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Le droit du travail face aux nouvelles
formes d’organisation des entreprises

Marie-Laure MORIN *

ans une économie mondialisée, les exigences de compétitivité et
de flexibilité des entreprises ont conduit a une transformation
profonde de leur organisation sociale, économique et financiere (Boyer
et Durand, 1998; Castells, 1998). Le développement des groupes finan-
ciers a une échelle mondiale, les phénomenes d’externalisation ou de
délocalisation ou encore la constitution de réseaux d’entreprises ont eu
des conséquences multiples sur les relations de travail et les conditions
d’application du droit du travail. Cet article explore quelques-unes des
questions posées par ces transformations et les réponses juridiques qui
s’esquissent, principalement dans le contexte frangais et européen 1.
Historiquement, le droit du travail contemporain, né avec la se-
conde révolution industrielle, est le fruit d’'une construction progressive,
conjointe a celle de ’organisation productive elle-méme, dans un cadre
national. Ce droit, qu’il soit d’origine étatique ou conventionnel, a été for-
tement marqué par le modele de la grande entreprise intégrée. Il appré-
hende les relations de travail salariées dans le cadre de rapports binaires
entre employeurs et salariés. Il n’est donc pas étonnant que la transfor-
mation des firmes, marquée par ces phénomenes conjoints de concentra-
tion financiere et de décentralisation productive, fasse apparaitre des be-
soins de protection renouvelés.
Des réflexions importantes ont déja été conduites sur 1’évolution
nécessaire du droit du travail (Supiot, 1999; Simitis, 1997; Verge et Vallée,
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I Cet article reprend en la développant une intervention au cours de la table ronde consa-
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1997). Depuis le début des années quatre-vingt, on observe un mouve-
ment de réformes importantes dans les droits nationaux; au niveau
international, aussi, quelques éléments de réponse commencent a appa-
raitre, on songe en particulier au Livre vert de la Commission euro-
péenne sur la responsabilité sociale des entreprises (Commission
européenne, 2001), a I’adoption par la Conférence internationale du
Travail d’'une déclaration sur les droits fondamentaux des travailleurs
en 1998 (BIT, 1998; Duplessis, 2004), ou encore aux travaux de la Com-
mission mondiale sur la dimension sociale de la mondialisation (BIT,
2004).

Pour contribuer a ces réflexions, nous commencerons par analyser
les transformations concretes des entreprises afin de préciser la nature
des questions posées; nous rechercherons ensuite, sur certaines des
questions centrales du droit du travail, les techniques ou concepts juri-
diques, qui sont déja ou pourraient étre utilisés pour poursuivre la cons-
truction de ce droit en tenant compte de cette évolution des organisa-
tions productivesZ.

Les nouvelles formes d’organisation des firmes:
quel cadre d’analyse?

Chez les juristes du travail, comme d’ailleurs dans les autres bran-
ches du droit, I’entreprise, que le droit ne définit pas, a donné lieu a de
nombreux débats (Despax, 1957; A. Lyon-Caen et G. Lyon-Caen, 1978;
Farjat et coll., 1987); les analyses économiques ou sociologiques de I’en-
treprise et de ses transformations sont aussi nombreuses (Storper et Sa-
lais, 1993). Il ne s’agit pas de les reprendre ici. Nous proposerons plutot
une démarche pluridisciplinaire fondée sur I’analyse des relations de tra-
vail et de ses rapports avec ’organisation productive. Lorsqu’une per-
sonne fournit du travail pour une autre, d’'un point de vue économique
comme d’un point de vue juridique, cette relation peut étre analysée sur
deux axes qui détermineront sa qualification. Le premier est celui de I’or-
ganisation productive dans laquelle la relation de travail s’insére et de la
détermination du centre de pouvoir. Le second est celui de la répartition
des risques économiques et sociaux liés a la production et au travail des
personnes qui y concourent (Morin, Dupuy, Larré, 1999). Le premier axe
invite a emprunter une démarche descriptive de I’organisation des fir-
mes, il permet aussi de tenter de comprendre a quoi s’intéresse le droit du

2 Les réflexions qui suivent doivent aussi beaucoup a des colloques déja tenus sur ce theme,
en particulier en France: «Les frontieres de ’entreprise et le droit du travail», colloque de I’ Asso-
ciation frangaise de droit du travail (AFDT), Paris, décembre 2000 (voir Droit Social, n° 5, mai
2001), ainsi qu’aux contributions de G. Vallée sur les codes de conduite; et au Symposium inter-
national de mai 2003, «Equité, efficience, éthique, la régulation sociale de ’entreprise mondiali-
sée», organisé par le Centre de recherche interuniversitaire sur la mondialisation et le travail
(Université de Montréal, Université Laval, HEC Montréal), Montréal 2003 (Murray et Trudeau,
2004).
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travail lorsqu’il traite de ’entreprise, quelles finalités il poursuit. Le se-
cond conduit a une analyse plus théorique: comment peut-on interpréter
ces transformations, quelle est la nature des questions juridiques qu’elles
posent en droit du travail?

Les niveaux d’organisation de la firme

Sur un plan descriptif, on peut en effet repérer différents niveaux
d’organisation de la «firme» dans laquelle s’inscrivent les relations de
travail. On emploiera a dessein le mot «firme» plutdt que celui d’entre-
prise parce qu’il est général et neutre juridiquement3. Ces niveaux
d’organisation sont hiérarchisés, mais le niveau dominant, ou celui
principalement pris en compte par le droit du travail, n’a pas toujours
été le méme.

En droit du travail, il est tres classique aujourd’hui de distinguer
I’établissement, ’entreprise, le groupe (Gaudu, 1999; A. Lyon-Caen,
2003). Cela renvoie en réalité a différents niveaux d’organisation de la
firme auxquels, historiquement, le droit du travail s’est successivement
intéressé pour saisir le centre de pouvoir réel et assurer la protection du
salarié. Le droit du travail, en méme temps qu’il cherche a assurer la
protection des travailleurs, concourt aussi a I’organisation de la produc-
tion de biens ou de services; en méme temps qu’il définit les regles du
contrat individuel de travail subordonné entre un employeur juridique,
personne morale ou physique, et le salarié, il traite aussi de ’organisa-
tion dotée d’un centre de pouvoir, régie par les relations professionnel-
les dans laquelle le contrat de travail place le salarié (Jeammaud, 1989).
Il y a la deux poles essentiels de I’ordonnancement juridique des rela-
tions de travail auxquels nous nous attacherons plus particuliecrement
(Jeammaud, Lyon-Caen, Le Friant, 1998) 4.

La firme comme producteur

Historiquement, le droit du travail a d’abord appréhendé la «firme»
comme un «producteur», c’est-a-dire comme le lieu de combinaison du
capital et du travail concret qui assure la fabrication de produits mis sur le
marché. Il s’intéresse alors a 'usine, a I’établissement, 1a ou s’effectue
le travail concret et ou il est nécessaire de protéger les salariés, ou plutdt
les corps au travail. Les premicres législations industrielles, particu-
licrement en matiere de protection d’hygiene et de sécurité, sont des 1é-
gislations des établissements, 1a ol se réalise le travail concret, objet du

3 Ces analyses s’inspirent de travaux qui ont été conduits de fagon interdisciplinaire par des
économistes et des juristes sur le concept d’entreprise, voir notamment Jeammaud, Kirat et Ville-
val (1996) ainsi que F. Morin et M.-L. Morin (2002).

4 Ces auteurs reperent comme autres pdles les procédés de défense des intéréts, la négocia-
tion collective et le role de I'Etat.
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contrat de travail. C’est a partir des lieux de travail concrets que se
sont aussi construites les solidarités collectives et les premieres actions
collectives.

L’établissement comme premier niveau d’organisation de la firme
reste un cadre majeur d’application du droit du travail. On songe au
concept d’établissement en droit allemand, base de la constitution
sociale de I’établissement (Rémy, 2001). Ou encore a la notion d’entité
économique transférée qui poursuit son activité en conservant son
identité, au sens de la directive européenne sur les transferts d’entre-
prise’. Cette entité n’est-elle pas caractérisée, en effet, par un ensemble
organisé de moyens entre le capital et le travail, en vue de la poursuite
d’une activité ©? Le producteur, c’est d’abord le propriétaire, exploitant
du fonds, qui est en méme temps I’employeur, partie au contrat de tra-
vail. La représentation de cette firme productrice demeure tres proche
du fonds rural, du fonds de commerce qui ont marqué les sociétés
encore tres rurales de la premiere révolution industrielle (Gaudu,
2001).

La firme comme organisation économique et sociale

Le droit du travail s’est intéressé plus tardivement au deuxieme ni-
veau d’organisation de la «firme» qui en regle I’activité économique dans
son rapport au marché. Ou plutdt I’organisation économique de la firme a
longtemps relevé du seul pouvoir de ’employeur, sans que le droit du tra-
vail s’y attache au-dela de ’exécution du contrat de travail lui-méme. Si
I’on s’intéresse a cette organisation économique de la firme, et pas seule-
ment a I’organisation sociale de la production, on constate que la firme
peut avoir plusieurs activités économiques, elle peut étre multi-branches,
elle peut étre dotée de plusieurs établissements (Desbarats, 1996). Mais
elle est caractérisée par une direction économique unique qui ordonne en
méme temps son organisation sociale. Le principe organisateur de la
firme n’est plus la production, mais le pouvoir de décision économique
par rapport au marché. L’entreprise apparait alors comme une organisa-
tion a la fois économique et sociale sous une direction unique. Cette
approche classique de la firme, qui est celle de la grande entreprise
fordienne, guide encore en droit du travail notre représentation de I’en-
treprise. Elle a donné lieu en Allemagne, puis en France, aux théories ins-

5 Directive 98/50/CE du Conseil du 29 juin 1998 modifiant la directive 77/187/CEE concer-
nant le rapprochement des législations des Etats membres relatives au maintien des droits des tra-
vailleurs en cas de transferts d’entreprises, d’établissements ou de parties d’établissements, JOCE,
n° L 201, 17 juillet 1998, pp. 88-92.

6 Affaire 24/85, Jozef Maria Antonius Spijkers c. Gebroeders Benedick Abattoir CV et
Alfred Benedik en Zonen BV, RJ 1986, p. 1119 sur le maintien des droits des travailleurs en cas de
transfert d’entreprises, confirmé par affaire C-13/95, Ayse Siizen c. Zehnackar Gebdudereinigung
GmbH Krankenhausservice, RJ 1997, p. 1-1259.
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titutionnelles de ’entreprise comme lieu d’exercice d’un pouvoir privé,
que le droit s’est attaché a appréhender comme tel, méme si des débats
persistants se sont poursuivis sur un plan théorique, juridique comme
économique, dans I’analyse de I’entreprise entre les tenants du contrat et
ceux de ’organisation.

La prise en compte de I’entreprise comme organisation économi-
que et sociale a été a la source, en droit du travail, du développement
du concept moderne d’emploi, a la fois au sens passif, étre employé,
mais surtout au sens actif, avoir un emploi, c’est-a-dire une place dans
une organisation (Gaudu, 1996). C’est a partir de la que s’est faite la
construction juridique de la protection du lien durable d’emploi, fondé
sur I’appartenance a I’entreprise, dont témoigne le droit du licencie-
ment, et spécialement du licenciement économique, comme institution
spécifique au contrat de travail. Les mécanismes de protection sociale
fondés sur la tenue d’un emploi se sont développés corrélativement
(Supiot, 1997). En matiere de droit collectif, la prise en compte de ce
niveau d’organisation de la firme a permis, en Europe continentale, le
développement de la représentation des salariés dans I’entreprise, et
progressivement apres la guerre le développement des droits d’infor-
mation et de consultation des travailleurs sur les décisions économiques
du chef d’entreprise, particulicrement celles susceptibles d’avoir des
incidences sur ’emploi. Un droit définissant les conditions d’exercice
du pouvoir dans I’entreprise s’est ainsi développé. Droit de I’entreprise,
droit de I’emploi apparaissent donc comme le corollaire de la prise en
compte de I’entreprise comprise comme une organisation intégrant le
niveau social et le niveau économique sous une direction économique
unique. Du point de vue des relations professionnelles, et toujours dans
un cadre européen, le développement de la négociation de branche
(I’appartenance a la branche étant déterminée par I’activité économi-
que principale de ’entreprise) a permis par ailleurs d’organiser, d’un
point de vue social, la concurrence des entreprises sur les marchés de
produits nationaux.

La firme comme groupe financier

Le troisieme niveau, financier, d’organisation de la firme est celui
de I’allocation des ressources, il est aussi celui ou se constate et se dis-
tribue la valeur pour I’actionnaire. Lorsqu’une société ou une personne
exerce un controle majoritaire sur I’ensemble des sociétés, soit qu’elle
possede, directement ou indirectement, la majorité des parts des socié-
tés du groupe, soit qu’elle ait le pouvoir de nomination de ses dirigeants
des sociétés, il y a une «unité de gouvernance» au niveau du groupe, la
réalité du pouvoir de décision se situant la. Cette unité permet de tracer
les contours de la firme.

Le droit du travail européen et certains droits nationaux prennent
en compte ce niveau de décision et reconnaissent le groupe de sociétés.
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Le paradigme classique de I’entreprise est en effet encore efficace (Su-
piot, 1985; Teyssié, 1999) lorsque cette unité de gouvernance peut étre ca-
ractérisée, méme si des solutions nouvelles sont nécessaires pour tenir
compte de la séparation entre I’employeur juridique, la société ou la per-
sonne physique, et le centre réel du pouvoir, ainsi que de la marge d’auto-
nomie que peuvent conserver les entreprises du groupe. Dans un groupe,
en effet, les activités économiques peuvent étre diverses, le centre de la
décision économique et celui de la décision financiere ne coincident pas
toujours; il s’instaure en réalité des relations de contrdle, d’«autonomie
controlée» (Appay, 1993) pour utiliser une notion plus sociologique que
juridique, qui peuvent laisser aux entreprises du groupe une marge de dé-
cision économique. Parfois groupe et entreprise coincident, il en va ainsi
par exemple lorsque I’on peut caractériser une unité économique et so-
ciale (Boubli, 2004), selon le concept développé en droit francais; mais ce
n’est pas toujours le cas, il peut y avoir dans un groupe plusieurs entre-
prises au sens économique du terme. En droit francais, I'institution du
comité de groupe et les fonctions qui lui sont reconnues tentent d’appré-
hender ce type de relations; elles fondent aussi les obligations de reclas-
sement dans le groupe en cas de licenciement économique, ou plus ré-
cemment la reconnaissance de la négociation de groupe’. En droit
européen, les directives sur le comité de groupe ou sur la place des tra-
vailleurs dans la société européenne permettent aussi d’appréhender ce
niveau de décision8.

Aujourd’hui, ce niveau d’organisation de la firme est celui qui hié-
rarchise les autres, en ce sens que la décision économique est moins domi-
née par le marché des produits que par 'impératif de création de valeur
pour ’actionnaire. En effet, il s’est produit dans le courant des années
quatre-vingt-dix, avec le développement d’une économie de marché fi-
nancier, un renversement tres important. L’impératif de création de va-
leur pour l'actionnaire?, et la notion de valeur actionnariale, conduit en
effet a apprécier les résultats financiers d’une entreprise, non pas a partir
de sa valeur fondamentale, mais en fonction de la rémunération normale
qu’en attendent les actionnaires. Appliqué a la gestion stratégique de
I’entreprise, ce concept opere un «renversement complet de perspective,
assujettissant la performance économique de la firme a une exigence ex
ante de rémunération financiere» (Baudru et F. Morin, 1999)10. Un tel
renversement a évidemment des conséquences considérables sur les rela-
tions de travail, en ’absence de pouvoir d’intervention des salariés sur les

7 Loi n° 2004-391 du 4 mai 2004 relative a la formation professionnelle tout au long de la
vie et au dialogue social, Journal Officiel, 5 mai 2004; nouvel article L. 132-19-1 du Code du travail.

8 Directive 2001/86/CE du Conseil du 8 octobre 2001 complétant le statut de la Société
européenne pour ce qui concerne I'implication des travailleurs, JOCE, n° L 294, 10 novembre
2001, pp. 22-32.

9 Concept proposé par Stewart I1I (1991), cité par Gendron, Lapointe, Turcotte (2004).

10 Cité par Gendron, Lapointe, Turcotte (2004).
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décisions des actionnaires sur le marché financier. Le niveau financier de
la prise de décision peut étre en effet tres éloigné des établissements qui
subiront les conséquences des orientations décidées dans une logique fi-
nanciere; les moyens juridiques d’impliquer le centre de décision ne sont
pas toujours aisés, surtout lorsqu’il s’agit de groupes internationaux. Les
atermoiements européens sur les projets relatifs aux restructurations en
témoignent 11,

Le droit du travail a donc d’abord saisi les relations de travail dans
I’établissement pour régler les conditions du travail concret et assurer la
protection des corps, il a ensuite cherché a assurer la protection de I’em-
ploi et a organiser les relations collectives dans I’ensemble économique
de l’entreprise, lieu principal de décision; il cherche aujourd’hui, mais
avec de grandes difficultés, a appréhender le groupe comme niveau do-
minant, pour permettre a ce niveau la prise en compte des intéréts des
salariés.

L’unité de la firme remise en cause

Le droit du travail se heurte dans cette quéte de I'unité de la firme,
ou tout au moins du niveau pertinent ou s’operent les arbitrages, a des
obstacles nouveaux. Outre la mondialisation, qui affecte le niveau
national de régulation, cette approche unitaire de la firme est en effet
remise en cause en aval et en amont, ce qui introduit des séparations
que le droit du travail, construit initialement dans le cadre binaire du
contrat de travail, n’appréhende guere.

En amont, les investisseurs, souvent des fonds de pension, ne cher-
chent pas a prendre le contrdle des firmes et a exercer le pouvoir de
décision économique en en assumant la responsabilité. Par des prises
de participations souvent d’un niveau relativement faible, ils cherchent
pour I’essentiel a réaliser des profits financiers en exer¢ant un pouvoir
d’influence sanctionné par le marché financier. Par ailleurs, a coté des
groupes caractérisés par une unité de gouvernance, qui peuvent étre
ainsi dépendants de décisions d’actionnaires minoritaires, on trouve
des configurations d’alliance interfirmes, sans participation majoritaire
(participations croisées, liens banques-industries) qui ont aussi des con-
séquences sur les décisions stratégiques des firmes. Dans ces réseaux
(ou pdles financiers), le droit du travail n’a aujourd’hui guere de place,
d’autant plus que les liens sont fragiles. D’une facon générale, dans ce
capitalisme de marché financier (Aglietta, 1998; Aglietta et Rebérioux,
2004) dont le fonctionnement est de plus en plus autonome de I’écono-
mie réelle, la mobilité du capital s’accélere.

Dans ces réseaux financiers, face au pouvoir d’influence des action-
naires minoritaires, les moyens d’intervention des salariés sont nécessai-
rement différents de ceux qui peuvent étre mis en place dans les groupes

11" Liaisons Sociales Europe du 6 février et 17 avril 2003.
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dont 'unité de gouvernance peut étre caractérisée. L’actionnariat salarié
ou le développement des fonds d’épargne salariale peuvent étre une ré-
ponse pour donner aux décisions actionnariales une dimension autre que
purement financiere, mais les réponses a I’évidence se cherchent encore
etne dépendent pas du seul droit du travail.

Toujours en amont, se développent aussi des alliances commercia-
les12 qui mettent les entreprises en réseaux avec des liens de dépendan-
ces économiques plus ou moins forts. Ces types de réseaux posent aussi
des questions nouvelles au droit du travail, qu’il s’agisse par exemple du
travail par projet entre les salariés de plusieurs entreprises, de I’émer-
gence de relations communes de travail entre entreprises d’'un méme
réseau grace aux nouvelles technologies de I'information, de la nature
du travail (salarié ou indépendant) dans les réseaux de distribution, etc.
Dans ces configurations se développent aussi des liens «d’autonomie
contrdlée» entre entreprises, fondés sur une dépendance économique
de nature contractuelle, et non pas seulement sur une dépendance
financiere institutionnelle. Mais dans tous les cas de nouvelles formes
d’allégeance se développent (Del Cont, 1998; Virassamy, 1986; Supiot,
2001).

En aval, et au niveau de la firme comme producteur, c’est-a-dire au
niveau des établissements, les phénomenes massifs de «décentralisation
productive» — externalisation de nombre de fonctions de service de I’en-
treprise, appel a la sous-traitance — remettent en cause aussi I'unité classi-
que de I’entreprise comme organisation sociale et économique (M.-L.
Morin, 1994; M.-L. Morin, 1996). Au niveau de la production elle-méme
et sur le site de travail, les collectifs de travail sont fragmentés, les statuts
collectifs diversifiés, des éléments de la production peuvent étre délocali-
sés. Tous ces phénomenes renouvellent, a I’échelle internationale, le pro-
bleme de la concurrence, non seulement entre les entreprises, mais aussi
et peut-Etre surtout sur le marché du travail. De ce fait, le role méme de
régulation des conventions collectives de branche, dans le cadre des mar-
chés nationaux dominants au XX¢ siecle, congruents avec I’organisation
de ’entreprise comme organisation économique et sociale, est fragilisé.
Par ailleurs, et peut-€tre surtout, la question de la détermination de ’em-
ployeur responsable des conditions de travail et d’emploi se pose de fa-
con aigué. La aussi, les relations qui s’établissent entre entreprises sont
des relations d’autonomie contrdlée, ou les sujétions passent moins par la
dépendance économique exclusive d’'un sous-traitant vis-a-vis de son

12 Par exemple, team dans le domaine aéronautique, ’alliance Sky entre huit compagnies
aériennes de différents continents qui offre des services communs aux diverses compagnies, ce qui
conduit parfois a ce que des salariés d’entreprises différentes travaillent ensemble ou dans les
mémes locaux; ou encore les réseaux de distribution qui reposent sur des accords distributeurs-
fournisseurs.
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donneur d’ordre que par des exigences de qualité, de délai, de formation,
etc., qui peuvent avoir des conséquences tres directes sur les conditions
de travail, sans que le donneur d’ordre n’ait a assumer une quelconque
responsabilité.

Dans ces entreprises en réseaux, et comme le souligne A. Supiot
(2002), se conjuguent «I’autonomie dans la subordination des salariés»
(jugés désormais sur leur résultats) et «l’allégeance dans I'indépen-
dance» des entreprises du réseaux, qui prennent a revers les construc-
tions du droit du travail fondées sur la subordination et ’organisation
hiérarchisée.

Juridiquement ces phénomenes massifs posent non seulement la
question de savoir qui est ’employeur, car on ne peut pas le plus sou-
vent reconstituer I’entreprise avec une direction unique, mais de fagon
aussi cruciale, celle des voies et des moyens pour prendre en compte ces
formes d’organisations productives, du point de vue tant de la sécurité
de I’emploi que de la capacité d’intervention des travailleurs sur les
décisions prises dans des collectifs de travail pertinents, et de la protec-
tion des conditions de travail.

Répartition des risques et responsabilité des acteurs

Nouvelles formes d’organisation des firmes et transfert
des risques

Les interprétations de ces évolutions et de la rationalité qui y pré-
sident sont nombreuses. On en privilégiera une en forme d’hypothese:
cette évolution ne procede-t-elle pas d’une modification des conditions
de la prise en charge du risque li€ a toute entreprise économique?

La question du partage de I’aléa économique, dans une économie
de marché, et celle corollaire de la prise en charge des risques sociaux
dans la société salariale qui est la notre ont en effet, nous semble-t-il,
été au coeur de la construction du droit du travail, et plus largement du
droit social (Deakin, 2002; Ewald, 1986; M.-L. Morin, 2000). Le salarié
qui met sa force de travail a la disposition de I’employeur ne supporte
pas le risque de I’entreprise, il accepte la subordination en échange
d’une certaine sécurité fondée sur les mécanismes de la solidarité col-
lective, qu’il s’agisse de I’assurance sociale, ou des regles de protection
du travail et de I’emploi. Les évolutions que I’on vient de rappeler par-
ticipent a la remise en cause des conditions de cet échange entre sécu-
rité et subordination déja soulignées dans les travaux de A. Supiot
(1999, 2002, notamment).

Les structures financieres des firmes répondent assurément a une
rationalité financiere de répartition du risque financier; I’organisation de
firmes en réseaux — qu’il s’agisse de groupes ou de réseaux contractuels
d’entreprises — permet de répartir le risque économique (et la charge des
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investissements). Mais cette répartition des risques économiques et
financiers est aussi une répartition du risque de I’emploi, élément du ris-
que d’entreprendre pour I’employeur, et risque social pour le salarié qui
perdson travail, et par la sa possibilité de gain. Les phénomenes de filiali-
sation ou d’externalisation sont assurément un moyen de transférer sur
d’autres entreprises, sinon sur le salarié ou la collectivité, les risques liés a
I’emploi et au travail. Le risque de ’emploi est non seulement celui lié au
colit du travail, c’est aussi celui d’avoir a adapter la main-d’ceuvre aux
évolutions de ’emploi, de licencier le cas échéant. Le risque du travail,
c’est le risque sur le résultat du travail lui-méme 13, sur les conditions mé-
mes de sa réalisation collective, en tenant compte des conflits toujours
possibles; c’est aussi celui sur la sécurité des travailleurs.

Ce transfert des risques, dans I’économie de marché financier qui
est la notre aujourd’hui, pose une redoutable question de responsabi-
lité, moins au sens juridique du terme (est responsable celui par la faute
duquel un dommage arrive qu’il doit réparer) que, au sens étymologi-
que: qui doit répondre des évenements qui sont susceptibles d’affecter
les relations de travail et d’emploi, et qui doit participer, non seulement
a leur réparation, mais aussi a leur prévention? De ce point de vue, et
quelle que soit la variété des acceptions que I’on donne a ce concept,
I’émergence et I'importance des débats contemporains sur la responsa-
bilité sociale de I’entreprise sont probablement significatives de ce que
la question de la responsabilité des entreprises, et plus largement de
I’ensemble des acteurs (Igalens, 2004) en matiere de travail et d’emploi,
se pose aujourd’hui dans des termes nouveaux.

Les démarches possibles en droit du travail pour prendre
en compte ces transformations

Les réponses classiques du droit du travail sont de deux ordres. I dé-
finit les responsabilités du chef d’entreprise, ou plutot de 'employeur ju-
ridique, qui découlent de sa fonction d’entrepreneur, dans le cadre collec-
tif de ’entreprise et individuel du contrat de travail, en tentant un
équilibre entre le droit a ’emploi et la liberté d’entreprise; il organise la
prise en charge collective des travailleurs privés d’emploi sur le marché
du travail.

Deés lors que la transformation de 1’organisation des firmes va de
pair avec le développement de diverses relations d’autonomie contro-
lées et de ces mécanismes variés de transfert des risques, le probleme
n’est pas alors seulement de savoir comment reconstituer I’entreprise

13 Qui tend aussi de plus en plus a étre transféré au salarié lui-méme, compte tenu des for-
mes nouvelles de rémunération notamment (A. Lyon-Caen, 1996).
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pour tenter de retrouver des relations binaires et un employeur ou un
chef d’entreprise responsable; il est tout autant celui de savoir, du point
de vue juridique, comment prendre en compte des relations triangulai-
res contractuelles ou institutionnelles pour déterminer la responsabilité
de chacun et organiser les garanties collectives de facon plus pertinente.

Dans un article percutant écrit il y a déja plus de dix ans, M. Teub-
ner (1993), s’interrogeant sur les nouvelles formes d’organisation des en-
treprises et le droit, proposait trois types de démarches pour permettre
cette prise en compte. Elles sont toutes trois utiles, dans cette perspective.

La premiere démarche, la plus traditionnelle, est celle de la recher-
che de la fraude. Devant des opérations de sous-traitance par exemple,
on cherche a distinguer le bon grain de I'ivraie pour déterminer le vérita-
ble employeur. Rechercher 'existence d’un prét illicite de main-d’ceuvre
est toujours une nécessité. Mais la sous-traitance ou la filialisation des ac-
tivités d’une société peut obéir a des motifs Iégitimes, méme si elles con-
duisent a un changement d’employeur.

La deuxieme démarche est précisément celle de la reconstitution
de 'entreprise pour saisir 'unité économique et sociale de la firme dans
la réalité des faits selon le paradigme classique de ’entreprise 4. C’est
de cette démarche que procede la doctrine ou la jurisprudence fran-
caise sur ’unité économique et sociale (Boubli, 2004).

La troisieme démarche, sur laquelle M. Teubner insiste, est celle
qui consiste a prendre en compte les liens contractuels ou financiers
entre firmes pour remonter la chaine des responsabilités. L’obligation
de reclassement dans le groupe en droit francais est une tentative de ce
type. D’autres développements récents de droit positif, au niveau euro-
péen, vont aussi dans ce sens, et notamment les regles d’hygiene et de
sécurité dans les situations de co-activité qui organisent en réalité un
partage des responsabilités sur la sécurité du travail entre le donneur
d’ordre et les entreprises intervenantes. Il ne s’agit ici ni de traquer la
fraude pour déterminer le véritable employeur ni de reconstituer
I’entreprise, mais de prendre en compte les relations entre firmes pour
déterminer leurs parts respectives de responsabilité dans les évene-
ments qui peuvent jalonner la relation d’emploi.

C’est cette perspective que nous tenterons d’explorer a propos de
trois questions tres classiques du droit du travail que la transformation
de l'organisation des firmes renouvelle: celle du pouvoir du chef
d’entreprise, celle de la détermination de ’employeur dans les relations
contractuelles, et celle de la responsabilité sur les conditions d’exécu-
tion du travail lui-méme.

14 Caractéristique de cette démarche qui peut se combiner avec celle de la fraude (Urban,
2000).
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Nouvelles formes d’organisation des entreprises
et responsabilité

Le droit positif utilise déja ces différentes techniques pour déter-
miner les responsabilités des différentes parties prenantes, qu’il s’agisse
de saisir le centre de pouvoir dans les relations collectives de travail, de
déterminer ’employeur dans le contrat individuel de travail, ou de
savoir qui est responsable des conditions d’exécution du travail. Cher-
cher a les recenser de facon plus précise peut permettre de dégager
quelques lignes de force des évolutions possibles.

Exercice du pouvoir et relations professionnelles

L’examen des évolutions du droit des relations collectives suggere
ici quelques pistes encore tres fragiles.

L’extension des droits d’information et de consultation
des travailleurs

Tout d’abord, en droit européen dans les groupes de sociétés, le
droit d’information et de consultation des représentants des travailleurs
apparait aujourd’hui comme un principe général, méme si ce n’est pas
encore un droit général (Rodiere, 2002). En tout cas, ce principe inspire
nombre de directives européennes, qu’il s’agisse de celle sur le comité
d’entreprise européen 13, de la directive sur I'information et la consulta-
tion des travailleurs 16 ou encore de celle sur le statut de la société euro-
péennel’, ou enfin des dispositions sur I'information nécessaire des
représentants du personnel en cas de transfert d’entreprise ou de licen-
ciements économiques.

Cette extension des droits d’information appelle une comparaison
que d’autres auteurs ont déja faite (Supiot, 2001): de la méme facon que
la corporate gouvernance, dans le cadre du capitalisme de marché finan-
cier auquel on a fait allusion, repose sur un principe de transparence de
I'information vis-a-vis des actionnaires, celle-ci ne devrait-elle pas exis-
ter de la méme maniere pour les salariés des entreprises du groupe? Les
nouvelles technologies de I'information et de la communication ont ici
un role essentiel a jouer. Aujourd’hui, en droit européen, il existe un
principe d’information utile, c’est-a-dire portant sur des données perti-

15 Directive 94/45/CE du Conseil du 22 septembre 1994 concernant I'institution d’un comité
d’entreprise européen ou d’une procédure dans les entreprises de dimension communautaire et les
groupes d’entreprises de dimension communautaire en vue d’informer et de consulter les tra-
vailleurs, JOCE, n° L 254, 30 septembre 1994, pp. 64-72.

16 Directive 2002/14/CE du Parlement européen et du Conseil du 11 mars 2002 établissant
un cadre général relatif a 'information et la consultation des travailleurs dans la Communauté
européenne — Déclaration conjointe du Parlement européen, du Conseil et de la Commission sur
la représentation des travailleurs, JOCE, n° L 080, 23 mars 2002, pp. 29-34.

17 Op. cit, note 8.
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nentes permettant un examen approprié (qui est d’ailleurs la condition
de la consultation utile permettant un échange de vues avec un contenu
utile pour obtenir une réponse motivée, et si possible d’arriver a un
accord). Les directives posent aussi un principe d’égal acces aux infor-
mations sur les entreprises du groupe. Mais il nous semble que le prin-
cipe de transparence de I'information va au-dela: les salariés parties
prenantes de la firme ne devraient-ils pas avoir acces aux mémes infor-
mations que les actionnaires, et non pas seulement a une information
appropriée?

Par ailleurs, pour la Cour de Justice des Communautés européen-
nes (CJCE), le droit d’information suppose I’existence d’une représen-
tation du personnel 18; autrement dit, la représentation des intéréts des
travailleurs doit étre organisée a un niveau utile. Si les directives sur le
comité d’entreprise dans les entreprises ou groupes a dimension euro-
péenne et celles sur la société européenne organisent ainsi la représen-
tation au niveau du centre de pouvoir de ’entreprise européenne, il
reste cependant dans les réseaux d’entreprises moins structurées ou
dans les réseaux contractuels a construire une représentation des inté-
réts au niveau concret ol les problemes se posent (Gaudu, 2001).
L’affirmation d’un principe de transparence de I'information peut donc
étre a la source d’une évolution des structures de représentation elles-
mémes.

Les collectivités pertinentes de négociation collective

En matiere de négociation collective, on a beaucoup insisté depuis
vingt ans sur la décentralisation de la négociation dans I’entreprise. La
loi francaise du 4 mai 2004 poursuit dans cette voie en allant jusqu’a
poser un principe de subsidiarité de la négociation de branche 9. On
peut cependant s’interroger sur la pertinence d’une telle orientation a
partir du moment ou les frontieres de la firme sont remises en cause en
amont et en aval.

En amont, certains droits comme le droit francais reconnaissent
aujourd’hui la négociation de groupe 20. Au niveau européen, la constitu-
tion du comité de groupe est le fruit d’une négociation de groupe. En réa-
lité et avant méme des interventions législatives, des accords de groupe
ont été conclus (Vachet, 1999). 1l s’agit le plus souvent d’accords-cadres
ou d’accords de méthode dont la fonction est de fixer des principes que
les entreprises du groupe pourront ensuite décliner. C’est une maniere de
tenir compte de I’autonomie controlée qui préside aux relations dans la

18 Affaire C 382/92, Commission des Communautés européennes c. Royaume-Uni de Grande-
Bretagne et d’Irlande du Nord, RJ 1994, p. 1-2435, sur le maintien des droits des travailleurs en cas de
transfert d’entreprises.

19 Vis-a-vis de I’entreprise mais pas vis-a-vis du groupe, nouvel article L. 132-19-1 du Code
du travail.

20 Article nouveau du Code du travail depuis la loi du 4 mai 2004.



18 Revue internationale du Travail

firme. Du point de vue juridique, le probleme principal est de savoir
jusqu’a quel point un accord de groupe peut, ou non, limiter la négocia-
tion d’entreprise dans les droits ol la négociation d’entreprise est recon-
nue comme un droit a part entiere. A vrai dire, la récente loi frangaise ne
résout pas cette question?!.,

En aval, et pour tenir compte de la décentralisation productive, la
deuxieme voie encore tres timidement explorée est la négociation de
site interentreprises ou la négociation territoriale pour prendre en
compte les réseaux d’entreprises. On notera ainsi que, aux Etats-Unis,
une décision remarquée du National Labour Relations Board (NLRB)
a décidé que les salariés de I’entreprise dominante et les salariés
«d’agence» travaillant en son sein formaient une unité de négociation
pluri-employeurs22. Elle n’est pas développée en France, mais il en
existe des exemples dans divers pays, et de nombreux travaux insistent
sur la nécessité de ce type de négociation (Texier, 2003; Supiot, 1999;
Trentin, 2002; M.-L. Morin, 1999)23.

La principale question posée par ce type de négociation est celle
de son objet. On peut songer tout d’abord a une négociation portant sur
I’égalité de traitement des salariés des entreprises qui sur un méme site
participent a une méme opération productive, particulicrement dans
les hypothéses de sous-traitance. En droit positif, la directive euro-
péenne sur la prestation de services pose un principe d’égalité de trai-
tement, au moins a minima, lorsque des travailleurs d’une entreprise de
I’Union viennent réaliser une prestation dans une entreprise située
dans un autre pays de I'Union. Cependant, ’application de ce principe
suppose que les salariés de ’entreprise extérieure occupent des emplois
de méme nature que ceux des salariés de I’entreprise dans laquelle ils
interviennent. Or, presque par définition (et en dehors des hypotheses
de sous-traitance de capacité), ’externalisation de certaines fonctions
de I’entreprise, comme le gardiennage ou la sous-traitance de spécia-
lité, portent précisément sur des emplois qui ne sont pas de méme
nature ou qui ne relevent pas du méme «métier» que ceux de ’entre-
prise d’accueil; ils ne relevent pas nécessairement de la méme conven-
tion collective.

Aussi, la négociation de site parait plus pertinente pour assurer
I’acces aux mémes avantages sociaux (restauration collective, trans-
ports, etc.), pour définir les conditions de formation ou de mobilité des

21 Cette question a été soulevée par I'arrét AXA qui a précédé la reconnaissance législative
de la négociation de groupe en France, Cour de cassation, Chambre sociale, 30 avril 2003, n°© 1283,
Revue de jurisprudence sociale (Levallois-Perret), n° 916, juillet.

22 M. B. Sturgis, Inc. and Textile Processors, Service Trades, Health Care, Professional and
Technical Employees International Union local 108, 331 NLRB, n° 173, 25 aofit 2000, cité par
F. Gaudu (2001).

23 Pour un exemple déja ancien, Accord sur la base d’Ariane Espace de Kourou, entre
Ariane Espace et les sous-traitants intervenant sur la base; pour un exemple plus récent de dialo-
gue de site, sinon de négociation de site, 8 CGE Alsthom, Nantes (voir Texier, 2003).
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salariés dans le réseau ou sur un territoire donné, ou définir la mise en
place de commissions de site par exemple. Elle pourrait aussi porter sur
une sorte de clause sociale définissant les conditions minimales de tra-
vail et d’emploi des salariés des entreprises sous-traitantes qui soumis-
sionnent aux appels d’offres d’un donneur d’ordre. Cette derniere idée
est déja a la base des codes de conduite édictés par un certain nombre
de grandes multinationales, dont certains sont le fruit de négociations,
méme si ces codes ou accords portent plus aujourd’hui sur le respect de
certains droits fondamentaux que sur la définition de conditions mini-
males d’emploi, comme le font les conventions collectives 24.

Les obstacles au développement de telles négociations sont en réa-
lité moins juridiques que sociologiques. Ils tiennent d’abord a la constitu-
tion des acteurs collectifs du coté des salariés et a leur volonté de prendre
en compte les nouvelles formes d’organisation des entreprises, ils tien-
nent ensuite a la volonté des employeurs de s’engager juridiquement.

L’affirmation de la responsabilité sociale des entreprises

La troisieme perspective résulte du concept de la responsabilité
sociale des entreprises, c’est-a-dire selon la définition que lui donne
aujourd’hui le Livre vert de I’Union Européenne: «I’'intégration volon-
taire des préoccupations sociales et écologiques des entreprises a leurs
activités commerciales et leurs relations avec leurs parties prenantes»
(Commission européenne, 2001, paragr. 20; Desbarats, 2003; Sobczak,
2002, 2004). Elle se situe directement dans le prolongement de la pré-
cédente orientation, mais de facon plus ouverte sur I’ensemble de
I’environnement de I’entreprise.

La portée de ce concept demeure tres discutée (Sobczak, 2004;
Gendron, Lapointe, Turcotte, 2004). Pour certains, il s’agit de promou-
voir une régulation autonome des entreprises, en dehors des régula-
tions publiques, pour d’autres, il s’agit de pratiques qui préfigurent une
nouvelle articulation entre normes publiques et normes privées a partir
d’instruments normatifs nouveaux.

Ce concept a, en effet, d’abord été utilisé pour qualifier les codes
de conduite des multinationales vis-a-vis de leurs sous-traitants. Il s’agit
le plus souvent d’exiger des sous-traitants (ou des entreprises du
groupe) le respect des droits fondamentaux des travailleurs ou des con-
ventions collectives applicables, parfois avec des mécanismes de con-
trole. Les travaux synthétiques sur la question montrent 'importance
de ce mouvement, impulsé par les multinationales elles-mémes, mais

24 Par exemple: Accord de responsabilité sociale entre le Comité de groupe européen et
General Motors, Liaisons Sociales Europe, n° 67,27 novembre 2002; Accord du 11 mai 2001 entre
I’Union internationale des travailleurs de I’alimentation, de ’agriculture, de I’hotellerie-restaura-
tion, du tabac et des branches connexes (UITA), le Comité latino-américain de coordination des
syndicats des travailleurs de la banane (COLSIBA) et Chiquita Brands International, cités dans
BIT (2003).
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aussi leur difficile application a la base, bien que des mécanismes de
contrdle ou des outils comme les labels sociaux qui integrent les mou-
vements de consommateurs apparaissent.

Juridiquement, ce mouvement pose deux questions. La premicre
est celle de la portée de la notion de droits fondamentaux: en quoi dif-
fere-t-elle de la reconnaissance d’un statut salarial qui a été 1’objet des
conventions collectives? On peut avancer qu’il s’agit davantage d’assu-
rer d’abord les droits du salarié en tant que personne, plutdt que, en
tant que travailleur (Waquet, 2003; Valdés dal Ré, 2003; A. Lyon-Caen
et Vacarie, 2001); ces droits apparaissent caractérisés par leur source
(constitutionnelle ou conventions internationales), si bien que leur
application internationale est envisageable, et par leur objet, la protec-
tion de la vie ou de la dignité de la personne humaine. Cette derniere
perspective englobe évidemment les libertés collectives, mais aussi des
engagements en matiere de sécurité du travail, de protection de la vie
privée, et de rémunération digne. La seconde question est celle de
savoir comment sanctionner le non-respect de ces codes, plus précisé-
ment quelle est la part de responsabilité de I’entreprise qui a édicté le
code de conduite si ses sous-traitants ne le respectent pas. A. Sobczak
(2004) cite, a cet égard, un arrét de la Cour supréme de Californie qui
a affirmé, dans l’affaire Kasky c. Nike Inc., que le non-respect d’un
engagement pris dans un code de conduite et le caractere erroné d’une
information donnée dans un rapport social peuvent étre sanctionnés
sur le terrain de la publicité mensongere 2. Trois idées importantes se
dégagent alors de la pratique des codes de conduite, sous I’égide du
concept de responsabilité sociale qui integre les relations entre firmes:
tout d’abord, il s’agit donc d’assurer les droits fondamentaux des tra-
vailleurs, comme personne; en deuxieme lieu, les techniques de juridi-
ciarisation de ces codes relevent autant du droit commercial, du droit
de la consommation que du droit du travail; enfin I’efficacité des codes
suppose une certaine publicité et donc une certaine transparence sur les
conditions de leur application. Il promeut ainsi la responsabilité des fir-
mes sur le terrain du pouvoir économique qu’elles exercent, et non pas
directement sur le terrain des relations de travail.

Responsabilité sociale et restructurations

Le theme de la responsabilité sociale est évidemment présent aussi
dans les restructurations (licenciements, fermetures de sites, etc.). Mais il
s’agit alors de déterminer directement la part de responsabilité de I’entre-
prise qui ferme tel ou tel établissement vis-a-vis de son environnement et
non d’appréhender les relations entre firmes en tant que telles. En droit
européen, la concrétisation de la responsabilité sociale des entreprises
dans les restructurations se heurte aujourd’hui a des difficultés importan-

25 Kasky c. Nike Inc., Cour supréme de Californie, 27 Cal 4th 939, no S087859, 2 mai 2002.
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tes26. En droit interne, et particulierement en droit frangais, plusieurs élé-
ments peuvent étre tirés du développement des regles juridiques en la
maticre, et en particulier ’obligation de reclassement dans le groupe.
Cette obligation a un grand intérét, car, méme si aujourd’hui, en France,
I’obligation de reclassement pese sur la société qui licencie, son existence
méme montre que la responsabilité de la société peut aller au-dela du ca-
dre strict du contrat de travail lui-méme. Cette technique pourrait étre
étendue aux réseaux contractuels d’entreprises qui pourraient aussi étre
reconnus comme des espaces de mobilité. Il existe des exemples dans la
jurisprudence frangaise de prise en compte de tels groupes contrac-
tuels?’. Mais peut-étre faudrait-il aller plus loin, pour reconnaitre la res-
ponsabilité spécifique du donneur d’ordre sur les relations d’emplois chez
les sous-traitants. Les pratiques de quelques grandes entreprises vont
dans ce sens (Raveyre, 2001). L’extension de la responsabilité de I’entre-
prise au-dela des strictes frontieres de I’entreprise et la nécessité d’agir
avec de nouveaux acteurs (pouvoirs publics locaux par exemple) appa-
raissent aussi dans les nouvelles obligations créées notamment par I’arti-
cle 118 de la loi de modernisation sociale du 17 janvier 2002, en France,
qui impose aux tres grandes entreprises une obligation de contribuer a la
réactivation d’un bassin d’emploi lorsqu’elles ferment totalement ou par-
tiellement un site. Dans toutes ces hypotheses, celui a qui la décision éco-
nomique est imputable doit prendre en compte les conséquences de sa
décision sur les tiers, selon des regles nouvelles indépendamment de
I’existence d’une faute, ou d’un accident.

Les opérations de transfert d’entreprise ou d’établissements, qui
sont des outils majeurs des restructurations, font aussi I’objet de problé-
matiques renouvelées. A vrai dire le droit, et particulierement le droit
européen et les droits nationaux qui organisent la poursuite du contrat
de travail, et dans une certaine mesure du statut collectif, ont dégagé
depuis longtemps des solutions qui permettent le maintien des unités
productives. Mais la reconfiguration des firmes pose des questions nou-
velles de deux ordres. Les premieres tiennent a la définition de I’entité
transférée qui permet le maintien du contrat de travail, particuliere-
ment dans les marchés de services: le maintien de I’activité économique
suffit-il a caractériser I’entité économique? Avec I’externalisation des
services aux entreprises, la question se pose de facon de plus en plus
aigué. Qu’est-ce qui constitue la firme, un ensemble de contrats portant
sur tel ou tel aspect de I’activité économique, ou une organisation? Les
débats sur les transferts d’entreprises posent donc la question de la con-
ception méme de la firme, en impliquant une réflexion nouvelle sur son

26 On sait que les travaux sur les restructurations, apreés une premiére consultation, sont
aujourd’hui bloqués. Pour des travaux empiriques dans une perspective européenne comparative
(Segal, Sobczak, Triomphe, 2002).

27 Cour de cassation, Chambre sociale, 9 juin 2004, pourvoi n° 01-46584, inédit, disponible a
I’adresse <www. legifrance.gouv.fr>, jurisprudence judiciaire.
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premier niveau d’organisation; «le flou» (Bailly, 2004) du concept
d’entité économique transférée ne reflete-t-il pas la malléabilité des
organisations de travail contemporaines? La seconde question qui met
en cause aussi ce premier niveau d’organisation est celle du droit
d’option individuel du salarié que certains droits européens et la direc-
tive européenne sur le transfert reconnaissent: peut-on imposer au sala-
rié un changement d’employeur, s’il le refuse quels sont ses droits
(Ionescu, 2002)? Il n’y a pas de réponse d’ensemble a ces questions. En
revanche, on peut relever en jurisprudence des tentatives de limitation
des opérations d’externalisation. En France, et selon une problémati-
que finalement tres classique de l’entreprise, les arréts «Perrier»
(Waquet, 2000) 28 imposent de vérifier que I’entité économique transfé-
rée constitue bien une unité a laquelle sont rattachés les emplois des
personnes transférées. Dans d’autres pays comme 1’ Australie, inspirés
par des problématiques peut-étre plus novatrices, c’est le juge qui con-
trole le fait que I'opération de transfert n’a pas pour fondement une
fraude aux droits collectifs, visant a mettre en cause la convention col-
lective applicable 2%. Ces deux postures, maintenir ’entreprise dans son
unité et éviter les fraudes, n’apparaissent ainsi que comme des réponses
partielles au développement des opérations d’externalisation en tant
qu’éléments des stratégies d’entreprise.

Le contrat de travail et la détermination de I'employeur

L’extension des relations triangulaires entre un salarié et une ou
plusieurs entreprises, nées des nouvelles formes d’organisation des
entreprises, fait apparaitre des besoins de protection nouveaux dans la
mesure précisément oll ’employeur n’est plus toujours celui qui a le
réel pouvoir de décision (M.-L. Morin, 2001). Le rapport du BIT inti-
tulé Le champ de la relation de travail (BIT, 2003) est a cet égard un
document important tres riche d’enseignements.

Du point de vue de I’emploi des salarié€s, les montages sont en effet
multiples. On peut distinguer au moins trois configurations: celle dans la-
quelle le salarié d’un groupe est mis a disposition ou travaille successive-
ment pour différentes entreprises du groupe; celle, classique, de sous-
traitance ou de prestations de services ol des salariés d’une entreprise
travaillent sur le site d’'une autre entreprise ou sont mis a sa disposition
pour réaliser telle ou telle prestation (il peut aussi s’agir de travailleurs in-
dépendants), et celle également classique du travail d’agence ou I’entre-

28 Cour de cassation, Chambre sociale, 18 juillet 2000, pourvoi n° 98-18037, Bulletin civil de
la Cour de cassation (Paris), Ve partie, n° 285, juillet, p. 225.

29 Australian Municipal, Administrative, Clerical Service Union c. Grater Dandenong City
Council (2000), 48 Australian Industrial Law Reports, 4-236.
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prise utilise une main-d’ceuvre recrutée par un tiers employeur responsa-
ble du lien d’emploi (M.-L. Morin, Dupuy, Larré, 1999).

Face a ces situations, le rapport du BIT permet de recenser d’un
point de vue comparatif deux techniques au moins pour prendre en
compte les relations entre firmes et, par conséquent, rechercher la res-
ponsabilité de celles a qui les décisions de nature a affecter le contrat de
travail sont imputables.

Le co-employeur

Le co-employeur: deux entreprises peuvent étre considérées en-
semble comme I’employeur du salarié, responsable du lien d’emploi.
En droit frangais, on connait cette technique dans le groupe de sociétés.
Elle a été utilisée aussi dans des hypotheses de mise a disposition dura-
ble d’un salarié d’une entreprise dans une autre entreprise (démonstra-
teur de marque dans les grands magasins), mais dans des hypothéses ot
I’entreprise d’accueil exercait une part du pouvoir de direction3.
L’idée est ici que, chaque fois que I’entreprise d’accueil exerce un con-
trole sur le salarié mis a disposition, elle peut étre considérée comme
co-employeur. Il y a Ia un premier élément pour construire un droit de
la mise a la disposition d’un salarié dans une autre entreprise, que
d’autres questions appellent aussi (voir infra). Mais, lorsque des sala-
riés de plusieurs entreprises travaillent ensemble, les conditions d’un tel
contrdle sur les salariés ne peuvent pas toujours étre caractérisées.

Des dispositions, comme les dispositions francgaises sur le groupe-
ment d’employeurs 3!, permettent toutefois de faire peser solidairement
la responsabilité du lien d’emploi sur I’ensemble des entreprises qui
participent au groupement. Certes, la direction effective du travail
appartient a ’entreprise aupres de laquelle le salarié est mis a disposi-
tion (il peut étre simultanément ou successivement mis a la disposition
de plusieurs entreprises du groupement), mais le groupement répond
solidairement du lien d’emploi. Si ce montage distingue donc I'utilisa-
tion de la main-d’ceuvre du lien global d’emploi, il permet d’instituer, a
travers la figure du groupement d’employeurs, une responsabilité soli-
daire de I’ensemble des participants sur la pérennité du lien d’emploi, a
la différence de ce qui se passe dans le travail temporaire, ou le travail
d’agence ou I'utilisateur n’a aucune responsabilité sur I’emploi.

La responsabilité solidaire des employeurs

La deuxieme technique est, en effet, celle de la responsabilité soli-
daire d’'une entreprise sur tout ou partie des obligations de ’employeur

30 Cour de cassation, Chambre sociale, 19 janvier 1999, Bulletin civil de la Cour de cassation
(Paris), Ve partie, n° 35, janvier; voir aussi Lemiéere (1997).
31 Article L. 127-1 du Code du travail.
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du salarié. Une loi finlandaise 32 par exemple considere que le donneur
d’ordre est responsable du respect des droits fondamentaux des salariés
de ses sous-traitants, ce qui est une facon d’assurer la portée juridique
des codes de conduite, vis-a-vis de I’entreprise dominante elle-méme.
Dans le méme esprit, un tribunal du district de New York a annulé un
contrat de fourniture de vétements, les termes du contrat ne permettant
pas d’assurer le respect des salaires minima en vigueur. La aussi, I'idée
que le donneur d’ordre ne peut ignorer les conséquences de ses déci-
sions sur le respect de droits fondamentaux des salariés du sous-traitant
guide la décision.

L’insertion de clauses sociales dans les contrats de sous-traitance
qui permettent de préciser I’étendue des droits que le sous-traitant doit
respecter vis-a-vis de ces salariés peut étre, dans le méme esprit, un
moyen de fonder la responsabilité du donneur d’ordre. Celui-ci ne
devrait alors étre exonéré que si les termes du contrat de sous-traitance
permettent de respecter ces droits. Le nécessaire respect des droits fon-
damentaux permet ici encore de dégager des solutions novatrices.

Dans d’autres législations, le donneur d’ordre peut étre considéré
comme responsable par exemple de I’affiliation a la sécurité sociale des
salariés des sous-traitants. La loi francaise sur le travail dissimulé pro-
cede de cette technique 3. Dans ces hypotheses, le cocontractant d’une
entreprise doit donc s’assurer qu’elle respecte ses obligations sociales.

Cette idée que le donneur d’ordre peut avoir une responsabilité soli-
daire est donc tres riche de potentialités. Elle est d’ailleurs présente dans
d’autres dispositions parfois trés anciennes qui font peser sur le donneur
d’ordre une obligation de garantie, vis-a-vis de ses sous-traitants, notam-
ment en matiere salariale comme celles du Code civil frangais en matiere
de sous-traitance de marché dans le batiment et les travaux publics.
S’agissant du travail intérimaire, des obligations solidaires pesent égale-
ment sur ’entreprise utilisatrice en matiere salariale 34.

Responsabilité et exécution du travail

Cette question est aussi tres classique. Mais il n’est pas sans intérét
de souligner que c’est a son propos, qui nous ramene a la problémati-
que premiere de I’établissement, du travail concret sur un site, que des
progres juridiques significatifs ont été faits pour appréhender les nou-
velles formes d’organisation des entreprises.

La premiere idée, qui n’est pas encore systématisée, mais qui appa-
rait en droit francais a travers de nombreuses dispositions, est que 1'utili-

32 Citée dans BIT (2003), p. 74.
33 Article L. 324-13-1 du Code du travail.

34 Aujourd’hui art. L. 143-6 et L. 143-8 du Code du travail sur le privilege et I’action directe
des ouvriers du batiment, art. R. 124-22 du Code du travail en matiére de travail temporaire, art
L. 125-2 pour la sous-entreprise de main-d’ceuvre.
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sateur de la main-d’ceuvre, celui aupres duquel elle est mise a disposition,
est responsable des regles sur I’exécution du travail, méme si sa responsa-
bilité sur 'emploi est limitée. On ne détaillera pas ces différentes re-
gles33, mais I'idée est importante. Elle peut fonder un droit de la mise a la
disposition, ne serait-ce que pour donner un cadre juridique clair a de tres
nombreuses formes de travail dans une autre entreprise dont le cadre ju-
ridique est encore tres incertain: travail par projet, mise a disposition tem-
poraire d’un salarié d’une entreprise dans une autre entreprise, presta-
tion de service en régie, etc. (M.-L. Morin, Dupuy, Larré, 1999).

La seconde idée qui prolonge la premiere, mais dans le domaine
particulier de la sécurité du travail, en application de la directive euro-
péenne sur la sécurité et la santé, est la prise en compte de la co-activité.
Par co-activité, on entend la participation de salariés de diverses entre-
prises a une opération commune 3. La directive repose sur trois princi-
pes: le responsable est I’employeur partie au contrat de travail, il est
nécessaire de prévenir les risques nés du travail en commun, les entre-
prises qui interviennent sur un méme lieu doivent coopérer, s’informer
mutuellement et coordonner la protection. La prise en compte de la co-
activité a donné naissance en droit frangais3’ a deux séries de regles
intéressantes du point de vue de la prise en compte des responsabilités
des différentes entreprises, que la nouvelle loi sur les risques technolo-
giques majeurs du 15 juillet 2003 prolonge.

Drabord, des regles organisent effectivement la coordination de I'in-
formation sur les risques et la prévention de la sécurité, entre I’entreprise
d’accueil et I’entreprise intervenante, ou sur les chantiers entre les diffé-
rentes entreprises. A cette coordination de I'information et de la préven-
tion répond un partage de responsabilité entre donneur d’ordre et sous-
traitant vis-a-vis de leurs salariés. Mais le donneur d’ordre assure la res-
ponsabilité de la coordination. La récente loi sur les risques technologi-
ques majeurs accroit la responsabilité de ce dernier, puisque le donneur
d’ordre devra s’assurer que le sous-traitant respecte les regles de préven-
tion (on retrouve la deuxieme technique de responsabilité citée plus
haut)33.

35 Art. L. 124-4-6 et L. 125-2 du Code du travail pour le travail temporaire et la sous-entre-
prise de main-d’ceuvre, etc.

36 Définition donnée par la circulaire d’application de mars 1993, du décret du 20 février
1992, pris en France par exemple en application de la directive 89/391/CEE du Conseil du 12 juin
1989 concernant la mise en ceuvre de mesures visant a promouvoir ’amélioration de la sécurité et
de la santé des travailleurs au travail, JOCE, n° L 183, 29 juin 1989, pp. 1-8.

37 Du point de vue de I’hygiene et de la sécurité, le droit frangais traite de la co-activité
comme d’un mode particulier de travail: art. R. 237-1 et suivants du Code du travail, pour I'inter-
vention d’une entreprise extérieure sur le site d’une autre entreprise, art. L. 235-1 et suivants du
Code du travail pour les opérations de batiment et de génie civil.

38 Un certain nombre de chartes de responsabilité sociale mettent en place des dispositions
de nature a assurer ainsi la sécurité des salariés des entreprises intervenantes, ou ont institué des
commissions de site (accord General Motors, expérience en cours chez CGE Alsthom relatée par
Texier (2003)).
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Ensuite, ces textes (et la loi sur les risques technologiques majeurs)
organisent a travers des regles diverses des liaisons entre les représen-
tants des salariés des diverses entreprises chargées de veiller au respect de
la sécurité des salariés, voire une organisation commune de la représenta-
tion: comité d’hygiene, de sécurité et des conditions de travail (CHSCT)
interentreprises sur les grands chantiers, possibilité pour les représen-
tants des salariés des sous-traitants de participer au CHSCT du donneur
d’ordre dans la loi sur les risques technologiques majeurs.

Au fond, a la coordination des responsabilités des entreprises doit
correspondre une coordination de la représentation du personnel.
Cette idée est exprimée ici de facon tres générale. Elle est cependant
importante, car elle souligne la nécessité d’assurer une représentation
des intéréts prenant en compte la réalité des collectifs de travail.
L’unité de représentation ou de négociation doit se construire ou se
reconstruire en fonction du travail concret, elle n’est pas une donnée
préalable. En France, la jurisprudence va dans ce sens. Elle décide ainsi
aujourd’hui que I’ensemble des travailleurs des entreprises extérieures
qui participent aux activités nécessaires au fonctionnement d’une
entreprise utilisatrice doit étre compté dans ses effectifs pour I’élection
des représentants du personnel3%. L’établissement, aujourd’hui le site,
retrouve donc une importance majeure.

Conclusion

En conclusion, il semble que trois lignes de force se dégagent de ce
survol, encore fragmentaire, de ce qui s’esquisse en droit positif pour
mieux prendre en compte les nouvelles formes d’organisation des
entreprises et les modalités de partage des risques qu’elles instaurent.
Elles peuvent guider les évolutions futures du droit du travail, en tenant
compte des différents objets de la protection des travailleurs aux diffé-
rents niveaux de I’organisation des firmes.

La premiere répond a I’objectif général de respect des droits fon-
damentaux des travailleurs qui vient se superposer au niveau interna-
tional (sinon se substituer) a ’objectif de sécurité de ’emploi qui a
marqué la construction des droits du travail nationaux dans la
deuxieme moitié du XXe¢ siecle et dont témoignent autant les débats sur
la responsabilité sociale de I’entreprise que 1’adoption par ’OIT de la
Déclaration relative aux principes et droits fondamentaux au travail
(BIT, 1998).

Les deux autres concernent davantage les relations intrafirme ou
entre firmes:

39 Cour de cassation, Chambre sociale, 26 mai 2004, arrét n° 1073, Syndicat CGT Renault c.
Société Renault, Bulletin civil de la Cour de cassation (Paris), Ve partie, n° 141, mai.
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. s’agissant des relations professionnelles, la transparence de I'infor-
mation dans les réseaux qui permet d’établir, dans la firme ou les
réseaux de firmes, des relations entre les représentants du person-
nel et les collectifs de travail parait essentielle: elle peut étre a la
source de la construction de nouvelles unités de négociation ou
d’action collective prenant en compte les intéréts communs des
travailleurs aux différents niveaux;

. s’agissant des responsabilités liées a I’exercice méme de la liberté
d’entreprendre dans les nouvelles configurations d’entreprise aux-
quelles elle conduit aujourd’hui, la reconnaissance de responsabi-
lité solidaire des différentes entreprises, sur tout ou partie des
obligations de ’employeur selon I’objet de leur collaboration et la
nature de leurs liens, mérite d’étre explorée pour prendre en
compte les conséquences des nouvelles formes d’organisation des
firmes et de répartition des risques sur le travail et I'emploi.
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