ETAT DES LIEUX DU CONTENTIEUX 

DE LA REPRESENTATIVITE
Afin d’aider nos camarades à s’y retrouver dans le labyrinthe des décisions de jurisprudence relatives à la représentativité, le Service juridique a élaboré et met à jour en permanence un tableau sur l’état du contentieux de la représentativité.
1. Elections professionnelles 

2. Représentativité 

3. Conditions de désignation communes liées aux syndicats 

· section syndicale 

· union de syndicats 

4. Spécificités liées à chaque mandat 

· délégué syndical 

· représentant de section syndicale 

· représentant syndical au comité d’entreprise 

	1 – Elections professionnelles

	Avant la loi du 20 août 2008
	Depuis la loi du 20 août 2008
	Commentaires

	
	La validité du PAP étant désormais soumise à des règles de majorité des signataires, il est indispensable qu’il indique le nom et le nombre de syndicats appelés à sa négociation (Cass. Soc. 14-04-10 n°09-60638).
	Il est étonnant que la Cour de cassation n’ait visé que les règles de majorité car le code du travail prévoit encore des règles d’unanimité pour certaines dispositions relatives au protocole d’accord préélectoral (sur le nombre et la composition des collèges ou l’organisation des élections en dehors du temps de travail).

	La répartition des suffrages d’une liste commune entre deux syndicats se faisait généralement selon la volonté des syndicats. Très peu de litiges sont apparus.
	La répartition des suffrages d’une liste commune entre 2 syndicats doit faire l’objet d’un dépôt et d’une publicité auprès des électeurs avant les élections (Cass. Soc 13-01-10 pourvoi n°09-60208  CGT contre FO/SNB/CFE-CGC).
	Par cet arrêt, la Cour de cassation ajoute une condition non prévue par les textes : l’information des électeurs lorsque la répartition des suffrages exprimés est inégalitaire entre les syndicats ayant formé une liste commune.

A défaut de respecter cette double information - à l’employeur et aux électeurs - cette répartition se fera à parts égales entre les syndicats de la liste.

	Seules les irrégularités violant les dispositions d’ordre public, ou celles ayant été de nature à affecter les résultats pouvaient annuler les élections.
	Les irrégularités commises dans l’organisation et le déroulement des élections professionnelles peuvent constituer une cause d’annulation si elles ont été déterminantes de la qualité représentative des organisations syndicales (Cass. Soc. 13-01-10, n° 04-60203).

« A moins qu’elles soient directement contraires aux principes généraux du droit électoral, les irrégularités commises dans l’organisation et le déroulement du scrutin ne peuvent constituer une cause d’annulation que si elles ont exercé une influence sur le résultat des élections ou depuis l’entrée en vigueur de la loi n° 2008-789 du 20 août 2008 si, s’agissant du premier tour, elles ont été déterminantes de la qualité représentative des organisations syndicales dans l’entreprise, ou du droit pour un candidat d’être désigné délégué syndical ».

	Pour la Cour de cassation, les résultats des élections professionnelles ont désormais pour corollaire, la détermination des organisations syndicales représentatives et la mesure de l’audience syndicale : ainsi le résultat compte autant que le pourcentage obtenu par les organisations syndicales et les candidats.

Ainsi, un syndicat n’ayant pas obtenu les fameux 10% peut demander l’annulation des élections s’il peut par ailleurs démontrer des irrégularités commises dans les opérations électorales.

Cette analyse sera-t-elle transposable au syndicat obtenant moins de 30% - pour valider la signature d’un accord d’entreprise – ou de 50%  - pour exercer le droit d’opposition ?



	
	L’irrégularité d’une candidature au premier tour des élections professionnelles entraine nécessairement l’annulation des élections, quelle que soit son influence sur le scrutin (Cass. soc. 27-01-10 n°09-60103).
	Application du principe sus-énoncé.

	
	La contestation des résultats du 1er tour des élections professionnelles doit être effectuée dans les 15 jours suivant ce 1er tour (Cass. Soc.26-05-10 n°09-60453).
	Attention ! il s’agit également du délai pour organiser le second tour ; il n’y a donc plus lieu d’attendre les résultats du second tour pour engager un recours si nécessaire.

	
	L’arrivée tardive de votes par correspondance dans les jours suivant le premier tour des élections – même sans défaillance de l’employeur dans l’organisation du scrutin - est de nature à fausser la détermination de la représentativité des organisations syndicales et entraîne l’annulation des élections (Cass. Soc.10-03-10 n°09-60236).
	Revirement de jurisprudence (Cass. Soc 30-01-08 n°07-60338) qui considérait qu’une défaillance de l’employeur était nécessaire pour annuler les élections.

Dorénavant, l’enjeu des élections est trop important.


	SALARIES MIS A DISPOSITION

	Avant la loi du 20 août 2008
	Depuis la loi du 20 août 2008
	Commentaires

	La jurisprudence exigeait une intégration étroite et permanente des salariés mis à disposition pour être électeur et éligible dans l’entreprise d’accueil (Cass. Soc.28-02-07 n°06-60171).
	Les salariés mis à disposition de façon partielle et ne se rendant que ponctuellement dans les locaux de l’entreprise sont exclus de l’effectif (Cass. Soc. 14-04-10 n°09-60367).
	La loi du 20 août a légalisé cette jurisprudence dans les articles L.1111-2, L.2314-18-1, L.2324-17 du code du travail.

	La loi du 20 août 2008 a interdit aux salariés mis à disposition le droit de vote dans leur entreprise d’origine et dans l’entreprise d’accueil : ils doivent dorénavant opérer un choix de lieu de vote.
	C’est à l’entreprise utilisatrice  qu’il appartient de déterminer la liste exacte des salariés mis à disposition pouvant être inscrits sur la liste électorale (Cass. Soc. 26-05-10 n°09-60400). 
	La Cour de cassation comble le silence de la loi sur la façon d’opérer ce choix.(pour rappel, cette obligation de fournir aux parties les informations nécessaires à la détermination de l’effectif et à la régularité de la liste électorale avait déjà été imposée à l’employeur par la Cour de cassation dans un arrêt du 13-05-09 n°08-60530).

	
	C’est lors des élections dans l’entreprise utilisatrice que les salariés opèrent leur choix du lieu de vote électoral (Cass. Soc. 26-05-10 n°09-60400).
	Quid du changement d’entreprise utilisatrice ?


	2 – Représentativité

	QPC
	Réponse de la Cour de cassation
	Commentaires

	En instaurant une distinction entre syndicats catégoriels et syndicats intercatégoriels dans la détermination de la représentativité, la loi n’a-t-elle pas opéré une rupture d’égalité entre organisations syndicales en violation de l’article 1er de la Constitution de 1958 et des articles 1er et 6 de la Déclaration des droits de l’Homme et du Citoyen de 1789 ?
	La Cour de cassation de cassation renvoie la question qui méconnaitrait le principe d’égalité devant la loi au Conseil constitutionnel, question qui présente un caractère sérieux (Cass. A.P. 08-07-10 n°10-60189 Sté Bosch c/ syndicat CGT-FO).
	Première question renvoyée devant le Conseil constitutionnel.

	Avant la loi du 20 août 2008
	Depuis la loi du 20 août 2008
	Commentaires

	Par un arrêté de 1966 les 5 organisations syndicales (CGT-FO, CGT, CFDT ,CFTC et CFE-CGC pour les cadres) bénéficiaient d’une présomption irréfragable de représentativité.


	Les syndicats affiliés aux 5 organisations syndicales reconnues représentatives au moment de la publication de la loi (CGT-FO, CGT, CFDT, CFTC, et CFE-CGC pour le collège cadres) conservent leur présomption de représentativité attribuée par l’arrêté de 1966, jusqu’à l’organisation des premières élections professionnelles après la publication de la loi.

La présomption de représentativité attribuée pendant le régime transitoire est une présomption irréfragable (arrêt Okaïdi, Cass. Soc. 8-7-09, n°09-60011, n°09-60031, n°09-60032).
	L’arrêt précise, dans le silence de la loi, que cette présomption est irréfragable, c’est-à-dire qu’elle ne supporte pas la preuve contraire.



	
	La présomption de représentativité des organisations syndicales demeure si les élections professionnelles organisées après la loi du 20 août ont fait l’objet d’un procès-verbal de carence (Cass. Soc. 10-02-10 n°09-60244).
	Cet arrêt ouvre la voie de la prolongation de la présomption de représentativité au cas où les élections professionnelles ont fait l’objet d’un procès-verbal de carence faute de candidats au premier tour des élections professionnelles. Ainsi, les organisations syndicales bénéficiant de la présomption de représentativité peuvent continuer à désigner des délégués syndicaux car les élections n’ont pas permis de mesurer l’audience syndicale et ce, jusqu’au 22 août 2012.



	
	L’audience recueillie par un syndicat aux élections des délégués du personnel ne peut être prise en compte qu’à défaut d’élections de CE ou de DUP, et ce, même s’il n’a pas présenté de candidats au CE (Cass. Soc. 13-07-10 n°10-60148 URSSAF de l’Ardèche c/ UDFO Drôme-Ardèche).
	La Cour de cassation opère une hiérarchie entre les différentes élections – CE, DUP ou, à défaut DP – que le législateur n’a peut-être pas voulue.

	Les syndicats devaient faire la preuve de leur représentativité en fonction de 5 critères :

· Effectifs,

· Indépendance,

· Cotisations,

· Expérience et ancienneté du syndicat,

· Attitude patriotique pendant la guerre.
	Un syndicat non affilié à une organisation représentative doit remplir tous les nouveaux critères de représentativité, à l’exception de celui de l’audience, pour désigner un délégué syndical (Cass. Soc. 10-03-10 n°09-60246), (Cass. Soc. 26-05-10 n°09-60393).
	Les critères nécessaires sont donc : le respect des valeurs républicaines, l’indépendance, la transparence financière, une ancienneté minimale de deux ans, l’influence, les effectifs d’adhérents et les cotisations (Article L.2121-1 du code du travail.).

	
	C’est à celui qui conteste le non respect des valeurs républicaines d’en rapporter la preuve (Cass. Soc. 8-7-09, n°08-60599).
	« Le critère des valeurs républicaines remplace le critère de l’attitude patriotique pendant l’occupation ; il s’inspire aussi de l’arrêt FNP de la chambre mixte du 14 04-98 (pourvoi n°97-17870) dans lequel des syndicats contestaient que le Front national de la police puisse se prévaloir de la qualité de syndicat », a précisé Marie-Laure Morin conseiller à la Cour de cassation.

	
	Le changement d’affiliation d’un syndicat ne constitue pas une création de syndicat, il conserve ainsi le bénéfice de son ancienneté (Cass. Soc. 3-3-10 n°09-60283).

La partie adverse ne pouvait donc relever le défaut d’ancienneté de deux ans de ce syndicat pour établir ses listes de candidats aux élections profes-sionnelles : « Attendu, selon cette Convention [convention n°87 de l’OIT], que l’acquisition de la personnalité juridique par les syndicats ne peut pas être subordonnée à des conditions de nature à mettre en cause l’exercice de leur liberté d’élaborer leurs statuts, d’élire leurs représentants, de formuler leur programme d’action et de s’affilier à des fédérations ou confédérations ; qu’il en résulte que l’exercice de ces libertés par un syndicat ne peut pas entraîner la perte de sa personnalité juridique ; »
	Cet arrêt est rendu sous le visa de la convention n°87 de l’O.I.T. relative à la liberté syndicale et à la protection du droit syndical.


	3 – Conditions de désignation communes liées aux syndicats

	Section syndicale

	Avant la loi du 20 août 2008
	Depuis la loi du 20 août 2008
	Commentaires

	Depuis les arrêts de la Cour de cassation du 27 mai 1997, la simple désignation du délégué syndical valait création de la section syndicale.


	La désignation du délégué syndical nécessite la preuve de l’existence d’une section syndicale (arrêt Okaïdi, Cass. Soc. 8-7-09, n°09-60011, n°09-60031, n°09-60032).


	L’article L.2142-1 du code du travail est d’application immédiate.

Même pendant la période transitoire, la preuve de l’existence d’une section syndicale doit être rapportée pour pouvoir désigner un délégué syndical, même concomitamment à la désignation.

	La jurisprudence avait dégagé le principe selon lequel deux adhérents suffisent à caractériser l’existence d’une section syndicale (cf. notamment Cass. Soc. 2-12-93
	La présence de deux adhérents suffit à caractériser l’existence de la section syndicale (arrêt Okaïdi, Cass. Soc. 8-7-09, n°09-60011, n°09-60031, n°09-60032).
	Le nouvel article L.2142-1 du code du travail dispose que l’existence d’une section syndicale est rapportée par la présence de plusieurs adhérents.

« Plusieurs » signifie-t-il deux ou plus ?

La Cour de cassation estime que deux adhérents suffisent pour démontrer cette existence.

	
	Si la présence de deux adhérents est nécessaire à la création d’une section syndicale, rien n’empêche que l’un des deux soit le représentant de la section syndicale (Cass. Soc. 26-05-10 n°09-60278).
	

	Avant les arrêts de la Cour de cassation de 1997, une jurisprudence s’était développée sur la notion de risque de représailles afin de protéger l’anonymat des salariés sur leur appartenance syndicale.
	L’adhésion du salarié à un syndicat relève de sa vie personnelle et ne peut être divulguée sans son accord (arrêt Okaïdi, Cass. Soc. 8-7-09, n°09-60011, n°09-60031, n°09-60032).

En cas de contestation sur l’existence d'une section syndicale, le syndicat doit apporter les éléments de preuve utiles à établir la présence d’au moins deux adhérents dans l’entreprise, dans le respect du contradictoire, à l’exclusion des éléments susceptibles de permettre l’identification des adhérents du syndicat, dont seul le juge peut prendre connaissance.
	La Cour de cassation fait primer le principe de liberté syndicale (principe à valeur constitutionnelle) sur le principe du contradictoire au regard de l’alinéa 6 du Préambule de la Constitution de 1946, l’article 11 de la convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales, l’article L.2141-4, L.2141-5 et L.2142-1 du code du travail.


	Unions de syndicats

	Avant la loi du 20 août 2008
	Depuis la loi du 20 août 2008
	Commentaires

	
	Le champ professionnel d’un syndicat peut être déterminé par son titre (Cass. Soc. 18-11-09, n°09-65639).
	Il s’agissait de la désignation d’un représentant de section syndicale par le syndicat UNSA agriculture agro-alimentaire au sein de la société Herta : le titre du syndicat se suffisait à lui-même.

	
	Une union de syndicats peut se prévaloir des adhérents d’un de ses syndicats pour désigner un représentant de section syndicale (Cass. Soc 13-01-10, n°09-60155).

"Attendu, d'une part, que sauf stipulation contraire de ses statuts, une union de syndicats à laquelle la loi a reconnu la même capacité civile qu'aux syndicats eux-mêmes peut exercer les droits conférés à ceux ci ;
Et attendu, d'autre part, que l'affiliation d'un syndicat à une union permet à cette dernière de se prévaloir des adhérents du syndicat pour l'exercice des prérogatives découlant des textes susvisés".
	Une union de syndicats étant constituée de la somme des syndicats qui la compose, les adhérents des syndicats sont également adhérents de l’union de syndicats.

	
	Une union de syndicats a les mêmes capacités qu’un syndicat et peut par là-même désigner un représentant de section syndicale (Cass. Soc 13-01-10 n°09-60081 et 27-01-10, n°09-60224).
	Par cet arrêt, la Cour de cassation rappelle qu'une union de syndicats dispose de la même capacité de désignation qu'un syndicat si, d'une part, ses statuts le permettent et si, d'autre part, elle couvre notamment, le champ professionnel et géographique de l'entreprise.


	4 – Spécificités liées à chaque mandat

	Délégué syndical

	QPC
	Réponse de la Cour de cassation
	Commentaires

	Le seuil imposé aux organisations syndicales d’obtenir 10% aux élections professionnelles pour pouvoir désigner un délégué syndical porte-t-il atteinte aux droits et libertés garantis par les alinéas 6 et 8 du Préambule de la Constitution ?
	Non, l’exigence d’un seuil raisonnable d’audience subordonnant la représentativité d’une organisation syndicale ne constitue pas une atteinte au principe de la liberté syndicale et où la représentation légitimée par le vote, loin de violer le principe de participation des salariés à la détermination collective de leurs conditions de travail par l'intermédiaire des syndicats, en assure au contraire l'effectivité (Cass. AP. 18-06-10 n°10-40005 ; 10-40006, 10-40007).
	La Cour de cassation refuse de transmettre cette question au Conseil constitutionnel alors que les salariés ayant voté pour un syndicat n’ayant pas obtenu les fameux 10% ne seront pas représentés dans les négociations, contrairement aux alinéas 6 et 8.

Par ailleurs elle ne répond pas à la notion de « seuil raisonnable d’audience ».

	Avant la loi du 20 août 2008
	Depuis la loi du 20 août 2008
	Commentaires

	La désignation du délégué syndical pouvait s’effectuer par les 5 organisations syndicales repré-sentatives sans aucune condition d’audience du syndicat.
	Le syndicat non catégoriel doit obtenir 10% sur l’ensemble des collèges pour pouvoir désigner un délégué syndical (Cass. Soc. 14-04-10 n°09-60426 et 09-60429).
	Cette disposition crée une inégalité de traitement entre syndicats catégoriels et syndicats non catégoriels surtout si ces derniers ne présentent des candidats que dans certains collèges.


	Le syndicat choisissait lui-même le salarié chargé de le représenter au sein de l’entreprise sans aucune condition d’audience du salarié.
	Le délégué syndical choisi doit avoir lui-même obtenu 10% « sur sa tête » (Cass. Soc. 14-04-10 n°09-60426 et 09-60429).
	Cette disposition créée porte atteinte à la liberté pour le syndicat de choisir son représentant.



	RSS

	Avant la loi du 20 août 2008
	Depuis la loi du 20 août 2008
	Commentaires

	Aucune jurisprudence ou articles du code du travail n’existait sur le représentant de la section syndicale.
	La lettre de désignation du représentant de section syndicale doit indiquer le champ de la désignation : entreprise, établissement (Cass. Soc. 18-11-09 n°09-60033).

 « Le syndicat qui désigne un représentant de la section syndicale doit indiquer, à peine de nullité, soit l'entreprise, soit l'établissement lieu de la désignation dans la lettre qu'il notifie au chef d'entreprise qui fixe les termes du litige ».
	La lettre de désignation fixe les termes du litige.

La Cour de cassation transpose les règles applicables aux délégués syndicaux.

	
	La diminution, par convention collective, de la condition d’effectif de 50 salariés pour désigner un délégué  syndical n’est pas transposable au représentant de section syndicale (Cass. Soc. 26-05-10 n°09-60243).
	Première réponse sur la non assimilation du RSS au DS.

	
	Le syndicat qui désigne un représentant de section syndicale doit satisfaire aux seuls critères de respect des valeurs républicaines et d’indépendance, d’existence depuis plus de 2 ans, et de couvrir le champ géographique et professionnel de l’entreprise (Cass. Soc. 8-7-09, n°08-60599).
	La Cour de cassation précise, si besoin était, que le syndicat qui désigne le représentant de la section syndicale doit réunir les critères fixés par les articles L.2142-1 et L.2142-1-1 du code du travail :« …chaque organisation syndicale qui satisfait aux critères de respect des valeurs républicaines et d'indépendance et est légalement constituée depuis au moins deux ans et dont le champ professionnel et géographique couvre l'entreprise concernée peut constituer au sein de l'entreprise ou de l'établissement une section syndicale qui assure la représentation des intérêts matériels et moraux de ses membres conformément à l'article L.2131-1 . »


	RS au CE

	QPC
	Réponse de la Cour de cassation
	Commentaires

	Le seuil imposé aux organisations syndicales d’obtenir 10% aux élections professionnelles pour pouvoir désigner un délégué syndical porte-t’il atteinte aux droits et libertés garantis par les alinéas 6 et 8 du préambule de la Constitution ?
	Non, l’exigence d’un seuil raisonnable d’audience subordonnant la représentativité d’une organisation syndicale ne constitue pas une atteinte au principe de la liberté syndicale et où la représentation légitimée par le vote, loin de violer le principe de participation des salariés à la détermination collective de leurs conditions de travail par l'intermédiaire des syndicats, en assure au contraire l'effectivité (Cass. AP. 18-06-10 n°10-40005 ; 10-40006,10-40007).
	La Cour de cassation refuse de transmettre cette question alors que les salariés ayant voté pour un syndicat n’ayant pas obtenu les fameux 10% ne seront pas représentés dans les négociations, contrairement aux alinéas 6 et 8.

Par ailleurs elle ne répond pas à la notion de « seuil raisonnable d’audience ».

	Avant la loi du 20 août 2008
	Depuis la loi du 20 août 2008
	commentaires

	Aucune condition n’était requise pour qu’un syndicat représentatif désigne un représentant syndical au comité d’entreprise dans les entreprises de plus de 300 salariés.
	Il est nécessaire d’avoir deux élus pour désigner un représentant syndical au comité d’entreprise dans les entreprises de plus de 300 salariés (Cass. Soc. 18-11-09 n°09-60.095).
	Point n’est besoin d’obtenir la représentativité du syndicat seul le nombre d’élus compte !
Alors que dans les entreprises de moins de moins de 300 salariés c’est le délégué syndical qui est de droit représentant syndical au comité d’entreprise.

	
	Deux syndicats ayant fait liste commune peuvent désigner chacun un représentant syndical au CE si chaque syndicat peut revendiquer 2 élus au CE, dans les entreprises de plus de 300 salariés (Cass. Soc. 4-11-09 n° 09-60.066).

« En cas de constitution d’une liste commune pour les élections au comité d’entreprise ou d’établissement, le nombre d’élus obtenu par chaque organisation syndicale s’apprécie sur la base indiquée par les organisations syndicales concernées lors du dépôt de leur liste et, à défaut, se répartit par parts égales entre les organisations concernées »
En l’espèce, la liste commune avait obtenu 4 sièges.
	Si la liste commune obtient 3 sièges, ce sera au plus rapide de désigner…



	
	La nécessité d’avoir des élus au CE pour désigner un représentant syndical dans les entreprises de plus de 300 salariés s’applique immédiatement (Cass. Soc. 8-7-09, n°09-60.015.).

	Même s’il n’y a pas eu de nouvelles élections depuis la promulgation de la loi.

	Le mandat de représentant syndical au comité d’entreprise n’est pas lié à l’élection, il n’est donc pas à durée déterminée.
	Le mandat du représentant syndical au comité d’entreprise dans les entreprises de plus de 300 salariés prend fin lors du renouvellement des membres de cette institution (Cass. Soc 10-03-10 n°09-60.347).


	Le mandat de représentant syndical au comité d’entreprise devient en quelque sorte à durée déterminée au moins pour les entreprises de plus de 300 salariés, puisque dans les entreprises de moins de 300 salariés c’est le délégué syndical qui est représentant syndical au CE.
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