DC).

En effet, aucune obligation n’est faite, dans l&ljgation imposée des accords en vigueur
dans la base de données prévue a larticle L.22B1de préciser les dispositions

effectivement applicables aprés résolution deslitcemésultant de la pluralité des normes, en
application des régles fixant les possibilités dedations. De méme, aucune obligation n’est
faite de porter a la connaissance des salariédemes conventionnelles effectivement
applicables.

En outre, en ne prévoyant pas les modalités derlaaissance effective en temps réel du droit
applicable, le texte visé ne satisfait encore pasrigére d’accessibilité de la loi, et ne garantit
pas les droits des personnes a une protectiontigffedans les domaines traités par les
accords collectifs, portant atteinte notamment @cjpe de participation, au droit a la sante,
a la liberté du travail, a la liberté contractugteau droit au juge.



2) Sur la « négociation » dans les PME.

Plusieurs dispositions de cette loi concernant m&gociation » dans les petites et moyennes
entreprises (PME) méconnaissent les principes itotshnels suivants: principe de
participation des travailleurs, liberté syndicatprincipe d’égalité.

La loi ratifiant diverses ordonnances prises subtelement de la loi d’habilitation n° 2017-
1340 du 15 septembre 2017 prévoit des modalitésmnéfgociation dans les entreprises
dépourvues de délégué syndical dont I'effectif haddiest inférieur a 11 salariés, et dans
celles dont I'effectif est inférieur a 20 salar@sl’absence de membre élu de la délégation du
personnel du comité social et économique.

Ces modalités sont fixées par quatre nouveauxestiti code du travail.

« Art. L. 2232-21

Dans les entreprises dépourvues de délégué synelichint I'effectif habituel est inférieur a
onze salariés, I'employeur peut proposer un projeccord ou un avenant de révision aux
salariés, qui porte sur I'ensemble des thémes dsi\defa négociation collective d’entreprise
prévus par le présent code. La consultation du quansl est organisée a l'issue d’'un délai
minimum de quinze jours courant a compter de lamanication a chaque salarié du projet
d'accord. Les conditions d’application de ces dmifions, en particulier les modalités
d’organisation de la consultation du personnel,tsirées par décret en Conseil d’Etat.

Art. L. 2232-22

Lorsque le projet d’accord ou d’avenant de révisimentionné a l'article L. 2232-21 est
approuvé a la majorité des deux tiers du personilegst considéré comme un accord
d’entreprise valide.

L’'accord ou I'avenant de révision ainsi conclu pétrie dénoncé a l'initiative de I'employeur
dans les conditions prévues par I'accord ou a détbistipulation expresse par les articles
L.2261-9aL.2261-13.

L’accord ou I'avenant de révision peut égalemens é€noncé a l'initiative des salariés dans
les conditions prévues par l'accord ou a défaut dlipulation expresse par les articles
L. 2261-9 a L. 2261-13, sous réserve des dispositsnivantes :

— les salariés représentant les deux tiers du persbnotifient collectivement et par écrit la
dénonciation a I'employeur ;

—la dénonciation a l'initiative des salariés neup@voir lieu que pendant un délai d’un mois
avant chaque date anniversaire de la conclusiohadeord.

Art. L. 2232-22-1

Les modalités de révision et de dénonciation pr&aéarticle L. 2232-22 sont applicables
aux accords collectifs quelles qu'aient été les atitds de leur conclusion lorsque
I'entreprise vient a remplir postérieurement lesditions prévues aux articles L. 2232-21 et
L. 2232-23.

Art. L. 2232-23

Dans les entreprises dont l'effectif habituel esmepris entre onze et vingt salariés, en
'absence de membre élu de la délégation du peedotin comité social et économique, les
articles L. 2232-21, L. 2232-22 et L. 2232-22-Ipgkquent.



Méconnaissance du principe de participation et de llberté syndicale :Aux termes de
lalinéa 8 du Préambule de la Constitution de 194@out travailleur participe, par
lintermédiaire de ses délégués, a la déterminatiotiective des conditions de travail ainsi
gu'a la gestion des entreprises En vertu de votre jurisprudence, ce principgna valeur
normative ; il ne peut étre directement méconnexége aussi du législateur qu’il exerce
pleinement sa compétence pour garantir sa plefaetwité.

Ainsi, depuis 1977 (n° 77-79 DC du 5 juillet 197[8,Conseil constitutionnel reconnait une
portée normative a la disposition de l'alinéa 8 sarfondement de l'article 34 de la
Constitution de 1958. Ainsle principe de participation s’impose au législatensqu’il fixe

les principes fondamentaux du droit du travail etddoit syndical. Selon les termes de votre
jurisprudence, # appartient au législateur, compétent en applicatde l'article 34 de la
Constitution pour déterminer les principes fondataar du droit du travail et du droit
syndical, de fixer les conditions de mise en cedurdroit des travailleurs de participer par
l'intermédiaire de leurs délégués a la détermimatdes conditions de travail ainsi qu'a la
gestion des entreprises(n°2017-652 QPC dd aolt 2017 et voir aussi décision n° 2017-664
QPC du 20 octobre 2017).

Au cas présent, il peut étre soutenu que le légistea méconnu ce principe constitutionnel
pour deux raisons.

a) Le principe de participation implique nécessainent I'intervention de délegué(s).

L’incise a l'alinéa 8 du Préambule de la Constitatde 1946 ar I'intermédiaire de leurs
délégués> formule moins un constat qu’'une exigence :ut feomprendre que les travailleurs
ne peuvent participer a la détermination collectils conditions de travail ainsi qu'a la
gestion des entreprises que par l'intermédiairdédégués.

Cette exigence était déja au cceur de la décisiof davembre 1996 sur les modalités de
négociation dérogatoires dans les entreprises diesnde 50 salariés dépourvues de délégué
syndicaux (décision n°96-383 DC du 6 novembre 19963i I'alinéa 6 (liberté syndicale) et
lalinéa 8 (principe de participation) conferent xauorganisations syndicales vocation
naturelle a assurer, notamment par la voie de lgauéation collective, la défense des droits
et intéréts des travailleurs, elles n'attribuentsgaour autant a celles-ci un monopole de la
représentation des salariés en matiére de négaciatiollective». Par conséquent, des
salariés désignés par la voie de I'élection ou lbives d'un mandat assurant leur
représentativité peuvent également participer a la déterminatiottective des conditions de
travail des lors que leur intervention n'a ni paoiojet ni pour effet de faire obstacle a celle
des organisations syndicales représentatives

Nul doute que la qualité des personnes appeléeppiéer 'absence des syndicats a été
décisive dans cette décision. Si le Conseil carigiitnel a admis ces possibilités de
négociation dérogatoire, c’est parce gu’elles neitd’employeur face a un ou des salarié(s)
titulaire(s) d’'un mandat de représentat{eait un mandat électif, soit un mandat syndidaf).
d’autres termes, c’est parce gu'’il s’agissait des@enes dépositaires de l'intérét des salariés
gue le principe de participation était respecte.

Le Conseil constitutionnel parait avoir confirméteanalyse dans sa décision du 7 septembre
2017 relative a la loi d’habilitation (décision 280151 DC du 7 septembre 2017). En effet les
requérants voyaient une atteinte a la liberté saieiet au principe de participation dans le
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fait d’ouvrir la possibilité a 'employeur de sailier une consultation directe des salariés pour
valider un accord collectif.

Pour rejeter ces griefs, le Conseil constitutionredéve que des dispositions contestées
concernent seulement la validation d'un accord d&aclu». Les deux adverbes employés
(« seulement » et « déja ») sont lourds de sens.

La formule laisse a penser que si la consultativecte des salariés est admise, c’est
uniguement parce qu’elle permet de s’assurer gmiabation par les salariés d’'un accord
ayant fait I'objet d’'une véritable négociation eultive.

En d’autres termes, I'on comprend que le principepdrticipation n’autorise la consultation
directe des salariés qu’en complément d’'une nétiogigréalablement menée par leurs
représentants et d'un accord conclu.

Et cela s’explique aisément : si la présence dégdéls s’impose, c’est parce que ces derniers
garantissent I'égalité dans la négociation - geixiste pas dans le contrat individuel — en
permettant la prise en compte de I'intérét de leectvité des salariés.

Outre la qualité des représentants (élus ou maislatées négociateurs, le Consell
constitutionnel a posé une limite dans son impd¢etatécision de 1996. Rappelons que si
«des salariés désignés par la voie de I'électiontitwlaires d'un mandat assurant leur
représentativité, peuvent également participer dégermination collective des conditions de
travail », c’est a la condition (« des lors ») « que letgrvention n'[ait] ni pour objet ni pour
effet de faire obstacle a celle des organisatigndisales représentatives ».

Or, en permettant a I'employeur de « négocier eaiiment avec la collectivité des salariés,
le législateur prévoit un dispositif qui a nécessaent pour objet et pour effet de faire

obstacle a lintervention des organisations syrdi&caeprésentatives. La négociation, la
dénonciation, la révision des accords est en effet facile sans représentants syndicaux et
I'employeur n’a donc pas intérét a la présence iswahel

D’autant que le nouveau régime met fin au régimeéraur, lequel réservait la négociation
dans les entreprises de moins de 11 salariés aiyslusieurs salariés mandatés par une
organisation syndicale représentative au niveala eanche, ou a défaut, au niveau national
interprofessionnel.

En plus de méconnaitre le principe de participatles dispositions contestées portent donc
atteinte a la liberté syndicale.

Le Conseil constitutionnel pourrait ne pas reter@tte argumentation au motif qu'« il est
loisible au législateur, dans le domaine de conmpé&tequi est le sien, de compléter ou
d'abroger des dispositions antérieures » (décisi®6-383 DC du 6 novembre 1996).

Il reste que ces modifications ne sont admissifleéa la condition «le ne pas priver de
garanties légales des principes constitutionmel@écision n° 96-383 DC du 6 novembre
1996). Or, cette condition n’est pas remplie.



b) Les dispositions contestées ne déterminent as«d conditions et garanties de mise en
ceuvre du principe de participation ».

Sans prétendre a I'exhaustivité, on rappellera ogu@ncernant la participation a la
détermination collective des conditions de travailConseil constitutionnel a identifié deux
garanties :

- Lattribution d’'un statut protecteur aux négociate(précisément lorsqu’il s’agit de
salariés expressément mandatés par des organsatiorlicales représentatives,
décision n° 96-383 DC du 6 novembre 1996) ;

- et dans la droite ligne de la précédente : « l@ssaire indépendance du négociateur a
I'égard de I'employeur » (ibid.).

Ces garanties sont bien évidemment inappropriéass da cas présent puisque la
« négociation » dont il s’agit se fait sans I'imé@diation de « délégués ».

Les dispositions contestées prévoient essentiefietras conditions de mises en ceuvre :

- La communication du projet d’accord a chaque salari

- Le respect d'un délai minimal de 15 jours courariteela communication du projet et
la consultation des salariés ;

- L’approbation du texte a la majorité qualifiée atear des 2/3.

A cet égard, il est bien difficile d'y voir des gaties nécessaires a «la détermination
collective des conditions de travail » : une infatimn individuelle est bien prévue, un vote
aura bien lieu, mais rien ne garantit I'existeneadchange, d’'une discussion, de pourparlers
entre 'employeur et la collectivité des salariés.

Si les dispositions font état d’'une « consultatiorte terme est toutefois pris dans un sens
restrictif : la simple expression d’une volontéiinduelle dans le cadre d’'un vote dont les
modalités sont prévues par décret (décret n° 2067-du 26 décembre 2017 relatif aux
modalités d'approbation des accords dans les ¢tésgpentreprises).

Or, pour gu'il y ait détermination collective, adit bien plus que la simple possibilité offerte a
chaque salarié de prendre connaissance du docetent sortir d’'un temps de réflexion, de
I'approuver ou de le désapprouver.

La « détermination collective » dont parle le pijfrecde participation suppose que les salariés
puissent collectivement négocier avec I'employaugc tout ce que cela emporte :
- L’obligation pour I'employeur de communiquer auXases toutes les informations
utiles a la compréhension du projet d’accord ;
- La possibilité pour les salariés de formuler dastrespropositions et I'obligation pour
'employeur de leur apporter une réponse argumentée
- La protection des salariés pour les propos gqu'imirmient dans le cadre des
délibérations collectives et pendant toute la plieseégociation.

Or, rien de tout cela n’est prévu par le textevquis est déféré.
Au demeurant, le contraste est saisissant si l'ompare le régime de cette prétendue

« négociation » avec celui encadrant la négociaténgatoire dans les entreprises entre 11 et
49 salariés et dans les entreprises d’au moinala@iés.



Ainsi, selon l'article L2232-29 du code du travailla négociation entre I'employeur et les
membres de la délégation du personnel du comit@lssicéconomique, mandatés ou non, ou
les salariés de I'entreprise mandatés se déeroutes dearespect des régles suivantes :

1° Indépendance des négociateurs vis-a-vis de larapr ;

2° Elaboration conjointe du projet d'accord par leggociateurs ;

3° Concertation avec les salariés ;

4° Faculté de prendre attache des organisationsligates représentatives de la branche ».

Aucune de ces garanties n’'est prévue lorsque I'eyeplr propose un projet d’accord a la
consultation directe des salariés. Il y a doncriaparadoxe problématique : alors que I'on
devrait s’attendre a trouver des garanties de oettiere lorsqu’il 'y a pas de représentants
élus ou mandatés, c’est précisément la qu’ellesdéfaut.

Aussi, faute d’avoir prévu ces garanties nécessaieprincipe de participation, le Iégislateur
n'a pas exercé la compétence qui est la sienneegn de l'article 34 de la Constitution de
1958 combiné a I'alinéa 8 du Préambule de la Ctisth de 1946. Pour ces deux raisons, les
dispositions contestées doivent donc étre censuréees

3) Sur les rapports entre accords collectifs Entretise / Branche.

Les dispositions de I'ordonnance du 22 septembrk7 2§ui completent et modifient les
articles L. 2253-2 et -3 du code du travaill mécassent les principes a valeur
constitutionnelle de liberté contractuelle et deipigation des travailleurs.

Ces dispositions sont les suivantes :

« Article 16

I. - Dans les matiéres mentionnées a l'articl253-2 du code du travail dans sa rédaction
issue de la présente ordonnance, les clauses degewtions et accords de branche, des
accords professionnels et des accords interbrancoeslues sur le fondement du deuxieme
alinéa de l'article L. 2253-3 du méme code dansré&daction antérieure a la présente
ordonnance faisant obstacle a des clauses déragatode conventions ou accords
d'entreprise ou d'établissement continuent de predeffetsi un avenant confirme, avant le
ler janvier 2019, la portée de ces clauses au rdgde la convention ou de l'accord
d'entreprise ou d'établissement. Les stipulationsnéirmant ces clauses s'appliguent aux
accords étendus

Il. - Dans les matieres mentionnées a l'article L. 2253k méme codeles clauses des
conventions et accords de branche, des accordsegsmnnels et des accords
interbranches mentionnées par l'article 45 de lado 4 mai 2004 susvisée continuent de
produire effetsi un avenant confirme, avant le ler janvier 2018, portée de ces clauses

au regard de la convention ou de l'accord d'entrégg ou d'établissementLes
stipulations confirmant ces clauses s'appliquent accords étendus. »

« Art. L. 2253-3

«Dans les matiéres autres que celles mentionnéesadickes L. 2253-1 et L. 2253-2es
stipulations de la convention d'entreprise conclaatérieurement ou postérieurement a la
date d'entrée en vigueur de la convention de braa¢h.) ou de l'accord couvrant un champ



territorial ou professionnel plus large [64° du I] prévalent sur celles ayant le mémgtob
prévues par la convention de branche.

En l'absence d'accord d'entreprise, la conventhrdnche &u I'accord couvrant un champ
territorial ou professionnel plus large[64° du I] s'applique.

La portée des griefs concernant ces dispositionsenes’apprécier gu’au regard des récentes
réformes relatives a ces articles du code du traCat historique permet de pleinement
préciser leur contrariété aux principes de valeanstitutionnelle que sont la liberté

contractuelle et la participation des travailleurs.

Pour les dispositions complétant et modifiant I'aofie L. 2253-2 du code du travailEn
effet, en application des dispositions introdufias I'article 42 de la loi n® 2004-391 du 4 mai
2004 relative a la formation professionnelle toutlang de la vie et au dialogue social
(applicable aux accords collectifs de branche amndepuis le 6 mai 2004), I'accord
d’entreprise / d’établissement pouvait prévoir depositions moins favorables aux salariés
gue I'accord collectif de branche sauf :

- dans des domaines prévus a la loi ;

- et le cas échéant, s’agissant des autres domanasg clause dite de verrouillage
avait été insérée par les signataires de l'accardbdhnche, pour interdire des
dispositions moins favorables aux salariés résulaam accord de niveau inférieur
(ancien L. 2253-3 du code du travail). Ces clawiess de verrouillage pouvaient
porter sur I'intégralité des dispositions de lacamtion.

Or, la réforme issue de l'ordonnance n° 2017-13852@ septembre 2017 réorganise
I'articulation entre accord collectif de branchal&ntreprise autour de trois blocs :

- le bloc 1 regroupe les matieres dans lesquellesdia de branche est, de par la loi,
impératif (L. 2253-1 du code du travail) ;

- le bloc 2 énonce les matiéres (désormais limitdasy lesquelles I'accord de branche
a un caractere impératif seulement s’il contierg alause de verrouillage (L. 2253-2
du code du travall) ;

- le bloc 3 est constitué des matiéres dans lesgudbepar la loi, I'accord collectif
d’entreprise prévaut sur l'accord de branche (mptiva'effet toute clause de
verrouillage et interdisant I'insertion d’une tetliause).

S’agissant des matieres du bloc 2, le maintiendigsositions impératives de I'accord de
branche est [également subordonné :

- pour les accords de branche (étendus) conclus kpéésiai 2004 qui comportent une
clause de verrouillage, a la confirmation de cettise par avenant, avant le ler
janvier 2019 ;

- pour les accords de branche (étendus) conclus d@aBitmai 2004 impératifs en
application de lI'ancien article 45 de la loi du 4in2004 désormais abrogé, a une
clause confirmative de leur impérativité introdugar avenant avant le ler janvier
2019.

Eu égard notamment a la distinction qui est opdegyrief porte sur la subordination du
maintien de l'impérativité des dispositions d’'unca de branche a la conclusion d’'un
avenant confirmatif. Ces dispositions méconnaissémdi les principes constitutionnels de
participation des travailleurs et de liberté coctinalle.

Selon le Conseil constitutionnet,le législateur ne saurait porter aux contrats dégmnent

conclus une atteinte qui ne soit justifiée par uotimd’intérét général suffisant sans
méconnaitre les exigences résultant des articlet 46 de la Déclaration des droits de
’lhomme et du citoyen de 1789 ainsi que, s'agissianta participation des travailleurs a la
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détermination collective de leurs conditions dev&ig du huitiéme alinéa du préambule de
1946 (décision 99-423 DC du 13 janvier 2000 ; décisidn2008-568 DC du 7 aolt 2008,
considérant 18) « 15. Il est loisible au législateur d'apporter @ liberté contractuelle, qui
découle de larticle 4 de la Déclaration de 178%sdimitations liées a des exigences
constitutionnelles ou justifiées par l'intérét gaaé a la condition qu'il n'en résulte pas
d'atteintes disproportionnées au regard de |'obfgmbursuivi. Par ailleurs, le législateur ne
saurait porter aux contrats légalement conclus atteinte qui ne soit justifieée par un motif
d'intérét général suffisant sans méconnaitre leégegxces résultant des articles 4 et 16 de la
Déclaration de 1789 fdécision n° 2017-685 QPC du 12 janvier 2018).

Le Conseil constitutionnel a ainsi reconnu I'exigeronstitutionnelle du respect des accords
collectifs 1également conclus, sur le fondementatéisles 16 (sécurité juridique) et 4 (liberté
contractuelle) de la Déclaration des droits derfihte et du citoyen de 1789, ainsi que de
l'alinéa 8 du préambule de la Constitution de 1@#6icipe de participation des travailleurs).

Cette exigence constitutionnelle permet notammerinditer la remise en cause des effets ou
de la portée des accords collectifs Iégalement lasntenant a la modification de la
législation. A cet égard, le Conseil constitutiodnveille a I'absence d’atteinte injustifiee a
I'’économie (décision 98-401 DC du 10 juin 1998 cididn 2005-523 DC du 29 juillet 2005)
ou I'équilibre (décision n° 2008-568 DC du 7 ao00D&) des accords collectifs légalement
conclus.

En prévoyant que les négociateurs doivent confirpaer avenant conclu avanf' Janvier
2019 l'impérativité des dispositions de l'accord deanche en vigueur, pour que cette
impérativité se maintienne a I'égard des seulesemgst du bloc 2, le Iégislateur ne satisfait
pas au respect de cette exigence constitutionnelle.

En premier lieu, la disposition contestée vient ifidprofondément les accords collectifs en
cours en supprimant les clauses expresses de Mageuau £ janvier 2019. Ainsi, le
caractere impératif de la convention notamment dendhe que les signataires avaient
entendu attacher a tout ou partie des disposittbas accord de branche étendu se voit
purement et simplement abrogé. Comme le Conseititotionnel I'a déja jugé dans la
décision n° 2008-568 DC du 7 aolt 2008, la suppesiune clause au sein des conventions
existantes en modifie I'équilibre et confere auxoads antérieurs d'autres effets que ceux que
leurs signataires ont entendu leur attacher (cérand 19). Il n'est donc pas douteux que les
accords antérieurs voient leur économie profondémexdifice.

Il ne peut en outre étre objecté que le Iégisladewait prévu que cette disparition pouvait étre
évitée par les interlocuteurs sociaux par le biisa conclusion d’un avenant avant fé 1
janvier 2019.

En effet, d’abord, le maintien du caractére impErde la convention de branche
expressément stipulé par les parties, maintienpquiait s’étendre a toute la convention,
n’est possible que pour les matiéres limitées dwa Bl (prévention des effets de I'exposition
aux facteurs de risques professionnels énumértadialé L. 4161-1, insertion professionnelle
et maintien dans I'emploi des travailleurs handisageffectif a partir duquel les délégués
syndicaux peuvent étre désignés, nombre et valmmisde leurs parcours syndical, primes
pour travaux dangereux ou insalubres).

Ensuite, les parties a la convention collective mfjours pu par un avenant modificatif
réviser la clause de verrouillage pour en modifeeportée. L’autorisation législative est
purement et simplement inutile.
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Enfin, le Iégislateur, en prévoyant que le maintles clauses déja conclues est subordonné a
une réitération du consentement, met ainsi en radayartie patronale ou salariale au niveau
de la branche de modifier de maniere unilatéradergfus de conclure un avenant confirmant
la clause de verrouillage, les effets de I'accastiectif de branche a I'égard d’'un accord de
niveau intérieur antérieurement convenus par usgsel expresse

s

Le respect de I'économie d'un tel accord auraitrééhagé seulement si le Iégislateur avait
exigé la conclusion d’'un avenant non pour maintBinipérativité acquise par une clause de
verrouillage, mais pour priver d’effet une clause wkrrouillage antérieurement convenue.
Rien ne justifie ne pas avoir retenu cette formeagciliation moins attentatoire. Du reste,
comme l'a déja jugé le Conseil constitutionnel daasdécision n° 2008-568 DC du 7 aodt
2008, les parties a la négociation de la branclhwgrg, aprés dénonciation des conventions
antérieures, négocier et conclure des accords,attamlre I'entrée en application du nouveau
dispositif (soit le I janvier 2019) , dans les conditions et selon ledatités fixées par la loi
nouvelle (considérant 19).

Pareille condition de maintien des effets portecdari’économie des accords collectifs une
atteinte contraire a la liberté contractuelle (woaad collectif ne peut étre modifié que par
accord) et au principe de patrticipation des trésais (un tel accord ne saurait pouvoir étre
modifié par décision unilatérale d’une des parti@score moins la partie patronale). Ce
faisant, le législateur porte une atteinte dispriponée a I'’économie ou équilibre des
accords collectifs concernés et in fine a 'uniaettre de ces exigences constitutionnelles.

En second lieu, aucun intérét général suffisargtri@ caractérisé pour justifier la remise en
cause des effets d’accords collectifs de brancheoemns Iégalement conclus a I'égard des
accords collectifs d’entreprise, ce pour favorisgplication de la nouvelle articulation entre

I'accord collectif d’entreprise et de branche.

Pour les dispositions complétant et modifiant I'afe L. 2253-2 du code du travail :

En vertu de l'article 45 de la loi du 4 mai 2004elon lequel la valeur hiérarchique accordée
par leurs signataires aux conventions et accordsbdmche conclus avant le 6 mai 2004
demeurait opposable aux accords de niveau inféseudes accords collectifs de branche
conclus avant le 6 mai 2004 restaient impératlifégard des conventions d’entreprise. Ainsi,
un accord collectif d'entreprise, méme conclu paiéement a I'entrée en vigueur de la loi
du 4 mai 2004, ne pouvait déroger par des clausaimsnfavorables a une convention
collective de niveau supérieur conclue antérieurgraecette date, a moins que les signataires
de cette convention n'en aient disposé autremexgs(Goc. 9 mars 2011 n° 09-69.647). Dans
cette hypothése, aucune clause de verrouillageain’éécessaire, le l|égislateur ayant
considéré que la loi nouvelle ne pouvait porteziate aux contrats en cours.

Ces dispositions contestées modifient totalementdigpositif en faisant primer les
conventions collectives d’entreprise, quelle qué& $o date de leur conclusion, sur les
conventions de branche, sauf dans les matieretodu ket du bloc 2.

Par ces dispositions, le Iégislateur modifie doe éffets que les signataires ont entendu
attacher a leur accord, ce qui constitue dereanefatteinte a I'équilibre des contrats en cours
(2008-568 DC du 7 aolt 2008, considérant 19). Het,efe caractere impératif de la
convention de branche au regard duquel les pastiemégocié et trouvé un accord se voit
supprimé. De maniére symétrique, le caractere étipjple I'accord d’entreprise au regard
duquel les parties ont négocié et trouvé un acsenit supprimé.

Le législateur porte ainsi atteinte a I'économies dmnventions collectives de branche
concernées (conclues sous I'empire de la loi dla42004), sans justifier d’'un intérét général
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suffisant a justifier pareille atteinte, et a donwéconnu les dispositions de valeur
constitutionnelle sus-citées.
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4) Sur les modalités de recours contre les accordsllectifs.

,,,,,

collectifs. Ainsi, par assimilation aux délais deaurs contre les actes administratifs — et
alors que cette assimilation ne peut fonctionnacement sans laisser d'importantes lacunes
— le délai qui était celui de droit commun (dél@jadréduit a 5 ans par la loi du 17 juin 2008)

est réduit a deux mois. Le droit au recours corspar la Constitution est ainsi méconnu.

Pour rappel les dispositions de l'article L. 226R-du code du travail ont été modifiées en ce
sens par 'ordonnance du 20 décembre 2017.

Il résulte de ces dispositions que les recours epfarmés dans un délai de 2 mois. Pour les
accords antérieurs aux ordonnances, le délai deud publication de ces ordonnances.

Sur le point de départ du délai de recoudeux dates sont prévues :

1 — Al égard des organisations disposant d'ucgaesyndicale dans I'entreprise, le délai de
deux mois court a partir de la notification de I'accord d'entreprise prévue ‘article L.
2231-5»

Cette notification est la suivante La partie la plus diligente des organisations sitaiges
d'une convention ou d'un accord en notifie le teatel'ensemble des organisations
représentatives a l'issue de la procédure de sigeat.

Seules, donc, les organisations représentativasisstinataires de la notification.

Mais les organisations représentatives ne sons@algs présentes dans une entreprise, et une
organisation non représentative, ou non encoreéseptative peut former une section
syndicale. En effet, aux termes de l'article L. 244du code du travail, modifié par la loi
n°2008-789 du 20 aolt 2008Des lors qu'ils ont plusieurs adhérents dans l'eptise ou
dans I'établissement, chaque syndicat qui y estésemtatif, chaque syndicat affilié a une
organisation syndicale représentative au niveauiamat et interprofessionnel ou chaque
organisation syndicale qui satisfait aux criteres despect des valeurs républicaines et
d'indépendance et est legalement constituée depuimoins deux ans et dont le champ
professionnel et géographique couvre l'entrepriemcernée peut constituer au sein de
I'entreprise ou de I'établissement une section isahel qui assure la représentation des
intéréts matériels et moraux de ses membres cogfoent a l'article L. 2131-2.

Donc le délai court, pour les organisatioren représentatives ayant constitué une section
syndicale(ce qui est parfaitement possible), a partir d’npéfication dont elles ne sont pas
destinataires et dont elles n’ont pas nécessairecoamaissance, ce alors méme qu’un accord
collectif de travail peut porter y compris sur gice du droit syndical dans I'entreprise.

Une telle disposition porte atteinte aux prérogetide ces organisations syndicales, dont leur
droit d’agir en justice en défense de lintérétlectif de la profession (article L. 2143-3 du
code du travail) et, partant, au principe de lerdié syndicale et au droit au recours effectif
constitutionnellement garantis.

2 - Pour toutes les autres personnes, le déldedr mois court de la publication de I'accord
prévue a l'article L. 2231-5-1. Il s’agit de la jioation dans la « Base de données ». Or, cette
base de données n’est pas exhaustive. Ainsi :
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- d’une part I'employeur - et lui seul -, sans l'aatales autres signataires, peut exclure
de la publication «les éléments portant atteinte aux intéréts strapggs de
I'entreprise», selon sa seule appréciation ;

- dautre part, la base de données ne comporte gseabézords de groupe,
interentreprises, d’entreprise ou d’établissement donc pas tous les accords
collectifs.

S’agissant ainsi des accords non publiés, une thposition porte atteinte au principe
constitutionnel de garantie des droits, et s’agiss#iaccords collectifs, au principe de
participation des travailleurs.

Compte tenu de la portée des accords collectitgeqtibles de remettre en question les droits
des employeurs, salariés ou organisations auxduess applicable, un délai qui court sans
gue les personnes intéressées aient connaissanpéet® et utile de I'accord porte également
atteinte, de plus du droit au recours effectif, almits constitutionnels éventuellement
impliqués par le contenu d’'un accord collectif

A cet égard, la libéralisation organisée par lasléteur du contenu possible de I'accord
collectif par le repli de la loi d’ordre public, s&i bien s’agissant des relations individuelles
(conditions d’embauche, modification, rupture destaats, rémunération, conditions de
travail, protection sociale, organisation et terdpdravail...) que des relations collectives de
travail (exercice du droit syndical, droit de lgpmésentation élue du personnel, droit de la
négociation collective), rend un tel accord davgatausceptible de porter atteinte ou de
contrarier des droits et libertés constitutionmalb@t garantis (droit a la santé, liberté
syndicale, droit au repos, liberté contractuelle Er).de telles circonstances, la limitation par
le Iégislateur de I'exercice du droit au recoursanit a faire contréler par le juge judiciaire la
conformité des accords collectifs, notamment arsemes dotées d’'une autorité supérieure,
revient a priver ces droits et libertés de garariégales nécessaires a leur respect.

Il en est notamment ainsi du fait que I'accord pestifier une modification du contrat de
travail auquel le salarié ne peut s’opposer quéroncant a son emploi.

On rappellera ici qu’une disposition législative saurait avoir pour objet ou pour effet de
permettre a un accord collectif de porter attemten droit ou une liberté constitutionnelle
garantie (en ce sens, décision 83-162 DC du 2etjuib83, cons. 85). A cet égard, a propos
d'une disposition Iégislative faisant obligationodirir une négociation sur les modalités
concrétes d’exercice du droit syndical, parmi ledigs la collecte des cotisations syndicales,
le Conseil constitutionnel a considér@waucune disposition ne saurait permettre que soit
imposée en droit ou en fait, directement ou indes®nt, 'adhésion ou le maintien de
'adhésion des salariés d’'une entreprise a une arggtion syndicale> et, sur ce fondement,
a formulé la réserve d'interprétation selon laguiel il appartiendrait a la direction des
entreprises intéressées de refuser de souscrimte tclause tendant a un tel résultat et, le
cas échéant, aux juridictions compétences, d’emgmoer la nullit¢é ou d’en interdire
I'application». Le recours en nullité d’un accord collectif estshiune garantie a part entiere
de la protection des droits et libertés constitutils.

De surcroit, le délai de deux mois est ainsi opplesaon seulement aux personnes et
organisations présentes dans I'entreprise a la dateonclusion de l'accord, mais aussi a
celles qui y entrent ultérieurement. Il est enaapposable aux tiers, extérieurs a I'entreprise.

Ainsi, un salarié embauché plus de deux mois alargublication de I'accord, ou une
organisation syndicale non implantée dans l'enisep@a cette date sera privé du droit
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d’exercer tout recours. Il est ainsi porté atteiatedroit au recours effectif et aux droits ou
libertés, constitutionnels en cause.

S’agissant des tiers, un accord illégal est susdlepde porter atteinte a leurs droits. Ainsi,
dans une zone commerciale, la conclusion d’'un dcaatif au temps de travail ou au travail
de nuit peut créer les conditions d’'une concurrat@eyale. Une entreprise qui n‘aurait pas
connaissance de l'accord, ou qui s'installeraitt@dsurement au délai de deux mois serait
privée de tout recours utile. Il serait ainsi paatéeinte au droit au juge et au principe de
liberté d’entreprendre.

L’article L. 2262-14 du code du travail dans saacimn résultant de I'ordonnance du 22
septembre 2017 est donc, en ce qui concerne |¢ gwitépart du délai de recours, contraire a
la Constitution.

Sur_I'impossibilité, & compter de I'expiration_duédhi, de_demander la_constatation de la
nullité de I'accord : en droit administratif général, il est toujoursgible pour tout intéresseé,
passé le délai de recours contentieux, de demdmateogation d’'une décision lui faisant
grief, soit gu’elle soit illégaleab initio, soit qu’elle le soit devenue par suite d’'une
modification des circonstances ou de la législatnléfaut de cette abrogation, le juge peut
étre saisi.

Aucune possibilité de cette nature n’est prévugissant des accords collectifs, alors pourtant
gue ces actes résultent de personnes privées lagalgment en charge la défense d’intéréts
individuels ou collectifs

Sauf révision ou dénonciation, I'accord, méme #@légméme contraire a une liberté
fondamentale, demeurera dans le droit positif, passibilité de le voir écarter (sous la seule
réserve d’exceptions d’illégalité).

En tant qu'une telle possibilité n'est pas prévizedisposition déférée préserve donc le
maintien dans l'ordre juridique de mesures qui shégales ou qui le sont devenues, sans
gu’aucune partie n'ait le pouvoir d’en obtenir é&rait, sauf par la voie de la dénonciation.

Or le principe de participation des travailleurssairait justifier la prévalence des accords
collectifs sur d’autres droits et libertés congiitunellement garantis.

Ainsi, faute de prévoir les voies et moyens de déitlarer nuls de tels accord, le texte déféré
est donc entaché d’une incompétence négative audrely principe de participation, et plus
généralement de toutes les libertés et tous lassdronstitutionnellement garantis auxquels
les accords collectifs de travail sont susceptideporter atteinte.
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5) Sur les accords de performance collective et paimauté de I'accord d’entreprise sur
le contrat de travail.

L’article 3 de I'ordonnance n° 2017-1385 du 22 eeqdire 2017 relative au renforcement de
la négociation collective méconnait les principesvaeur constitutionnelle de liberté
contractuelle et du droit a I'emploi.

En effet, il instaure un nouveau un régime jurigiqunifié pour les accords de
« compétitivité ». Il refond ainsi les regles appbles a différents types d’accords qui
primaient sur le contrat de travail : les accoresé@buction du temps de travail, les accords de
mobilité interne, les accords de préservation edl@ealoppement de I'emploi, et les accords
de maintien de I'emploi.

S’agissant de leur justification, ce nouveau tyjaeabrd peut étre conclu afin degpondre
aux nécessités liées au fonctionnement de l'ensepou en vue de préserver, ou de
développer I'emplob.
Son contenu est large. Cet accord peut porter :
- sur 'aménagement de la durée du travail, ses ntédab’organisation et de
répartition, y compris en prévoyant la possibitltéastaurer des forfait-jours ;
- sur 'aménagement de la rémunération ;
- ou encore déterminer les conditions de la mobgitéfessionnelle ou géographique
interne a I'entreprise.
Ce type d’'accord est soumis aux modalités de validés accords majoritaires : il doit étre
signé par des syndicats représentant 50% des ésalayu a défaut, par des syndicats
représentant 30 % des salariés et approuvé pareméigm a la majorité des salariés
concernes.

Les effets juridigues d’'un tel accord sont impotgsapuisque «es stipulations d'un tel
accord se substituent de plein droit aux clausadraores et incompatibles des contrats de
travail » des salariés concernés. Ainsi, des que le satHtiée la modification de son contrat
de travail (dans un délai d’'un mois) résultant 'dpglication de I'accord, 'employeur peut
procéder a son licenciement. Ce licenciement esifigi car il repose alors sur un motif
spécifique qui constitue une cause reelle et sgeeu

Sur l'atteinte a la liberté contractuelle combinée I'incompétence négativele Iégislateur

ne saurait porter aux contrats Iégalement conclesatteinte qui ne soit justifiee par un motif

d'intérét général suffisant sans méconnaitre legepges résultant des articles 4 et 16 de la
Déclaration de 1789. (jurisprudence constante, deimierement, 2017-649 QPC, 4 ao(lt

2017, cons. 14 et 15, JORF n°0184 du 8 aolt 204& & 60).

En I'espece, les clauses de I'accord de performaaoliective «se substituent de plein droit
aux clauses contraires et incompatibles du conttattravail, y compris en matiéere de
rémunération, de durée du travail et de mobilitéfpssionnelle ou géographique interne a
I'entreprise». Autrement dit, le salarié ne peut plus se goéivde son contrat de travail. Le
contrat est modifié de plein droit, & moins qusd&arié exprime son refus dans un délai d’'un
mois. Si la modification du contrat n'est pas atéepelle débouche sur un licenciement
automatiquement justifié prononcé a I'encontre aarse.
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De surcrott, le seul fait de conclure des accoedpatformance collective suffira a revenir sur
des éléments essentiels du contrat de travail deiengairrévocable. Si on prolonge le
raisonnement, la conséquence en serait qu'en cascatd de compétitivité a durée
déterminée ou de dénonciation de I'accord a duréétérminée, le contrat de travail dont les
clauses essentielles ont été modifiées ne retraityeas application dans sa version initiale.
L’'importance de I'atteinte au contrat en coursmaeanifeste.

Cette atteinte n’est pas portée directement péoilmais par un accord d’entreprise. On ne
saurait toutefois envisager que les interlocuteacsaux dans une entreprise puissent disposer
des exigences résultant des articles 4 et 16 Dédtaration de 1789 dans une proportion plus
large que le législateur. Aussi faut-il que le rhatintérét général susceptible de porter
atteinte soit suffisant et suffisamment précisé, dafaut de quoi ces exigences
constitutionnelles ne seraient pas respectées.

Or, les accords de performance collective peuvaet @nclus non seulementer vue de
préserver, ou de développer I'emplpimais aussi pour répondre aux nécessités liees au
fonctionnement de I'entreprise La qualification de motif d’intérét général estur le moins
fragile, des lors que, par définition, tout accaallectif conclu au niveau de I'entreprise
participe de pres ou de loin a son bon fonctionmgn&sinsi congu, ce dispositif permettrait
aux partenaires sociaux d’apprécier le caractériéisaot du motif d’intérét général
précédemment évoqué, ce qui revient a leur abamddniveau infra-législatif) la définition
des garanties légales des exigences constitutiesr@ecédemment évoquées.

Le risque d’une dilution totale de l'intérét gérnéians l'intérét de I'entreprise est loin d’étre
négligeable. On rappellera a cet égard que sileppassé, le Conseil constitutionnel a admis
gu’il puisse étre porté atteinte aux contrats légent conclus, en dehors du motif d’'intérét
général que constitue I'emploi (2015-655 QPC 20olm&t 2017), c'était en présence
d’accords collectifs répondant a des finalités tpgécises. Ainsi en fut-il des accords
collectifs relatifs a la modulation du temps devaib (« destinés a permettre lI'adaptation du
temps de travail des salariés aux évolutions deésmgs de production de l'entreprise
décision 2012-649 DC du 15 mars 2012).

L’extension du dispositif aux conventions de fadaannuels (en jours ou en heures) prévues
aux articles L. 3121-53 a L. 3121-@fu code du travail ne saurait d'ailleurs releves de
objectifs de bon fonctionnement de I'entreprisedeu’emploi justifiant I'application de ces
articles. Les forfaits en heures ou en jour nevesié pas, en effet d'un mode d’organisation
collectif du travail déterminé et limité, mais semlent de I'adoption d’'un mode de
rémunération particulier des heures supplémentgustfié par le fait, notamment en matiere
de forfait jour, que le cadre n’est pas soumis danmaire collectif de travail et dispose d’'une
réelle autonomie d’organisation de son emploi dopte

Les conditions des forfaits en heures et des tsrfan jours, en raison de leur dimension
individuelle, sont d’ailleurs strictes. Elles suppat d’abord sur l'adoption d'un accord
collectif de travail assurant les dispositifs datcdle propre a assurer le respect du droit a la
santé et du droit au repos, conformément a la anisédndamentale de I'accord collectif dans
la détermination des garanties minimales des tiondide travail. La convention de forfait
jour repose ensuite nécessairement sur l'accortvithebl du salarié, compte tenu de la
dimension nécessairement individuelle du dispositif ne s’agit pas ici de performance
collective. On ne comprend donc pas, en l'abseneetalite justification tenant a
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I'organisation de I'entreprise ou a I'emploi, qu’tel dispositif puisse étre imposé au salarié,
sauf licenciement nécessairement justifié en casfds.

Cette extension de l'objet des accords de perfocmarollective montre la portée de la
mesure et la violation non seulement de la libeaiétractuelle mais également du droit des
salaries a la détermination collective des cond#tiale travail qui reléeve du principe de
participation, en ce que ce droit ne peut pas paitteinte aux conventions individuelles plus
favorables.

Une formulation aussi large (« répondre aux néteEssiu bon fonctionnement de I'entreprise
») laisse craindre la création d’'uneveie bis de négociation et de conclusion des accord
collectifs» selon le Professeur Lokfet.e champ d’application de la mesure est don@asier
gu’il revient a porter une atteinte quasiment iité®e au principe constitutionnel de maintien
des contrats Iégalement conclus et a la jurispreelennstante de la Cour de cassation qui, au
visa de I'ancien article 1134 du Code civil, énogoe «'accord collectif ne peut modifier le
contrat de travail du salari® (encore récemment, Cass.soc. 7 décembre 201B-13109,
publié au Bulletin). L'interprétation de la loi,lle qu’elle résulte de la jurisprudence de la
Cour de cassation, constituant une garantie l&dgdeexigences constitutionnelles en cause,
les dispositions en litige méconnaissent par riebtd Constitution.

Le législateur a ainsi conféré aux partenairesasocie droit de porter atteinte aux contrats en
cours en laissant indéfini le champ de cette dtei@e faisant, il a privé de garanties légales
les exigences découlant des articles 4 et 16 d@étdaration des droits de 'homme et du
citoyen de 1789 desquels résulte la liberté contedle.

Sur le droit a 'emploi: aux termes du cinquieme alinéa du Préambule de 18@hacun a
le devoir de travailler et le droit d’obtenir un @hoi ».

La nouvelle rédaction de l'article L. 2254-2 du eodu travail issue de larticle 3 de
'ordonnance méconnait le droit a 'emploi a doutitie.

Premierement, ces dispositions prévoient que liata® performance collective peut étre
conclu «afin de répondre aux nécessités liées au fonctimene de I'entreprise ou en vue de
préserver, ou de développer I'empioi

Cette disposition constitue ainsi une rupture daregge avec le droit antérieur. Jusqu’alors,
le 1égislateur avait toujours pris le soin de ctiodner la validité des accords dérogatoires au
droit commun et primant sur le contrat de traviadrinis les accords de mobilité interne et les
accords de modulation) au respect des considésaiimpérieuses en lien avec lintérét
général : le maintien et le développement de I'empl

Si cet objectif est explicite dans le dispositis@cords de maintien de I'emploi (AME) et les
accords de préservation et de développement delkeéfAPDE), il était implicite s’agissant
des accords de réduction du temps de travail idsgslois Aubry, qui participaient d’une
politique de lutte contre le chdmage. Cette figatibnstituait a elle-seule une garantie légale
consubstantielle a I'effectivité de I'alinéa 5 déambule de la Constitution de 1946.

! P. LOKIEC, « Accord collectif et contrat de travaj Droit social, Décembre 2017, p. 1026
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Les nouveaux accords de performance collectivesigsis ordonnances n’ont plus cette
impérieuse justification puisqu’il suffit que l'ao soit justifié par 4es nécessités liées au

fonctionnement de I'entreprise. Sans définir précisément la nature et les Ignde ces

« necessités », le leégislateur a privé de garatégades I'exigence constitutionnelle résultant
du 5 alinéa du préambule de la Constitution de 1946&&és

Pour autant ce type d’accord pourra contenir desumes de flexibilisation en ramenant a la
baisse la rémunération, en augmentant le tempsadailtsans contreparties financieres pour
les salariés concernés.

C'est d’ailleurs au regard du droit a 'emploi, plprécisément au motif qude<législateur a
entendu favoriser la préservation et le développenae I'emploi en permettant aux
entreprises d’ajuster leur organisation collectiafin de garantir leur pérennité et leur
développement> que le Conseil constitutionnel a validé le disfiogles accords de
préservation et de développement de I'emploi (APD&)s sa décision du 20 octobre 2017
(7° Considérant).

D’autre part, les nouvelles dispositions prévoigune si le salarié refuse la modification de
son contrat de travail dans un délai d’'un mois Itést de I'application de I'accord,
'employeur peut procéder a son licenciement. €eniciement repose alorsskr un motif
spécifique qui constitue une cause réelle et sgéeru

Le Conseil constitutionnel avait déja eu a se pnopo sur le régime juridique de la rupture
du contrat dans le cadre d’'un accord de préservatide développement de I'emploi instauré
par la loi Travail du 8 ao(t 2016 (Décision n° 265 QPC du 20 octobre 2017). Vous aviez
alors validé le fait que le Iégislateur recourtra«umotif spécifique » de licenciement tout en
VOuUS assurant que ce recours était assorti de tgggdégales liées licenciement individuel
pour motif économique (Considérant 9 de la DécisibR017-665 QPC du 20 octobre 2017).

Rappelons également que ces accords trouvaienjulgtification dans le fait de « préserver
ou développer I'emploi » et qu’ils étaient limitdans le temps, leur durée maximale étant
fixée a 5 ans.

Dans le cas présent, en qualifiant le motif deupture du contrat de travail de « motif
spécifiqgue » sans l'assortir de garanties, le lagar a préconstitué le motif de rupture du
contrat de travail, ce qui empéche toute contestalevant le juge prud’homal de la cause
réelle et sérieuse de licenciement.

La seule possibilité pour les salariés de recouleedroit de contester le motif de leur

licenciement sera d’obtenir, soit la nullité dectard, soit la disqualification de I'accord de

performance collective en accord de droit commun.d@montrer la nullité de I'accord de

performance collective semble vain tant les cood#ipour recourir a ce type d’accord sont
souples : il suffit que l'accord soit conclu pourrépondre aux nécessités liées au
fonctionnement de I'entreprise ».

Par conséquent, en se bornant a justifier les dscate compétitivité sur le seul
fonctionnement de l'entreprise, qui ne peut étriiéeea un motif d’intérét général, le
|égislateur a porté atteinte au droit a I'emploi.
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Au demeurant, telles que formulées, ces dispositiamt a I'encontre d'un objectif d'intérét
général de développement de I'emploi sur le témritoational, qui pourrait étre consacreé par
votre juridiction comme un objectif de valeur congionnelle - , I'objectif constitutionnel de
lutte contre I'évasion fiscale que vous avez cags@wmtre décision n° 2010-70 QPC du 26
novembre 2010) releve de la sororité juridique -.

6) Sur la compétence de la branche pour les CDD leis intérims.

L’ordonnance n°2017-1387 relative a la prévisibikt la sécurisation des relations de travalil
prévoit aux articles 22 et 29 la possibilité pouewonvention ou un accord de branche
étendu d’encadrer le recours aux CDD et aux canttatmission (intérim), des regles qui
relevaient jusque-la du domaine de la loi et qaiett d’ordre public. Cette négociation peut
porter sur la durée maximale du contrat, le nomtaimal de renouvellements, ainsi que les
modalités de calcul du délai de carence en casmleats successifs.

En premier lieu, ces dispositions sont contrairéaréicle 34 de la Constitution, aux termes
desquels : da loi détermine les principes fondamentaux du tdai travail ».

Alors que les regles relatives au CDD (contrat @eewéterminée) et aux contrats de mission
relevaient jusqu’a présent du domaine exclusifadi, les articles 22 & 29 de I'ordonnance
n°2017-1387 relative a la prévisibilité et la sésafion des relations de travail confie a la
négociation collective de branche le soin de détemies conditions de recours aux CDD et
aux contrats de missions (durée maximale, nombrert®ivellements, délais de carence).

S’agissant tout d'abord de la durée maximalda nouvelle rédaction de I'article L. 1242-8
prévoit qu'«une convention ou un accord de branche étendu fpeart la durée totale du
contrat de travail a durée déterminée Gette méme régle est posée pour les contrats de
mission a l'article L. 1251-12 du code du travdinsi, les partenaires sociaux pourront
désormais déterminer, sans « durée plafond »,r@eddu contrat visant pourtant a pourvoir
un emploi « temporaire » dans I'entreprise.

Selon l'ordonnance précitée, ce n'est qu'a défaldcabrd que les garanties l|égales
s’appliquent. En effet, en I'absence de dispos#tioanventionnelles relatives a la durée du
CDD, les articles 22 et 26 créent deux articleslaft242-8-1 Art. L. 1251-12-1 du code du

travail, qui fixent & 18 mois, renouvellement cormspta durée maximale du CDD et du

contrat de mission. Ce faisant, la régle d’'une euégale de 18 mois devient supplétive,
faisant du principe I'exception.

Concréetement, une telle mesure implique qu’un atdws branche pourra prévoir que des
salariés soient embauchés en CDD ou en intérim giesidurées trés longues (2, 3, ou 4 ans),
contraires au caractere temporaire de I'emploi,s spauvoir bénéficier des protections
relatives a un CDI (droit du licenciement, accesog@ement, acces au crédit bancaire...).

De la méme maniére, la nouvelle possibilité offaxig partenaires sociaux de fixer le nombre
maximal de renouvellements d’'un CDD ou d’'un conttat mission (articles 23 et 27 de

I'ordonnance) releve de la méme logique. Accrdgr@ombre de renouvellements revient a
fractionner la relation contractuelle et a priveshlarié de stabilité dans sa relation de travail.
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Il convient de noter que les regles entourant IBED®nt toujours été considérées comme
d’ordre public car dérogatoires au CDI qui constittla forme normale et générale de la
relation de travail» (Art. L. 1221-2 du code du travail).

Ce caractere d’ordre public est ainsi destiné geéwotamment le contournement des regles
du licenciement, par la substitution d’'un CDD acantrat a durée indéterminée (CDI) ou par
la succession de CDD. Parmi ces regles, sont nogatnprévues une durée maximale (18
mois), I'interdiction de plus de deux renouvellertseet I'obligation de recourir & un contrat
écrit. Le non-respect de ces exigences est asdorsanctions civiles (la requalification en
CDI) et pénales. Le législateur a ainsi toujourié&au caractere impératif de ces régles.

A cet égard, le texte de I'ordonnance précise gaenbuvelles possibilités ainsi offertes aux
partenaires sociaux en matiere de durée maximale abmbre de renouvellement des CDD
et contrats de mission ne peuveraveir ni pour objet ni pour effet de pourvoir dutaiment
un emploi lié a l'activité normale et permanente l@mtreprise» (Ajout suggéré par le
Conseil d’Etat).

Or, une telle précision ne fait que rappeler lde@gnérale préexistante en matiere de recours
au CDD énonceée a l'article L.1242-1 du code dudilaaelon laquelle «n contrat de travail

a durée déterminée, quel que soit son motif, né¢ peoir ni pour objet ni pour effet de
pourvoir durablement un emploi lié a I'activité neaile et permanente de I'entreprise

Si cette précision semble apporter une clarificatigle reste toutefois imprécise car il sera
difficile pour les signataires d’éventuels accoddsbranche de savoir a partir de quelle durée
le recours a un CDD ou a un contrat de mission &lugffet ou un tel objet. Seule la fixation
par le législateur de plafonds en termes de dumdemale ou de renouvellement de contrats
précaires aurait pu permettre de répondre a I'exigale sécurité juridique et de clarté de la
loi.

On ajoutera sur ce point, que l'article 3 de Idi@e d’habilitation a prendre par ordonnances
les mesures pour le renforcement du dialogue sooigbose un cadre légal pour les
adaptations en matiere de contrat a durée déteensinge contrat de travail temporaire :

« 3° De modifier les regles de recours a certaiioemes particulieres de travail en :
...b) Prévoyant la faculté d'adapter par conventmun accord collectif de branche,
dans les limites d'un cadre fixé par la loi, lesghsitions, en matiére de contrat a
durée déterminée et de contrat de travail temperaielatives aux motifs de recours a
ces contrats, a leur durée, a leur renouvelleméra &ur succession sur un méme
poste ou avec le méme salarié ; »

Or, ce cadre légal est absent dans les ordonnaRegsconséquent, en renvoyant a la
négociation collective de branche la faculté derfita durée totale d’'un CDD et d’'un contrat
de mission et le nombre de renouvellements de oesrats, sans fixer de plafond, le
Gouvernement a méconnu l'article 34 de la Constituselon lequel la lok détermine les
principes fondamentaux du droit du travall

7) Sur la présence et le role des organisations slinales dans les petites entreprises.

Les dispositions de l'article L. 2232-23-1 du code travail modifié méconnaissent le
principe constitutionnel de liberté syndicale epaeticipation des travailleurs.
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En effet, a plusieurs égards les dispositions tegejiau lieu de favoriser I'implantation et le
réle des organisations syndicales, y mettent olestac

Tout d’abord, c'est le cas, comme il a été mong'dgissant des « accords » dans les
entreprises de moins de 20 salariés, (art. L. 2238t suivants) et leur dénonciation (voir ci-
dessus), pour lesquels la présence syndicale p&stencouragée, tout au contraire. Mais
surtout, il en est aussi ainsi dans ces mémespeisiee s’agissant de l'organisation des
élections professionnelles. L'article L. 2314-5vmwi¢ en effet

« (...) Sont informées, par tout moyen, de I'orgatnd® des élections et invitées a négocier
le protocole d’accord préélectoral et a établir lestes de leurs candidats aux fonctions de
membre de la délégation du personnel les orgamisatsyndicales qui satisfont aux criteres
de respect des valeurs républicaines et d’'indépeoelalégalement constituées depuis au
moins deux ans et dont le champ professionnel egrgphique couvre l'entreprise ou
I'établissement concernés

Les organisations syndicales reconnues représemrtatilans I'entreprise ou I'établissement,
celles ayant constitué une section syndicale dansréprise ou I'établissement, ainsi que les
syndicats affiliés a une organisation syndicale résgntative au niveau national et
interprofessionnel y sont également invités pargeu

(..).

« Par dérogation aux premier et deuxieme alinéasnd les entreprises dont I'effectif est
compris entre onze et vingt salariés, I'employeuwvite les organisations syndicales
mentionnées aux mémes alinéas a cette négociatida éondition qu’au moins un salarié

se soit porté candidat aux élections dans un délaitrente jours a compter de I'information
prévue a l'article L. 2314-4 ».

Ce n’est donc qu’a la condition qu’une demandétsitfaite par un candidat, qui doit déclarer
sa candidature avant tout protocole, que les osgtions syndicales sont invitées a négocier
un tel protocole. A défaut, aucun protocole n’atr& @égocié, ni méme a étre mis en place
unilatéralement. Aucun premier ni deuxieme tourpeait avoir lieu. Ainsi, le formulaire
CERFA prévoit-il, en 'absence de demande, I'ésddiment direct d’'un proces-verbal de
carence. En d’autres termes, si aucun salarié perse candidat avant méme tout protocole,
'employeur est dispensé de mettre en ceuvre leepsis €lectoral.

En ne prévoyant pas, méme a défaut de représemiacdndidat priori dans I'entreprise,
I'obligation pour I'employeur soit d’appeler lesganisations syndicales a la négociation, soit,
a tout le moins, apres la mise en place d’'un podenéme unilatéral, d’organiser les deux
tours de I'élection, la loi porte une atteinte diseau principe de participation, en privant les
salariés de la possibilité d’élire leurs représatsta

Il en est encore ainsi, dans les entreprises deifedtif est compris entre 11 et 50 salariés.
(article L. 2232-23-1). En effet, dans ces entsg®]j la négociation est ainsi organisée :

«(...) I. — Dans les entreprises dont I'effectif habitest compris entre onze et moins de

cinquante salariés, en l'absence de délégué syhdaiss I'entreprise ou I'établissement, les
accords d'entreprise ou d'établissement peuventrégociés, conclus et réviseés :
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1° Soit par un ou plusieurs salariés expressément matiéd par une ou plusieurs
organisations syndicales représentatives dans &ntine ou, a défaut, par une ou plusieurs
organisations syndicales représentatives au niveational et interprofessionnel, étant
membre ou non de la délégation du personnel dutémsuocial et économique. A cet effet, une
méme organisation ne peut mandater qu'un seul igajar

2° Soit par un ou des membres titulaires de la délégn du personnel du comité social et
economique

Les accords ainsi négociés, conclus et révisés gueuporter sur toutes les mesures qui
peuvent étre négociées par accord d'entreprise @maldissement sur le fondement du
présent code.

Pour l'appréciation de la condition de majorité pue a l'alinéa précédent, lorsqu'un accord

est conclu par un ou des membres de la délégatiorpetsonnel un comité social et

économique central, il est tenu compte, pour chadas membres de la délégation du
personnel au comité social et économique centrah doids égal au rapport entre le nombre
de suffrages exprimés dans l|'établissement en falewe membre et du nombre total des
suffrages exprimés dans chaque établissement efaveur de chacun des membres
composant la délégation du personnel au comitéasetiéconomique central.

Il. — La validité des accords ou des avenants d#si@n conclus avec un ou des membres de
la délégation du personnel du comité social et éauque, mandaté ou non, est subordonnée
a leur signature par des membres du comité sodigcenomique représentant la majorité
des suffrages exprimés lors des dernieres élecimofessionnelles.

La validité des accords ou des avenants de révismclus avec un ou plusieurs salariés
mandatés, s'ils ne sont pas membres de la délégalio personnel du comité social et
économique, est subordonnée a leur approbationigmsalariés a la majorité des suffrages
exprimés, dans des conditions déterminées par tédralans le respect des principes
généraux du droit électoral.

Il résulte de ces dispositions qu'il n’est donnécume priorité a lintervention des
organisations syndicales L'employeur est I'unig@éeigionnaire ; lui seul peut seul décider
gue les accords peuvent étre négociés avec des e la délégation du personnel, sans
intervention des organisations syndicales.

Or, le dispositif est ici différent de celui mis @hace dans les entreprises de plus de 50
salariés dépourvues de délegué syndical, dansdissjdes membres élus de CES doivent,
pour négocier, avoir été mandatés par une orgamssyndicale (article L. 2232-24), les élus
non mandatés ne pouvant intervenir qu'a défauiclart. 2232-25), et dans lesquels un
salarié mandaté peut intervenir a défaut encore.

Ainsi, dans les entreprises de moins de 50 sajdaidsi ne donne pas priorité a I'intervention
des organisations syndicales, mais en laisse & él®employeur de maniere unilatérale.

Or, le Conseil constitutionnel a ainsi statué demdécision du 6 novembre 1996, DC 96-383
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«Considérant qu'aux termes du sixieme alinéa du mbdde de la Constitution du 27
octobre 1946 : "Tout homme peut défendre ses debsgs intéréts par I'action syndicale..." ;
gu'aux termes du huitieme alinéa du méme préambuleout travailleur participe, par
I'intermédiaire de ses délégués, a la déterminatiolective des conditions de travail ainsi
gu'a la gestion des entreprises." ; que si ces adigfpns conferent aux organisations
syndicales vocation naturelle a assurer, notamrpanta voie de la négociation collective, la
défense des droits et intéréts des travailleutssel'attribuent pas pour autant a celles-ci un
monopole de la représentation des salariés en meatié négociation collective ; qu¥es
salariés désignés par la voie de I'élection ou Hves d'un mandat assurant leur
représentativité, peuvent également participer ad@ermination collective des conditions
de travail des lors que leur intervention n'a ni po objet ni pour effet de faire obstacle a
celle des organisations syndicales représentatives

Il résulte de cette décision que I'interventionsagariés élus n’est conforme a la Constitution
gue si cette derniére n’a ni pour objet ni pouetetfe faire obstacle a celle des organisations
syndicales représentatives. Tel est le cas a Béwxd lorsque I'employeur peut
unilatéralement décider de négocier avec des &us secourir a l'intervention & aucun
niveau des organisations représentatives.

L’article L. 2232-23-1 en ce qu’il lui confere ceyvoir unilatéral de choix est donc contraire
a la Constitution.

8) Sur les moyens des représentants du personnel.

Bien que déclarant vouloir renforcer la négociatioliective, la loi, par plusieurs dispositions
(articles L. 2315-7, L. 2315-11 du code du travaiBconnait le principe de participation des
travailleurs consacré par le préambule de la Ciotistn de 1946.

En effet, ces dispositions (notamment celles madifles articles L. 2311-1 a L. 2321-10 du

code du travail) diminuent les moyens des représéntdes travailleurs, voire les en prive.

Ainsi, le nombre des représentants du personneliesiué et I'existence de représentants de
proximité n’est pas toujours possible.

En outre, le nombre d’heures de délégation (articl2315-7) est réduit, en sorte que, dans
les entreprises a établissements multiples, cesgrapt E&tre consommeé par les déplacements,
les rendant ainsi impossible, et impossible I'eiercdu mandat dans I'intérét des salariés.

En ne prévoyant pas I'obligation de conférer ayprésentants un minimum de moyens pour
I'exercice de leurs missions, la loi est entachHé®wdmpétence négative au regard du principe
de participation et prévoit des modalités manifestet inappropriées aux objectifs qu’elle
poursuit (décision 99-416 DC).

S’agissant des heures imputables sur le crédiuddseet payées, comme assimilées au temps
de travail (article L. 2315-11), le temps passg°«ux réunions du comité et de ses
commissions est du temps de travail effectiidans la limite d’'une durée globale fixée par
accord d’entreprise ou a défaut par décret en corsEtat » et n'est pas déduit des heures
de délégation.

Or ce texte ne prévoit aucun minimum. Aussi le eé@R. 2315-7) a-t-il prévu 300 heures a

ce titre dans les entreprises de 300 a 1 000 ésjat 60 heures au-dela mais rien dans les
entreprises de moins de 300 salariés. Si bien @ns des entreprises, aucune heure n’est
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prévue pour ces réunions préparatoires. L'articl2315-11 est donc entaché d'incompétence
négative au regard principe de participation dtlgté syndicale.

Pour ces motifs, vous censurerez donc des dispositi

9) Sur les élections professionnelles

La portée des griefs concernant ces dispositiongenes’apprécier qu'au regard des récentes
réformes relatives a ces articles du code du traGat historique permet de pleinement
préciser leur contrariété aux principes de valeanstitutionnelle que sont la liberté

contractuelle et la participation des travailleurs.

Les articles L. 2314-24-1 et L. 2324-22-1 du cadedil, tels que créés par le | et le V de
l'article 7 de la loi du 17 ao(t 2015, disposaiemspectivement pour les élections des
délégués du personnel et des membres du comitérepese, que pour chaque college
électoral, les listes qui comportaient plusieursdidats devaient étre composées d’'un nombre
de femmes et d’hommes correspondant a la partrdmés et d’hommes inscrits sur la liste
électorale (régle dite de la « mixité proportiohael).

Le mécanisme mis en place par ce texte a étée dectarforme a la Constitution par une
décision n° 2017-686 QPC du 19 janvier 2018, sausdule réserve de ne pasfaire
obstacle a ce que les listes de candidats puissemporter un candidat du sexe sous-
représenté dans le collége électosal

Cette décision est ainsi libellée.

« 7. En adoptant l'article L. 2324-22-1, le |égislar a entendu assurer une représentation
equilibrée des hommes et des femmes dans lesitiostd représentatives du personnel afin
de mettre en ceuvre l'objectif institué au secomaalde l'article 1er de la Constitution.

8. A cette fin, il était loisible au législateur geévoir un mécanisme de représentation
proportionnelle des femmes et des hommes au setomiité d'entreprise et de l'assortir
d'une regle d'arrondi pour sa mise en ceuvre.

9. Toutefois, l'application de cette régle d'arrontk saurait, sans porter une atteinte
manifestement disproportionnée au droit d'éligtbiliaux institutions représentatives du
personnel résultant du principe de participaticaiyé obstacle a ce que les listes de candidats
puissent comporter un candidat du sexe sous-reptéskans le college électoral

Mais, par cette décision le Conseil constitutiommeek’est prononcé que sur la regle de mixité
proportionnelle et non sur sa sanction.

Deux textes sont alors venus fixer les conséquerpesr les listes présentées par les
organisations syndicales, de la méconnaissancesldispositions. Le 3e alinéa de l'article L.
2314-25 du code du travail et le 3e alinéa deitkrtL. 2324-23 de ce code, dans leur
rédaction issue du IV et du VIII de l'article 7 Bedu 17 aolt 2015, antérieure a celle que leur
a donné a compter du ler janvier 2018 l'articledesi’'ordonnance précitée du 22 septembre
2017, disposaient ainsi, dans des termes identiques«La constatation par le juge, apres
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I'élection, du non-respect par une liste de cantBddes prescriptions prévues a la premiére
phrase du premier alinéa de l'article L. 2314-24€l de l'article L. 2324- 22-1gntraine
'annulation de I'élection d’'un nombre d’élus duxsesurreprésenté égal au nombre de
candidats du sexe surreprésenté en surnombre distéade candidats au regard de la part
de femmes et d’hommes que celle-ci devait respaaduge annule I'élection des derniers
élus du sexe surreprésenté en suivant I'ordre swele la liste des candidats

Il n’était nullement prévu que, comme en droit commnles candidats invalidés soient
remplacés par les candidats éligibles suivantseptéssur la liste (article L. 2314-30 du code
du travail), ni que soient organisées des électmartielles Le nombre de représentants du
personnel restait donc diminué pour toute la ddrtémandat, sans remplacement prévu

Cette sanction tres contestée (la Cour de cassagisaisie d'une demande de transmission
d’'une QPC en ce sens n°N.17-400.76, en cours d'empméte rectifiee par 'ordonnance du
n°2017-1386 du 22 septembre 2017 - art. 1 qui eadliginsi l'article L. 2314-10 :

« Des élections partielles sont organisées a iatiite de I'employeur si un colleége électoral
n'est plus représenté ou si le nombre des memibnésires de la délégation du personnel du
comité social et économique est réduit de moiti@las, sauf si ces événements interviennent
moins de six mois avant le terme du mandat des mesndle la délégation du personnel du
comité social et économique.

Les élections partielles se déroulent dans les itiond fixées a l'article L. 2314-29 pour
pourvoir tous les sieéges vacants dans les collégésessés, sur la base des dispositions en
vigueur lors de I'élection précédente.

Les candidats sont élus pour la durée du mandaanes courir.»

Mais, le Sénat a retiré cette disposition, sur mnreredement de sa commission des affaires
sociales, et, dans le texte adopté, la sanctionladeiolation de la regle de mixité
proportionnelle redevient I'invalidation des élus sexe surnuméraire, sans remplacement ni
élection partielle pour toute la durée du mandstiarg a courir.

L’article L. 2314-10 du code du travaispose dorénavant quedDes élections partielles sont
organisées a l'initiative de I'employeur si un égk électoral n'est plus représenté ou si le
nombre des membres titulaires de la délégationatsgnnel du comité social et économique
est réduit de moitié ou plus, sauf si ces événamptdrviennent moins de six mois avant le
terme du mandat des membres de la délégation dsopeel du comité social et
économique ou s'ils sont la conséquence de l'atinolae I'élection de membres du comité
social et économique prononcée par le juge en eafdin des troisieme et avant-dernier
alinéas de l'article L. 2314-32 ;

C’est en ce que cette sanction a été rétabliey e¢ @ue la violation de la regle de mixité
proportionnelle prive les salariés de leurs reprisds que la disposition ainsi rédigée de
l'article L. 2314-10 est contraire a la Constitatio

On le voit, I'effet de la violation de la régle aeixité proportionnelle est non seulement
invalidation des candidats élus en violation dette régle, mais encore le fait que ces
candidats ne sont pas remplacés par dautres @aditbn élus, et gqu’aucune élection
partielle n'est organisée.
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L'objectif tel qu’énoncé par les travaux parlemémss est de pousser au respect de la regle
sans imposer de colt supplémentaire d’électioaragloyeur ;

Un tel objectif ne saurait suffire a justifier lssplosition ; la sanction prévue n’est pas adaptée
et porte atteinte a des droits constitutionnellerpestégés.

En effet, alors qu’en droit commun le remplacentkntélégué est organisé, serait-ce méme,
aprées épuisement des candidats d'une liste, pael app candidat d'une autre liste,
garantissant ainsi aux salariés de conserver leor@uhe représentants prévus par la loi, la
disposition déférée prive non seulemBatganisation syndicaleayant présenté une liste ne
respectant pas le principe de parité de voir sadidat invalidé remplacé, mais entraine, pour
les salariés la diminution du nombre de leurs grtants pour toute la durée du mandat. Ce
sont donc non pas seulement les organisations opseptent des candidats qui sont
sanctionnés mais les salariés.

Or, si le principe de mixité constitue une entoese principe d’égalité (dont la valeur
constitutionnelle a été reconnue, au regard deidiar6 de la Déclaration des droits de
’'Homme et du citoyen de 1789, par le Conseil ctutsdnnel dans sa décision n° 73-51 DC
du 27 décembre 1973) et au principe d'égalité deuansuffrage (dont le Conseil
constitutionnel, comme il I'a fait dans sa décisisr2006-545 du 28 décembre 2006, contrble
le respect, s’agissant des élections professice®)eu regard duf @linéa du Préambule de la
Constitution de 1946), sa mise en ceuvre ne doitcpasluire a méconnaitre de maniere
disproportionnée d’autres principes constitutioanel

La promotion du principe de mixité en tant qu'ilhstitue une exception au principe d’égalité
est licite mais seulement dans la mesure ou iltnfgss porté atteinte de maniére
disproportionnée a d’autres principes constitutedsnet qu’elle est proportionnée a I'objectif
recherché. Sa mise en ceuvre ne doit donc pas exeédinites de ces principes.

Le Conseil constitutionnel a rappelé, dans sa écis® 2010-608 DC, que siikeressort des
dispositions du cinquieme alinéa de l'article 3ldeConstitution, éclairées par les travaux
préparatoires de la loi constitutionnelle susvisée 8 juillet 1999, que le constituant a
entendu permettre au législateur d'instaurer toidgpdsitif tendant a rendre effectif I'égal
acces des femmes et des hommes aux mandats élgatdbrimnctions électiveset que, @
cette fin, il est désormais loisible au législatelmdopter des dispositions revétant soit un
caractére incitatif, soit un caractere contraignant«il lui appartient toutefois d'assurer la
conciliation entre les nouvelles dispositions cidagobnnelles et les autres regles et principes
de valeur constitutionnelle auxquels le pouvoirstdnant n'a pas entendu déroger

Or, les dispositions litigieuses sont contrairegpancipe de participation des travailleurs a la
détermination collective des conditions de traeaih la gestion de I'entreprise et elles le sont
dans des conditions qui ne sont pas compatibleslasdimites qui viennent d’étre rappelées.

Le principe de participation trouve a s’appliquex &lections professionnelles, lorsque les
dispositions en cause régissent la désignatioretspnes ou d’organes dont la compétence,
au-dela de I'examen des questions individuellesjvied la détermination collective des
conditions de travail (décision n° 2006-545 du 28ainbre 2006 ; n° 2015-465 QPC du 24
avril 2015).

Il ne protége pas les organisations mais le dpoity la collectivité des salariés, a disposer de
représentants aptes a faire valoir leurs droits.
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Dés lors que la disposition en cause a pour gifat)'éventuelle carence d’'une organisation
dans l'établissement de sa liste, de priver laectllité du personnel d’'une partie des
représentants auxquels elle peut prétendre, leipérde participation est atteint. Ce sont bien
les salariés, protégeés par le principe de participaqui sont sanctionnés dans I'effet de leur
vote pour une irrégularité a laquelle ils sont rigexs.

C’est pourquoi il ne saurait ensuite étre objeaié gette sanction a pour objet de rendre
dissuasive la violation de I'obligation d’établiesl listes respectant la régle de mixité. La
sanction ne pénalise pas seulemdiotrganisation défaillante (ce qui pourrait étre
eventuellement admis), mais en tout premier leewollectivité des travailleurgrivée de
partie de ses représentants, alors que c’est lgig@ collectivité que protége le principe de
participation.

L’organisation qui a présenté des candidats eses@rivée du bénéfice des votes émis en sa
faveur, mais surtout la disposition a pour effet ptever les salariésdes représentants
auxquels ils sont en droit de prétendre, edidgnuer leur représentation

Il est ainsi clair que les dispositions en causévg@ent une sanction inadaptée aux
manguements aux regles de mixité professionnelle.

Il est en d’autant plus ainsi que la sanction, migprtionnée, est méme sans rapport avec
d’autres situations pouvant entrainer I'annulatien’élection d’'un candidat.

On a vu que dans les autres cas d’invalidation ddlin sonremplacementest assure.
Lorsque, pour un motif distinct de la méconnaiseade la régle ici en cause tenant a la
composition proportionnelle des listes, le jugenmmce I'annulation de la désignation d’'un
candidat, soit le juge détermine lui-méme le caaddkvant étre déclaré élu en lieu et place
du représentant dont la désignation a été annsidtele siege devient vacant et 'employeur
doit organiser une nouvelle élection partielle potattribuer le siege en question (Soc., 9
octobre 1985, n° 85-60175 ; Soc., 18 mars 19831m80871 ; Soc., 13 octobre 2010, n° 09-
60432).

Aucun principe ne pouvait donc prévoir qu'il entsici autrement, sans que le principe de
participation ne soit violé.

Enfin, un grief tiré de I'incompétence négativer fmlégislateur, de sa propre compétence,
est examiné par le Conseil constitutionnel lorscptéte méconnaissance affecte par elle-méme
un droit ou une liberté que la Constitution gatafatécision 18 juin 2010, n° 2010-5 QPC).II
en est ainsi lorsque l'incompétence négative dislitgur affecte par elle-méme les droits
collectifs garantis aux travailleurs par le Préalalue la Constitution de 1946 (décision du 4
avril 2014, n° 2014-373 QPC et 11 avril 2014, n1£2@388 QPC).

Il appartenait donc au législateur, pour le resplest principes énoncés ci-dessus, de prévoir
gue les salariés, privés de I'un ou plusieurs desleeprésentants par I'effet de l'irrégularité
des listes au regard du principe de mixité proportelle, seraient assurés d’étre normalement
représentés par leurs délégués, sauf a violerrspétence.

L’article L.2314-10 du code du travail tel qu'ilsdlte de la loi déférée sera donc déclaré
contraire a la Constitution.
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10) Sur le périmeétre d’appréciation des difficultésconomiques.

La nouvelle rédaction de larticle L. 1233-3 du eodu travail issue des ordonnances
meéconnait le principe a valeur constitutionnelleddoit a 'emploi (aux termes du cinquiéme
alinéa du Préambule de 1946 Chkacun a le devoir de travailler et le droit d’ebir un
emploi») ainsi que I'objectif a valeur constitutionnetle développement de I'emploi sur le
territoire national (voir ci-dessus).

Cet article prévoit que kes difficultés économiques, les mutations teclyigles ou la
nécessité de sauvegarder la compétitivité de bgmise s'apprécient au niveau de cette
entreprise si elle n'appartient pas a un groupedens le cas contraire, au niveau du secteur
d'activitt commun a cette entreprise et aux enisegrdu groupe auquel elle appartient,
établies sur le territoire national, sauf fraude.

Ainsi, les ordonnances précisent que les difficuééonomiques doivent s’apprécier sur le
périmetre national lorsque I'entreprise appartianin groupe. Le périmetre national peut
toutefois étre écarté en cas de fraude. Il s’agih ¢hangement majeur puisque selon une
jurisprudence constante de la chambre sociale @oila de cassation, il était convenu que
«les difficultés économiques invoquées a I'appundiaenciement pour motif économique
doivent étre appréciées au niveau du groupe ou eliesr d’activité du groupe auquel
appartient I'entreprise, sans qu'il y ait lieu dedduire le groupe aux sociétés ou aux
entreprises situées sur le territoire natioma{Soc. 12 juin 2001, n°99-41.571).

Les dispositions de l'article 15 de I'ordonnanc@0t7-1387 visent a mettre un terme a cette
jurisprudence, au motif que celle-ci génerait largé@nisation nécessaire d’entreprises
connaissant en France de réelles difficultés écamozs. A I'inverse, selon les promoteurs de
la réforme, cette nouvelle disposition vagcroitre I'attractivité du territoire francgais pau
les investissements internationaux, ce qui auranyoact bénéfique sur I'emploi sur notre
sol». (Rapport au Président de la République refatifordonnance n° 2017-1387 du 22
septembre 2017 relative a la prévisibilité et leusisation des relations de travail)

Pourtant, la regle ainsi posée porterait atteintedeoit a I'emploi dés lors qu'elle serait
susceptible «'avoir un effet incitatif pour la délocalisatioriednplois hors de France. En
outre, elle permettrait au Gouvernement, par lardéhation des €ventuels aménagements
a cette régle», de méconnaitre le principe d'égalité devahtila

En conséquence de ces nouvelles dispositions, ninepese francaise, filiale d'un groupe
implanté au niveau mondial, pourra désormais pmcéddes licenciements économiques,
méme si le groupe auquel elle appartient réalisebdméfices au niveau mondial. La santé
economique et financiére d’'une société sera dopcéajge uniquement au niveau national,
abstraction faite de la santé économique et figaadies autres filiales situées a I'étranger.
L’essor du groupe au niveau mondial ne constitues pin obstacle aux procédures de
licenciement en France, puisqu’il ne devra plus @tis en considération dans I'appréciation
du motif économique.

Une telle limitation du contréle du motif économéga I'espace national crée mécaniquement
des risques majeurs et systémiques en termes geesgn d’emplois en permettant a des
groupes de placer artificiellement leur filialerfcaise dans une situation propre a justifier le
licenciement économique de ses salariés dans léebdélocaliser ses activités a I'étranger.
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Ces risques ne sont pas pris en compte par cessdisps, qui ne font référence qu'au seul
cas de « fraude ». A cet égard, il est utile dpebgy I'avis du Conseil d’Etat du 17 mars 2016
relatif au projet de loi visant a instituer de nelles libertés et de nouvelles protections pour
les entreprises et les actifs, qui considérait ajtsde l'introduction d’'une disposition
similaire. Ce dernier avait notamment spécifiquethmais en garde contre le risque qu’une
entreprise organise artificiellement une situatianseule fin de pouvoir justifier des
licenciements pour motifs économiques Le«projet d’article compléte cette définition par
une disposition concernant le cas, qui ne procddiera fraude ni d'une décision de gestion
de l'entreprise, dans lequel cette derniére orgamigificiellement une situation a la seule fin
de pouvoir justifier des licenciements pour motibrdomique. Cette disposition se fonde sur
un motif d'intérét général tenant a la préservatam |'emploi sur le territoire national, sans
pour autant porter une atteinte disproportionnéelaa liberté d'entreprendre dans les
conditions reconnues par le Conseil constitutiommamment dans sa décision n° 2001-455
DC du 12 janvier 2002 relative a la loi de modeatisn sociale. ».Le Conseil d’Etat
estimait que I'ajout de cette disposition visamégir des situations s’apparentant a un abus de
droit ne se heurtait pas a des difficultés constitunelles, tout en se fondant sur un motif
d’intérét général lié a la préservation de I'emploi

Ces précautions sont absentes des ordonnancesrreamicée périmétre d’appréciation des

difficultés économiques au sein d’'un groupe. Cetiese refusent a encadrer les situations
dans lesquelles seraient créées artificiellemesitdiféicultés au niveau d’'une entreprise dans
le seul but de justifier des licenciements pourifr@tonomique. La fraude ne couvre pas en
effet toutes les situations résultant d’'un abudrdé de la part des employeurs.

En effet, seule la précision par le |égislateursdientexte de I'ordonnance d’une disposition
permettant de se prémunir contre la création aslfe de difficultés économiques au sein
d’'un groupe permettra de se prémunir contre deggliatiques.

Par conséquent, la régle ainsi posée porte attauntdroit a I'emploi dés lors gu’elle est

susceptible d’accroitre les délocalisations d’ensphmrs de France au détriment de I'objectif
a valeur constitutionnelle tenant a la préservagbrau développement de I'emploi sur le
territoire national. Ce faisant, le législateur Av@ de garanties Iégales les exigences
découlant de I'article 34 de la Constitution.

11) Sur les fourchettes d’'indemnisation (dites baraes)

Ces dispositions prévoient l'instauration de motgaminimum et maximum d’indemnisation
lorsque le licenciement prononcé est jugé sansecaéslle et sérieuse. Ces montants
dépendent de I'ancienneté du salarié et de | tadll'entreprise.

Les montants maximum varient entre 1 mois (moinsidin d’ancienneté) et 20 mois de
salaires (30 ans d’ancienneté et plus).

Le dernier alinéa de ces dispositions prévoit dueldmnité allouée sur le fondement du
caractere injustifié du licenciement se cumule alecindemnités versées en raison de
lirrégularité de la procédure de licenciement powtif Economique liée :

- au défaut de consultation des représentants domeel (art. L.1235-12)

- au défaut d’'information de l'autorité adminisivat (art. L.1235-12)

- au non-respect de la priorité de réembauchee ¢attemnité ne pouvant étre

inférieure a un mois de salaire (L.1235-13)
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- a I'absence de mise en place d’'un Comité Sotiglcenomique, cette indemnité
ne pouvant étre inférieure a un mois de salairE235-15)
Le cumul ne doit pas conduire a dépasser le momarimum fixé par l'article L. 1235-3.

Le montant minimal dépend de la taille de I'entiggr Dans les entreprises de plus de 11
salariés, il est fixé a trois mois de salaires gauir les salariés ayant moins de deux ans
d’ancienneté pour lesquels le plancher est fixd anois. Les salariés ayant moins de deux
ans d’ancienneté ne se voient appliquer aucun ipdan®our les salariés ayant moins de 10
ans d’'ancienneté travaillant dans des entreprisanains de 11 salariés, le montant minimal
varie entre 0 et 2,5 mois de salaires.

Sur la garantie des droits aux termes de l'article 16 de la Déclaration degside I'homme
et du citoyen de 1789 : koute société dans laquelle la garantie des dnoiést pas assurée,
ni la séparation des pouvoirs déterminée, n'a pdmtConstitution> (pour une application,
voir 2011-138 QPC, 17 juin 2011, cons. 4, Jourfifatiel du 18 juin 2011, page 10460, texte
n° 47, Rec. p. 291).

En déterminant des fourchettes d’'indemnisation ande licenciement sans cause réelle et
sérieuse, le législateur permet aux employeurséop a I'avance le colt d’'un licenciement
injustifié. La faute de I'employeur dans I'exercida droit de rompre peut ainsi faire I'objet
d'un calcul et la sanction prononcée a l'encontes 'employeur n'a plus de caractére
dissuasif, alors méme que le Conseil constitutibanestimé que I'objet de I'indemnisation
du licenciement injustifié est précisément ddissuader les employeurs de procéder a des
licenciements sans cause réelle et sérieug2016-582 QPC du 13 octobre 2016). La
prévision du prix de la faute commise prive cotiée@ment de consistance le droit des
salariés en contrat a durée indéterminée a n’iégadié qu’en cas de cause reelle et sérieuse,
droit affirmé aux articles L. 1232-1 et L.1233-2 d@ode du travail. La situation est
particulierement nette pour les salariés ayantamugenneté faible ou moyenne. La fourchette
d'indemnisation est suffisamment étroite et le qtaf suffisamment bas pour qu’un
employeur décide de rompre le contrat d'un de aksigs tout en sachant qu’aucune cause ne
vient justifier une telle rupture.

Ainsi, le législateur envisage I'hnypothése d’unetéadans I'exercice du droit de rompre, sans
prévoir de sanction adaptée, laissant libre courdes comportements opportunistes qui
privent les salariés a voir leur contrat rompu dani@re justifiée. Pour ces motifs, ces
dispositions sont manifestement contraires a larger des droits consacrée par l'article 16 de
la Déclaration des droits de I'homme de 1789.

Sur le principe d’égalité en vertu de l'article 6 de la Déclaration de 178%i « doit étre la
méme pour tous, soit qu'elle protége, soit qualirisse». Le principe d'égalité devant la loi,
qui en résulte, ne s'oppose ni a ce que législatgle de facon différente des situations
différentes, ni a ce qu'il déroge a I'égalité poes raisons d'intérét général, pourvu que, dans
l'un et l'autre cas, la différence de traitemerntegqurésulte soit en rapport direct avec l'objet
de la loi qui I'établit (jurisprudence constanteinter alia 2010-3 QPC, 28 mai 2010, cons. 3,
Journal officiel du 29 mai 2010, page 9730, texté8 Rec. p. 97).

Le législateur a établi entre les salariés desindigdtns au regard de l'indemnisation

consécutive a la perte d’emploi fondées exclusiversar leur ancienneté dans l'entreprise.
Or, ce critere est de l'avis unanime de la doctumecritére sans lien nécessaire avec le
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préjudice sulfi L'age, le sexe et les qualifications demeurestpencipaux déterminants de
la durée du chémage et donc du préjudice subrip&erivention d’'un licenciement injustifie.
Ainsi les personnes de plus de 50 ans restent gienme 671 jours au chémage, alors que
celles de moins de 25 ans ne connaissent une darébdmage de « seulement » 196 jours
(données issues de « La durée de chébmage au 4emestte 2016 », Statistiques et
Indicateurs n° 17.010). Du reste, le législateud&@a admis la pluralité des facteurs
constitutifs du préjudice lié a la perte injusti@’emploi. Il a ainsi obligé le pouvoir
réglementaire en 2015 a batir un référentiel d'mdiés en fonction de « 'ancienneté » mais
aussi « de I'age et de la situation du demandeurggport a I'emploi » (art. L. 1235-1 du
Code du travail, dans sa version issue de la teiMacron n° 2015-990 du 6 aodt 2015 pour
la croissance, l'activité et I'égalité des chammEsomiques).

Dés lors, la référence unique a I'ancienneté réastapport ni directement ni nécessairement
avec l'objet de la loi, créant ainsi des difféerenec®mn pertinentes entre salariés qui perdent
leur emploi de maniere injustifiée.

Sur l'atteinte disproportionnée aux droits des vites d’'actes fautifs :Aux termes de
l'article 4 de la Déclaration de 1789 L& liberté consiste a pouvoir faire tout ce quimet
pas a autrui». Il résulte de ces dispositions qu'en princtpat fait quelconque de 'hnomme
qui cause a autrui un dommage oblige celui paaldef duquel il est arrivé a le réparer. La
faculté d'agir en responsabilité met en ceuvre egitgence constitutionnelle. Toutefois, cette
derniere ne fait pas obstacle a ce que le Iégisl@ménage, pour un motif d'intérét général,
les conditions dans lesquelles la responsabilité pge engagée. Il peut ainsi, pour un tel
motif, apporter a ce principe des exclusions ouloesgations a condition qu'il n‘en résulte
pas une atteinte disproportionnée aux droits detimes d'actes fautifs. (v. en dernier lieu,
2017-751 DC du 7 septembre 2017, JORF n°0217 cdeg®&mbre 2017, cons. 32).

La jurisprudence du Conseil constitutionnel rejagitl’'exigence d’'une réparation adéquate
prévue par les textes internationaux en cas dendiement injustifié. L'exigence d’une
réparation adéquate en cas de licenciement inguséulte tant des termes de l'article 24 de
la Charte sociale européenne que de ceux, proded&rticle 10 de la convention 158 de
'OIT. Le Comité européen des droits sociaux a iajugé contraire a la Charte sociale
européenne la législation finlandaise établissanplafond d’'indemnités prud’homales a 24
mois de salaires, soit davantage que le plus Hafdr prévu par la disposition ici contestée.
Selon le comité européen des droits social piafonnement de l'indemnisation prévu par
la loi relative au contrat de travail peut laissesubsister des situations dans lesquelles
indemnisation accordée ne couvre pas le préjudiabi» (CEDS, 8 septembre 2016, récl.
106/2014, pt 53).

Le plafonnement du montant de I'indemnisation pmarduire a une réparation dérisoire ou
sans rapport avec le préjudice subi par un saiajisstement licencié. Les exemples sont
nombreux : les salariés agés dont I'ancienneté §eafaible suite a un changement d’emploi
ou méme a un débauchage par le dernier emplow=usalariés ayant des charges de famille
importante (enfants handicapés, parent isolé, titknilial...), les salariés licenciés sans
'ombre d’'un motif dans des entreprises en treqibaituation financiére. Certaines situations

2 G. Bargain, T. Sachs, » La tentation du barénRDT 2016. 251. ; A. Lyon-Caen, « Plafond », RDT120
489 ; J. Grangé, « La fixation des plafonds d’ind@énde licenciement sans cause réelle et sérigudeP S, n°
30-34, 2017, act. 233. Voir également les exempl&s par M.-L. Morin, « Derriére le pragmatismesde
ordonnances, la perversion des droits fondamergausavail », Dr. Ouv. 2017. 590, spéc., p. 597
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ne peuvent étre prises en compte correctement de so'il en résulte une atteinte
disproportionnée aux droits des victimes d’actesifa

La faiblesse de la réparation et sa disproportigcde préjudice sont également patentes
qgquand on examine les licenciements pour motif écogoe injustifiés qui se doublent

d’irrégularités de procédure. Pour ces dernieeesptle du travail prévoit un plancher qui, en
cas de cumul des irrégularités, ne peut étre féra un mois de salaires (art. L.1235-12,
L.1235-13, L.1235-15). Or, l'octroi de ces indemsitne doit pas conduire en cas de
licenciement injustifié a dépasser le montant dafguid selon I'avant dernier alinéa de la
disposition contestée. Si on ajoute a cela qusdfiisance de motivation, dans I'hypothese
ou le salarié n'aurait pas demandé de précisiomsnel lieu au versement d’'une indemnité
maximale d’'un mois, I'application des plafonds paiirconduire a ce que certains salariés ne
se voient pas réparer le préjudice lié a 'abseleceause réelle et sérieuse. A titre d’exemple,
pour un salarié ayant entre un et deux d’ancientef@afond est de 3,5 mois d’ancienneté.

Au demeurant, si le licenciement n'a pas été sffiment motivé (L. 1235-2 : un mois
maximum), que la priorité de réembauche n’a pasréspectée (L. 1235-13: un mois
minimum) et que l'entreprise n'a pas procédé a laenen place d'un comité sociale et
économique (1235-15 : un mois minimum), le plafoled 3,5 mois serait atteint sans que le
salarié n’ait pu obtenir réparation du préjudicguttant de son licenciement sans cause réelle
et sérieuse. Dans une telle situation, les dr@sswvictimes seraient manifestement méconnus.
Ce d’autant que la Chambre sociale de la Cour dsatian, allant a contre-courant de sa
propre jurisprudence, a estimé que « la perteftifiges de son emploi par le salarié lui cause
un préjudice dont il appartient au juge d’apprétéendue » (Cass. soc. 13 septembre 2017,
PBRI n°16-13578).

En définitive, en ne tenant compte que de l'anaédret sans prévoir de circonstances
particulieres dans lesquelles le plafond pourrtié &carté autres que latteinte aux droits
fondamentaux, les harcélements et la discriminatiamn. L. 1235-3-1), le Iégislateur a

méconnu les exigences constitutionnelles liées &antprincipe d’égalité qu’'a celui de

responsabilité issu de I'article 4 de la Déclamatdes droits de 'homme et du citoyen de
1789.

12) Sur I'expertise santé et sécurité

Lesdispositions contestées (modifiant les 2° et 3Patdcle L. 2315-80 ainsi que I'article L.
2315-61 du code du travail) méconnaissent les ipeésca valeur constitutionnelle de
participation des travailleurs et de droit a latéarspectivement consacres par les alinéas 8 et
11 du Préambule de la Constitution de 1946.

Est reconnu depuis l'ordonnance du 22 septembr& 2@k membres du CSE, le droit
jusqu’alors octroyé aux seuls membres du CHSCT ed®urir a une expertise santé et
sécurité, désormais dénommeégualité de travail et d’'emploi, en cas de « prajaportant
modifiant les conditions de travail Ce droit est désormais intégré a l'article 812-94 du
code du travail. En ce cas, les membres du CSHeamit de recourir a un expert habilité
(qualité de travail et d’emploi), alors que le CHIS@buvait recourir a un expert agréé.

Par la méme, est remis en cause le caractére sgjém de I'obligation patronale de
financement intégral d’'une telle expertise. Darssdespositions antérieures, pour I'exercice
de ses missions, l'article L. 4614-12 du code dudil permettait au CHSCT de « faire appel
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a un expert agréé : (...)XR Lorsqu’un risque grave, révélé ou non par uniédeot du travalil,
une maladie professionnelle ou a caractére protes®l est constaté dans I'établissement;
2° En cas de projet important modifiant les comit de santé et de sécurité ou les
conditions de travail, prévu a larticle L. 461248 (...)». En outre, la loi instituait
I'obligation patronale de financement intégral deutelle expertise (L. 4614-13 du code du
travail).

Désormais, en application des dispositions corggde& CSE doit financer a hauteur de 20 %
les frais d’expertise, sauf si son budget de fomctement est insuffisant pour couvrir le colt
(et si aucun excédent annuel de ce budget n'aféigéaau financement des activités sociales
et culturelles au cours des 3 dernieres annéepiehnas seulement I'employeur doit financer
intégralement I'expertise.

Le droit de recourir a une expertise santé et #écau travail intégralement financée par
'employeur en cas de projet important modifiant les conditions de travaifinance
intégralement par I'employeur constitue une gaeanéigale qui découle des exigences
constitutionnelles qui découlent des alinéas 8letu Préambule de la Constitution de 1946.

A ce titre le Conseil constitutionnel a en effeggudans sa décision n° 2015-500 QPC du 27
novembre 2015 que« (...) le comité d'hygiene, de sécurité et des tiomdi de travail est
compétent pour décider de faire appel a un expe@re@& en cas de risque grave dans
I'établissemenbu_en cas de projet important modifiant les condiis de santé, de sécurité
ou_de travail ; que les frais de I'expertise décidée par le coms@nt en vertu des
dispositions du premier alinéa de l'article L. 4613 du méme codeg_la charge de
I'employeur; gu'en adoptant ces dispositions, le législateunas en ceuvre les exigences
constitutionnelles de participation des travaillesia la _détermination des conditions de
travail ainsi que de protection de la santé des travailgunui découlent des huitieme et
onzieme alinéas du Préambule de la Constitution1®z16».

Le Conseil constitutionnel a ainsi consacré I'odlign patronale de financement comme

condition nécessaire de I'effectivité desed 1F alinéas sus-évoqués. Et ces dispositions en
litiges viennent précisément priver ces principevadeur constitutionnelle de garanties

légales.

En premier lieu, le codt final de I'expertise neupétre déterminé avant que le CSE ne décide
de I'expertise. A cet égard on rappellera que lek@m I'obligation de transmettre le co(t
prévisionnel dans les 10 jours qui suivent sa aégign (R. 2315-46 C. Trav.) et que ce co(t
ne correspond pas nécessairement au codlt finalegpeftise (L. 2315-86). Le droit de
recourir a une expertise financée par I'employestr @&nsi subordonné par la loi a une
condition qui n’est pas Iégalement censée pouvmr\&rifiée, au jour de la réunion au cours
de laguelle le CSE doit prendre la décision deugcou non a I'expertise. Pareille exigence
aura donc un effet dissuasif, voir privatif de tirdia crainte d’avoir éventuellement a
financer une expertise pourra dissuader d’en pecladdécision et priver d’effectivité un droit
correspondant a une exigence constitutionnellgmutent pour la protection de la santé des
travailleurs par les effets qui en découlent né&aiemment au regard de la loi.

En deuxieme lieu, I'obligation patronale de finamest intégral n’est prévue que lorsque
lorsque le budget de fonctionnement est insuffipaat couvrir les frais de I'expertise Pes
termes de la loi il peut résulter que seuls poantabénéficier de ce financement intégral, les
CSE dont le montant du budget de fonctionnemenamte@tre alloué par 'employeur (L.
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2315-61 C. Trav) ne serait pas suffisant. Pourraient étre exctuseldroit les CSE dont le
montant du budget de fonctionnement serait devesuffisant, a la suite notamment du
recours antérieur par le CSE a des expertisesnandeément desquelles il doit contribuer,
lesquelles ne se limitent pas aux projets impaostanttermes de conditions de travail. Pareille
interprétation porterait atteinte aux droits cangitnnels impliqués en favorisant la remise en
cause d'un droit constitutionnellement garanti. &xue d’interprétation contraire a la
Constitution doit étre levé par une réserve d'imtération qui garantit que le budget de
fonctionnement dont l'insuffisance déclenche I'gation de financement patronal s’entend
du budget restant, au jour de la décision du CSEecleurir a I'expertise qualité de travail et
d’emploi, sur un projet important modifiant les ddions de travail.

En troisieme lieu, on notera la rupture d’égaliggaht la loi entre les CSE :
- résultant de la condition tenant un budget detionnement insuffisant

- et de celle tenant & I'absence de transfert dé éacédent annuel au financement des
activités sociales et culturelles, sur les troisndges annéés A laquelle s’ajoute
l'interdiction, le cas échéant, de procéder a untrensfert dans les trois années suivant
I'expertise financée par 'employeur (L. 2315-61).

Les CSE dont le budget est modeste s’en trouverioligés de renoncer pendant 6 années a
I'exercice d’'un droit formellement reconnu a toBE (transfert I'excédent annuel du budget
de fonctionnement au financement des activitésatexciet culturelle) au risque, a défaut, de
ne pouvoir exercer un droit constitutionnellemeatagti. Sans que la différence de budget
paraisse constituer une différence de situatiopner@ justifier une telle restriction du droit
constitutionnel de recourir a une expertise spiséeal afin de participer a la protection de la
santé et de la sécurité au travail.

Le systéeme de financement ainsi institué porte ddt@inte au principe de participation et au
droit & la santé constitutionnellement garantis taamailleurs.

13) Sur la fusion des instances représentatives gersonnel et la suppression du Comité
d’Hyqgiéne, de Sécurité et des Conditions de TravaflCHSCT)

L’ordonnance n° 2017-1386 du 22 septembre 201%ivela la nouvelle organisation du
dialogue social et économique dans l'entrepridawatrisant I'exercice et la valorisation des
responsabilités syndicales instaure, dans les piges de plus de 50 salariés, le Comité
d’Entreprise (CE), les Délégués du Personnel eClesité d’'Hygiene, de Sécurité et des
Conditions de Travail en un unique Comité Socid@nomique (CSE), chargé d’'assurer les
compétences représentatives de ces trois instances.

Les représentants du CSE sont donc amenés a exkercaultiples compétences : défense
guotidienne des salariés (jusqu’ici dévolue auwégiéés du personnel), gestion et émission
d’avis sur les questions économiques (CE) et alefrtexpertise sur la santé et la sécurité
(CHSCT).

3 L'employeur verse au comité social et économigue subvention de fonctionnement d'un montant annuel
équivalent a (...).
4
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Dans les entreprises de plus de 300 salariés, fusiten s’accompagne d’une réduction du
nombre de réunion obligatoire annuelle, puisqua lfasse d’'un minimum légal de 12
réunions du CE et de 4 réunions du CHSCT a 12 oésnilu CSE (Article L 2315-27). En
outre, les suppléants ne sont plus conviés auxiaésimgu'en cas d’absence du titulaire
(Article L. 2314-1 alinéa 2), ce qui augmente laargje de travail et réduit le niveau
d’'information des représentants.

Une commission réservée a I'hygiéne et a la sanitédédsormais étre mise en place dans les
entreprises de plus de 300 salariés, sur les mitelgaires et sur demande de l'inspection du
travail dans les entreprises de moins de 300 salaBa composition, ses missions et les
moyens qui lui sont allouées dépendent d’'un acdtreprise. L'influence de I'employeur

y est plus importante que dans I'ancien CHSCT kaeut adjoindre a la commission des
experts et des techniciens appartenant a I'ens@pti choisis en dehors du comité.

Or, la fusion des instances représentatives duwpees en une seule, le Comité Social et
Economique, constitue une atteinte au droit a ¢éegtion de la santé dans la mesure ou elle
contribue a réduire la prévention, I'alerte et tés@ en compte au sens large des questions
sanitaires au sein des entreprises.

Tout dabord, la dénomination du Conseil Social Etonomique ne reflete pas les
compétences du Comité d'Hygiéne, de Sécurité eCaeslitions de Travail, toute référence
aux conditions de travail y étant gommeée. Ensuigtte fusion supprime la spécificité des
compétences des élus du CHSCT, qui disposaient’plegs de formations spécifiques. Elle
prive les entreprises d’une ressource compétenteatieére de santé et de sécurité.

Ce qui constitue une méconnaissance bien partieutia droit a la protection de la santé
réside dans la confusion organisée entre les cempets économiques et gestionnaires du
Comité d’Entreprise et les compétences et spéesalite sécurité et de santé du CHST.
Autrement énoncé, la fusion de ces instances engendine contamination certaine entre
guestions sanitaires et questions économiquess a@oe jusqu’ici les élus du CHSCT

pouvaient exercer leurs compétences et leurs ddgkerte en particulier, sans se soucier de
considérations financieres. Désormais, le risquesud®ordination des enjeux sanitaires en
termes d’investigation et de prévention aux impfsrd@conomiques regne, au détriment de la
protection de la santé des salariés.

Si, dans les entreprises de plus de 300 salamé&scommission réservée a I'hygiéne et a la
santé subsiste, priver la majorité des salariéscéia qui travaillent dans des petites et
moyennes entreprises (PME) d’une telle structumssiitne une atteinte manifeste au droit
constitutionnel a la protection de la santé.

En effet, les risques sanitaires sont liés a Néétiet non a la taille de I'entreprise. A titre
d’exemple, le secteur du Batiment et Travaux Publicl’'Indice de Fréquence d’accident du
travail est le plus élevgn’est composé que de 0,03% d’entreprises ded®#ua50 salariés.
L’inégalité entre salaries d’Entreprises de Tallieermédiaire et de Grandes Entreprises
d’'une part, et les salariés des Petites et Moyeknéeprises d’autre part, ne répond donc a
aucune considération sanitaire, puisque, commeiige du secteur du BTP le montre, les

5

http://www.risquesprofessionnels.ameli.fr/fileadfiser_upload/document_ PDF_a_telecharger/etudeististat
ues/livret_de_sinistralite/2016/Tableaux%20Synth%@B8se%20sinistralit%eC3%A9%202016%20(n-2017-
090).pdf

36



salariés des PME ne sont nullement plus natureliemetégés des Accidents du Travail et
des Maladies Professionnelles. Cet effet de seuikspond uniquement a une considération
financiere, le gouvernement ayant certainementméstgue les Entreprises de Taille
Intermédiaire et les Grandes Entreprises sont plpies a supporter le colt de cette
commission. Or, cette logique va a I'encontre deqoé est notamment défendu par la
directive européenne du 12 juin 1989 concernanmnige en ceuvre de mesures visant a
promouvoir l'amélioration de la sécurité et de lanté des travailleurs au travail:
« 'amélioration de la sécurité, de I'hygiéne et lde santé des travailleurs au travail
représente un objectif qui ne saurait étre subordo@ des considérations de caractére
purement économiqué.»

Mais la protection sanitaire des salariés d’enisepde plus de 300 salariés reste inférieure a
ce qu'elle était avec le CHSCT. La commission dibyg et de santé verra ses contours
(nombre de membres, modalités de désignation, emssmodalités de fonctionnement, et
moyens alloués) définis par accord d’entrepriseoet par la loi. En outre, l'article L2315-39
prévoit que «’employeur peut adjoindre a la commission avexwainsultative des experts
et des techniciens appartenant a l'entreprise elisib en dehors du comité: il s’agit d’'un
recul de l'indépendance de I'ancien CHSCT, esseatiebjectivité de son expertise sanitaire
et de sécurité des salariés.

Au regard des différents arguments développésséart que la protection de la santé et de la
sécurité des salariés ainsi que I'égal acces a pattection sont largement remis en cause par
'application de la suppression du CHST et I'étsdiment du CSE dans sa rédaction issue
des ordonnances. Ce faisant, la violation du @rt¢atprotection de la santé est caractérisée.

14) Sur la réforme du compte pénibilité et I'exclu®n de quatre facteurs de pénibilité.

Les dispositions relatives au « compte professione prévention » (Article 1 de
'ordonnance n° 2017-1389 du 22 septembre 2017)onméissent aussi le droit a la santé
consacreé par I'alinéa 11 du Préambule de la Coistit de 1946.

La cinquieme ordonnance réforme en profondeur hapte personnel de prévention de la
pénibilité, qu’elle renomme compte professionnelpdévention. Mis en place en 2015, le
compte personnel de prévention de la pénibiliténetiait aux salariés exposés a des facteurs
de risques de cumuler des points donnant droisdatenations, du temps partiel et un départ
a la retraite anticipée. Le raisonnement du législaavait été d’estimer que la plus faible
espérance de vie de certaines catégories de teawailexposés a des risques lourds devait
étre compensée voir limitée par leur prise en cewlm retraite anticipée et les temps partiels
permettait aux salariés de préserver leur santé.

Le « compte professionnel de prévention » posededitions nouvelles a la prise en compte
de quatre risques: la manutention manuelle degekatourdes, les postures pénibles,
I'exposition a des vibrations mécaniques et I'expms a des agents chimigues dangereux ne
peuvent désormais donner lieu a un départ anteipéetraite qu’'a la condition de justifier
d’'un taux d’incapacité permanente de 10% reconntiti@ud’'une maladie professionnelle ou
d’un accident du travail.

® Directive 89/391/CEE du Conseil, du 12 juin 198®ncernant la mise en ceuvre de mesures visant a
promouvoir I'amélioration de la sécurité et dedaté des travailleurs au travail.
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Le mode de financement est également transforemé&orpte personnel de prévention de la
pénibilité était financé par une cotisation de bdse par toute entreprise et une cotisation
additionnelle due par les entreprises ayant expag@oins un de leurs salariés a la pénibilité
au-dela des seuils fixés. Le compte professionegirdvention est quant a lui financeé par la
branche accidents du travail et maladie professites du régime général et par celle du
régime agricole.

Les quatre facteurs d’expositions dont la prise@npte est désormais conditionnée sont loin
d'étre anecdotiques, et ils influent sur la sam® shlariés francais :

- La manutention manuelle de charges lourdes concetra044 200 salariégn 2010
selon I'enquéte « Surveillance médicale des exjpositaux risques professionnels »
réalisée par les médecins du travail et de prémemti coordonnée par la Direction de
'animation de la recherche, des études et destsgaes et la Direction générale du
travail.

- Les postures pénibles étaient subies par 2 438€H8ariés selon la méme enquéte.
- 1479 800 salariés étaient exposédes vibrations mécaniques.

- 2200 000 salariés étaient exposés a au moins wupit chimique cancérogénd.es
cancérogenes les plus souvent cités sont les gazhappement diesel, les huiles
minérales entiéres, les poussieres de bois etide sristalline. 38 % des situations
d’exposition sont de durée et/ou d’intensité imaotes.

Le nombre de personnes exposées ne justifie dataganitation dont ces quatre facteurs
font I'objet. De plus, les facteurs de risques pdemnment quantifiés ont des conséquences
indiscutables et souvent dramatiques sur la sagdrdvailleurs qui y sont exposés :

- En 2016, la manutention manuelle était a I'originde 53% des accidents du travail
et 20% des décés

- Les postures pénibles sont a I'origine des affen8@ériarticulaires provoquées par
certains gestes et postures de travaihe catégorie de maladies professionnelles dont
le nombre de cas reconnus en 2014 était de 40 936.

- L’exposition réguliere aux vibrations mécaniques yteétre a l'origine de troubles
vasculaires, comme le syndrome de Raynaud dorigine professilban
neurologiques (réduction de la perception tactile ainsi qu’unegrdéation de la
dextérité manuellet musculosquelettigueg¢douleurs dans les mains et les bras
accompagnées d’'une diminution de leur force muge)fa

- L’exposition a un agent chimique provoque des dégéavidents. En Europe, environ
30 % des maladies professionnelles reconnues satatEorigine chimique selon
I'Institut national de recherche et de sécurité rplau prévention des accidents du
travail et des maladies professionnelles (INRS).

" Rapport Annuel 2016, L’Assurance Maladie — Risquesessionnels
8 http://www.inrs.fr/risques/vibration-membres-suipears/effets-sante.html
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Le lien entre latteinte a la santé des persontieseg facteurs de risques étant établi, il

convient d’apprécier I'exigence constitutionnelle protection de la santé a I'aune de ces
nouveaux dispositifs. Le renoncement a la logigréventive constitue une régression. En

effet, le compte professionnel de prévention camalite la prise en compte de ces facteurs a
la reconnaissance d’'une maladie professionnellest@in dévoiement complet de la logique

du compte pénibilité : il faudra désormais étreadéjalade ou avoir subi un accident du

travail pour bénéficier des droits afférents a emposition. Le |égislateur accepte donc la

survenance de pathologies et passe d’une logiqyeédention a une logique de réparation,

ce qui aura un impact nettement moins positif awainté des salariés.

La logique de prévention subit un second renoncéndams la réforme de mode de
financement du compte professionnel de préventibn. effet, le financement par
mutualisation, c’est-a-dire par la branche accidéinttravail et maladie professionnelle du
régime général et celle du régime agricole, setgubsau financement par une cotisation de
base et une cotisation conditionnée a I'exposiéroessive d'un salarié de I'entreprise a un
facteur de risques lié a la pénibilite. Ce qui Bignque le non-respect des normes
d’exposition et la non-prise en compte des risqueeeprésentera plus de colt supplémentaire
pour les entreprises, qui ne financeront le diggogu’'a la hauteur de leur contribution
ordinaire a la branche accident du travail malaaigfessionnelle dont elles dépendent. Il
s’agit d'une rupture fondamentale avec la logigeepdévention dite « pollueurs-payeurs » :
les entreprises ne seront plus incitées a limiexpbsition et développer une prévention
rigoureuse.

Cet abandon de la logique préventive pour I'ensendss facteurs d’exposition, par la
réforme du mode de financement du compte professlode prévention, et pour quatre
facteurs d’exposition particulierement pathogémesivoyé a une logique de réparation,
méconnait la protection de la santé des salarié®mstitue un renoncement au progres
sanitaire dans I'entreprise. Ce faisant, la violatilu droit constitutionnel a la protection de la
santé est constituée.

15) Sur la présomption de conformité des accords kectifs sur le travail de nuit.

L’article 32 de I'ordonnance n°® 2017-1387 du 22tssaybre 2017 relative a la prévisibilité et
la sécurisation des relations de travail établié pnésomption de conformité des accords
collectifs sur le travail de nuit et méconnait &ite le droit constitutionnel a la protection de
la santé.

En effet, depuis la loi du 8 aolt 2016 relativerawail, a la modernisation du dialogue social
et & la sécurisation des parcours professionnels,adcords collectifs sont possibles pour
étendre les plages horaires du travail de nui ethdre possible dans des entreprises (Article
L3122-15 du Code du travail). Ces accords doivamtjastifiés par « la nécessité d'assurer la
continuité de l'activité économique ou des servidesilité sociale » et prendre en compte
« les impératifs de protection de la santé et d&etaurité des travailleurs » (Article L3122-1
du Code du travail).

A cet égard, I'article 32 de I'ordonnance n° 20BB1 du 22 septembre 2017 relative a la
prévisibilité et la sécurisation des relations @il prévoit une présomption de conformité
des accords collectifs visant établissement ounsiia du travail de nuit a l'article L3122-1

du Code du travail. Ce faisant, la charge de laywest inversée.
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Or, plusieurs travaux scientifiques récents ontsm#rablement amélioré la connaissance des
effets du travail de nuit sur la santé :

- En juin 2016, I'Agence nationale de sécurité sani@ de I'alimentation, de
I'environnement et du travail (Anses) a publié umapport établissant que les risques
de troubles du sommeil et de troubles métaboliqeest « averés » et qu’il est
« probable » que travailler la nuit soit a I'origiemde nombreux cancers et surtout de
maladies cardiovasculaires :“Sur le plan physiologique, il se produit une
désynchronisation entre les rythmes circadienslfs/biologiques de 24h] calés sur
un horaire de jour et le nouveau cycle imposé partiavail de nuit. Cette
désynchronisation est favorisée par des conditemdronnementales peu propices au
sommeil : lumiere du jour pendant le repos, tempém plus élevée
gu’habituellement la nuit, niveau de bruit plusv@edans la journée... » Nos
fonctions métaboliques étant alignées sur le cglelda journée, leurs perturbations
peuvent par exemple affecter la division cellulagte“favoriser un processus de
cancérogenese”.

- Selon une étude publiée dans la revue de I’AmericAssociation for Cancer
Research le 8 janvier 2028 ont révélé que le travail de nuit entrainait une
augmentation de 19 % du risque de cancer pour lesnines pendant plusieurs
années.Ce risque est le plus grand pour le cancer desbau {41 %), suivi par le
cancer du sein (32 %) et le cancer gastro-intds{ité& %) comparativement aux
femmes n'ayant pas effectué de travail de nuit deori durable. Dans leurs
conclusions, ils estiment quelLes résultats de cette étude suggerent la nééedbsi
programmes de protection de la santé des femmemillemt de nuit, avec des
examens médicaux réguliers ».

Ces résultats alarmants impliquent nécessairement'effectivité du droit a la protection de
la santé conduise a augmenter et non diminuerdesngies Iégales en ce qui concerne les
possibilités de recours au travail de nuit.

Or il résulte de I'ordonnance n°2017-1387 une regjon de ces garanties légales. En effet, la
présomption de conformité des accords collectifsgmb extension et établissement du travalil
de nuit vise a « sécuriser » les dits accord at,cpaséquent, rendre leur contestation plus
difficile au regard des deux conditions poséed’pdicle L. 3122-1 : da nécessité d'assurer
la continuité de l'activité économique ou des smwid'utilité sociale et la prise en compte
des «mpératifs de protection de la santé et de la séeules travailleurs.

La mise en ceuvre de la présomption de conformit@wa@r pour conséquence certaine
d’augmenter le recours au travail de nuit. Il gdgid’une négligence manifeste et organisée
de la santé des travailleurs. Ce faisant, la dittonudes garanties légales et la violation du
droit constitutionnel a la protection de la sargemnstituée.

16) Sur la représentation dans les réseaux de franise.

L’article 4 bis du texte déféré est ainsi libellé L'article 64 de la loi n° 2016-1088 du 8 ao(t
2016 relative au travail, a la modernisation du ldgue social et a la sécurisation des

® “Night Shift Work Increases the Risks of MultipRrimary Cancers in Women: A Systematic Review and
Meta-analysis of 61 ArticlesCancer Epidemiology, Biomarkers and Prevention, Xigan, Chenjing Zhu,
Manni Wang, Fei Mo, Wei Du and Xuelei Ma
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parcours professionnels est abrogé ».
Le texte abrogé était le suivant :

« |. - Dans les réseaux d'exploitants d'au moiméstcents salariés en France, liés par un
contrat de franchise mentionné a l'article L. 33@3 code de commerce qui contient des
clauses ayant un effet sur l'organisation du trawi les conditions de travail dans les
entreprises franchisées, lorsqu'une organisationdgale représentative au sein de la
branche ou de I'une des branches dont relevenéhé®prises du réseau ou ayant constitué
une section syndicale au sein d'une entrepriseésdeau le demande, le franchiseur engage
une négociation visant a mettre en place une ims&tade dialogue social commune a
I'ensemble du réseau, comprenant des représerdastsalariés et des franchisés et présidée
par le franchiseur.

L'accord mettant en place cette instance prévoit@aposition, le mode de désignation de
ses membres, la durée de leur mandat, la fréqudaseréunions, les heures de délégation
octroyées pour participer a cette instance et lendalités d'utilisation.

A défaut d'accord :

1° Le nombre de réunions de l'instance est fixdeux par an ;

2° Un décret en Conseil d'Etat détermine les autcesactéristiques mentionnées au
deuxieme alinéa.

Les membres de linstance sont dotés de moyengiglgtéu financiers nécessaires a
l'accomplissement de leurs missions. Les dépensegomttionnement de linstance et
d'organisation des réunions ainsi que les frais ségour et de déplacement sont pris en
charge selon des modalités fixées par I'accord ppsstions déclarées non conformes a la
Constitution par la décision du Conseil constitatiel n° 2016-736 DC du 4 aolt 2016.]

Lors de sa premiére réunion, l'instance adopte eglament intérieur déterminant ses
modalités de fonctionnement.

Lors des réunions mentionnées au deuxieme alinéauet® du présent |, l'instance est
informée des décisions du franchiseur de natureffacter le volume ou la structure des
effectifs, la durée du travail ou les conditionserdploi, de travail et de formation
professionnelle des salariés des franchiseés.

Elle est informée des entreprises entrées danssieau ou I'ayant quitté.

L'instance formule, a son initiative, et examine,lad demande du franchiseur ou de
représentants des franchisés, toute propositionndtire a améliorer les conditions de
travail, d'emploi et de formation professionnellesdsalariés dans I'ensemble du réseau ainsi
gue les conditions dans lesquelles ils bénéfictknigaranties collectives complémentaires
mentionnées a l'article L. 911-2 du code de la g&&gociale.

Un décret en Conseil d'Etat fixe les conditionspglacation du présent I, en particulier le
délai dans lequel le franchiseur engage la négommprévue au premier alinéa du présent |I.

Il. - Les organisations syndicales et les organma professionnelles des branches
concernées établissent un bilan de la mise en celwprésent article et le transmettent a la
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Commission nationale de la négociation collective @us tard dix-huit mois apres la
promulgation de la présente loi ».

Est ainsi supprimée la représentation du persordais les réseaux de franchise,
représentation pourtant déclarée conforme a lat@atisn par la décisiom® 2016-736 DC du
4 aolt 2016.

1 — Une telle disposition méconnait en premier liesi limites de I'habilitation I€gislative,
ainsi que I'a au demeurant reconnu Mme la Ministuetravail dans les débats devant le
Sénat: «'avis du Gouvernement est défavorable. Selon nceisujet n’entrait pas dans le
champ de la loi d’habilitation que vous avez vo{&aurires sur plusieurs travees.) Nous ne
I'avons jamais évoqué, et nous n'aurions méme padafaire '».

2 — Privant les salariés des réseaux de francleise akprésentation adéquate commandée par
la structure particuliere de ces réseaux, elleepatteinte au principe de participation. Or,
comme l'a relevé le Conseil constitutionnel dans d&cision précitée, (29) des
caractéristiques des contrats de franchise condiisece que I'encadrement des modalités
d'organisation et de fonctionnement des entrepffisaghisées puisse avoir un impact sur les
conditions de travail de leurs salariés. Cette éighce de traitement est en rapport avec
I'objet de la loi tendant a prendre en compte, parcréation d'une instance de dialogue
social, I'existence d'une communauté d'intérét shdariés des réseaux de franchiseDe
plus (32) « . En adoptant les dispositions congsstée Iégislateur a entendu permettre aux
représentants des salariés des employeurs fraackigére informés des décisions du
franchiseur «e nature a affecter le volume ou la structure efésctifs, la durée du travail ou
les conditions d'emploi, de travail et de formatimofessionnelle des salariés des franchisés
» et de formuler des propositions. Il a ainsi paivsun objectif d'intérét général.

La suppression de l'instance de dialogue sociat des réseaux de franchise porte donc au
principe de participation une atteinte injustifiée.

L'article 4 bis de la loi déférée est donc contrairla Constitution.

Tels sont les motifs pour lesquels nous demandaitie grincipal, au Conseil constitutionnel
de déclarer inconstitutionnelle I'intégralité duépent projet de loi, et a titre subsidiaire, de
déclarer inconstitutionnels ses articles et digmrs qui ont méconnu la Constitution.
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