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sz Elections professionnelles : la
Cour de cassation fait sauter le
carcan de la parité pour les listes

libres

1. Chronique du principe de la
représentation équilibrée des
femmes et des hommes aux
élections professionnelles

Depuis la loi Rebsamen du 17 aolt 2015,
relative au dialogue social et a l'emploi, le
principe de la représentation équilibrée des
femmes et des hommes figure désormais au
nombre des principes régissant les élections
professionnelles du comité d’entreprise deve-
nu comité social et économique (CSE). L'am-
bition de cette loi se confrontera rapidement
aux maladresses de ses dispositions qui ont d{i
étre corrigées par l'ordonnance n°® 2017-1386
du 22 septembre 2017.

L'article L. 2314-30 du Code du travail as-
treint les rédacteurs des listes de candidats a
une double obligation. D’une part, une regle

(*) Lauteur tient a remercier Madame Maeva La-
pierre, juriste au sein du cabinet, pour son aide
précieuse a la rédaction de cet article.
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de proportionnalité, en ce sens que la pro-
portion d’hommes et de femmes de chaque
liste électorale doit correspondre a celle du
collége pour lequel ils se sont portés candi-
dats aux élections du CSE. D’autre part, une
regle d’alternance qui concerne quant a elle
la rédaction des listes puisque ces derniéres
doivent étre composées alternativement d’un
candidat de chaque sexe jusqu’a épuisement
des candidats d’un des sexes.

En application de l'article L. 2314-32 du méme
code, la constatation par le juge, aprés l'élec-
tion, du non-respect par une liste de candi-
dats de la régle de proportionnalité entraine
l'annulation de ['élection d’'un nombre d’élus
du sexe surreprésenté égal au nombre de can-
didats du sexe surreprésenté en surnombre
sur la liste de candidats au regard de la part
de femmes et d’hommes que celle-ci devait
respecter. Par ailleurs, le non-respect de la
régle de l'alternance entraine 'annulation de
["élection du ou des élus dont le positionne-
ment sur la liste de candidats ne respecte pas
ces prescriptions.

L'objectif affiché de ces dispositions est, outre
favoriser la mixité au CSE, bloquer toute ini-
tiative qui consisterait a placer les candidats
du sexe « fort » en haut de liste en vue de
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réduire les possibilités d’élection des candidats du sexe
« faible » — qui n'est pas toujours celui que l'on croit.

Il ne s'agit donc pas de parvenir a une parité entre le nombre
d’hommes et de femmes présents sur la liste, mais simple-
ment d’obtenir des listes qui refleteront au mieux la compo-
sition du collége électoral.

La mise en ceuvre de cette disposition s’avére néanmoins
complexe et la Cour de cassation a di se livrer au fil des mois
a un subtil exercice d’interprétation. Elle s’y est prétée avec
une certaine audace, dégageant au gré de ses décisions un
certain nombre de principes plus ou moins fidéles a la lettre
des dispositions du Code du travail.

La Cour de cassation a ainsi pu juger que des lors qu’il y a
au moins deux sieges a pourvoir au sein d’un collége électo-
ral, une liste doit comporter au moins un candidat du sexe
minoritaire (Cass. soc., 9 mai 2018, n° 17-14.088, JSL, 29
juin 2018, n° 456-1 ; Cass. soc., 17 avr. 2019, n® 17-26.724,
JSL, 11 juin 2019, n° 477-4). Cela implique que lorsqu’il y a
seulement deux siéges a pourvoir, il faut donc au moins un
candidat de chaque sexe, et exclut les candidatures uniques
jusqu’alors admises (Cass. soc., 17 déc. 1986, n° 86-60.278).

Par ailleurs, s'il y a plus de deux siéges a pourvoir, il peut y
avoir moins de candidats que de siéges a pourvoir, mais il doit
y avoir au moins un candidat du sexe minoritaire (Cass. soc.,
11 déc. 2019, n° 18-23.513, JSL, 24 févr. 2020, n°® 492-1).

Une exception a toutefois été introduite lorsque le sexe mi-
noritaire est ultra minoritaire, c’est-a-dire qu’en application
de la regle de l'arrondi prévue par le Code du travail, il n'a
droit a aucun siege. Dans ce cas précis, les listes n'ont pas
l'obligation de présenter un candidat du sexe ultra minori-
taire, il s'agit d'une simple faculté (Cass. soc., 11 déc. 2019,
n° 19-10.855, JSL, 24 févr. 2020, n® 492-1, préc.).

Cette exception suppose, lorsque la liste déposée est incom-
plete, que le calcul soit fait a partir du nombre théorique de
candidats que devrait comprendre chaque liste et non a partir
du nombre de candidats que chaque liste choisit de présen-
ter (Cass. soc., 11 déc. 2019, n° 19-10.826, JSL, 24 févr. 2020,
n° 492-1, préc.). L'objectif étant ici d'éviter une autre straté-
gie de contournement qui consisterait a présenter une liste
incompléte afin de faire passer la représentation d’un sexe en
dessous de la barre de 0,50 par le jeu d'un recalcul en fonc-
tion du nombre de candidats sur la liste.

S’agissant de la contestation des listes irrégulieres, dont
le Code du travail prévoit qu’elle s’inscrit dans le cadre du
contentieux post-électoral, la Cour de cassation a admis
qu’elle puisse également étre introduite avant les élections
(C. trav., art. L. 2314-32 ; Cass. soc., 11 déc. 2019, n° 18-
26.568, JSL, 24 févr. 2020, n°® 492-1, préc.).

La Cour de cassation a jugé que la méconnaissance des regles
de l'article L. 2314-30 du Code du travail ne peut conduire le
juge a annuler 'élection d’une liste dans son ensemble, une
telle annulation n’étant prévue qu’en cas de contestation
pré-électorale (Cass. soc., 27 mai 2020, n°® 19-14.225).

Enfin, lorsqu’une liste ne respecte pas la régle de l'alternance
hommes/femmes dans l'ordre de présentation des candidats,
'annulation de l'élection concerne tout élu dont le posi-
tionnement sur la liste ne respecte pas ces prescriptions, a
moins que la liste corresponde a la proportion de femmes et
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d’hommes au sein du collége concerné et que tous les can-
didats figurant sur la liste aient été élus, c’est-a-dire lorsque
Uirrégularité n’a aucune incidence sur l'objectif de mixité re-
cherché (Cass. soc., 9 mai 2018, n° 17-60.133, JSL, 29 juin
2018, n® 456-5 ; Cass. soc., 6 juin 2018, n® 17-60.263, JSL, 31
juill. 2018, n® 458-12).

Tel n’est pas le cas lorsqu’une liste ne respecte pas la régle de
la proportionnalité. Quel que soit le résultat de l'élection, elle
doit étre annulée (Cass. soc., 17 avr. 2019, n°® 18-60.145, JSL,
11 juin 2019, n° 477-4).

Une question subsistait : la régle de représentation équilibrée
des femmes et des hommes sur les listes électorales a-t-elle
vocation a s'appliquer aux listes de candidats libres du second
tour ?

Jusqu'alors, les décisions rendues ne visaient que le premier
tour des élections professionnelles et la Cour de cassation
avait toujours pris soin de formuler ses attendus de principe
en référence aux listes présentées par les organisations syn-
dicales. La question demeurait donc ouverte.

2. Exclusion du principe pour les listes
libres présentées au second tour des
élections professionnelles

Lincertitude est désormais levée puisque la Cour de cassation,
par un arrét publié du 25 novembre 2020, énonce que la de-
mande d’annulation de l'élection des élus pour non-respect
des régles de la représentation équilibrée des femmes et des
hommes ne peut étre sollicitée contre une liste de candidatures
libres (Cass. soc., 25 nov. 2020, n° 19-60.222).

Dans cette espece, un second tour des élections professionnelles
a dd étre organisé, le premier s’étant soldé par un proces-verbal
de carence faute de quorum. Dix siéges étaient a pourvoir au
sein d’'un collége. Une liste de candidats libres était composée
de trois hommes bien que les femmes représentaient 13,39 %
du collége, contre 86,61 % pour les hommes. En application des
textes et de la jurisprudence précitée, la liste aurait d{i compor-
ter deux hommes et une femme, laquelle aurait d{i étre en pre-
miére ou en deuxieéme position.

Les trois candidats ont été élus. Postérieurement a ce second
tour des élections, la CGT a saisi le Tribunal d’instance de Cler-
mont-Ferrand d’'une demande d’annulation de 'élection de deux
¢élus de sexe masculin, les estimant surnuméraires.

Le tribunal d'instance déboute le syndicat de sa demande d’an-
nulation et déclare la liste présentée réguliére compte tenu du
pourcentage d’hommes et de femmes dans le college qu'il rap-
porte au nombre de candidats effectivement présentés et non
au nombre de candidats théoriques comme la jurisprudence
l'impose pourtant.

Le pourvoi formé par la CGT est toutefois rejeté par la Chambre
sociale de la Cour de cassation. Les Hauts Magistrats excluent
en effet l'application de l'article L. 2314-30 du Code du travail
aux candidatures libres présentées au second tour des élections
professionnelles.
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3. Une solution protectrice des instances
et du dialogue social

La Chambre sociale s’affranchit ici de la lettre du texte
puisque l'article L. 2314-30 du Code du travail s’applique tant
au premier tour de scrutin qu'au second tour des élections
professionnelles et n'opére aucune distinction selon la na-
ture, syndicale ou libre, des listes de candidats.

Elle s’affranchit également de l'esprit de la loi qui visait un
objectif de mixité proportionnelle de la représentation du
personnel, et se voulait une traduction de l'article 1%, alinéa
2, de la Constitution, aux termes duquel « (a loi favorise [’égal
acces des femmes et des hommes aux mandats électoraux et
fonctions électives, ainsi qu’aux responsabilités profession-
nelles et sociales ». C'est précisément cet objectif qui avait
permis a la Cour de cassation de construire une jurisprudence
exigeante, en référence notamment a « ['objectif légitime
d‘assurer une représentation des salariés qui reflete la réali-
té du corps électoral et de promouvoir l'égalité effective des
sexes » (Cass. soc., 13 févr. 2019, n° 18-17.042, JSL, 8 avr.
2019, n° 473-7).

Il est exact que cet enjeu doit étre conjugué avec le principe a
valeur constitutionnelle de participation des travailleurs ga-
ranti par le huitieme alinéa du préambule de la Constitution
du 27 octobre 1946 selon lequel « Tout travailleur participe,
par l'intermédiaire de ses délégués, a la détermination collec-
tive des conditions de travail ainsi qu’a la gestion des entre-
prises ».

Mais cette solution est d’autant plus étonnante qu’elle
semble encore s’affranchir du principe, dégagé par la Cour de
cassation, selon lequel les dispositions de l'article L. 2314-30
du Code du travail sont d’ordre public absolu (Cass. soc., 11
déc. 2019, n° 18-23.513, JSL, 24 févr. 2020, n°® 492-1, préc.).

Prise contre l'avis de l'avocat général, une telle décision in-
terpelle.

Quelles ont donc été les raisons qui ont conduit la Haute
Cour a adopter une telle solution ? La réponse pourrait étre
la volonté de préserver le dialogue social au sein des entre-
prises, en particulier des plus petites.

Il doit a ce titre étre rappelé que l'organisation d’un second
tour des élections professionnelles est prévue par le Code du
travail lorsque le nombre de votants est inférieur a la moitié
des électeurs inscrits (C. trav., art. L. 2314-29), c’est-a-dire
lorsque le quorum n’est pas atteint, et par 'effet d’une juris-
prudence extensive, en cas de carence de candidature au pre-
mier tour (Cass. 2¢™¢ civ., 10 mai 1961, n°® 60-60.075), c’est-
a-dire lorsque les organisations syndicales ne présentent
aucune liste ou des listes incomplétes, et en cas de vacance
partielle de siéges a l'issue d’un premier tour régulier (Cass.
soc., 18 mars 1982, n°® 81-60.871 ; Cass. soc., 8 nov. 2006,
n° 06-60.036).

Le second tour est ainsi organisé afin d’éviter la vacance de
siéges des la mise en place du CSE, voire 'absence de CSE.

C’est dans ce cadre que les candidatures au second tour des
élections professionnelles sont élargies aux candidats libres.

Un second tour des élections professionnelles intervient dans
un cas sur deux, et trés majoritairement dans les petites en-

treprises. On observe par ailleurs que la présence des élus non
syndiqués décroit avec la taille de |'établissement.

Ainsi, les contraintes posées aux candidatures libres concer-
neraient essentiellement des entreprises de petite taille.

Or, les ordonnances Macron du 22 septembre 2017 visent a
renforcer, voire a faire naitre, le dialogue social au sein des
PME (ordonnance n° 2017-1386, relative a la nouvelle orga-
nisation du dialogue social et économique dans l'entreprise
et favorisant l'exercice et la valorisation des responsabilités
syndicales et ordonnance n° 2017-1388 portant diverses me-
sures relatives au cadre de la négociation collective). Leur
objectif est ambitieux et salutaire mais leur mise en ceuvre
encore timide.

Dans les PME, il y a fort a craindre que de nombreuses can-
didatures libres ne parviendraient pas a franchir les obstacles
que représente l'application du principe de la représentation
équilibrée des femmes et des hommes. Ce d’autant plus que
les organisations syndicales, théoriquement mieux formées
et armées que les candidats non syndiqués, ou 'employeur,
ne manqueraient pas de contester ['élection de celles ou ceux
qui n’ont pas voulu, pas su, ou pas pu, respecter les regles que
nous venons de décrire. Ceux-la auraient tout a perdre car,
contrairement aux organisations syndicales pour lesquelles
'annulation de 'élection de candidats au motif d’'un non-res-
pect des regles de parité est sans incidence sur leur repré-
sentativité et leur faculté de désigner ces salariés en qualité
de délégués syndicaux sur la base de leurs scores personnels
(Cass. soc., 11 déc. 2019, n° 18-19.379, JSL, 24 févr. 2020,
n° 492-1, préc.) — ce qui implique que des candidatures irré-
guliéres peuvent demeurer opportunes pour les organisations
syndicales —, il n'existe aucun enjeu de représentativité pour
les candidats libres.

Dans les faits, les candidatures libres se distinguent égale-
ment des candidatures présentées par des organisations syn-
dicales en ce gu’elles sont majoritairement des candidatures
uniques.

Ainsi, le principe de linterdiction des candidatures uniques
lorsque plusieurs sieges sont a pourvoir dégagé par la Cour de
cassation était susceptible d’avoir plus d’'impact sur les listes
libres que sur les listes syndicales. Plus encore que pour les
syndicats, les conséquences de cette interdiction pouvaient
ainsi conduire a priver de participation des candidats qui ne
seraient pas parvenu, ou n'auraient pas souhaité s'allier avec
au moins un autre candidat de l'autre sexe.

Ces raisons ont semble-t-il conduit la Cour de cassation a rai-
sonner avec pragmatisme en excluant 'application des regles
de la représentation équilibrée des femmes et des hommes
aux élections professionnelles pour les listes libres.

Il apparait ainsi nettement que les organisations syndicales
ont seules la responsabilité de rechercher, construire et nour-
rir la mixité en leur sein et au sein de chacune des entreprises
dans lesquelles elles sont présentes ou souhaitent s’implan-
ter. Telle est leur vocation et leur condition d’existence, d’au-
cuns diraient de survie, dans une démocratie sociale ou les
syndicats peinent exister et a démontrer leur plus-value.

Cette solution, qui introduit une inégalité entre d'un coté les
candidats libres et de l'autre les syndicats, ainsi que les sa-
lariés qui souhaitent se présenter sous une étiquette syndi-
cale, pourrait bien faire l'objet d’'une question prioritaire de
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constitutionnalité sur le fondement d’une inégalité devant la
loi. Le Conseil constitutionnel a déja pu écarter l'existence
d’une méconnaissance du principe d’'égalité devant la loi au
motif que les dispositions commentées traitent « de la méme
maniére tous les salariés, femmes ou hommes » (Cons. const.,
19 janv. 2018, n° 2017-686 QPC), mais c’était avant que la
Cour de cassation ne distingue selon qu'il s’agit de salariés
qui se présentent sur des listes syndicales ou des listes libres.

Le nouveau principe ainsi dégagé présente évidemment le
risque de susciter de nouvelles stratégies pour contourner
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la regle applicable aux organisations syndicales et bénéficier
des régles plus souples admises pour les listes libres.

Elle pourrait également provoquer encore davantage de
conflits autour de la composition des listes électorales.

Reste que l'on peut finalement saluer l'arrét du 25 novembre
2020, en ce qu'il vient enfin rappeler que l'exigence de repré-
sentation équilibrée des femmes et des hommes au sein du
CSE doit demeurer au service du dialogue social et ne saurait
conduire, par une application de régles fort peu intelligibles
- qui doivent tant au législateur qu’a la Cour de cassation —, a
la fragilisation des instances de représentation du personnel.




