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LA reforma de la representatividad sindical operada en Francia en 2008 ha conlleva-
do una inversion absoluta de la forma de determinacion de la representatividad en el
pais vecino: si las normas anteriores determinaban una legitimidad descendiente que
nacia de la presuncion iuris et de iure por afiliacion a las confederaciones sindicales
reconocidas como representativas por el Decreto de 31 de marzo de 1966, ahora se ha
pasado a una legitimidad ascendiente fundada en la audiencia en las elecciones profe-
sionales en la empresa, que determinan la representatividad de los sindicatos a nivel
sectorial y nacional interprofesional. Sin embargo, los términos de la reforma pueden
calificarse de poco satisfactorios, aunque serd necesario esperar bastante tiempo para
poder verificar plenamente los efectos de la misma. En este sentido, la complejidad de
la nueva normativa, que confluye en el tiempo con otras reformas trascendentales en
materia de negociacion colectiva y, en particular, sobre la legitimidad para negociar
y alcanzar acuerdos y convenios colectivos, ha suscitado hasta el momento un nivel
importante de conflictividad.
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Abstract:

THE reform of union representation operated in France in 2008 has led to a heavy
shift in the form of representativeness determination in the neighboring country. The
previous rules determined legitimacy from the top to the bottom as a result of an irre-
buttable presumption of representativeness affecting trade unions affiliatiated to union
confederations recognized as representative by the Decree of March 31, 1966. On the
contrary, the new regulation establishes legitimacy from the bottom to the top based on
results of election held in companies, which determine the representativeness of trade
unions at sectoral and cross-sectoral national level. However, the terms of the reform
can be described as unsatisfactory, even though we will have to wait quite a long time
to fully verify its effects. The complexity of the new regulations, which coincides with
other far-reaching reforms in collective bargaining and, in particular, in the legitimacy
to negotiate and reach agreements, so far has raised a significant level of conflict.
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1. SOBRE LA NECESIDAD DE LA REFORMA

El sistema de determinacion de la representatividad sindical ha estado en Francia durante lar-
go tiempo y hasta la reforma operada por la Ley n.° 2008-789 de 20 de agosto, sobre la renovacion
de la democracia social, en el ojo del huracan. Las dudas sobre la representatividad real de las orga-
nizaciones sindicales reconocidas como tales, que se habian planteado sistematicamente desde déca-
das atras, han planeado invariable e inevitablemente sobre cualquier discusion en torno a la
negociacion colectiva y al didlogo social. La constatacion de los déficit del sistema de representatividad
sindical ha sido denunciada durante largo tiempo y con particular intensidad en los ultimos afios, pero
no desemboco en una reforma hasta el aio 2008, a pesar de las repetidas exigencias y de las multiples
propuestas formuladas. El sistema de negociacion colectiva era un gigante con pies de barro: se tam-
baleaba por su base, es decir, por la legitimacion de los participantes en el mismo para formar parte
de él; de hecho, el refuerzo de la legitimidad de los actores sindicales con el fin de acompanar la
constante expansion de la negociacion colectiva, especialmente a nivel empresarial, era uno de los
principales objetivos de la Ley de 20 de agosto de 2008'. ;Se ha revertido esta situacion desde la
publicacion de la ley? Esta es la cuestion que se abordara en el presente articulo.

1.1. Los criterios aplicados con anterioridad a la reforma de 2008

En Francia ha existido durante largo tiempo una designacion de los sindicatos representativos
a nivel nacional, que se habia mantenido inalterada desde 1966 (Decreto de 31 de marzo de 1966,
que modifica un decreto de 1948 como consecuencia de la escision entre la CFDT y la CFTC)?, que
establecio no solo los criterios de representatividad, sino también qué sindicatos los cumplian a nivel
nacional e interprofesional: se habla en este supuesto de la representatividad de derecho. Estos cri-
terios que, de hecho, fueron introducidos por la Ley de 11 de febrero de 1950, se encontraban enu-
merados en el articulo L. 2121-1 —antiguo L. 133-2— del Cédigo de Trabajo; en realidad, los
criterios fueron fijados progresivamente y modificados a lo largo de los aios. Estos criterios eran:

! LAGESSE, P. y BOUFFIER, N.: «Dispositions transitoires sur la représentativité syndicale: les premiéres solutions de la Cour
de cassation», Droit Social, nim. 1 de 2011, pag. 73.

2 Vid. nota 3.
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los afiliados, la independencia, las cuotas, la experiencia y antigiiedad y la actitud patriotica durante
la Ocupacion alemana. Algunos de los mencionados criterios fueron interpretados por la jurispruden-
cia, interpretacion que evoluciond a lo largo de los afios; otros fueron practicamente excluidos por
los jueces. Finalmente, los sindicatos que fueron declarados representativos a nivel nacional e inter-
profesional fueron CGT, CGT-FO, CFDT, CFTC y CFE-CGC?. Debe ser tenida en cuenta también
la prevision de representatividad presumida para todas las organizaciones afiliadas a una de las con-
federaciones representativas: toda organizacion sindical afiliada a una confederacion representativa
se convertia también en representativa por irradiacion a nivel de empresa. Por ello, se ha afirmado
que en realidad la fijacion de los criterios de representatividad respondia a la voluntad de consolidar
la accion de las grandes confederaciones historicas del sindicalismo francés®.

La jurisprudencia y la doctrina se muestran de acuerdo en entender que los criterios no eran
estrictamente acumulativos, es decir, no resultaba necesario que un sindicato los reuniese todos para
ser considerado representativo, lo que no significa que un Unico criterio fuera suficiente para decla-
rar la mayor representatividad sindical®. La solucion se encontraba en el andlisis caso por caso, en la
ponderacion de los criterios y su apreciacion de conjunto, que corresponderia al juez efectuar y este
debia hacerlo en funcion de la prerrogativa sindical invocada, lo que constituia también un criterio
establecido tiempo atras por el Tribunal de Casacion.

El criterio de los afiliados fue calificado como «preponderante»®, pero es evidente que debia
ser aplicado teniendo en cuenta el nivel general de afiliacion. En consecuencia, el numero de afilia-
dos exigido no podia ser muy elevado, teniendo en cuenta la baja tasa de afiliacion existente en Fran-
cia. No se fijo un umbral para la apreciacion de la suficiencia del nivel de afiliacion, aunque la cifra
del 5 por 100 fue mencionada con frecuencia, siempre en un marco informal o en relacion con pro-
puestas de reformas futuras. Por otra parte, el uso del criterio de la afiliacion como uno de los crite-
rios que determinan la condicion de una organizacion sindical como representativa planteaba otro
problema: eran las propias organizaciones sindicales quienes facilitaban la informacion relativa a su
cifra de afiliados, sin control exterior alguno. Nos encontrabamos ante un auténtico problema de
imposibilidad de verificacion.

Por otra parte, la exigencia de independencia tenia por finalidad evitar que un sindicato apo-
yado o cuya creacion hubiera sido promovida por un empresario o un grupo de empresarios de forma
mas o menos directa fuera considerado representativo, aunque su nimero de afiliados fuese elevado.
Pero la independencia se debia probar no solamente en relacion con el empleador o con las organi-
zaciones de empleadores sino también en relacion con los poderes publicos y los partidos politicos.

La independencia se comprobaba principalmente a través del origen de la financiacion del
sindicato. Evidentemente, si la procedencia de los recursos fuera dudosa, el sindicato no podria ser

3 Confédération Générale du Travail, Confédération Générale du Travail-Force Ouvriére, Confédération Frangaise Démo-

cratique du Travail, Confédération Francaise des Travailleurs Chrétiens, Confédération Frangaise de I’Encadrement-
Confédération Générale des Cadres.

MOoRIN, M.L.: «Les nouveaux critéres de la représentativité syndicale dans I’entreprise», Droit Social, ntim. 1 de 2011.
«Criteres de représentativitéy, numero especial de Liaisons Sociales, octubre de 1998, pag. 34.
Ibid., pag. 34.

RTSS. CEF, nim. 357, pags. 153-174 157
Fecha de entrada: 29-09-2011 / Fecha de aceptacién: 23-11-2012 / Fecha de revision: 23-11-2012

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



Helena Ysas Molinero LA APLICACION DE LA REFORMA DE LA REPRESENTATIVIDAD SINDICAL EN FRANCIA...

reconocido como representativo, de forma que la fuente primordial de financiacion del sindicato
debia estar constituida por las cuotas de los afiliados. Al margen de ello, podian concurrir también
otras circunstancias que provocaran la puesta en duda de la independencia de los sindicatos: presio-
nes del empleador referentes a la eleccion de los candidatos del sindicato, la asuncion por parte del
empleador de determinados gastos del sindicato o si el empleador mostraba una actitud «complaci-
ente» hacia los representantes de un determinado sindicato’. Contrariamente a lo que sucedia en
relacion con los afiliados, la independencia del sindicato se presumia. No era el sindicato quien debia
probarla, sino que quienes la negaban debian probar su inexistencia.

En tercer lugar, el criterio de las cuotas se vincula estrechamente con el de la independencia:
las cuotas de los afiliados aseguran la independencia financiera y por tanto también de gestion del
sindicato, al mismo tiempo que son prueba, mas si cabe que el nimero de afiliados, del compromiso
de los mismos con la organizacion sindical. Sin embargo, también aqui se encontraba el problema
de la verificacion.

La experiencia y la antigliedad eran seguramente los criterios mas ambiguos: la antigiiedad se
apreciaba en relacion con la organizacion sindical pero también en relacion con sus dirigentes, que
podian haber adquirido su antigiiedad y experiencia en el seno de otra organizacion sindical. En con-
secuencia, un sindicato recientemente creado podia igualmente, en determinados casos, ser conside-
rado como representativo®.

Finalmente, el criterio de la actitud patridtica durante la Ocupacion no tenia sentido alguno y
no habia sido utilizado desde afios atras.

Teniendo en cuenta que los criterios anteriormente descritos fueron fijados en 1950, la juris-
prudencia debi6 adaptarlos e incluso modificarlos.

Los dos principales criterios adoptados por la jurisprudencia fueron el nivel de actividad de la
organizacion sindical y su influencia. Estos pueden en cierta forma sustituir la antigliedad y la expe-
riencia que, si fueran estrictamente aplicados, impedirian que un sindicato de reciente creacion pero
con una actividad importante y una influencia comprobada a un determinado nivel fuera reconocido
como representativo. Asimismo, el criterio de la audiencia en las elecciones a representantes de los
trabajadores fue ampliamente utilizado por el Tribunal de Casacion con la finalidad de determinar la
representatividad. La jurisprudencia también matizd el criterio de la afiliacion, como consecuencia
de la imposibilidad de establecer el nimero exacto de afiliados de cada sindicato. Anteriormente la
jurisprudencia habia igualmente reclasificado los criterios dando mas valor a la afiliacion y a la
audiencia electoral que a la experiencia y a la antigliedad.

Antes de la reforma existian en derecho francés tres posibilidades para las organizaciones sin-
dicales con el fin de ver reconocida su representatividad. Para los cinco sindicatos anteriormente

7 «Critéres de représentativité», nimero especial de Liaisons Sociales, octubre de 1998, pag. 35.

8 Fue el caso, por ejemplo, cuando se produjo la escision entre la CGT y la CGT-FO en 1948; la exigencia de antigiiedad

y de experiencia no impidio el reconocimiento de la nueva confederacién como mas representativa.
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mencionados la representatividad se presumia iuris et de iure, en virtud del decreto de 1966, que los
declaraba representativos sin ninguna posibilidad de impugnacion de tal reconocimiento. Ello res-
pondia a la finalidad de facilitar a los sindicatos reconocidos como representativos a nivel nacional
su implantacion en el seno de la empresa’, sin impedir la implantacion en ella de otros sindicatos, lo
que podian hacer a través de la prueba de los criterios de representatividad. Este reconocimiento no
susceptible de impugnacion fue muy fuertemente criticado: esta imposibilidad de desvirtuar la pre-
suncion de representatividad fue acusada no solo de privilegiar exclusivamente a determinados sin-
dicatos frente a otros, sino también de no corresponderse con la situacion real de los sindicatos y de
desincentivar tanto a los trabajadores a sindicarse como a los sindicatos a intentar aumentar su nume-
ro de afiliados.

El hecho de que hubiera sindicatos cuya representatividad era inimpugnable no significaba
que ningun otro sindicato no pudiera ser reconocido como representativo, condicion plenamente
necesaria para conservar el pluralismo sindical. Ciertamente, la representatividad podia ser probada
a través de la demostracion del cumplimiento a un cierto nivel (nacional, de sector, de empresa) de
los criterios de representatividad; dicho esto, la representatividad a nivel nacional no fue nunca reco-
nocida a ningln otro sindicato.

1.2. Los intentos de reforma

El sistema francés de determinacion de la representatividad sindical ha sido criticado en nume-
rosas ocasiones y por parte de un buen niimero de autores a lo largo de los afios!?; los criterios de
representatividad fueron relativizados, considerados imperfectos y discutidos!!, y las disfunciones
de un dispositivo concebido en un contexto que no se correspondia en absoluto a aquel hacia el que
evolucionan en la actualidad las organizaciones sindicales se acumulaban!?. Se le atribuy6 incluso
un papel directo en lo que se ha calificado como «crisis sindical» vivida en Francia desde hace ya
algunas décadas'® y en la pérdida de legitimidad de los actores sociales y de los acuerdos colectivos.
Se sugiri6 reiteradamente también la necesidad de modificar un sistema que no ofrecia garantias de
correspondencia con la realidad y que, en consecuencia, presentaba una seria pérdida de legitimidad'.

% Vid. BIETRY, F.: Les partenaires sociaux. Quelle stratégie syndicale pour quel dialogue social?, Paris: Editions EMS,

2007, pag. 172.

Cfi:, por ejemplo, ANTONMATTEL, P.H.: Les critéres de représentativité: lecture critique de la position commune du 9 avril
2008, DS, num. 7/8 de 2008, pag. 771, o DAUXERRE, L.: La représentativité syndicale, instrument du dialogue social,
Marsella: Presses Universitaires d’Aix-Mareseille, 2005, pags. 343 y 345.

W Ibid., pag. 351.

12 Ibid., pag. 541.

CHERIOUX, J.: Formation professionnelle tout au long de la vie et dialogue social, Commission des Affaires Sociales,
nim. 179 de 2003-2004. El autor atribuye un «efecto devastador» a las disputas sindicales sobre la legitimidad de los
actores de la negociacion colectiva.

A pesar de que las opiniones criticas eran mayoritarias, también existian opiniones favorables al mantenimiento del régi-
men de representatividad. Algunas de las organizaciones sindicales reconocidas como representativas por el decreto de
1966 se oponian en principio a una reforma. Es el caso de FO, que consideraba que las virtudes del sistema, especialmen-
te el equilibrio y la estabilidad que este conferia a la negociacion colectiva, pero también su coherencia, primaban sobre
los defectos, lo que justificaria seglin la organizacion sindical su mantenimiento.
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Parece que, efectivamente, el sistema anterior a la Ley de 20 de agosto de 2008 frenaba la necesaria
adaptacion del sindicalismo francés a la realidad del presente; es evidente que la relacion de las fuer-
zas sindicales se habia transformado desde 1966 y la representatividad debia reflejarlo.

Si la necesidad de operar una seria reforma del sistema de determinacion de la representativi-
dad fue apoyada de forma practicamente unanime, especialmente en lo que concierne a la presuncion,
el contenido de tal reforma fue mucho mas controvertido.

Las propuestas de reforma del sistema de representatividad sindical pasaron con frecuencia
por la exigencia de que esta respondiera a una verdadera voluntad de los trabajadores de designar a
un sindicato como representativo y para obtener este resultado el criterio de la audiencia —modifi-
cando también las normas que rigen las elecciones profesionales con el fin de ofrecer igualdad de
oportunidades a todos los sindicatos— fue el favorito. En el Informe Hadas-Lebel'3, que consagra una
parte importante al estudio de los problemas planteados por el sistema francés de representatividad
y se compromete también en la busqueda de posibilidades de reforma, el autor estima que el uso del
criterio de la audiencia, medida en ocasion de elecciones periddicas en el seno de la empresa, seria
positivo a largo plazo y permitiria asegurar una estabilidad que tampoco impediria la evolucion'®.

También el criterio de la influencia fue propuesto, en el sentido ya avanzado por la jurispru-
dencia. Sin embargo, la utilizacion del criterio de la influencia es susceptible de ser criticada a causa
del riesgo que entrafia por cuanto los sindicatos pueden manifestar un activismo artificial con el fin
de satisfacer este criterio, riesgo sin duda real. En realidad, el criterio de la influencia es considera-
blemente amplio y la audiencia electoral puede ser una de sus multiples manifestaciones.

Hadas-Lebel propuso dos escenarios de reforma de la representatividad: por un lado, un esce-
nario de «adaptaciony, que mantendria los aspectos fundamentales del sistema mejorando su funcio-
namiento y, por otra parte, un escenario de «transformaciony, en el que el principio de la presuncion
iuris et de iure podria ser cuestionado y la representatividad se basaria esencialmente en el criterio
de la influencia, lo que, para el autor, equivaldria a instaurar un sistema de eleccion.

La adaptacion pasaria por la adopcion de distintas medidas, que Hadas-Lebel sistematizo en
cuatro grandes grupos: la revision periddica de la lista de las organizaciones representativas, la pues-
ta al dia de los criterios de representatividad, la clarificacion de las prerrogativas vinculadas a la
mayor representatividad y, finalmente, facilitar los procedimientos de reconocimiento de la repre-
sentatividad en el sector y en la empresa.

En cuanto atafie a los criterios de representatividad, Hadas-Lebel propuso una revision de los cri-
terios sin modificarlos en profundidad: se trataria de una recomposicién y de una actualizacion de los
criterios transitoriamente vigentes a dia de hoy, que incorporaria los criterios jurisprudenciales. El autor
los agrupa en tres categorias: la capacidad de influencia y la independencia, combinacion de los resulta-

15 Informe emitido en 2006 por Raphaél Hadas-Lebel, presidente de seccion del Consejo de Estado, a peticion del primer
ministro.

16 Informe Hadas-Lebel, pag. 83.
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dos en las elecciones profesionales, el nimero de afiliados y los medios financieros de la independencia;
la actividad y la experiencia de la organizacion, que se medirian a través del conjunto de manifestaciones
de la accion sindical; y el respeto por los valores republicanos, que también seria un requisito.

Se puede observar que las principales modificaciones provendrian de la revision periodica de
la lista de las organizaciones representativas, lo que permitiria garantizar una representatividad mas
acorde con la realidad, evitando la supresion de la presuncion iuris et de iure, por una parte, y faci-
litando los procesos de reconocimiento de la representatividad, por otra parte.

Lejos de limitar la reforma de la representatividad al escenario de adaptacion, Hadas-Lebel
considerd también un escenario de transformacion, que pasaria por el fundamento de la representa-
tividad en la eleccion. Existen distintas posibilidades en este sentido.

En primer lugar, se plantea la utilizacion del resultado de las elecciones «prud ’hommales». Se
trata de las tinicas elecciones ya existentes abiertas a todos los sindicatos y en las que pueden parti-
cipar todos los trabajadores. En segundo lugar, existe también la posibilidad de basar la representa-
tividad en las elecciones a delegados de personal. En tltimo lugar, se plantea la posibilidad de
introducir unas elecciones de representatividad de sector.

En la hipdtesis de que la representatividad se fundara en unas elecciones, los otros criterios
podrian sin duda alguna convertirse en instrumentos de verificacion de la verdadera naturaleza sin-
dical de las organizaciones que aspiran a la representatividad, pero no instrumentos de medicion de
la misma.

Hadas-Lebel tiene también en cuenta las consecuencias de una transformacion de las reglas
de obtencion del estatuto de sindicato representativo, que se resumian en tres cuestiones. La prime-
ra hace referencia al cuestionamiento de la presuncion iuris et de iure de representatividad. La com-
probacion periodica de la audiencia convertiria la presuncion en innecesaria, aunque la mayor
parte de los sindicatos actualmente representativos se oponian a su supresion; la cuestion se com-
plicaba atin mas en los niveles inferiores. Hadas-Lebel proponia la articulacion de la presuncion
iuris et de iure y la presuncion simple —que podria ser desvirtuada— en funcion de los niveles. Asi,
la presuncion iuris et de iure se mantendria en el nivel nacional e interprofesional, y se convertiria
en presuncion simple a nivel sectorial: los sindicatos que se beneficiasen de la presuncion iuris et
de iure a nivel nacional e interprofesional se beneficiarian de una presuncion simple de representa-
tividad en el sector, y las organizaciones sindicales representativas en el sector (sea a través de la
presuncion de representatividad, sea como consecuencia de la prueba de representatividad) se bene-
ficiarian también de una presuncion simple de representatividad en la empresa. La aplicacion de
una presuncion simple es una idea muy interesante, puesto que permitiria una correspondencia fuer-
te entre el resultado de la aplicacion de las normas de determinacion de la representatividad y la
realidad, conservando la proteccion de la presencia de las organizaciones sindicales mas importan-
tes en todos los niveles de representacion.

Otra cuestion que fue objeto de una reflexion es la del monopolio de presentacion de listas de
candidatos a la primera vuelta de las elecciones profesionales para la eleccion de delegados de personal
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y miembros del comité de empresa, en el caso de que se prefiriese la opcion electoral, que es lo que
finalmente ha ocurrido. Los sindicatos representativos se oponian mas bien a la supresién del monopo-
lio, mientras que los sindicatos en el momento no representativos pero que aspiraban —y aspiran— a ser
reconocidos como tales aplaudian esta supresion. Finalmente la Ley de 20 de agosto de 2008 establecio
que los sindicatos que satisfagan los criterios de respeto de los valores republicanos y de independencia,
legalmente constituidos como minimo dos afos antes y cuyo campo profesional y geografico cubra la
empresa o el centro de trabajo en cuestion, asi como las organizaciones sindicales reconocidas como
representativas en la empresa o en el centro de trabajo, aquellas que hayan constituido una seccion sin-
dical en la empresa o el centro de trabajo y los sindicatos afiliados a una organizacion representativa a
nivel nacional e interprofesional pueden presentarse a la primera vuelta de las elecciones.

Logicamente, si el sistema de medicion de la representatividad se basa en los resultados de las
elecciones, es necesario fijar un umbral de representatividad como el que encontramos en Espaia;
las propuestas mayoritarias lo situaban en el 5 por 100, pero no se excluyo fijarlo en un porcentaje
mas elevado, por ejemplo, el 10 por 100 —es el caso de Espafia—, lo que, como afirma Hadas-Lebel,
constituiria una proteccion contra la atomizacion sindical. Como se vera, la Ley de 20 de agosto de
2008 fijo finalmente el umbral en un 10 por 100 a nivel de la empresa o del centro de trabajo y en
un 8 por 100 a nivel del sector y a nivel nacional e interprofesional.

Posteriormente, el debate en torno a la reforma de la representatividad sindical fue reavivado por
un informe adoptado por el Consejo Economico y Social (CES). De ¢l se pueden destacar dos ideas:
en primer lugar, es necesario reformar las reglas, suprimir la presuncion iuris et de iure —que habia sido
introducida con la finalidad de facilitar la implantacion sindical en la empresa y de evitar los contenci-
osos en el contexto de la posguerra!’— y basar la representatividad en una consulta electoral. Todo ello
con la finalidad de reforzar la legitimidad de las organizaciones sindicales; esta legitimidad debe basar-
se «en su capacidad para elaborar propuestas colectivas, movilizar a los trabajadores para la defensa de
los intereses colectivos, informar a los trabajadores de los resultados obtenidos, pedir su opinion y
garantizar la correcta ejecucion de los acuerdos que resulten de la negociacion colectivax'®. La capaci-
dad para ello, es decir, la influencia del sindicato, se manifiesta no solamente a través de la afiliacion
sino también a través de la opinidn del conjunto de trabajadores, expresada a través de las elecciones
profesionales. La reforma era, pues, en opinioén del CES, «una exigencia de equidad, de realismo, de
eficacia y de democracia que debe enriquecer el presente y el futuro»'®.

El informe del CES también fue objeto de criticas®® debido a su ambigiiedad en lo que con-
cierne a la representatividad a nivel nacional; aunque considere que la misma se debe fundar en las
elecciones, el CES deja una puerta abierta a la toma en consideracion de otros elementos como la
experiencia, la antigiiedad o la actividad®'. De hecho, una gran parte de las organizaciones sindicales

17" CES: Consolider le dialogue social. Avis du Conseil économique et social présenté par MM. Paul Aurelli et Jean Gautier,

rapporteurs au nom de la commission temporaire, 29 de noviembre de 2006, pag. 10.
18 Ibid., pag. 12.

19 Ibid., pag. 10.

20" Esencialmente por parte de la CEDT, la CGT-FO y el grupo de las empresas privadas. Vid. las respectivas declaraciones

de estos grupos en la segunda parte del informe.

21 «La réforme de la représentativité voulue par le CES», Semaine Sociale Lamy, nim. 1.285, 4 de diciembre de 2006.
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representadas en el seno del CES se opusieron a la medicion de la representatividad fundada sobre
los resultados de las elecciones porque lo consideraron un peligro de politizacion de las elecciones
sindicales. Proponian, contrariamente, la sustitucion de la presuncion iuris et de iure por una repre-
sentatividad nacional fundada sobre los criterios ya existentes con la excepcion de la actitud patrio-
tica durante la Ocupacion —que seria sustituido por el respeto de los valores republicanos— pero
revisable cada cinco afios y apreciada por una instancia independiente. Se decantan, pues, por el
escenario de adaptacion dibujado por Hadas-Lebel.

Se debe hacer notar con interés que los sindicatos que eran favorables a tener en cuenta exclu-
sivamente el criterio electoral para medir la representatividad son los mas fuertes, aquellos que no
perderian su calidad de sindicatos representativos (CGT y CFDT), asi como aquellos que han visto
rechazado el reconocimiento de la calidad de representativo y lo podrian alcanzar a través de la
audiencia electoral; en sentido contrario, los que rechazaban el sistema eran las organizaciones sin-
dicales actualmente reconocidas como representativas y que podrian correr el riesgo de perder esta
cualidad si la base de apreciacion se limita a la audiencia y si los criterios que los favorecen como la
antigiiedad y la experiencia eran suprimidos.

En todo caso, dejando de lado la postura minoritaria —pero importante, puesto que emana de
distintos sindicatos en aquel momento (y todavia hoy en dia) representativos— la propuesta del con-
junto del CES se puede resumir como sigue: supresion de la presuncion iuris et de iure de represen-
tatividad, conversion de los criterios actuales en condiciones objetivas a cumplir por parte de todo
sindicato que aspire a ser reconocido como representativo, medicion de la representatividad fundada
en el resultado de las elecciones profesionales a nivel de la empresa con un umbral del 5 por 100,
permitiendo a todos los trabajadores expresarse, y periodicidad correspondiente a la celebracion de
las elecciones, es decir, cinco afios.

Se ha podido constatar que la doctrina siempre ha tratado la cuestion de la representatividad
en relacion con la negociacion colectiva. Ciertamente, la representatividad sindical es un fundamen-
to de la negociacion colectiva, en el sentido de que la representatividad es un instrumento de legiti-
midad de las partes en la negociacion. Pero la representatividad sindical juega también un papel como
fundamento de otras funciones sindicales al margen de la negociacion, entre ellos la participacion en
las instituciones del Estado y del dialogo social.

2. LAREFORMA DE LA LEY DE 20 DE AGOSTO DE 2008

Reformar el dispositivo existente se preveia un ejercicio complicado, sobre todo politicamen-
te?2. Después de afios de discusiones y meses de negociaciones, los interlocutores sociales llegaron
a fijar una posicion comun sobre la representatividad el 9 de abril de 2008 (Posicion comun de 9 de
abril sobre la representatividad, el desarrollo del didlogo social y la financiacion del sindicalismo).
El contenido de esta posicién comun fue esencialmente trasladado posteriormente a la ley.

2 DAUXERRE, L.: op. cit.
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La Ley n.° 2008-789, de 20 de agosto de 2008, modifico el articulo L. 2121-1 del Codigo de

Trabajo y fijo siete criterios de representatividad de las organizaciones sindicales, aunque algunos
autores han considerado que hubiera sido preferible una regulacion repartida en dos textos distintos,
uno de los cuales recogiera las condiciones generales que deben cumplir los sindicatos para poder
ejercer las funciones que les atribuye la legislacion, mientras que otro texto fijaria los criterios de
representatividad necesarios para que estos puedan ejercer la representacion de una colectividad de
trabajadores?*. Sin embargo, estas no fueron las disposiciones de la Ley de agosto de 2008, que reco-
ge los siguientes criterios:

» Elrespeto de los valores republicanos. Este criterio aspira a sustituir el de la actitud patrioti-

ca durante la Ocupacion, que se habia convertido en obsoleto. La posicion comun hacia
referencia al «respeto de la libertad de opinion, politica, filosofica o religiosa, asi como el
rechazo a toda discriminacion, a todo integrismo y a toda intolerancia» como criterio de
interpretacion del «respeto de los valores republicanosy. Sin embargo, la ley no recogio esta
férmula. Los parlamentarios consideraron que no era oportuno limitar la nocion de valores
republicanos, que hace referencia al conjunto del bloque de constitucionalidad®*. La ley no
contiene pista alguna sobre el significado de la férmula.

La independencia es uno de los criterios que subsisten. Debe ser interpretada como lo habia
sido hasta el momento.

La transparencia financiera. Este criterio se encuentra estrechamente ligado al de la inde-
pendencia y podria en realidad integrarse en el anterior.

Una antigliedad minima de dos afios en el ambito profesional y geografico que cubre el
nivel de negociacion. El criterio de la antigiiedad era un criterio tradicional pero ahora ha
sido precisado: la antigiiedad minima del sindicato debe ser de dos afios y debe relacionar-
se con el ambito profesional y geografico que cubre el nivel de negociacion.

La audiencia establecida segun los niveles de negociacion de forma conforme a la ley. La
audiencia era un criterio de origen jurisprudencial. Actualmente, no es solo un criterio mas,
sino que constituye «la piedra angular»® de la representatividad. El umbral de audiencia se
fijaenel 10 por 100 en el caso de la empresa o el centro de trabajo y en el 8 por 100 en el caso
del sector y a nivel nacional e interprofesional. En lo que concierne al nivel nacional e inter-
profesional, no es suficiente obtener el 8 por 100 de la audiencia sumando los resultados obte-
nidos en la primera vuelta de las elecciones profesionales en la empresa: los sindicatos deben
ser también representativos en los sectores de la industria, de la construccion, del comercio y
de los servicios (art. L. 2122-9 del Codigo de Trabajo). Se hace evidente que la fijacion de un
umbral de audiencia exigida a nivel del sector y a nivel nacional interprofesional inferior al
exigido en la empresa tiene un objetivo preciso: «Sensible a los llamamientos insistentes de
la CFTC, la posicion comun se decanta de todas formas por no utilizar la fijacion de un mini-

23
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MoRrIN, M.L.: op. cit.

FLAMENT, L. y BREDON, G.: «Représentativité syndicale: de la présomption a la demonstration», Les Cahiers du DRH,
octubre de 2008, pag. 16.

PELISSIER, J.; SUPIOT, A.; JEAMMAUD, A. y AUZERO, G. : Précis Dalloz, Paris, 2008, pag. 1.070.
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mo electoral para eliminar de golpe ciertas organizaciones»?®. En todo caso, BORENFREUND
afirma que «parece haberse hecho una opcién a favor de privilegiar a los sindicatos «fuertesy,
mas que seguir una estrategia dirigida a una reagrupacion de organizaciones mas fragiles y
supuestamente mas conciliadoras»?’. La rebaja del umbral de representatividad en el sector y
a nivel nacional e interprofesional no es la tinica disposicion que parece hecha a medida de
ciertas organizaciones sindicales hasta el momento presumidas representativas. Las organiza-
ciones de categoria afiliadas a una confederacion sindical de categoria interprofesional nacio-
nal que hayan obtenido el umbral de votos en el colegio electoral afectado seran también
representativas, disposicion avalada por la jurisprudencia®®: «Estas disposiciones "a medida"
permiten a la CFE-CGC conservar su representatividad y hace imposible en el futuro inme-
diato el reconocimiento de la representatividad de cualquier otra organizacion de categoria»?.

Una de las cuestiones que mas problemas ha generado en relacion con la audiencia electo-
ral es la determinacion del tipo de elecciones para medirla. Como se ha visto, habria esen-
cialmente tres posibilidades: las elecciones profesionales, las elecciones «prud hommales»
y la instauracién de unas elecciones de representatividad. La preferencia de la posicion
comun se dirigié hacia la primera de estas opciones, siguiendo la opinion del CES.

La influencia, prioritariamente caracterizada por la actividad y la experiencia. Se ha sefia-
lado que caracterizar la influencia a través de la actividad y de la experiencia es bastante
extrafio®®. Por otra parte, la posicién comin preveia la implantacion geografica y profesio-
nal como elementos caracterizadores de la influencia, pero la ley no recogio tal prevision.

» El volumen de afiliados y de cotizaciones.

Como se puede observar facilmente, la nueva ley no ha hecho tabla rasa con el pasado®' y los

principales cambios residen en la adjuncion de nuevos criterios de representatividad. Pero también es
cierto que no se trata de una simple adjuncion: la Ley de 20 de agosto de 2008 refunda las reglas de la
representatividad sindical alrededor de las elecciones®?. Ademas de la suma de nuevos criterios, la ley
exige expresamente que los siete criterios se retinan de forma acumulativa, lo que ha sido valorado
como discutible por parte de ciertos autores®. La ley ha ido mas alla de la posicion comin, que enun-

ciaba que los criterios se apreciarian en un marco global, lo que moderaria la exigencia de acumulacion.

Es necesario remarcar que la Ley de 20 de agosto de 2008 reforma también las condiciones de

validez de los acuerdos colectivos y la implantacion sindical en la empresa (elecciones profesionales

26
27
28
29
30

31
32
33

BORENFREUND, G.: «Syndicats: le défi de I’audience électorale», Revue de Droit du Travail, junio de 2008, pag. 364.
Ibid., pag. 364.

Vid. infra.

FLAMENT, L. y BREDON, G.: op. cit., pag. 17.

RODIERE, P.: «Du dialogue social a la démocratie sociale. Quelques questions sur la réforme de la réforme», Semaine
sociale Lamy, 13 de octubre de 2008, pag. 8.

1bid., pag. 8.
FLAMENT, L. y BREDON, G.: op. cit., pag. 15.

RODIERE, P.: op. cit., pag. 8.
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y representacion del personal). En conjunto, esta norma ha sido calificada como una de las mayores
reformas del Derecho del Trabajo francés®*. Precisamente respecto a la representatividad sindical a
nivel de la empresa es importante recordar que hasta la adopcion de la nueva ley todo sindicato afi-
liado a una de las cinco grandes confederaciones nacionales consideradas como representativas era
beneficiaria de una presuncion iuris et de iure de representatividad a nivel de la empresa, de forma
que podia designar un delegado sindical, constituir una seccion sindical, disponer de local y tablero
y presentar una lista a la primera vuelta de las elecciones profesionales sin tener que justificar que
cuenta con afiliados en la empresa o su actividad en el seno de la misma. La reforma normativa cam-
bia considerablemente esta realidad, puesto que a partir de ahora, entre otros requisitos, los sindica-
tos deberan obtener como minimo un 10 por 100 de los votos en la empresa para ser considerados
como representativos en la misma.

Es especialmente interesante remarcar el calendario de aplicacion del nuevo sistema de repre-
sentatividad: en los sectores y a nivel interprofesional la medicion de la representatividad se efectua-
ra por primera vez el 21 de agosto de 2013, cinco afios después de la publicacion de la ley y después
de un ciclo electoral entero. Transitoriamente, hasta aquella fecha se presumen representativas a nivel
nacional e interprofesional las organizaciones que lo eran en fecha de 21 de agosto de 2008 y todas
las organizaciones cuya representatividad se funde en los criterios mencionados en el articulo L.
2121-2 en su redaccion anterior a la Ley de 20 de agosto. Al régimen transitorio se dedica mayor
atencion mas adelante.

La ley también prevé la creacion® de un Alto Consejo del didlogo social, que comprende a
representantes de organizaciones representativas a nivel nacional de empresarios y de organizaciones
sindicales representativas nacionales e interprofesionales de trabajadores, representantes del minis-
terio con competencias sobre trabajo y personalidades cualificadas. Conocida la opinién del Alto
Consejo del dialogo social, el ministro con competencias sobre trabajo dictard un decreto con la lis-
ta de organizaciones sindicales reconocidas como representativas de sector o de nivel nacional e
interprofesional. Durante los cuatro afios siguientes al decreto ministerial, los sindicatos listados
gozaran de representatividad. Pero esta presuncion se limita a la audiencia. En consecuencia, duran-
te este periodo de tiempo, los sindicatos podran perder la condicion de representativos si dejan de
cumplir alguno de los otros requisitos.

Como lo expresa RODIERE, «Las nuevas reglas permitiran claramente identificar a los sindica-
tos representativos. ¢ Permitiran también asegurar una estabilidad de esta representatividad?»3°. Esta
pregunta queda abierta. Se ha sefialado también que la ley «conforma un conjunto complejo cuya
funcionalidad no es evidente y que llama al conflicto»?.

34 GAURIAU, B.: «La rénovation de la démocratie sociale. Loi n.° 2008-789 du 20 aout», La Semaine Juridigue Sociale, nim.

36 de 2008, pag. 13.

35 Creacion «subrepticia» en opinion de RODIERE, P.: Ibid., pag. 11.

36 RoDIERE, P: op. cit., pag. 8.

37 1bid., pag. 8. «Las nuevas reglas corren un serio riesgo de introducir el conflicto en el corazon de la representatividady,

pag. 11. Segun el autor, «Las nuevas reglas de representatividad parecen constituir un poderoso instrumento de decons-
truccion de la representatividad y previsiblemente deberian engendrar un conflicto de multiples carasy, pag. 14.
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3. LAAPLICACION DE LA REFORMA

3.1. La conformidad de la reforma a las normas comunitarias e internacionales y a la Cons-
titucion francesa

Con posterioridad a la aprobacion de la Ley de 20 de agosto de 2008 se planted en algunos
foros y en instancias judiciales la incompatibilidad de la regulacion de dicha ley con algunos dere-
chos (en concreto, derecho de libertad sindical y derecho a la negociacion colectiva) reconocidos por
la normativa internacional y comunitaria, partiendo especialmente del hecho de que solo los sindi-
catos representativos estan legalmente habilitados para negociar y concluir convenios colectivos.

Sin embargo, lo mas sorprendente es que algunos 6rganos judiciales acogieron tales alegacio-
nes, fallando la inaplicacion de la norma como consecuencia de ello. Un ejemplo lo encontramos en
la Sentencia del Tribunal de Instancia de Brest, de 27 de octubre de 2009, que considerd que el tex-
to de la Ley de 20 de agosto era contrario al Derecho comunitario y en concreto al derecho de liber-
tad sindical, citando sin mas el articulo 11 del Convenio Europeo de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, los articulos 5 y 6 de la Carta Social Europea, el articulo 28 de la Carta
de Derechos Fundamentales de la Union Europea y también el Convenio n.° 98 de la OIT. Lo cierto
es que la sentencia carece casi por completo de fundamentacion juridica y, como era de suponer, fue
revocada por el Tribunal de Casacion (Sentencia de 14 de abril de 2010). Frente a ello cabe recordar,
como lo hacen algunos autores, algunas cuestiones: en primer lugar, que el efecto erga omnes de
los convenios colectivos, desde el punto de vista de los trabajadores beneficiarios, convierte en nece-
saria la exigencia de representatividad de los sindicatos firmantes; por otra parte, cabe recordar tam-
bién que estos criterios de representatividad deben ser criterios objetivos, razonables, claros,
preestablecidos, objetivos, impuestos por la ley y que den lugar a control jurisdiccional.

La Sentencia de 14 de abril de 2010, que tuvo una gran repercusion en Francia, como la habia
tenido la sentencia del Tribunal de Brest, responde a tres preguntas fundamentales®. La primera de ellas
es la siguiente: ;Puede la ley reservar a los sindicatos representativos el acceso a ciertas prerrogativas?
En realidad, la Ley de 20 de agosto de 2008 solo reserva a los sindicatos representativos una unica fun-
cién, que no es otra que el derecho de participar en la negociacion colectiva. Para responder a esta
cuestion el Tribunal de Casacion se limita a recordar la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos, que previamente habia afirmado —en la Sentencia de 12 de noviembre de 2008 Demir
y Baykara c. Turquia— que los Estados son libres para organizar su propio sistema de reconocimiento
de un estatuto especial a los sindicatos representativos; es mas, el tribunal de casacion afirma que la
representatividad es inherente a la propia funcion del sindicato de representar a los trabajadores y que
la Convencion Europea de los Derechos Humanos, la Carta Social Europea y la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea no instituyen en ningun caso un principio de igualdad de trato entre

38 BErAUD, J.M.: «Les nouvelles régles sur la représentativité: I’évaluation de la Cour de cassation», Revue du Droit du

Travail, mayo de 2010.

39 Un amplio analisis de las mismas en PECAUT-RIVOLIER, L.: «La représentativité syndicale a la frangaise n’est pas contrai-

re aux textes européens. A propos de I’arrét du 14 avril 2010», Droit Social, nm. 6 de 2010.
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todos los sindicatos y considera que el tribunal de instancia viola los mencionados textos al deducir del
principio de libertad sindical el derecho para todo sindicato de exigir determinadas facultades sin alcan-
zar un umbral minimo de representatividad, umbral que deben determinar las leyes nacionales. Afirma
el tribunal que el hecho de que los trabajadores puedan participar, mediante las elecciones profesiona-
les, en la determinacion de los sindicatos aptos para representarlos en la negociacion colectiva no tiene
como efecto el debilitamiento de los representantes sindicales en provecho de los representantes unita-
rios, puesto que cada uno conserva las atribuciones que le son propias.

En segundo lugar, en la Sentencia de 14 de abril de 2010, el tribunal responde a la cuestion de
si el hecho de condicionar el acceso a la representatividad, y en consecuencia a la negociacion colec-
tiva, a la obtencion de un sufragio suficiente en las elecciones en la empresa constituye una restric-
cion a la libertad sindical legitima a la vista de los textos europeos. A lo que el propio tribunal
responde que el hecho de que los trabajadores puedan participar, a través de unas elecciones, en la
determinacion de los sindicatos que los representaran en la negociacion colectiva no puede ser con-
trario ni al principio de libertad sindical ni a la necesaria presencia en la empresa de representantes
de los sindicatos al margen de los representantes escogidos.

Concluye el tribunal que si el derecho de llevar a cabo negociaciones colectivas con el empleador
es, en principio, uno de los elementos esenciales de la libertad sindical garantizada por el articulo 11 de
la Convencion Europea de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, los Estados son
libres de reservar su ejercicio a los sindicatos representativos; que, como ya se ha dicho, los criterios
que determinan su representatividad deben ser razonables, claros, preestablecidos, objetivos, previstos
por la ley y deben dar lugar, en su caso, a un control jurisdiccional; y que el umbral del 10 por 100 de
los votos emitidos en la primera vuelta de las elecciones al comité de empresa, sumados todos los cole-
gios electorales, previsto por el Codigo de trabajo francés responde a los criterios anteriores.

En tercer lugar, se plantea el tribunal si se puede exigir de los sindicatos que escojan a sus
representantes exclusivamente entre sus afiliados que se hayan presentado a las elecciones y hayan
obtenido un reconocimiento electoral de como minimo un 10 por 100 de los sufragios. Esta cuestion
deriva directamente de la sentencia del tribunal de Brest, que habia considerado que la Ley de 20 de
agosto de 2008 suponia una ingerencia en el funcionamiento sindical. También en este caso el tribu-
nal entiende que la ley francesa es conforme a la normativa comunitaria e internacional, afirmando
que el delegado sindical no solo representa al sindicato sino también, en el marco de la firma de
acuerdos colectivos, al conjunto de los trabajadores, que deben poder participar en la eleccion de
quien debera defender su interés y teniendo en cuenta que el dispositivo no se ha cerrado completa-
mente, puesto que para facilitar la presencia de delegados sindicales se prevé la posibilidad de recu-
rrir a otras posibilidades de designacion en caso de que no sea posible encontrar un candidato que
cumpla los requisitos exigidos por la ley. Considera el tribunal que esta exigencia no constituye una
ingerencia arbitraria en el funcionamiento interno de los sindicatos y que contribuye a asegurar la
determinacion por los propios trabajadores de las personas mas adecuadas para defender sus intere-
ses en la empresa y para concluir acuerdos en su representacion.

Por otra parte, también se ha intentado que el Consejo Constitucional se pronunciase sobre la
adecuacion del dispositivo de determinacion de la representatividad a la Constitucion francesa, en
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particular en relacion con la exigencia de una audiencia electoral minima para acceder a la condicion
de sindicato representativo. No obstante, el Tribunal de Casacion rechazé la posibilidad de dirigir tal
cuestion al Consejo Constitucional (Decision de 18 de junio de 2010), argumentando que la cuestion
tal como se plantea no es nueva —requisito imprescindible para acceder al Consejo Constitucional—
puesto que el Consejo Constitucional ya se habia pronunciado sobre la misma, aunque de forma
indirecta, considerandola conforme a la Constitucion y no es seria —la apreciacion de seriedad por
parte del Tribunal de Casacion es también requisito imprescindible— en la medida en que la exigencia
de un minimo razonable de audiencia electoral que condicione el reconocimiento de la representati-
vidad de una organizacidn sindical no atenta contra el principio de libertad sindical, siendo el caso
que la representacion legitimada por el voto, lejos de violar el principio de participacion de los tra-
bajadores en la determinacion colectiva de sus condiciones de trabajo a través de los sindicatos, ase-
gura su efectividad. Debemos precisar que en concreto se alega la vulneracion del parrafo 6 del
Preambulo de la Constitucion de 1946 (incorporado a la Constitucion de 1958), que establece que
«todo hombre puede defender sus derechos y sus intereses a través de la accion sindical y adherirse
al sindicato de su eleccion» y también el parrafo 8 del mismo texto legal, que dispone que «todo tra-
bajador participa, por medio de sus delegados, en la determinacion colectiva de las condiciones de
trabajo asi como en la gestion de las empresas».

La idea que se desprende de las alegaciones de los demandantes es que convirtiendo la audien-
cia electoral minima del 10 por 100 en un criterio de la representatividad de los sindicatos, el legis-
lador habria atentado contra la libertad sindical privando a las organizaciones que no cumplen esta
condicion del derecho de negociar convenios colectivos, incitando a los trabajadores a huir de estas
organizaciones en favor de las representativas. Por ello, sostienen, existiria un ataque al caracter
efectivo del derecho que tiene todo trabajador a participar en la negociacion colectiva y a constituir
sindicatos. A pesar de ello, como han afirmado algunos autores*’, la exigencia de representatividad
debe ser entendida como una condicion para la efectividad del derecho a la negociacion colectiva,
evitando los efectos negativos de la excesiva dispersion sindical. Ademads, no se debe olvidar que la
Constitucion no determina la naturaleza (sindical o representantes de los trabajadores en la empresa)
de la intermediacion en la negociacion, siendo la ley la que estipula que la negociacion colectiva
corresponde a los sindicatos, mientras que la participacion en la gestion de la empresa se atribuye a
las instituciones electivas del personal y particularmente al comité de empresa.

Sin embargo, la Ley de 20 de agosto de 2008 suscita otras cuestiones sobre las que, por el
momento, el Tribunal de Casacion no se ha pronunciado, pero que el mismo si ha remitido al Conse-
jo Constitucional, singularmente, sobre la legitimidad del régimen especial destinado a los sindicatos
de categoria en contraposicion a los intercategoriales. En Decision de § de julio de 2010 (n.° 12142)
el Tribunal de Casacion acepta trasladar al Consejo Constitucional la cuestion siguiente: la exencion
para las organizaciones sindicales de categoria del deber de superar el 10 por 100 de votos emitidos
en la primera vuelta de las elecciones al comité de empresa en todos los colegios electorales, contra-
riamente a los sindicatos intercategoriales, que si deben cumplir este requisito para alcanzar el reco-
nocimiento de la representatividad ;ha instaurado una ruptura de la igualdad entre organizaciones
sindicales, violando el articulo 1 de la Constitucion de 1958 —que consagra el principio de igualdad—y

40 BERAUD, J.M.: «Les nouvelles régles relatives a la représentativité syndicale et a la représentation catégorielle sont-elles
compatibles avec la Constitution?», Revue de Droit du Travail, octubre de 2010.
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los articulos 1 y 6 de la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 17897
En realidad, lo que se plantea es la confrontacion del principio de libertad sindical en el sentido de
tener en cuenta las especificidades de las organizaciones y del principio de igualdad que conduciria a
la negacion de tales especificidades a través de la imposicion de un trato uniforme*'. Dicho de otra
forma, ;el trato desigual que se da a las organizaciones sindicales de categoria en relacion con las
organizaciones de clase es perjudicial y discriminatorio para las ultimas o, contrariamente, seria dis-
criminatorio para las primeras recibir el mismo trato que las organizaciones de clase, siendo realidades
muy diferentes? El Consejo Constitucional se pronuncié con celeridad sobre la cuestion y mediante
la Decision n.° 2010-42 QPC de 7 de octubre de 2010 declaré que el establecimiento de tal diferencia
de trato entre los sindicatos de categoria y los sindicatos de clase es conforme a la Constitucion fran-
cesa. Sin embargo, no parece muy equitativo que se reconozca la representatividad de un sindicato
que, presentandose por un unico colegio electoral cumpla con los requisitos exigidos por la ley pero
que haya recibido los votos de unos pocos electores, mientras que se niega a aquel sindicato que se ha
tenido que presentar por todos los colegios electorales pero que, habiendo obtenido muchos mas votos
que el primero, no alcanza a cumplir los requisitos exigidos por la ley.

Para ser mas precisos, la cuestion de la representatividad de las organizaciones sindicales de cate-
goria se refiere de forma particular a los sindicatos de directivos y mandos intermedios y, en concreto, a
la organizacion CGC-CFE, que es la tinica que puede gozar de las ventajas otorgadas por el articulo L.
2122-2 del Codigo de trabajo. No obstante, debemos hacer notar que existen también estatutos juridicos
singulares para los colectivos de periodistas y de personal de navegacion de aviacion civil.

3.2. La aplicacion de la reforma durante el periodo transitorio

En realidad, el reconocimiento de la representatividad a las organizaciones sindicales que ya
gozaban de ella antes de la aprobacion de la ley de 2008 persiste hasta agosto de 2013 —también para
las organizaciones sindicales afiliadas a las mismas— en todos los niveles de apreciacion de la repre-
sentatividad, que son el nivel nacional interprofesional, el sectorial y el de empresa, aunque también
habria sido posible que el legislador hubiera decidido la aplicacion inmediata de los nuevos criterios
a partir de los resultados obtenidos por las organizaciones sindicales en las ultimas elecciones. Es
mas, a nivel sectorial el periodo de transicion se alarga hasta casi 10 afios, hasta 2017. Este larguisi-
mo régimen transitorio, que se explica por la necesidad de mantener una cierta estabilidad en un
horizonte de profundas transformaciones, justifica su estudio, aunque sea brevemente.

En cuanto al nivel nacional interprofesional, nada ha cambiado desde la entrada en vigor de la
ley, puesto que la misma prevé que hasta agosto de 2013 los requisitos para acceder al reconocimien-
to de la representatividad son los que regian con anterioridad, ya que la audiencia electoral todavia
no puede ser medida en este nivel, teniendo en cuenta que los resultados de las elecciones profesio-
nales todavia no han podido ser recogidos a partir de los datos provinentes de las empresas. Sin
embargo, durante el periodo transitorio no se prevé estrictamente una prorroga en la aplicacion de la
normativa anterior, sino que se adoptan normas complementarias y especificas.

4 Ipid,
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Lo mismo sucede respecto a la representatividad apreciada a nivel de sector. Sin embargo, a
nivel sectorial, como se ha avanzado, el periodo transitorio sera particularmente prolongado, puesto
que, como resultado de la primera fase del mismo (agosto de 2013), las organizaciones sindicales
reconocidas como representativas a nivel nacional e interprofesional gozaran de una presuncion de
representatividad a nivel sectorial, y no sera hasta que finalice una segunda ronda de medicion de la
audiencia electoral, hacia mediados de 2017, que la nueva normativa se aplique a nivel del sector.
Sin embargo, debemos destacar una novedad relevante que —seguin una parte de la doctrina— se apli-
ca durante el periodo transitorio y que consistiria en convertir la presuncion iuris et de iure de repre-
sentatividad que regia hasta el momento en las empresas y en el nivel sectorial respecto a las
organizaciones sindicales reconocidas como representativas en el ambito nacional e interprofesional
en presunciones simples, de forma que la representatividad de dichas organizaciones en una deter-
minada empresa o en un determinado sector podria ser puesta en cuestion. Sin embargo, la doctrina
no es unanime sobre esta cuestion y la jurisprudencia —en particular las Sentencias del Tribunal de
Casacion de 8 de julio de 2009 y de 10 de marzo de 2010— dan la razén a quienes defienden que, ante
el silencio de la ley, las presunciones deben entenderse iuris et de iure*, en particular en el caso de
las organizaciones que mantienen durante el periodo transitorio el reconocimiento de su representa-
tividad por encontrarse afiliadas a una organizacidén nacional e interprofesional reconocida como
representativa. No sucederia lo mismo respecto a las organizaciones que durante el periodo transito-
rio hayan probado su representatividad, en cuyo caso el Tribunal de Casacion no se ha pronunciado
y la doctrina parece inclinarse por la presuncion simple.

En cambio, a nivel de la empresa, el periodo transitorio finaliza en el momento en que se cele-
bran elecciones en la empresa con fecha posterior a la publicacion de la ley, siempre y cuando la
primera reunion para la negociacion del protocolo preelectoral también haya tenido lugar con poste-
rioridad a la publicacion de la ley, momento a partir del que la representatividad se apreciara segiin
las reglas emanadas de la ley de 2008. En consecuencia, la aplicacion de la ley serd escalonada a lo
largo del periodo transitorio general, hasta que el calendario haya determinado la celebraciéon de
elecciones en todas las empresas en agosto de 2012. También se debe tener en cuenta que, en el caso
de empresas con multiples centros de trabajo en que las elecciones a los comités de centro tengan
lugar en momentos distintos, el periodo transitorio finalizara una vez se hayan celebrado las eleccio-
nes en todos los centros de trabajo.

Respecto a la regulacion de la representatividad en el periodo transitorio se pueden realizar
algunas constataciones*®: en primer lugar, se debe subrayar que el legislador no escogié mantener el
antiguo sistema de representatividad hasta el final del periodo transitorio, sino que se establecen nue-
vas presunciones legales —simples para unos, iuris et de iure para otros—, puesto que la anterior pre-
suncion iuris et de iure queda derogada desde el momento de la publicacion de la ley.

Por otra parte, habiéndose llegado sin lugar a dudas a la conclusion de que las organizaciones
sindicales pueden probar su representatividad a nivel nacional e interprofesional en cualquier momen-

2 Vid., por ejemplo, LAGESSE, P. y BOUFFIER, N.: op. cit.

43 Vid MoriN, M.L.: «La représentativité des syndicats dans I’entreprise pendant la période transitoire de la loi du 20 aott

2008», Droit Social, nam. 5 de 2010.
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to del periodo de transicion, la duda se plantea respecto a esta posibilidad a nivel sectorial y a nivel
de la empresa. En este aspecto, aunque la doctrina y la primera jurisprudencia concluyeron que la
diccion de la Ley de 20 de agosto de 2008 conducia a una representatividad «fijada» en fecha 21 de
agosto de 2008 y que no admitia variaciones —es decir, quedaba cerrada la posibilidad de que nuevos
sindicatos obtuvieran el reconocimiento de la condicion de representativos—, el Tribunal de Casacion
no lo interpreté asi, aceptando la posibilidad de que un sindicato pruebe la condicion de representa-
tivo a nivel de una empresa, demostrando cumplir los requisitos exigidos por la nueva ley con excep-
cion del de la audiencia electoral, puesto que no habra habido ocasion de medirla mientras no tengan
lugar las elecciones en la empresa, de tal forma que las primeras Sentencias del Tribunal de Casacion,
de 3 y 10 de marzo de 2010, deciden la aplicacion inmediata de la nueva ley, adaptando sus reglas a
las necesidades del periodo transitorio, exponiendo que «las nuevas disposiciones legales, interpre-
tadas a la luz de los articulos 6 y 8 del Preambulo de la Constitucion de 27 de octubre de 1946, no
excluyen que un sindicato que no se beneficia de esta presuncion pueda establecer su representativi-
dad, ya sea por afiliacion posterior a una de estas organizaciones sindicales representativas, ya sea
aportando la prueba de que cumple con los criterios enunciados en el articulo L. 2121-1 del Cédigo
de Trabajo en su redaccion derivada de esta ley, con la unica excepcion de la obtencion de un resul-
tado electoral del 10 por 100, que debera satisfacer desde las primeras elecciones profesionales orga-
nizadas en la empresa»**.

Para el Tribunal de Casacion, la cuestion radicaba en averiguar si el legislador habia querido
acordar inicamente a las organizaciones sindicales reconocidas como representativas en el momento
de la publicacion de la norma la facultad de ser consideradas de pleno derecho como representativas
o si solamente habia querido hacerlas beneficiarias de una simple presuncion de representatividad
para evitar cuestionamientos «brutales» de su situacién durante el periodo transitorio, dejando la
puerta abierta para que otros sindicatos prueben su representatividad. Para ello el tribunal constata
que la diccion del texto legal no es «solamente son presumidas representativas» o «son representa-
tivas» sino «son presumidas representativas» y que ni los trabajos parlamentarios ni la posicion comin
de 9 de abril de 2008 de los interlocutores sociales dan una indicacion clara de la opcion del legisla-
dor, por lo que el Tribunal de Casacion interpreta el texto legal a la luz de los principios constitucio-
nales de libertad sindical y de participacion y se pronuncia a favor de la segunda solucion,
considerando que las disposiciones transitorias de la ley no excluyen que un sindicato que no es
beneficiario de la presuncion pueda establecer su representatividad, ya sea mediante afiliacion pos-
terior a la publicacion de la ley a una de las organizaciones presumidas como representativas o bien
haciendo prueba del cumplimiento de los nuevos criterios con excepcion del de audiencia electoral.
Para el Tribunal de Casacion, esta solucion permite garantizar el acceso a la negociacion colectiva
para todos los sindicatos que puedan probar durante el periodo transitorio que cumplen los criterios
de representatividad tal como han sido redefinidos por el legislador, sin olvidar que, igual que suce-
dera con los sindicatos presumidos representativos, su representatividad se vera sometida a la prue-
ba de las elecciones y se vera confirmada o desmentida seglin los resultados que obtengan sus
candidatos en la primera vuelta de las primeras elecciones profesionales organizadas en la empresa
o en el centro de trabajo.

4 Cour de Cassation (Chambre sociale), Sentencia de 3 de marzo de 2010 Syndicat Sud aérien c./ Société ISS Abilis Fran-
ce. En el mismo sentido Sentencia de 10 de marzo de 2010 Société Elidis boissons c./ Syndicat des salariés des entrepo-
sitaires grossistes en boissons CGT.
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3.3. Otras cuestiones sobre la aplicacion de la reforma

En los mas de cuatro afios recorridos desde la aprobacion de la reforma y al margen de las
amplisimas disposiciones transitorias, la norma ha empezado a aplicarse a nivel de la empresa. Y esta
aplicacion ha suscitado algunas cuestiones por las que la doctrina iuslaboralista francesa ya ha mos-
trado su interés®.

Una primera cuestion se refiere al principio de concordancia, por el cual la cualidad de represen-
tativo de un sindicato debe apreciarse en el marco y en la fecha en que el sindicato ejerce un derecho
que le atribuye esta condicion. Evidentemente el principio de concordancia no es una novedad de la ley
de 2008, pero toma una nueva importancia con la nueva regulacion. Por ejemplo, respecto a una de las
principales prerrogativas de los sindicatos representativos, la de designar un delegado sindical para
participar en la negociacion colectiva, el Tribunal de Casacién ha establecido —en Sentencia de 13 de
julio de 2010— que la audiencia electoral se debe calcular a partir de los resultados de las elecciones al
comité de empresa y unicamente en caso de que tales elecciones no se produzcan, la referencia se tras-
ladara a las elecciones a delegados de personal. Y sera el ambito en que se pretenda designar el delega-
do sindical (la empresa o el centro de trabajo) aquel en que se debera tener en cuenta la audiencia
electoral. En cuanto al grupo de empresas, la audiencia se calculara sumando los resultados obtenidos
en el conjunto de las empresas o de los centros de trabajo afectados; en consecuencia se exigira una
audiencia media del 10 por 100 y no del 10 por 100 en cada una de las empresas del grupo*.

En este punto hay que hacer mencion al hecho de que la ley de agosto de 2008 también intro-
dujo algunas modificaciones en el sistema de las elecciones profesionales, que, ademas, y como con-
secuencia de las nuevas normas de medicion de la representatividad sindical a través de la audiencia
electoral, adquieren una nueva importancia®’.

Por otra parte, se han empezado a constatar estrategias de asociacion entre sindicatos para
conseguir alcanzar los minimos de audiencia electoral. Estas estrategias de asociacion son tanto hori-
zontales, cuando distintos sindicatos afiliados a una misma confederacion se disponen a llevar a cabo
una accién comun, ya sea mediante la presentacion de listas comunes o la designacion conjunta de
delegados y representantes sindicales, como verticales, a través de la afiliacion a una confederacion
sindical, aunque ya no haya irradiacion de la representatividad*®. El Tribunal de Casacion ha fallado
que la audiencia se computa en relacion con el nimero de votos emitidos y no en relacion con el
numero de puestos obtenidos por el sindicato en el comité de empresa (Sentencia de 6 de enero de
2011) y, en caso de que se presenten listas comunes entre dos o mas sindicatos, seran estos los que
deberan determinar como se van a repartir los sufragios obtenidos a efectos del computo de la audien-
cia electoral (Sentencia de 13 de enero de 2010).

Y yid., por ejemplo, PECAUT-RIVOLIER, L. y PETIT, F.: «Le redéploiement des forces syndicales. Enjeux et mesures de 1’au-

dience électoralex», Droit Social, nim. 12 de 2010.

4 pid. ibid.

47 Sobre esta cuestion vid., entre otros, PECAUT-RIVOLIER, L.: «Les élections professionnelles depuis la loi du 20 aotit 2008:

révolution ou statu quo?», Droit Social, nim. 1 de 2011.
* Vid. ibid.
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4. CONCLUSIONES

La reforma de la representatividad sindical de 2008 ha conllevado una inversion absoluta de la
forma de determinacion de la representatividad: si las normas anteriores determinaban una legitimidad
descendiente que nacia de la presuncion iuris et de iure por afiliacion a las confederaciones sindicales
reconocidas como representativas por el Decreto de 31 de marzo de 1966, ahora se ha pasado a una
legitimidad ascendiente fundada en la audiencia en las elecciones profesionales en la empresa®®, que
determinan la representatividad de los sindicatos a nivel sectorial y nacional interprofesional.

Como se ha dicho, la reforma de la representatividad era urgente, pero no se deberia haber
hecho de forma precipitada como resultado de ciertos acontecimientos particulares: era necesaria una
profunda reflexion sobre la funcion de la representatividad sindical y sobre la realidad sindical fran-
cesa. Una reforma que conduzca no solo al mantenimiento del numero actual de organizaciones sin-
dicales reconocidas como representativas (algunas de ellas manifiestamente poco representativas)
sino a una eventual ampliacidn a siete organizaciones representativas (incluyendo los sindicatos
UNSA y SUD, que hasta el momento no habian conseguido ver reconocida su representatividad, lo
que podria cambiar con las nuevas normas), en competencia las unas con las otras para probar su
respectiva influencia, se revelaria nefasta. Dicho esto, parece igualmente evidente que la particula-
ridad del paisaje sindical francés no permite la importacion de soluciones validas en otros paises pero
quizas inadaptadas a la realidad francesa. La solucion no es facil; lo esencial a nivel nacional inter-
profesional es, sin embargo, que la reforma de la representatividad no bloquee la posibilidad de un
dialogo social eficaz, mientras que a nivel de empresa y de sector, se deberia poder garantizar en
mayor medida la representatividad de los participantes en la negociacion colectiva.

Finalmente, el analisis de la reforma levanta la sospecha de que las reglas han sido fijadas
excesivamente a medida de las organizaciones sindicales hoy en dia representativas, al mismo tiem-
po que dejan una puerta abierta para nuevas organizaciones sindicales. Sera necesario esperar bas-
tante tiempo para poder verificar los efectos de la reforma y para poder valorar si habra contribuido
o no al reforzamiento de la legitimidad de las organizaciones sindicales. Sin embargo, hoy por hoy,
mas de cuatro afios después de la entrada en vigor de la ley, se pueden empezar a apreciar sus efectos,
no sobre la representatividad a nivel nacional e interprofesional, puesto que no se podra apreciar
hasta que finalice el periodo transitorio con el ciclo electoral en agosto de 2013, pero si a niveles
inferiores. En este sentido, la complejidad de la nueva normativa, que confluye en el tiempo con otras
reformas trascendentales en materia de negociacion colectiva y, en particular, sobre la legitimidad
para negociar y alcanzar acuerdos y convenios colectivos, ha suscitado un nivel importante de con-
flictividad, que se ha manifestado en la existencia hasta hoy y ya desde los primeros meses posterio-
res a la aprobacion de la reforma —y sin que la misma se haya aplicada todavia plenamente— en la
reiterada intervencion del Tribunal de Casacion en materias diversas.

49 MOoRrIN, M.L.: op. cit.
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