Commentaire

Décisionn® 2019-816 QPC du 29 novembre 2019

Federation nationale des syndicats du spectacle, du cinéma, de ’audiovisuel et de
Uaction culturelle CGT et autre

(Restructuration des branches professionnelles)

Le Conseil constitutionnel a été saisi le 2 octobre 2019 par le Conseil d’Etat (décision
n° 431750 du méme jour) d’une question prioritaire de constitutionnalit¢ (QPC)
posée par la fédération nationale des syndicats du spectacle, du cinéma, de
I’audiovisuel et del’action culturelle CGT (CGT-spectacle) etpar le syndicat frangais
des artistes-interprétes CGT (SFA-CGT) portant sur les paragraphes I et V de I’article
L. 2261-32 et les articles L. 2261-33 et L. 2261-34 du code du travail.

Dans sadécision n° 2019-816 QPC du 29 novembre 2019, le Conseil constitutionnel
a déclaré contraire a la Constitution le huitieme alinéa du paragraphe I de I’article
L. 2261-32 du code du travail, dans sa rédaction résultant de la lo1 n® 2018-771 du
5 septembre 2018 pour la liberté de choisir sonavenir professionnel.

Il a ensuite, sous une réserve d’interprétation, déclaré¢ conforme a la Constitution le
troisiéme alinéa de I’article L. 2261-33 du méme code, dans sa rédaction issue de la
loi n° 2016-1088 du 8 aotlt 2016 relative au travail, a la modernisation du dialogue
social et a la sécurisation des parcours professionnels.

I1 a, sous une autre réserve, déclaré conformes a la Constitution les mots « la fusion
de champs conventionnels prononcée en application du I de [’article L. 2261-32 »
figurant au premier alinéa de I’article L. 2261-34 du méme code, dans sa rédaction
issue de la méme loi du 8 aotit 2016.

I1 a, enfin, déclaré conformes a la Constitution le premier alinéa, les 1°, 2°, 3° et 5°
et le douziéme alinéa du paragraphe I de l'article L. 2261-32, dans sa rédaction
résultant de la loi du 5 septembre 2018, les mots « En cas de fusion des champs
d’application de plusieurs conventions collectives en application du I de [’article
L. 2261-32 » figurant a la premic¢re phrase du premier alinéa de I’article L. 2261-33,
dans sa rédaction issue de la loi du 8 aotit 2016, et les mots « de la fusion » figurant
au troisieme alinéa de I’article L. 2261-34 du méme code, dans la méme rédaction.



I. — Les dispositions contestées
A. — Origine et évolution des dispositions contestées

1. — Présentation générale

* Une convention collective contient les regles particulieres du droit du travail
applicable a un secteur donné: contrat de travail, hygi¢ne, congés, salaires,
classification, licenciement, etc. Elle est conclue par les organisations syndicales
représentatives des salariés et les organisations professionnelles d’employeurs!. Son
champ d’application, fixé par les signataires, peut étre interprofessionnel ou bien
limit¢ a une branche professionnelle (« convention de branche» ?) ou a une
entreprise.

En droit du travail, la convention de branche est traditionnellement considérée
comme exprimant la « loi de la professiony. Selon I’article L. 2232-5-1 ducode du
travail, la « branche a pour missions : / 1° De définir les conditions d’emploi et de
travail des salariés ainsi que les garanties qui leur sont applicables dans les matieres
mentionnées aux articles L. 2253-1 et L. 2253-2 dans les conditions prévues par
lesdits articles. / 2° De réguler la concurrence entre les entreprises relevant de son
champ d’application »3.

I'A la différence des syndicats de salariés, les organisations d’employeurs n’ont pas besoin, a ce stade, d’étre
représentatives, dés lors que leur signature n’engage que les entreprises qui en sont adhérentes. L’exigence de
représentativité apparait en revanche au stade de I’éventuelle opposition a I’extension de la convention de branche a
des entreprises non signataires (voir infra).

2 Larticle L. 2232-5 du code du travail précise cependant que les termes « convention de branche » peuvent désigner
non seulement la convention collective, mais aussiles accords de branche, les accords professionnels et les accords
interbranches.

3 Larticle L. 2253-1 dispose que la convention de branche peut en particulier définir les garanties applicables aux
salariés dans les matiéres suivantes : les salaires minima hiérarchiques ; les classifications ; la mutualisation des fonds
de financement du paritarisme et des fonds de la formation professionnelle; certaines garanties collectives
complémentaires en matiére de protection sociale ; diverses mesures relatives a la durée du travail, a la répartition eta
laménagement des horaires ; certaines mesures relatives aux contrats de travail a durée déterminée, aux contrats de
travail temporaire, aux contrats a durée indéterminée de chantier ou d’opération ; 1’égalité professionnelle entre les
femmes et les hommes ; les conditions et les durées de renouvellement de la période d’essai; les modalités selon
lesquelles la poursuite des contrats de travail est organisée entre deux entreprises ; les cas de mise a disposition d’un
salarié temporaire ; la rémunération minimale du salarié porté, ainsi que le montant de I'indemnité d’apport d’affaire
en cas de portage salarial.

Larticle L. 2253-2 dispose que, dans les matiéres suivantes, lorsque la convention de branche le stipule expressément
(clause de « verrouillage »), la convention d’entreprise conclue postérieurement ne peut comporter de stipulations qu’a
la condition d’assurer des garanties au moins équivalentes : la prévention des effets de ’exposition aux facteurs de
risques professionnels ; I'insertion professionnelle et le maintien dans I’emploi des travailleurs handicapés ; 'effectif
a partir duquel les délégués syndicaux peuvent étre désignés, leur nombre et la valorisation de leur parcours syndical ;
les primes pour travaux dangereux ou insalubres.



Une convention de branche est applicable aux entreprises entrant dans ses trois
champs d’application : un champ syndical, un champ professionnel et un champ
territorial. Ansi :

- Pemployeur doit étre adhérent de I’organisation professionnelle d’employeurs
signataire de la convention (« champ syndical ») ;

- sonactivité principale doit correspondre au champ professionnel de la convention ;
- son siege social doit se situer dans le champ territorial de la convention.

Traditionnellement, les organisations syndicales et patronales déterminent elles-
mémes le champ professionnel et le champ territorial de la convention. Ce dernier
« peut étre national, régional ou local » mais les branches ont en principe « un
champ d’application national» . Le champ syndical, lui, ne dépend que de
I’adhésion des employeurs aux organisations patronales signataires.

Le ministre du travail peut, sous certaines conditions, modifier ces champs par un
arrété d’extension ou d’élargissement>. L’arrété d’extension joue sur le champ
syndical : une convention de branche étendue s’applique a toutes les entreprises
s’inscrivant dans le champ territorial et professionnel, peu importe ’adhésion de
I’employeur a telle ou telle organisation professionnelle. L’arrété d’é€largissement
peut jouer, selon la décision du ministre, sur le champ professionnel ou sur le champ
territorial. La convention ¢€largie est donc applicable, selon les cas, a un autre niveau
territorial ou a une autre profession que ce qui €tait intialement prévu par les
organisations signataires. L’élargissement n’est possible que sila convention a déja
¢té étendue et si le champ territorial ouprofessionnel visé présente une carence, ainsi
que des conditions analogues a celles du secteur dans lequel I’extension est déja
intervenue quant aux emplois exerceés.

* Depuis une dizaine d’années, le constat a ¢ét¢ dressé de I’existence d’un trop grand
nombre de conventions collectives de branche. Selon la direction générale du travail
(DGT) : « Si la négociation des textes conventionnels, et leur application large a
travers la procédure d’extension, ont permis au cours des dernieres décennies de
couvrir une forte proportion de salariés (a hauteurde 95 %), il est apparu nécessaire
d’ouvrir une nouvelle phase qui vise a reconfigurer un paysage conventionnel
morcele et hétéroclite. [...] En octobre 2015, la DGT décomptait 687 conventions
collectives. A celles-ci s ajoutaient 220 conventions collectives relevant du ministére
de l'agriculture et de ['alimentation [...]. Au total, on dénombrait donc a [’origine
du processus 907 conventions collectives, de portée et d’application variables./ Ce

4 Articles L. 2232-5 et L. 2232-5-2 du code du travail
5 Articles L. 2261-15 et suivants du code du travail : les accords doivent avoir été conclus dans le cadre de la
commission paritaire de branche (voir infra) et contenir un certain nombre de clauses obligatoires.



morcellement du paysage conventionnel se traduisait par une hétérogénéité des
textes recensés avec des champs d application nationaux, d autres territoriaux avec
pour certains la seule application outre-mer, sans évoquer ceux dont [’application
réelle était incertaine. Parmi ces textes, certains étaient tres anciens, comme la
convention collective pour le commerce stéphanois autre que [’alimentation du
26 juin 1936. D autres couvraient un tres faible nombre de salariés déclarés, comme
la convention collective del’industrie du peignedel’Ariege. [ ...] / Différents travaux
ont souligneé les effets négatifs d’un tel morcellement : une portée régulatrice de
["accord de branche amoindrie et une perte de lisibilitée du droit conventionnel ; des
conventions obsoletes qui perdurent faute de dénonciation ; un risque de contentieux
lie a une mauvaise application ; une entrave a la mutualisation des moyens »°.

Afin de remédier a ce morcellement, le législateur a lancé un vaste chantier de
restructuration des branches professionnelles.

La notion de branche professionnelle n’ayant, jusqu’a récemment, pas regu de
définition objective, ce chantier a pris la forme d’une modification des champs
professionnels et géographiques des conventions et accords de branches. Il est, en
effet, généralement admis que « la branche professionnelle n’est définie que par ses
acteurs »’, de sorte qu’il existe « une assimilation de la branche a sa production
normative » 8 . Historiquement, ce n’est pas la branche professionnelle qui a
déterminé le périmetre de la convention de branche, mais I’inverse, en fonction du
champ retenu par les partenaires sociaux.

En d’autres termes, la branche professionnelle est traditionnellement définie par le
champ d’application territorial et professionnel de la convention collective conclue
par les organisations syndicales et patronales. La branche est d’ailleurs répertoriée
par le mmistere du travail grace a un identifiant de convention collective (IDCC).
Cette assimilation entre la branche et la convention collective qui la régit s’observe
¢galement a la lecture des arrétés établissant la liste des organisations syndicales
représentatives par branches professionnelles. Ces derniers ont tous pour titre
« Arrété du 22 juin 2017 fixant la liste des organisations syndicales reconnues

6 Benjamin Redt et autres, « La restructuration des branches : pour une refonte concertée et dynamique du paysage
syndical », Droit social,n° 11, novembre 2018, p. 872.

7 Philippe Portier, « Restructuration des branches professionnelles : le point de vue de la CFDT », Droit social, n® 11
- novembre 2018, p. 879 ; voir également Jean-Frédéric Poisson, Rapportsur la négociation collective et les branches
professionnelles,La documentation francaise, 2009, p. 35 : « Du point de vue du droit du travail, les "branches" sont
des constructions de la négociation collective ».

8 Patrice Adam, « L’accord de branche », Droit Social,n° 12, décembre 2017 p. 1029, quisuggére une distinction entre
la « branche-norme » etla « branche-institution »,cité par Jérome Porta, « La branche professionnelle, déconstruction
et restructuration », Le Droit Ouvrier —n° 842, septembre 2018, p. 570.



représentatives dans la convention collective de... »° (et non « dans la branche
de... »).

Ce que le législateur dénomme « restructuration des branches professionnelles »'°
prend donc la forme d’une fusion des champs d’application professionnels et
territoriaux des conventions de branche. Les arrétés mmistériels pris dans le cadre de
cette restructuration se présentent d’ailleurs comme « portant fusion des champs
conventionnels »'!. Ils ont en commun un premier article précisant que « Le champ
territorial et professionnel de la convention collective rattachée est inclus dans celui
de la convention collective de rattachement ».

2. — Evolution du droit de la restructuration des branches professionnelles

a.— Laloi du 5 mars 2014

Les paragraphes [ et V del’article L. 2261-32 du code dutravail trouvent leur origine
dans la loi n° 2014-288 du 5 mars 2014 relative a la formation professionnelle, a
I’emploi et a la démocratie sociale.

L’article 29 de cette loi a donné au ministre du travail la facult¢ d’enclencher une
procédure de fusion du champ d’application d’une convention collective avec celui
d’une autre. Il était alors nécessaire, tout d’abord, que soient réunis deux criteres
cumulatifs. La branche susceptible de faire I’objet d’une fusion devait tout a la fois
présenter un faible taux d’adhésion'? et une faible activité conventionnelle durant les
cinqg années précédentes 3. Ensuite, le ministre du travail devait informer les
organisations représentatives d’employeurs et de salariés de son intention de
fusionner les branches. Il ne pouvait procédera la fusion qu’apres I’expiration d’un
certain délai et seulement en I’absence d’opposition de la majorit¢ des membres de
la Commission nationale de la négociation collective (CNNC).

A Torigine, le dispositif législatif était donc congu comme un complément & la
restructuration opérée volontairement par la conclusion entre les organisations
syndicales et patronales représentatives d’un accord de regroupement des branches.
En particulier, le ministre n’avait pas le pouvoir de leur imposer une restructuration.

9 JO du 30 juin 2017.

10 Intitulé de la section 8 du chapitre I°" du titre VI du livre 1T de la deuxiéme partie du code du travail.

1 Arrété du 5 janvier 2017 portant fusion des champs conventionnels,JO du 12 janvier ; arrété du 28 avril 2017, JO
du 10 mai ; arrété du 27 juillet 2018, JO du 7 aott; arrété du 16 novembre 2018, JO du 27 novembre ; arrété du
23 janvier 2019, JO du 31 janvier ; arrété du 9 avril 2019, JO du 19 avril ; arrété du 1 aotit 2019, JO du 23 aoft.

12 Moins de 5 % d’adhésion des entreprises & une organisation professionnelle représentative d’employeurs.

13 Faible nombre d’accords ou d’avenants signés et faible nombre de thémes traités.



b. —Laloi du 17 aoiit 2015

La loi n° 2015-994 du 17 aofit 2015 relative au dialogue social et a I’'emploi a étendu
les hypotheses dans lesquelles la fusion des branches pouvait étre mise en ceuvre par
le ministre du travail, sans priver les organisations syndicales et patronales du droit
de s’y opposer.

Elle a modifi¢ le paragraphe I de I'article L.2261-32 du code du travail pour
remplacer les critéres, qui étaient jusque-la cumulatifs, par des critéres alternatifs. La
restructuration est ainsi devenue possible pour les branches présentant un faible taux
d’adhésion ouune faible activité conventionnelle durant les cinq années précédentes.
La procédure a également été étendue a la branche « dont les caractéristiques, eu
egard notamment a sa taille limitée et a la faiblesse du nombre des entreprises, des
effectifs salariés et des ressources disponibles pour la conduite de la négociation, ne
permettent pas le développement d 'une activité conventionnelle réguliere et durable
en rapport avec la vocation des branches professionnelles et respectant les
obligations de négocier qui lui sont assignées ».

c.—Laloidu 8 aout 2016

La loi du 8 aolt 2016 précitée (dite « El Khomri») a entiérement réécrit les
paragraphes I et V de l'article L. 2261-32 du code du travail et inséré a sa suite deux
nouveaux articles L. 2261-33 et L. 2161-34.

* En premier lieu, elle a défini a 'article L. 2261-32 du code du travail six criteres
alternatifs permettant au ministre du travail d’engager « une procédure de fusion du
champ d’application des conventions collectives d’'une branche avec celui d’une
branche de rattachement présentant des conditions sociales et économiques
analogues » :

- le faible effectif des salariés (1° du paragraphe I) ;

- la faiblesse du nombre des accords ouavenants signés et du nombre des thémes de
négociations couverts (2° du méme paragraphe) ;

- le caractere limit¢ du champ territorial (régional ou local) (3°) ;

- la faiblesse (moins de 5 %) de I’adhésion des entreprises aux organisations
patronales représentatives (4°) ;

- ’absence de la commission paritaire de branche prévue a I'article L. 2232-9 du
codedu travail'* (5°) ;

14 Selon cet article, une « commission paritaire permanente de négociation et d 'interprétation » (CPPNI) estmise en
place par accord ou convention dans chaque branche. Elle exerce notamment les missions d’intérét général suivantes :
elle représente la branche, notamment dans ’appui aux entreprises et vis-a-vis des pouvoirs publics ; elle exerce un



- la nécessité de « renforcer la cohérence du champ d’application des conventions
collectives » (septiéme alinéa del’article L. 2261-32, devenu huitieme alinéa depuis).

* En deuxieme lieu, toujours a I’article L. 2261-32 ducode dutravail, la loi a modifié
la procédure de fusion des branches professionnelles. La principale nouveauté réside
dans le fait que les organisations syndicales et patronales ne disposent plus du droit
de s’ opposer, ausein de la CNNC, a une restructuration prononcée par le ministre du
travail, qui peut donc imposer la fusion.

Celle-ci ne peut cependant intervenir qu’au terme de la procédure définie aux quatre
derniers alinéas du paragraphe I du méme article :

—un avis publi¢ au Journal officiel mvite les organisations et personnes intéressees
a faire connaitre, dans un délai déterminé par décret (quinze jours) '3, leurs
observations sur le projet de fusion ;

— le ministre du travail procéde a la fusion aprés avis motivé de la CNNC, devenue
depuis la Commission nationale de la négociation collective, de I’emploi et de la
formation professionnelle (CNNCEFP). Notamment chargée de proposer « toutes
mesures de nature a faciliter le développement de la négociation collective, en
particulier en vue d’harmoniser les définitions conventionnelles des branches »'°,
cette commission comprend trois représentants de I'Etat (dont le ministre du travail
ou son repreésentant, qui la préside), le président de la section sociale du Conseil
d’Ftat ainsi que six représentants des organisations d’employeurs et dix représentants
titulaires des organisations syndicales de salariés, représentatives au niveau national
mterprofessionnel!’. Elle peut confier I’exercice de ses missions en la matiere a la
sous-commission de la restructuration des branches professionnelles (SCRBP),
composée de trois représentants de I'Etat, de cinq représentants des salariés et de
trois représentants des employeurs '8 ;

— lorsque deux organisations professionnelles d’employeurs ou deux organisations
syndicales de salariés représentées a cette CNNCEFP proposent une autre branche
de rattachement, par demande écrite et motivée, le ministre consulte a nouveau la

r6le de veille sur les conditions de travail et 'emploi ; elle établit un rapport annuel d’activité comprenant un bilan des
accords collectifs d’entreprise ; elle peut rendre un avis a la demande d’une juridiction sur Iinterprétation d’une
convention ou d’un accord collectif.

15 Article D. 2261-14 du code du travail.

16 Article L. 2271-1 du code du travail.

17 Article R. 2272-1 ducode du travail.

18 Articles R. 2272-10 etR. 2272-12 du code du travail.



commission dans un délai et selon des modalités fixés par décret!®. Une fois le nouvel
avis rendu par la commission, le ministre peut prononcer la fusion. Il ressort des
travaux parlementaires qu’il est alors libre quant au choix des branches a fusionner,
sans €tre li¢ par I’éventuelle proposition de rattachement a une autre branche
formulée par les organisations patronales ou syndicales.

Malgré ces nouveaux pouvoirs dévolus au miistre, le législateur a souhaité, a titre
transitoire, privilégier la restructuration des branches par la conclusion par les
partenaires sociaux d’accords de regroupement. Le paragraphe I de Iarticle 25 de
la loi du 8 aolt 2016 prévoit ainsi que les syndicats et organisations patronales
représentatives au niveau national et interprofessionnel doivent engager une
négociation sur la méthode permettant d’atteindre, en trois ans, un objectif d’environ
200 branches professionnelles (au lieu des 700 alors dénombrées). En outre, dans sa
version d’origine, le paragraphe V de ce méme article prévoyait que, pendant ce délai
de trois ans, les membres de la CNNC gardaient le droit de s’opposera un projet de
fusion du ministre du travail. Pendant cette période, le ministre pouvait seulement
imposer la fusion des branches dont le champ d’application géographique était
uniquement régional ou local, ainsi que des branches n’ayant pas conclu d’accord ou
d’avenant lors des quinze années précédant la promulgation de la loi (paragraphe III
duméme article 25).

* En troisiéme lieu, la loi du 8 aotit 2016 a défini les conséquences de la fusion des
branches sur le tissu conventionnel. Elle a ainsi prévu, a larticle L. 2261-33 du code
du travail, que la fusion entraine une négociation des partenaires sociaux en vue de
I’adoption de « stipulations communes» en lieu et place des stipulations des
conventions collectives fusionnées lorsque celles-ci régissent des « situations
équivalentes » (premicre phrase du premier alinéa).

Selon la doctrine, « il convient d’entendre que les stipulations doivent porter sur le
méme objet : travail de nuit, travail dominical, jour férié, indemnité de
licenciement... Il n’est pas nécessaire en revanche que ces nouvelles stipulations
soient équivalentes aux stipulations antérieures. En effet, ce sont les situations qui
doivent étre équivalentes et non les stipulations. Les nouvelles stipulations pourront
donc étre moins favorables que les stipulations anciennement applicables » 0.

19 La proposition doit étre formulée dans les quinze jours ; la commission dispose d’un délai fixé par le ministre, qui
ne peut étre inférieur a un mois : article D. 2261-15 ducode du travail.

20 Gérard Vachet, « Le champ d’application conventionnel en cas de fusion des branches professionnelles », Droit
social,n°11, 2018, p. 899.



Les partenaires sociaux doivent aboutir a un tel « accord de remplacement »*! dans
un délai de cinq ans a compter de la date d’effet de la fusion. Pendant ce délai, ils
sont autoris€s a maintenir 1’application des conventions collectives d’origine
(seconde phrase du premier alinéa de I'article L. 2261-33). Afin de lever « un frein
au regroupement de certaines conventions collectives »?2, le législateur a en outre
prévu que, pendant ce délai, les salariés ne peuvent pas intenter d’action sur le
fondement des différences temporaires de traitement résultant de la fusion (deuxieéme
alinéa du méme article).

Sila lo1 impose que 'accord de remplacement comporte des stipulations communes
régissant 1’ensemble des situations équivalentes, elle n’exclut pas, a contrario, que
cet accord comporte des stipulations spécifiques aux situations différentes. Comme
I'indique la DGT, « le schéma possible [...] prévoit un socle regroupantl’ensemble
des stipulations qui peuvent étre partagées par les salariés et les employeurs des
branches fusionnées, "la maison commune” Des annexes qui peuvent étre
categorielles, sectorielles, territoriales, a condition que les stipulations qu’elles
contiennent soient justifiees par une différence objective de situation, peuvent
reprendre pour partie les dispositions des conventions collectives précédentes » 2.

A défaut de conclusion d’un tel accord de remplacement a I’issue du délai de cinq
ans, la totalit¢ des stipulations de I’accord de la branche de rattachement s’applique
(y comprend celles ne régissant pas des situations €équivalentes), entrainant amnsi la
cessation de lapplication de la convention collective de la branche absorbée
(troisiéme alinéa du méme article).

* En dernier Lieu, la loi du 8 aolt 2016 a précisé, a larticle L. 2261-34 du code du
travail, les conséquences de la fusion des branches sur le role des organisations
d’employeurs et de salariés.

Ses deux premiers alinéas prévoient ainsi que les organisations professionnelles
d’employeurs et les organisations syndicales de salariés représentatives dans au
moins ’'une des branches préexistantes a la fusion sont « admises a négocier » dans
le nouveau champ conventionnel créé par la fusion, dans I’attente de la prochaine

21 Ou « accord de substitution » ou encore « accord d’harmonisation ». Ces expressions, d’origine doctrinale, désignent
Paccord qui intervient aprés la fusion pour remplacer les stipulations régissant les situations équivalentes par des
stipulations communes. Elles s’opposent a I’« accord de regroupement » (ou « accord de champ ») qui, également
prévu au premier alinéa de larticle L. 2261-33, désigne’accord conclu, non en cas de fusion, mais de restructuration
amiable des deux branches.

22 Rapport n° 3675 (Assemblée nationale — XIVe™ [égislature) de M. Christophe Sirugue, fait au nomde la commission
des affaires sociales, tome I, déposéle 7 avril 2016.

23 Benjamin Redt et autres, op. cit.



mesure de leur représentativité. Par dérogation aux reégles de droit commun de
mesure de la représentativité au niveau des branches professionnelles, mesure qui a
lieu tous les quatre ans depuis 2013, il n’est donc pas nécessaire de vérifier si un
syndicat de salariés justifie d’un score de 8 % des suffrages exprimés au niveau de
la branche (3° de l'article L.2122-5 du code du travail)?4, ni de vérifier si une
organisation professionnelle d’employeurs justifie disposer d’entreprises et
organisations adhérentes qui représentent soit au moins 8 % des entreprises adhérant
a des organisations professionnelles d’employeurs de la branche, soit au moins 8 %
des salariés de ces dernieres entreprises (3° de I'article L. 2152-1 du méme code).

En revanche, le troisiéme alinéa de 'article L. 2261-34 dispose que le poids de la
signature des organisations patronales et syndicales ainsi admises a négocier doit étre
apprécié au niveau de la nouvelle branche issue de la fusion (et non pas de I’'une ou
I’autre des anciennes branches). Cette modalit¢ de calcul de I'audience des
organisations représentatives s’applique pour apprécier :

—les taux de 30 % et 50 % prévus a larticle L. 2232-6, relatif a la validité de la
conclusion des conventions de branche. Pour étre valide, la convention doit en effet
étre signée par des organisations salariales représentatives ayant recueilli au moins
30 % des suffrages exprimés aux dernicres ¢lections professionnelles. En outre, elle
ne doit pas avoir fait I’objet de I’opposition d’organisations syndicales de salariés
représentatives ayant recueilli la majorité (50 %) des suffrages exprimés a ces mémes
¢lections ;

— le taux de 50 % prévu a I’article L. 2261-19, relatif a la validité de I’extension, par
le ministre du travail, d’une convention de branche déja conclue. Pour étre valide,
I’extension doit en effet ne pas avoir fait ’objet de I’opposition d’organisations
professionnelles d’employeurs reconnues représentatives au niveau de la branche
dont les entreprises adhérentes emploient plus de 50 % de I’ensemble des salariés
des entreprises adhérant aux organisations professionnelles d’employeurs reconnues
représentatives au niveau de la branche.

d. — L’ordonnance du 22 septembre 2017

L’article 12 de I'ordonnance n° 2017-1385 du 22 septembre 2017 relative au
renforcement de la négociation collective?’ a précisé le premier critére permettant

24 Sont additionnés les suffrages exprimés au premier tour des derniéres élections des titulaires aux comités sociaux et
économiques et les suffrages exprimés au scrutin concernant les entreprises de moins de onze salariés.

25 Ratifiée par la loi n® 2018-217 du 29 mars 2018 ratifiant diverses 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.
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d’engager la fusion des branches en cas de faiblesse des effectifs salari¢s : cette

fusion est désormais possible lorsque la branche compte moins de 5 000 salariés
(1° du paragraphe I de l'article L. 2261-32 du code du travail).

Ce méme article 12 a également modifi¢ le paragraphe V de I’article 25 de la loi du
8 aolit 2016 précitée, afin deréduire a deux ans a compter de la promulgation de cette
lo, au lieu de trois ans jusqu’alors, le délai pendant lequel la CNNC pouvait
s’opposer a la fusion souhaitée par le ministre du travail. Depuis le 8 aott 2018, ce
dernier peut donc décider d’autorité de prononcer la fusion des branches répondant
aux critéres précédemment énoncés.

e.— La loi du 5 septembre 2018

L’article 34 de la loi du 5 septembre 2018 précitée (dite « Pénicaud ») a ajouté un
critere supplémentaire permettant d’engager la fusion des branches, prévu au 6° du
paragraphe I de l'article L. 2261-32 du code du travail : cette restructuration est
désormais possible « en l’'absence de capacité a assurer effectivement la plénitude
de ses compétences en matiere de formation professionnelle et d apprentissage ».

Au total, il résulte de ces différentes évolutions que les dispositions relatives a la
restructuration des branches professionnelles ont, malgré leur caractére récent, connu
une triple évolution : I’¢élargissement du périmetre des branches susceptibles d’étre
concernées par la procédure de restructuration ; I’augmentation des pouvoirs du
ministre du travail, qui peut, via le mécanisme de fusion, imposer cette
restructuration aux organisations syndicales et patronales ; le développement de
I'impérativité des régles conventionnelles applicables aprés une restructuration, la
convention de la branche de rattachement s’appliquant nécessairement en 1’absence
d’accord des partenaires sociaux.

B. — Origine de 1a QPC et question posée

Par arrét€¢ du 9 avril 2019, le ministre du travail avait procédéa la fusion des champs
d’application de la convention collective des artistes-interprétes engagés pour des
émissions de télévision (IDCC 1734) et de la convention collective de la production
audiovisuelle (IDCC 2642). Cette décision avait fait I'objet d’un recours en
annulation devant le Conseil d’Etat introduit par la fédération nationale des syndicats
du spectacle, du cinéma, de I’audiovisuel et de I’action culturelle CGT (CGT-
spectacle) et par le syndicat frangais des artistes-interprétes CGT (SFA-CGT). A
cette occasion, ils avaient poséune QPC relative aux articles L. 2261-32, L. 2261-33
et L. 2261-34 du code du travail.
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Par la décision du 2 octobre 2019 précitée, apres avoir écarté les dispositions des
paragraphes I a IV de larticle L. 2261-32, qui n’étaient pas applicables au litige, le
Conseil d’Ftat a renvoyé au Conseil constitutionnel les dispositions des
paragraphes I et V de larticle L. 2261-32 ainsi que les articles L. 2261-33 et L. 2261-
34, au motif que « le moyen tiré de ce que ces dispositions porteraient atteinte aux
droits et libertés garantis par la Constitution souleve une question présentant un
caractere Sérieux ».

II. — I’examen de la constitutionnalité des dispositions contestées
A. — Les griefs et la délimitation du champ de la QPC

* Les parties requérantes, rejointes par les parties intervenantes?¢, reprochaient, en
premier lieu, aux dispositions des premier et douzieme alinéas du paragraphe I de
I'article L. 2261-32 du codedu travail de permettre au ministre du travail d’imposer
la fusion de branches professionnelles. Elles critiquaient en outre certains des
critéres, prévus aux 1°, 2°, 3° et 5° et au huitiéme alinéa du méme paragraphe I,
caractérisant les situations dans lesquelles une telle fusion peut étre prononcée. Ces
crittres sont relatifs a la faiblesse des effectifs salariéss ou de Iactivité
conventionnelle de la branche, au champ d’application géographique de Ia
convention de branche et a I’absence d’activit¢ de la commission paritaire de
branche, ainsi qu’au renforcement de la cohérence du champ d’application des
conventions collectives. Elles reprochaient également a ces dispositions, ainsi qu’a
certaines dispositions du premier alinéa de Darticle L. 2261-33, d’imposer aux
organisations syndicales et patronales le périmetre de négociation de ’accord de
remplacement appelé a se substituer aux anciennes conventions de branche,
périmétre auquel les partenaires sociaux n’auraient pas le droit de déroger a I’avenir.
Selon les parties requérantes, il résultait de tous ces éléments une méconnaissance
d’un « principe de liberté de la négociation collective » qu’elles demandaient au
Conseil constitutionnel de reconnaitre sur le fondement du huitiéme alinéa du
Préambule de la Constitution de 1946 relatif au principe de participation des
travailleurs et de l'article 4 de la Déclaration des droits de ’homme et du citoyen de
1789 protégeant la libert¢ contractuelle. Elles soutenaient, de surcroit, que les
dispositions relatives au critére tenant a la faiblesse de I’activité conventionnelle de
la branche étaient entachées d’incompétence négative dans des conditions affectant
ce méme principe de liberté de la négociation collective.

26 Le syndicat indépendant des artistes-interprétes et union nationale des syndicats autonomes (UNSA) spectacle et
communication.
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En deuxiéme lieu, les parties requérantes et intervenantes reprochaient a certaines
dispositions de I'article L. 2261-34 du codedu travail d’entrainer la dilution, au sein
de la branche née de la fusion, de I'audience des organisations syndicales et
patronales représentatives, ce qui, selon elles, avait pour effet de dimmuer a court
terme leur poids lors de la négociation de I’accord de remplacement, mais aussi, a
plus long terme, leur capacité a maintenir leur représentativité lors des mesures
d’audience ultérieures. Il en résultait une méconnaissance de la liberté de la

négociation collective, dela liberté syndicale et de la garantie des droits protégée par
I’article 16 de la Déclaration de 1789.

En demier lieu, les parties requérantes et intervenantes contestaient le troisiéme
alinéa de 'article L. 2261-33 ducodedutravail, en ce qu’il prévoit, a défaut d’accord
de remplacement conclu par les partenaires sociaux dans un délai de cinq ans a
compter de la fusion des branches, I’application de plein droit de la convention de la
branche de rattachement, au détriment des stipulations conventionnelles propres a la
branche absorbée. Il en résultait, selon elles, une méconnaissance du droit au
maintien des conventions légalement conclues.

* Au regard de ces griefs, le Conseil constitutionnel a jugé que la QPC portait sur les
dispositions suivantes du code du travail :

—le premier alinéa, les 1°, 2°, 3° et 5° et les huititme et douzieme alinéas du
paragraphe I de I’article L. 2261-32 ;

—les mots « En cas de fusion des champs d’application de plusieurs conventions
collectives en application du I de l’article L. 2261-32 » figurant a la premiere phrase
du premier alinéa de I’article L. 2261-33 ;

— le troisieme alinéa du méme article L. 2261-33 ;

—les mots « la fusion de champs conventionnels prononcée en application du I de
["article L. 2261-32 » figurant au premier alinéa de I’article L. 2261-34 ;

— les mots « de la fusion » figurant au troisieme alinéa du méme article L. 2261-34.

B. — Les griefs portant sur les conditions de la procédure de restructuration des
branches professionnelles et sur la négociation de I’accord de remplacement
(dispositions contestées de I’article L. 2261-32 et du premier alinéa de ’article
L. 2261-33 du code du travail)

1. — La jurisprudence constitutionnelle sur le principe de participation des
travailleurs et sur la liberté contractuelle

* Le principe de participation des travailleurs, par I’intermédiaire de leurs délégués,
a la détermination collective des conditions de travail résulte du huiti€me alinéa du
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Préambule de la Constitution de 1946. Le Conseil constitutionnel juge que sa mise
en ceuvre laisse une large marge de manceuvre au législateur. Il rappelle d’ailleurs
que « c’est au legislateur qu’il revient de déterminer, dans le respect du principe
enoncé au huitieme alinéa du Préambule, les conditions et garanties de sa mise en
ceuvre » et que « la Constitution ne confere pas au Conseil constitutionnel un pouvoir
genéral d’appréciation et de décision de méme nature que celui du Parlement »?7.

* S’agissant de la liberté contractuelle, fondée sur l'article 4 de la Déclaration de
1789, le Conseil considére de maniére constante qu’il est loisible au législateur de
lui apporter des limitations liées a des exigences constitutionnelles ou justifiées par
I’intérét général, ala condition qu’il n’en résulte pas d’atteintes disproportionnées au
regard de I’objectif poursuivi?s.

* La notion de « liberté de négociation collective », invoquée par les requérants, n’a
jamais été employée en tant que telle dans les décisions du Conseil constitutionnel?°.

Ce dernier a cependant progressivement développé une jurisprudence relative a la
négociation collective, fondée sur le principe de participation des travailleurs prévu
au huitieme alinéa du Préambule de la Constitution de 1946 et, parfois, sur le sixiéme
alinéa du méme préambule, relatif a la libert¢ syndicale.

C’est ainsi que la décision n°® 96-383 DC du 6 novembre 1996 affirme :
« Considérant qu’aux termes du sixieme alinéa du Préambule de la Constitution du
27 octobre 1946 : "Tout homme peut défendre ses droits et ses intéréts par I’action
syndicale..." ; qu’aux termes du huitieme alinéa du méme préambule : "Tout
travailleur participe, par I’intermédiaire de ses délégués, a la détermination collective
des conditions de travail ainsi qu’a la gestion des entreprises." , que si ces
dispositions conferent aux organisations syndicales vocation naturelle a assurer,
notamment par la voie de la négociation collective, la défense des droits et intéréts
des travailleurs, elles n’attribuent pas pour autant a celles-ci un monopole de la
représentation des salariés en matiere de négociation collective ; que des salariés
designés par la voie de [’élection ou titulaires d’un mandat assurant leur
représentativité, peuvent également participer a la détermination collective des
conditions de travail des lors que leur intervention n’a ni pour objet ni pour effet de
faire obstacle a celle des organisations syndicales représentatives ;

27 Décision n® 2008-568 DC du 7 aolit 2008, Loi portantrénovation de la démocratie sociale et réforme du temps de
travail,cons.4 et 5.

28 Par exemple : décision n°2013-672 DC du 13 juin 2013, Loi relative d la sécurisation de l’'emploi, cons. 6.

29 Au contraire, dans sa décision n® 98-401 DC du 10 juin 1998, Loi d ‘orientation et d incitation relative a la réduction
du temps de travail (cons. 5 et 6), le Conseil n’a pas repris a son compte le « droit a la négociation collective des
partenaires sociaux » mis en avantpar les députés requérants.
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« Considérant qu’il découle par ailleurs de [’article 34 de la Constitution que releve
du domaine de la loi la détermination des principes fondamentaux du droit du travail
et du droit syndical ; que c’est au législateur qu’il revient de déterminer dans le
respect des dispositions a valeur constitutionnelle ci-dessus rappelées, les conditions
et garanties de la mise en ceuvre de ces dernieres ; qu’il lui est loisible, dans le
domaine de compétence qui est le sien, de compléter ou d’abroger des dispositions
antérieures sous réserve de ne pas priver de garanties légales des principes
constitutionnels ; que reléve de ces garanties la détermination d 'un statut de nature
a permettre aux personnes conduites a conclure des accords collectifs [’exercice
normal de leurs fonctions en toute indépendance par rapport a leur employeur »3°,

La portée de cette « vocation naturelle » a été récemment précisée, par la décision
n° 2018-761 DC du 21 mars 2018, selon laquelle : « Des salariés désignés par la
voie de [’élection ou titulaires d 'un mandat assurant leur représentativité peuvent
egalement participer a la détermination collective des conditions de travail des lors
que leur intervention n’a ni pour objet ni pour effet de faire obstacle a celle des
organisations syndicales représentatives »3'.

La négociation collective a également fait I’objet, notamment, des décisions :

—jugeant qu’il est loisible au législateur de renvoyer a cette négociation collective le
soin de préciser les modalités d’application des normes qu’il édicte en matiere de
droit du travail’? et qu’« I/ lui est également loisible de prévoir qu’en [’'absence de
convention collective, ces modalités d’application seront déterminées par
décret »33

—validant la faculté ouverte au chef d’entreprise dans les entreprises de moins de
deux cents salariés de décider que les délégués du personnel constituent la délégation
du personnel au comité d’entreprise, le Conseil considérant alors que si le huitieme
alinéa du Préambule de 1946 « implique que la détermination des modalités
concretes de [...] mise en ceuvre [de la détermination collective des conditions de
travail] fasse [’objet d’une concertation appropriée entre les employeurs et les

30 Décision n® 96-383 DC du 6 novembre 1996, Loi relative d l'information et a la consultation des salariés dans les
entreprises et les groupes d’entreprises de dimension communautaire, ainsi qu au développement de la négociation
collective,cons 8 et.9.

31 Décision n° 2018-761 DC du 21 mars 2018, Loi ratifiant diverses 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,paragr. 13.

32 Par exemple : décision n® 89-257 DC du 25 juillet 1989, Loi modifiant le code du travail et relative d la prévention
du licenciement économique et au droit a la conversion, cons. 10 et 11.

33 Décision n°2004-507 DC du 9 décembre 2004, Loi portant diverses dispositions relatives au sport professionnel,
cons. 11.
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salariés ou leurs organisations représentatives, elle n’a ni pour objet ni pour effet
d’imposer que dans tous les cas cette détermination soit subordonnée a la conclusion
d’accords collectifs »3*;

— se pronongant sur la portée ou I’articulation des différentes normes applicables en
droit du travail, notamment les conventions et accords collectifs. En particulier, la
décision n° 77-92 DC du 18 janvier 1978 juge que « si ['article 5 de la loi qui est
venu completer l'article L. 133-12 du code du travail donne au ministre du travail
la faculté de passer outre a une ou plusieurs oppositions [a [’extension d’une
convention collective] formulées [par certaines organisations syndicales ou
patronales] en application du premier alinéa dudit article L. 133-12, ce méme
article 5 subordonne la mise en ceuvre de cette faculté, notamment, a un vote
favorable a I’extension émis a la majorité des deux tiers par les membres présents
de la section spécialisée de la commission supérieure des conventions collectives ;
qu’ainsi la loi ne méconnait donc en aucunefacon le principe de participation dont
elle assure la mise en ceuvre dans le cadre des compétences que lui réserve
['article 34 de la Constitution »33 ;

— validant I’encadrement par la loi d’une négociation des partenaires sociaux en vue
de la conclusion d’accords faisant évoluer les regles de I’assurance chdmage, sur la
base d’un document de cadrage du Gouvernement et prévoyant I’ intervention du
pouvoir réglementaire en cas de négociation infructueuse3o.

2. —L’application a ’espéce

* Dans la décision commentée, le Conseil constitutionnel a tout d’abord jugé, de
fagcon inédite, que, en matiere de négociation collective, la liberté contractuelle
découle des sixiéme et huititme alnéas du Préambule de la Constitution de 1946
(relatifs, respectivement, a la libert¢ syndicale et au principe de participation des
travailleurs) et de l'article 4 de la Déclaration de 1789 (fondement habituel de la
liberté contractuelle). Il est loisible au législateur d’y apporter des limitations liées a
des exigences constitutionnelles ou justifiées par’intérét général, a la condition qu’il

34 Décision n® 93-328 DC du 16 décembre 1993, Loi quinquennale relative au travail, a ’emploi et a la formation
professionnelle,cons.3 et 4. Dans le méme sens, voir la décision n® 97-388 DC du20 mars 1997, Loi créantles plans
d’épargneretraite,cons.7 et 8.

35 Décision n° 77-92 DC du 18 janvier 1978, Loi relative d la mensualisation et d la procédure conventionnelle (contre-
visite médicale), cons. 6.

36 Décision n° 2018-769 DC du 4 septembre 2018, Loi pour la liberté de choisir son avenir professionnel, paragr. 49
a 54 (rendue auregard de la liberté contractuelle mais aussidu droit au maintien des contrats légalement conclus, fondé
en Pespece sur les articles 4 et 16 de la Déclaration de 1789 ainsi que sur le huitieme alinéa du Préambule de 1946 :
sur ce droit, voir infra).
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n’en résulte pas d’atteintes disproportionnées au regard de I’objectif poursuivi
(paragr. 10).

Ce faisant, le Conseil constitutionnel a précis¢ les fondements de la liberte
contractuelle en matiere de négociation collective, sans pour autant modifier les
termes définissant les modalités de son contrdle des atteintes susceptibles d’étre
portées a cette liberté.

Le Conselil a également rappelé, conformément a sa jurisprudence habituelle, que
« selon l'article 34 de la Constitution, la loi détermine les principes fondamentaux
du droit du travail et du droit syndical » (paragr. 11) et qu’il ncombe au législateur
d’exercer pleinement cette compétence.

De¢s lors qu’un grief portait sur I’incompétence négative du législateur, le Consell a,
en outre, réaffirmé sa jurisprudence constante selon laquelle « La méconnaissance
par le léegislateur de sa propre compétence ne peut étre invoquée a l’appui d 'une
question prioritaire de constitutionnalité que dans le cas ou cette méconnaissance
affecte par elleeméme un droit ou une liberté que la Constitution
garantit » (paragr. 12).

* Apres avoir présenté la teneur des dispositions contestées, le Conseil a caractérisé
les atteintes portées en 'espece a la liberté¢ contractuelle des syndicats de salariés et
des organisations patronales. Il a relevé, a cet égard, que « lorsque le ministre du
travail prononce la fusion de branches professionnelles, les organisations syndicales
de salariés et les organisations professionnelles d’employeurs qui souhaitent
négocier un tel accord de remplacement sont, d 'une part, contraintes de le faire dans
le champ professionnel et géographique ainsi déterminé par le ministre et, d’autre
part, tenues d’adopter des stipulations communes pour regir les situations
equivalentes au sein de cette branche » (paragr. 16).

Pour statuer sur la constitutionnalit¢ de ces atteintes, le Conseil constitutionnel a,
dans un premier temps, recherché I’objectif poursuivi par le législateur. Il a constaté
qu’il ressortait « des travaux préparatoires que le legislateur a estimé que la seule
négociation collective laissée a l’initiative des partenaires sociaux ne suffisait pas a
limiter [’éparpillement des branches professionnelles » et qu’« en adoptant les
dispositions contestées, [le legislateur] a entendu remédier a cet éparpillement, dans
le but de renforcer le dialogue social au sein de ces branches et de leur permettre de
disposer de moyens d’action a la hauteur des attributions que la loi leur reconnait,
en particulier pour définir certaines des conditions d 'emploi et de travail des salariés
et des garanties qui leur sont applicables, ainsi que pour réguler la concurrence

17



entre les entreprises » (paragr. 17). Le Conselil constitutionnel a considéré que le
législateur avait ainsi poursuivi un objectif d’intérét général.

Le Conseil a, dans un second temps, relevé les conditions et garanties qui entourent
la fusion prononcée, par arrété ministériel, des champs géographiques et
professionnels des conventions de branches.

I1 a, tout d’abord, observé que la procédure de fusion ne pouvait concerner que des
branches présentant des conditions sociales et économiques analogues et qu’elle ne
pouvait étre engagée qu’« eu égard a l’intérét général attaché a la restructuration »
(paragr. 18). Sur cedernier point, le Conseil a souligné qu’il appartenait ainsi au juge
administratif, en cas de recours contre un arrété de fusion du ministre du travail, de
verifier si celle-ci est justifiée par un motif d’intérét général. Ce faisant, le Conseil
constitutionnel a jugé que cette référence a 'mtérét général constitue bien une
condition du prononcéde la fusion.

Il a également relevé que la branche susceptible d’étre rattachée a une autre devait
répondre & I’un des critéres fixés aux 1° a 6° du paragraphe I de I’article L. 2261-32
du code du travail, qui €taient tous en rapport avec I’objectif d’intérét général
poursuivi. Répondant sur ce point aux critiques des requérants, le Conseil a considéré
que certains des critéres contestés étaient en rapport avec la volonté du législateur de
faire émerger des branches ayant les moyens d’accomplir leurs missions. Ainsi, en
visant, au 1° du paragraphe I de I’article L. 2261-32, les branches de moins de cinq
mille salariés, « le legislateur a retenu un critere cohérent avec [’objectif de faire
emerger des branches disposant d 'une taille suffisante pour remplir leurs missions »
(paragr. 18). Il en est de méme pour le 3° duméme article : en visant « les branches
dont le champ d’application est uniquement régional ou local », le législateur a
adopté un critére cohérent avec I'article L. 2232-5-2 du code du travail qui dispose
que « Les branches ont un champ d’application national. Toutefois, certaines des
stipulations de leurs conventions et accords peuvent étre définies, adaptees ou
completées au niveau local ». Le Conselil a, en outre, considéré que les autres criteres
contestés étaient directement en lien avec le souhait du législateur de redynamiser le
dialogue social au sein des branches. Tel était le cas du critére, figurant au 2° du
paragraphe I de Iarticle L. 2261-32, relatif a la faiblesse de I’activité conventionnelle
au sein de la branche. A cet égard, le législateur n’avait pas méconnu I’étendue de sa
compétence des lors qu’il avait précisé que « cette faiblesse devait étre appreéciée au
regard du nombre d’accords ou d’avenants conclus et du nombre de themes de
négociation couverts par ces accords » (méme paragr.). Dans la méme perspective,
le Conseil a jugé qu’était justifi¢ le critére visé au 5° de ce méme texte, tenant a
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« l’'absence de mise en place ou de réunion de la commission paritaire permanente
de négociation et d’interprétation » (méme paragr.).

Le Consell a, ensuite, relevé que « la fusion des branches ne peut étre prononcée par
le ministre du travail sans que les organisations et personnes intéressées aient été
prealablement invitées a faire connaitre leurs observations » (paragr. 19). En effet,
le projet de fusion dotit faire 1’objet d’un avis publi¢ au Journal officiel invitant les
organisations et personnes intéressées a faire connaitre leurs observations ainsi que
d’un avis de la CNNC. Le ministre est tenu de consulter cette commission une
nouvelle fois si deux organisations d’employeurs ou de salariés qui y sont
représentées proposent une autre branche de rattachement. La fusion ne peut alors
ntervenir qu’une fois ce nouvel avis rendu.

Le Consecil a, enfin, relevé que, non seulement les dispositions contestées du premier
alinéa de Particle L. 2261-33 du code du travail « ne font pas obstacle au maintien
ou a ['adoption, notamment dans [’accord de remplacement, de stipulations
spécifiques régissant des situations distinctes » (paragr. 20), mais encore que « les
effets de ’arrété du ministre du travail pronongant la fusion et contraignant les
partenaires sociaux cessent au terme du délai de cing ans suivant la date de cette
fusion » (paragr. 21), de sorte qu’elles « ne s’opposent pas a ce que, une fois que
[’arréte a produit tous ses effets, les partenaires sociaux révisent [’accord de
remplacement ou, a défaut d 'avoir conclu un tel accord, qu’ils révisent la convention
collective de la branche de rattachement rendue applicable de plein droit, afin
notamment de modifier les champs géographique ou professionnel de cet accord ou
de cette convention » (méme paragr.). La définition par I'Etat d’un périmétre de
négociation, impos¢é aux partenaires sociaux, ne concerne en effet que I’accord de
remplacement et les éventuels accords ayant pour objet de le réviser pendant la
période de cinq ans ouverte par I’arrété de fusion.

Au total, le Conseil constitutionnel a considéré que, « compte tenu du motif d’intérét
genéral poursuivi et des différentes conditions et garanties preécitées, [ atteinte
portée a la liberté contractuelle par le premier alinéa, les 1° 2° 3°et 5° et le
douzieme alinéa du paragraphel de ’article L. 2261-32 ainsi quepar les mots "En
cas de fusion des champs d’application de plusieurs conventions collectives en
application du I de larticle L. 2261-32" figurant a la premiere phrase du premier
alinéa de l'article L.2261-33, n’est pas disproportionnée » (paragr. 22). Par
conséquent, le Conseil a écarté le grief tiré de la méconnaissance par ces dispositions
de la libert¢ contractuelle.
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En revanche, le Conseil a considéré qu’en prévoyant, au huitiéme alinéa du
paragraphe I de I’article L. 2261-32, que la procédure de fusion peut également étre
engagée « afin de renforcer la cohérence du champ d’application des conventions
collectives », le legislateur « n’a pas déterminé au regard de quels criteres cette
cohérence pourrait étre appreciée » et QU « il a ainsi laisse a [’autorité ministérielle
une latitude excessive dans [’appréciation des motifs susceptibles de justifier la
fusion » (paragr. 24). Le législateur a, ce faisant, méconnu I’¢tendue de sa
compétence dans des conditions affectant la liberté contractuelle.

Par conséquent, le Conseil a déclaré contraire a la Constitution le huitiéme alinéa du
paragraphe I de Iarticle L. 2261-33 du code du travail. Cette censure prend effet
immédiatement (paragr. 42).

C. — Le grief portant sur la privation d’effet des conventions collectives en
vigueur a défaut d’accord des partenaires sociaux au bout de cinq ans (troisiéme
alinéa de Particle L. 2261-33 du code du travail)

1. — La jurisprudence constitutionnelle sur le droit au respect des conventions
légalement conclues en matiere de droit du travail

Le Conseil constitutionnel considére de maniére constante que, en droit du travail,
« le législateur ne saurait porter aux contrats légalement conclus une atteinte quine
soit justifiée par un motif d’intérét général suffisant sans méconnaitre les exigences
résultant des articles 4 et 16 de la Déclaration des droits de [’homme et du citoyen
de 1789, ainsi que, s ’agissantde la participation des travailleurs a la détermination
collective de leurs conditions de travail, du huitieme alinéa du Préeambule de la
Constitution de 1946 »37. Le contr6le du caractére suffisant du motif d’ intérét général
conduit le Conseil a vérifier que I’atteinte n’est pas disproportionnée au regard de
I’ objectif poursuivi.

Le Conseil est d’autant plus protecteur des conventions en cours qu’elles ont €té
conclues a Dinstigation du législateur. Ainsi, sa décision n° 99-423 DC du
13 janvier 2000 a censuré pour violation de I’article 4 de la Déclaration de 1789 et
du huitiéme alinéa du Préambule de 1946 des dispositions faisant obstacle a
I’application de certaines clauses d’accords sur la réduction du temps de travail
conclus en application d’une précédente loi. Ces clauses ne pouvaient continuer a
s’appliquer que jusqu’a la conclusion d’un accord collectif s’y substituant et, au plus

37 Décision n° 2002-465 DC du 13 janvier 2003, Loi relative aux salaires, au temps de travail et au développement de
l’emploi, cons. 4.
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tard, pendant une durée d’un an a compter de la date d’entrée en vigueur de la loi
déférée3s.

Dans le méme sens, le Conseil a censuré, dans sa décision n° 2008-568 DC du
7 aotit 2008 précitée, des dispositions ayant pour effet de supprimer « foutes les
clauses des conventions [collectives] anterieures relatives aux heures
supplementaires afin que de nouvelles negociations soient engagées au niveau des
entreprises ou, a defaut, des branches » aprés avoir relevé que « cette suppression
touche plusieurs centaines de conventions ou accords collectifs applicables a
plusieurs millions de salaries » et qu’elle « modifierait [’equilibre et confererait a
ces accords anterieurs d’autres effets que ceux que leurs signataires ont entendu leur
attacher »3°. Dans cette affaire, le Conseil a notamment pris en compte, comme le
relevait le commentaire, le fait que « la loi nouvelle n’introduisait pas des
dispositions substantielles d’ordre public susceptibles de devoir s’imposer aux
partenaires sociaux. Il était donc paradoxal qu 'une réforme ne portant que sur des
dispositions de droit procédural applicable aux conventions conduise a supprimer
les dispositions matérielles de ces conventions tout en laissant les partenaires
sociaux libres, en définitive, de reprendre les stipulations antérieures dans les
nouvelles conventions conclues ».

A Tinverse, dans la décision n° 2009-592 DC du 19 novembre 2009, le Conseil a
admis Datteinte portée aux conventions légalement conclues par le transfert a Pole
emplo1 de 900 salari€és de I’ Association nationale pour la formation professionnelle
des adultes et par leur soumission a la convention collective applicable aux
personnels de Pole emploi : « cette disposition, qui est justifiee par la nécessité de
mettre [’Association nationale pour la formation professionnelle des adultes en
conformité avec les regles de la concurrence [résultant du droit communautaire],
sans pour autant multiplier les statuts des personnels au sein de "Pdle emploi", ne
porte pas une atteinte excessive aux contrats légalement conclus »*.

De méme, dans sa décision n° 2018-761 DC du 21 mars 2018 précitée, saisi de
I’articulation entre accords de branche et accords d’entreprise!, le Conseil a jugé
qu’en prévoyant que les nouvelles regles de prévalence des uns sur les autres
s’appliqueraient aux accords en cours, « le législateur a entendu garantir la sécurite
Juridique des normes conventionnelles en droit du travail, en évitant la coexistence

38 Décision n°® 99-423 DC du 13 janvier 2000, Loi relative a la réduction négociée du temps de travail, cons. 37 a 48.
39 Décision n°2008-568 DC du 7 aoiit 2008 précitée, cons. 18 a 20.

40 Décision n® 2009-592 DC du 19 novembre 2009, Loi relative a l’orientation et a la formation professionnelle tout
au long de lavie, cons. 8 a 12.

41 Sur Plarticulation entre accord collectif et contrats de travail, voir la décision n°®2012-649 DC du 15 mars 2012, Loi
relative a la simplification du droit et a ['alléegement des démarches administratives,cons. 11 a 15.
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de regles de prevalence differentes selon la date de conclusion de ces accords et
conventions. Un tel motif d’interet géneral est de nature a justifier ['atteinte portee
aux accords et conventions en cours. Au surplus, dans les matieres éenumerées a

Uarticle L. 2253-2 du code du travail, le legislateur a permis aux partenaires sociaux
de maintenir, par avenant, les clauses de prevalence anterieurement prévues par les

accords de branches ou conventions d 'un niveau supérieur. Par conséquent, le grief
tiré de [’atteinte portée aux exigences résultant des articles 4 et 16 dela Déclaration

de 1789 et du huitieme alinéa du Préambule de 1946 doit étre écarté »**. 11 s’ agissait
de dispositions réglant des conflits de normes : méme lorsque I’accord d’entreprise

doit prévaloir sur I’accord de branche, la pérennité de ce dernier, quipeut s’appliquer
a d’autres entreprises, n’est pas remise en cause.

2.— L’application a ’espéce

Dans la décision commentée, le Conseil constitutionnel a tout d’abord rappelg, selon
une formulation constante, que « Le législateur ne saurait porter aux contrats
légalement conclus une atteinte qui ne soit justifiée par un motif d’intérét général
suffisant sans méconnaitre les exigences résultant des articles 4 et 16 de la
Déclaration de 1789, ainsi que, s’agissant de la participation des travailleurs a la
determination collective de leurs conditions de travail, du huitieme alinéa du
Préambule de la Constitution de 1946 » (paragr. 26).

Le Conseil a ensuite observé qu’en application du troisicme alinéa de Darticle
L. 2261-33 ducode du travail, a défaut de conclusion d’un accord de remplacement
dans le délai de cinq ans suivant la date d’effet de la fusion, seules s’appliquent dans
la branche issue de cette fusion les stipulations de la convention collective de la
branche de rattachement. Ces dispositions portent donc atteinte au droit au maintien
des conventions légalement conclues, dans la mesure ou elles mettent fin de plein
droit a I’application de la convention collective de la branche rattachée.

Se référant a I’objectif d’intérét général précédemment énonce (au paragraphe 17 de
la décision commentée) et au constat selon lequel, en adoptant ces dispositions, « /e
legislateur a entendu, en cas d’absence ou d’échec de la négociation collective a
l'issue du délai qu’il a imparti aux partenaires sociaux, assurer [’effectivite de la
fusion, en soumettant les salariés et les entreprises de la nouvelle branche a un statut
conventionnel unifié », le Conseil a considéré que « la privation d’effet des
stipulations de la convention collective de la branche rattachée qui régissent, non
des situations propres a cette branche, mais des situations équivalentes a celles

42 Décision n°2018-761 DC du21 mars 2018 précitée, paragr. 19 et 21.
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régies par la convention collective de la branche de rattachement, ne méconnait pas
le droit au maintien des conventions legalement conclues » (paragr. 29).

Toutefois, le Conseil a considéré que « ces dispositions ne sauraient, sans porter une
atteinte excessive au droit au maintien des conventions legalement conclues, mettre
fin de plein droit a ’application des stipulations de la convention collective de la
branche rattachée qui régissent des situations spécifiques a cette branche »
(paragr. 30). Ce n’est que sous cette réserve d’interprétation que le Conseil a écarté
le grief tiré¢ de la méconnaissance du droit au maintien des conventions légalement
conclues.

En effet, comme dans la décision n° 2008-568 DC précitée ayant donné lieu a
censure, la privation d’effet des stipulations conventionnelles en cause n’est pas
justifiée par la nécessit¢ de mettre en conformité leur contenu avec une nouvelle
législation « de fond » (sur les congés, les rémunérations, le temps de travail...) : ces
stipulations cessent de s’appliquer dans le seul but de faire prévaloir une unique
convention de branche. Si un tel objectif est admissible, dans une perspective
d’harmonisation, s’agissant des stipulations régissant les situations équivalentes au
sein des deux anciennes branches, il n’est, en revanche, pas de nature a justifier la
disparition des stipulations spécifiques a I’ancienne branche absorbée*3.

D. — Les griefs portant sur les conséquences de la restructuration des branches
sur P’audience des organisations syndicales et patronales (dispositions
contestées de P’article L. 2261-34 du code du travail)

1. — La jurisprudence constitutionnelle sur la liberté syndicale

Le sixieme alinéa du Préambule de la Constitution de 1946 dispose que « Tout
homme peut défendre ses droits et ses intéréts par [’action syndicale et adhérer au
syndicat de son choix ». Sur ce fondement et sur celui du principe de participation
des travailleurs prévu au huitieme alinéa de ce préambule, le Conseil constitutionnel
s’estprononcé sur la représentativité des syndicats.

Ainsi, dans sa décision n°2010-42 QPC du 7 octobre 2010, relative a la
représentativit¢ des syndicats de salariés, le Conseil constitutionnel a considére

43 Au demeurant, comme I’a relevé un observateur, 'application des seules stipulations de la convention collective de
la branche de rattachement « peut créer quelques difficultés. En effet, la convention de rattachement peut ne pas étre
adaptée a la situation de la branche dont la convention collective n’a pas été choisie : par exemple en matiere de
classification. Elle peut ne pas prévoir de stipulations sur des situations que connaissent les branches rattachées dont
la convention n’a pas été choisie : travail dominical, travail de nuit, modulation du temps de travail, recours au temps
partiel, ou aux contrats de travail intermittent » (Gérard Vachet, op. cit.).
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qu’« il était loisible au legislateur, pour fixer les conditions de mise en ceuvre du
droit des travailleurs de participer par l'intermédiaire de leurs deléegues a la
determination des conditions de travail ainsi qu’a la gestion des entreprises, de
definir des criteres de representativite des organisations syndicales ; que la
disposition contestée tend a assurer que la négociation collective soit conduite par
des organisations dont la representativite est notamment fondee sur le résultat des
elections professionnelles ; que le législateur a egalement entendu eviter la
dispersion de la representation syndicale ; que la liberté d’adhérer au syndicat de
son choix, prévue par le sixieme alinéa du Préambule de 1946, n’impose pas que
tous les syndicats soient reconnus comme étant représentatifs independamment de
leur audience; qu’en fixant le seuil de cette audience a 10 % des suffrages exprimes
au premier tour des dernieres élections professionnelles quel que soit le nombre de
votants, le legislateur n’a pas meconnu les principes énonces aux sixieme et huitieme
alineas du Preambule de 1946 »*.

S’agissant des organisations professionnelles d’employeurs, dans sa décision
n° 2015-519 QPC du 3 février 2016, le Conseil constitutionnel a considéré « qu il
etait loisible au legislateur, pour fixer les conditions de mise en ceuvre de la liberté
syndicale, de definir des criteres de representativite des organisations
professionnelles d’employeurs » et que « la liberte d’adherer au syndicat de son
choix, prévue par le sixieme alinéa du Preambulede 1946, n’imposepas que toutes
les organisations professionnelles d’employeurs soient reconnues comme étant
representatives indéependamment de leur audience,; qu’en fixant a 8 % le seuil
minimum d’audience permettant ['acces a la representativité des organisations
professionnelles d’employeurs, le legislateur a entendu éviter la dispersion de la
representativite patronale et n’a pas fait obstacle au pluralisme »*.

Cette méme décision précise en revanche que le principe de participation ne
s’applique pas aux employeurs : « le huitieme alinéa [du Préambule de la
Constitution de 1946], qui consacre un droit aux travailleurs, par ['intermédiaire de
leurs délégués, a la participation et a la determination collectives de leurs conditions
de travail, ne confere aucun droit équivalent au bénéfice des employeurs ; [...] par
suite, le grief tire de la méconnaissance des exigences du huitieme alinéa du
Préambulede 1946 est inopérant »4°.

44 Décision n°2010-42 QPC du 7 octobre 2010, CGT-FO et autres (Représentativité des syndicats),cons. 6. Dans le
méme sens : décision n°® 2010-63/64/65 QPC du 12 novembre 2010, Fédération nationale CFTC de syndicats de la
métallurgie (Représentativité syndicale).

45 Décision n°2015-519 QPC du 3 février 2016, Mouvement des entreprises de France et autres (Critére de [ ’audience

des organisations professionnelles d 'employeurs pour ['appréciation de la représentativité),cons. 8 et 10.
46 Jpid., cons. 11.
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2.—L’application a ’espéce

* Le Consell constitutionnel a, en premier lieu, examiné les dispositions contestées
du troisieme alinéa de larticle L. 2261-34 du code du travail qui prévoient que,
méme avant la prochaine mesure de leur audience suivant la fusion, le poids de
chacune des organisations d’employeurs et de salariés admises a négocier I’accord
de remplacement s’apprécie, pour la conclusion de I’accord ou pour son extension,
au niveau de la branche issue de la fusion.

Le Consell a relevé qu’il en résulte une dilution du poids relatif des organisations
syndicales et patronales. Il a toutefois considéré que « ces dispositions garantissent
que les nouvelles stipulations conventionnelles soient définies par les partenaires
sociaux en tenant compte de leur niveau de représentativité a l’échelle de la nouvelle
branche, plutot qu’en fonction de leur poids dans les anciennes branches »

(paragr. 33).

Il a donc jugé que les mots « de la fusion » figurant au troisiéme alinéa de I'article
L. 2261-34 du code du travail ne méconnaissent pas les exigences constitutionnelles
résultant des sixieme et huitieme alinéas du Préambule de la Constitution de 1946 et
les a déclarés conformes a la Constitution (paragr. 34).

* En second lieu, le Conseil a controleé les dispositions contestées du premier alinéa
du méme article L. 2261-34. Interprétées a contrario, celles-ci ont pour conséquence
que certaines organisations professionnelles d’employeurs et organisations
syndicales de salariés peuvent perdre leur représentativité aprés la mesure de
I’audience faisant suite a la fusion des branches professionnelles dans lesquelles elles
¢taient représentatives. Dans cette hypothése, ces organisations se trouvent privées,
pour les organisations de salariés, de la possibilit¢ de signer une convention de
branche ou de s’y opposer et, pour les organisations d’employeurs, de la faculté de
s’opposer a I’extension d’une telle convention.

Le Conselil a toutefois considéré que « de telles conséquences sont conformes a
[’objet des regles de représentativité syndicale, qui visent, s’agissant des syndicats
de salaries, a assurer que la négociation collective soit conduite par des
organisations dont la représentativité est notamment fondée sur le résultat des
élections professionnelles » (paragr. 36), reprenant en cela les termes de sa décision
n° 2010-42 QPC précitée. Il a rappelé en outre, a I’'image de ce qu’il avait jugé dans
cette dernicre décision et dans la décision n® 2015-519 QPC précitée, que « la liberté
d’adhérer au syndicat de son choix, prévue par le sixieme alinéa du Préambule de
la Constitution de 1946, n’impose pas que toutes les organisations syndicales de
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salariés et toutes les organisations professionnelles d’employeurs soient reconnues
comme étant representatives indépendamment de leur audience » (méme paragr.).

Des lors, le fait de priver les organisations syndicales de salari€s représentatives dans
les anciennes branches de la possibilit¢ de signer 1’accord de remplacement ou une
nouvelle convention de branche lorsqu’elles ont perdu leur représentativit¢ dans la
nouvelle branche « ne méconnait pas la liberté contractuelle et le droit au maintien
des conventions légalement conclues » (paragr. 37). Il en va de méme, en cas de perte
de représentativité, de la facult¢ pour les organisations professionnelles
d’employeurs de s’opposera I’extension de I’accord de remplacement.

Toutefois, le Conseil constitutionnel s’est attaché a examiner les effets produits par
les dispositions contestées « dans le cas particulier ou les organisations
représentatives dans chacune des branches fusionnées ont, dans le délai de cing ans,
entamé la négociation de [’accord de remplacement avant la mesure de [’audience
suivant la fusion ». Dans un tel cas, les dispositions contestées auraient pu aboutir, si
ces organisations ne satisfaisaient plus aux critéres de représentativité a I’issue de la
mesure de I’audience, « a les exclure de la négociation alors en cours » (paragr. 38).

Le Conseill a jugé que cette situation serait préjudiciable aux exigences
constitutionnelles dans la mesure ou, d’une part, «la participation de ces
organisations a la négociation de cet accord garantit la prise en compte des
spécificités de chacune de ces branches » et ou, d’autre part, « la fusion peut
conduire a remettre en cause les stipulations des conventions des branches
fusionnées régissant des situations équivalentes » (méme paragr.).

Par une seconderéserve d’nterprétation, le Conseil a, par conséquent, jugé que ces
dispositions « ne sauraient, sans méconnaitre la liberte contractuelle, étre
interprétées comme privant les organisations d 'employeurs et de salariés, en cas de
perte de leur caractere représentatif a l’échelle de la nouvelle branche a [’issue de
la mesure de l’audience suivant la fusion, de la possibilité de continuer a participer
aux discussions relatives a [’accord de remplacement » (paragr. 39)%’. En revanche,
compte tenu des enjeux attachés aux régles de représentativité, rappelés plus haut, le
Consell a précisé que cette réserve n’allait pas jusqu’a permettre aux organisations
en cause de signer cet accord deremplacement, de s’y opposeroudes’opposerason
¢ventuelle extension.

47 Ainsi, quoique formellement énoncée lors du contrdle des dispositions contestées du premier alinéa de Darticle
L. 2261-34, relatif aux organisations professionnelles d’employeurs, cette réserve s’applique également aux syndicats
desalariés (le deuxi¢me alinéa de l’article L. 2261-34 rendant applicable a ces syndicats laméme reégle que celle prévue
au premier alinéa).
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Sous cette réserve d’interprétation, le Conseil a jugé que les griefs tirés des exigences
constitutionnelles précitées devaient €tre écartés et que les dispositions contestées du
premier alinéa de 'article L. 2261-34 étaient conformes a la Constitution.
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