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Représentation nécessaire et représentation
volontaire

Chiara Angiolini, Giorgia Casiello, Raffaele Felicetti, Moise Jean, Lou Thomas

Introduction sur la distinction

Le théme de ces journées, la représentation, est particulierement stimu-
lant : c’est qu’au-dela de son intérét scientifique, il est une invitation a une
démarche réflexive.

Au vu de la diversité des contributions et des thémes de recherche de
chacun, le résultat de ce travail de groupe aurait pu étre tout autre. Toute-
fois, apres plusieurs heures de discussion, le parti a été pris d’interroger la
représentation au prisme de la distinction, proposée par les organisateurs
de ces rencontres doctorales, et reprise par au moins deux d’entre nous
dans leur présentation, entre représentation nécessaire et représentation
volontaire. Cette distinction, qui a pu laisser certains d’entre nous dubi-
tatifs, s’est d’abord imposée comme un rappel de la tres riche polysémie
du terme « représentation ». Dans un second temps, il nous est apparu
qu’elle pouvait sans doute étre utilisée comme une grille de classification
sommaire des divers mécanismes qualifiés par le droit de « représenta-
tion ». Il faut ici signaler que la distinction, proposée par Francgois Rigaux,
dont il s’agit, a fait I’'objet d’une interprétation libre par les membres du
groupe, interprétation qui, certainement, ne rendra pas entierement grace
aux subtilités de la théorie originale.

Une fois définie la clef d’entrée dans le sujet, nous avons cherché a
I'utiliser en s’appuyant sur les connaissances disciplinaires de chacun. Il
nous est ainsi apparu que si la distinction semblait permettre de rendre
compte de nombreux mécanismes de droit civil et commercial, elle
devenait plus problématique lorsque 'on s’en éloignait. Le droit de la
représentation diplomatique des Etats, puis la représentation syndicale
en droit du travail et enfin la représentation en justice d’intéréts diffus,
nous ont paru mal s’intégrer dans les cadres ainsi prédéfinis et mériter, a
cette aune, une analyse plus critique.

Le texte est le résultat d’'un groupe de travail composé de doctorants de I'Université Ca’ Fo-
scari de Venise (Chiara Angiolini, Giorgia Casiello), de 1’Université Luiss Guido Carli de Rome
(Raffaele Felicetti) et de I'Université Paris-Nanterre (Moise Jean, Lou Thomas).
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Représentation nécessaire et représentation volontaire

La distinction entre représentation volontaire et représentation nécessaire
trouve, en droit privé, diverses expressions. C’est ainsi que la loi (entendue
dans une acception large) institue divers mécanismes de représentation
dite « nécessaire » : représentation des personnes morales, mais encore
représentation des mineurs par leurs parents, ou des majeurs incapables
par un tuteur.

Lidée de représentation nécessaire trouve un écho particulier en
droit public. La prépondérance des personnes morales implique en
effet la prégnance des questionnements relatifs a la représentation.
Particulierement significatif est, a cet égard, I’exemple de la représentation
diplomatique. Les Etats n’ont pas d’obligation d’entretenir des relations
diplomatiques. Toutefois, s’ils décident d’entrer en relation se pose
inévitablement la question de la représentation de I’Etat. Sila Convention
de Vienne de 1961 en fixe les régles générales, il revient aux Etats eux-
mémes de définir, par consentement mutuel, les modalités de cette
représentation. Un Etat ne peut pas imposer a un autre Etat un représentant
diplomatique. Ce dernier doit étre accepté par I'Etat d’accueil qui doit
donner son consentement qui se traduit par un « agrément » qu’il peut
retirer & tout moment sans avoir a motiver sa décision. Or, un Etat ne peut
prétendre pouvoir se défendre efficacement auprés d’un Etat partenaire
ou au sein d’une organisation internationale sans la présence d’une
représentation diplomatique. La représentation, nécessaire, de I'Etat, se
trouve ainsi mélée a des procédures impliquant le consentement du tiers
a l'établissement du lien de représentation.

D’un autre c6té, la loi encadre I’attribution volontaire par un représenté
a un représentant de la capacité d’accomplir, en son nom et pour son
compte, un ou plusieurs actes juridiques. Elle impose généralement, dans
de tels cas, la production d’un acte juridique.

Par exemple, le droit des affaires organise précisément la représentation
en assemblée, qui permet aux associés de participer aux assemblées
générales d'une société, méme s’ils ne sont pas physiquement présents.
I1 s’agit d’'une forme de participation indirecte aux assemblées qui facilite
notamment 1’obtention des quorum et qui permet a tous les actionnaires
de participer indirectement et d’avoir de I'influence dans 1’assemblée, dans
laquelle la participation de chaque membre ayant droit serait difficilement
envisageable.

Au-dela de ces exemples topiques, il est toutefois apparu que la
distinction entre représentation nécessaire et représentation volontaire
pouvait étre interrogée a travers 1’étude de certaines formes particulieres
de représentation.
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Représentation volontaire et droit syndical

Dans le domaine du droit du travail italien, la représentation volontaire
a constitué, depuis des décennies, le fondement sur lequel la théorie des
effets juridiques des conventions collectives s’est construite.

En I’absence d’une intervention du législateur en la matiére, ce concept
a permis d’expliquer comment la convention collective pouvait produire
des effets juridiques a I’égard de sujets autres que les parties signataires,
en l'occurrence les travailleurs.

En reconstruisant, sur la base de la représentation volontaire, le rapport
juridique entre I’organisation syndicale et les destinataires de son activité
de négociation, le syndicat qui adhere a une convention collective agit au
nom et pour le compte des travailleurs qui l’ont autorisé a les représenter,
a travers un acte de volonté particulier : I’adhésion. 'adhésion a un
syndicat est donc considérée comme l'acte constitutif de son pouvoir
de représentation de l'intérét collectif de ses adhérents au cours des
négociations et de leur appliquer les actes juridiques qui en résultent.

Le fait de circonscrire les effets juridiques d’une convention collective
aux seuls travailleurs qui sont membres des syndicats signataires conduit
toutefois inévitablement a limiter le nombre de ses bénéficiaires. Dans
le but d’étendre le champ d’application des conventions collectives, la
jurisprudence, sans désavouer la théorie de la représentation volontaire,
lui applique un ensemble de mécanismes correctifs qui ont peu a voir avec
le droit privé duquel cette théorie est issue. Il en ressort donc la nécessité
de s’éloigner des reconstructions formalistes et d’une conception civiliste
de la représentation qui font obstacle a 1’objectif du droit du travail qui est
de protéger la communauté des travailleurs. La représentation volontaire,
congue pour le droit civil, n’atteint pas 1’objectif de prendre en charge
un intérét collectif, qui ne peut étre confondu avec le seul intérét des
adhérents.

C’est pour aller au-dela de la représentation volontaire que la question
de la représentativité a des lors été posée. Il s’agit, en droit italien,
d’un concept métajuridique : il indique la capacité de représenter une
collectivité de sujet porteurs d’'un intérét collectif unique et homogéne.
duquel le syndicat est représentatif. Le concept de représentativité est
utilisé en droit italien comme condition nécessaire parce que le syndicat
peut accomplir certaines actions en défendant les intéréts collectifs des
travailleurs. Parmi celles-ci la négociation collective, la constitution de
représentation syndicale dans l’entreprise, ou encore le droit de réunion
pendant les heures de travail.

En France, le probleme posé par la négociation collective est d’autant
plus perturbant au regard de notre problématique que le lien d’adhésion
a disparu de l’équation. Le principe, en effet, est qu’'une convention
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collective est applicable a tous les salariés d'une entreprise lorsque le
patron est partie a cet accord. Peu importe que le salarié soit membre
de I'organisation syndicale signataire de la convention collective. Aucune
manifestation, fiit-elle indirecte, de volonté n’est nécessaire de la part
du salarié. Un salarié est donc soumis a l’application d’une convention
collective a la conclusion de laquelle il est resté, dans une large part,
totalement étranger.

A cet égard, les craintes formulées concernant le droit italien se trouvent
justifiées par1’évolution du droit francais. Par ’avenement de la négociation
dérogatoire a la loi, en particulier au niveau de I’entreprise. Egalement par
la possibilité, par une convention d’entreprise, de détériorer les conditions
de travail prévues par le contrat de travail. Notons que si 1’acceptation
du travailleur reste, dans ce dernier cas, indispensable (réintroduisant
au passage une application inattendue de la théorie de la représentation
volontaire), le refus du travailleur a des conséquences si graves qu’il en
devient largement illusoire.

Les syndicats représentatifs ont ainsi acquis un pouvoir renforcé quant
aux effets sur les salariés des accords collectifs qu’ils concluent avec
I’employeur ou avec son représentant. Il a fallu, pour rendre ce pouvoir
légitime, que la loi intervienne de l’extérieur en fixant des critéres dits
de « représentativité » de nature a renforcer le lien entre le syndicat et
les salariés.

En prenant pour modele la représentation politique, la loi a fait du
score obtenu par une organisation syndicale dans I’entreprise la pierre de
touche de la représentativité syndicale. Les élections professionnelles sont
devenues I’événement qui, une fois tous les quatre ans, permet de jauger
la capacité d'un syndicat a engager les travailleurs par 1’accord collectif. 11
y aurait beaucoup a dire sur le critére en lui-méme et sur la comparaison
entre « démocratie dans I’entreprise » et « démocratie politique ». Mais ce
que l’on peut souligner, c’est le passage qu’opere la loi de I’expression de
la volonté d’une majorité des travailleurs qui ont voté a la capacité pour
un acteur, le syndicat professionnel, d’engager la totalité des travailleurs
d’une entreprise par ’accord qu’il aura conclu avec leur employeur.

La représentation syndicale, pour ce qui est de la négociation et de la
conclusion d’accords collectifs, constitue donc un modele de représentation
mixte. Le représenté n’est plus a l'origine de la représentation : il
n’intervient plus que pour lui conférer, indirectement, une certaine
légitimité.

Le principe méme de représentativité disqualifie 1'usage de la notion de
représentation volontaire. Le mandat tel qu’il peut étre entendu en droit
civil ou méme, dans sa conception extensive, en droit syndical italien, ne
trouve plus a s’appliquer. La représentation syndicale et la maniére dont
elle est organisée en matiére de négociation collective, met ainsi en lumiére
la faiblesse des analyses traditionnelles de la représentation lorsque les
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contours du représenté sont insaisissables. Lintérét de la profession, de la
collectivité des travailleurs ou encore de la classe ouvriere, celles-ci étant
dépourvues de personnalité juridique ou méme de périmetre identifiable,
pose des questions anciennes mais toujours d’actualité aux théories de la
représentation. Il en est de méme, sinon davantage, de la représentation
des intéréts diffus.

La question posée par les intéréts « diffus »

La question des « intéréts diffus » est intimement liée a celle de la
représentation de travailleurs dans le droit syndical, du fait de la difficulté
d’attribuer une existence juridique a une collectivité. En effet les « intéréts
diffus » peuvent étre définis, de maniére approximative, comme des
intéréts dépourvus d’un titulaire unique, que 1’on peut attribuer a une
généralité de sujets, a un groupe qu’il est rarement possible de définir
a priori. Le Conseil d’Etat italien a posé les termes du probléme : il
s’agit de rechercher « un critere de rattachement entre les intéréts [...]
qui appartiennent [...] a toutes les composantes de la collectivité et les
mécanismes procéduraux, qui exigent que l’action soit exécutée par un
sujet du systéme bien identifié » (Conseil d’Etat n. 8683, 9 décembre 2010).
Emerge alors la question de la représentation des intéréts homogénes dont
on peut identifier plusieurs titulaires.

On peut identifier deux modeles pour construire, au-dela du réle des
sujets publics, la relevance juridique des intéréts diffus par rapport a
la représentation. Une premiere option consiste a créer un sujet qui
représente la collectivité, et avec elle les sujets porteurs de l'intérét diffus.
Dans un tel modeéle, la défense des intéréts diffus et collectifs est prise
en charge, d'un point de vue objectif, par des représentants reconnus
légitimes pour cette tache. Certaines associations devraient ainsi étre
considérés comme « enti esponenziali », et donc comme représentants de
la collectivité porteuse de ces intéréts.

On trouve une application de ce modele aux articles 13 et 18 de la loi
italienne n. 349/1986 (d'impulsion européenne, adoptée en application des
directives 337/1985 et 2003/35). Larticle 13 prévoit en effet une procédure
d’agrément par le Ministere de I’Environnement des associations de
protection de ’environnement. L'article 18 autorise ces associations a
intervenir dans les procés pour dommages causés a l’environnement et a
former des recours devant la juridiction administrative pour annuler les
actes illégitimes, dans le cas ou certaines conditions sont réunies. Pour
la protection des intéréts diffus, le législateur a donc mis en place ici
la reconnaissance d’un sujet qui agit comme représentant des porteurs
d’intéréts diffus et qui est identifié par le 1égislateur dans une approche
« top-down » : le lien entre représentant - les associations - et représenté
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est trés faible, notamment du fait de la médiation de 1’Etat. Sur ce point,
il est intéressant de relever que la jurisprudence majoritaire a interprété
extensivement les regles qui prévoient la possibilité d’agir en justice des
associations en vertu de l'article 13 de la loi 349/1986, en ne la limitant
pas aux associations expressément identifiées par le 1égislateur (voir
notamment, Conseil d’Etat n. 182, 7/02/1996 ; Conseil d’Etat n. 1830,
23/04/2007 ; Conseil d’Etat n. 7907, 8/11/2010). A cette fin, les juges ont
élaboré un certain nombre de conditions de recevabilité de 1’action en
justice des associations, parmi lesquelles la condition d’un niveau adéquat
de représentativité par rapport a la collectivité.

Ce modele a pu faire 1'objet de critiques, en ce qu’il aurait pour effet
de cacher la possibilité d’'une déclinaison subjective de l'intérét. A cet
égard, la construction d’instruments juridiques permettant une expression
des individus, avec également une fonction de contréle du représentant,
pourrait étre envisagée.

Finalement, I’analyse du théme de la représentation par rapport a la
protection d’un intérét pouvant étre rattaché a une collectivité non définie
a priori permet, d'un c6té, de souligner le risque de 1’abandon d’un pouvoir
discrétionnaire au représentant. Emerge donc ’opportunité de réfléchir
autour de la possibilité de construire des mécanismes qui permettent
le controle des sujets représentés - les membres de la collectivité - sur
I’action du représentant, en prenant en compte les dangers résultant de
la faiblesse des liens qui les unissent. En ce sens également, une réflexion
sur la possibilité d’attribuer un role qui ne serait pas seulement passif aux
membres de la collectivité considérée pourrait étre menée, alliant ainsi
opportunément représentation nécessaire et représentation volontaire.
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