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Note préliminaire :

ce texte constitue la version orale, dépouillééodé appareil de note, d’'une étude présentée a
la réunion du 8 octobre 2010 de I'Association feiee de droit du travail. Une version écrite

est en cours de publication.

La tension classique entre l'unité du groupe ddésés et la fragmentation des diverses
personnes morales qui le constitue a été maintesiémontrée et analysée, en droit du travail
comme dans toutes les branches du droit qui toachenentreprise. Cette tension, toutefois,

se renforce encore en présence d’un groupe inienat

Dans ce cas, en effet, les éléments du groupestsgrarpillés entre différents Etats et, donc,
entre différents systémes de droit. Dés lors, agigsent toutes les difficultés du droit
international privé. Certes, ces difficultés sowiupla plupart classiques. Il faudra ainsi
déterminer un tribunal compétent et une loi appleaen présence d’éléments de
rattachements variés (siege des différentes seciitéx d’exécution des contrats de travail,
notamment) situés dans plusieurs Etats, tout celgprésence de lois substantielles qui
prévoient le plus souvent des solutions divergeiizss il N’y a la rien que de trés habituel,
et telle est bien la mission séculaire du droiennational privé que de coordonner des lois

différentes.



En matiere de groupes de sociétés, toutefois, qdtimlité de rattachements et cette
divergence de lois renforce considérablement lgnfientation. Non seulement, en effet,
chaque question, de droit fiscal, de droit desé&ésj de droit du travail, devra étre régie par
sa loi propre, avec ses critéres de rattachemeofsgs, mais encore, au sein d'une méme
guestion, plusieurs lois pourront étre applicalalesein d’'un méme groupe, en fonction des
lieux ou se trouvent les différentes composantes gdoupe. Dés lors, dans l'ordre

international, I'unité du groupe est extrémemefftalie a retrouver.

Ce constat d'impuissance relative des regles di¢ idternational privé incite bien entendu a
se tourner vers le droit matériel et a recherchieresiste un véritable droit des groupes
internationaux et, plus particulierement, un dcittravail des groupes. Mais, en I'état actuel
des choses, ce droit n’existe pas.

Insuffisances du conflit de lois, d’'un coété, inefitité du droit matériel, de l'autre... Le
constat n'est pas tres enthousiasmant. Il estqual n'est que la projection dans l'ordre
international des trés grandes difficultés du drd#rne, dont on a pu moquer « I'impuissance
pathétique ». Faudrait-il des lors se résigner hiatus définitif entre I'unité économique et la
partition juridiqgue ? Posée en ces termes, la répaore peut qu’étre négative, sous peine
d’étre en décalage complet par rapport a la réaiénomique et sociale, il apparait
extrémement difficile de se contenter du doublasolinement des personnalités morales,
d’'une part et des systémes juridiques, d’autre part

Les résistances, bien entendu, sont fortes, et gllpposent de faire appel a une assez grande
creativité juridique. Celle-ci est aujourd’hui aduvre dans le contentieux, comme I'a montré
'acharnement dont ont fait preuve les salariéssdaifaire Flodor, qui est au centre de la
discussion de ce soir. En cas de licenciement, gatticulierement, les juristes font preuve
d’'une grande imagination pour essayer de rechethee facon ou d’'une autre, une forme

de responsabilité des différentes parties du groapelela du seul employeur.

Dans les groupes transnationaux, toutefois, cedi@ivité pose des problemes particuliers de
droit international privé. Les catégories du dioternational privé sont des projections dans
'ordre international de celles du droit matériBles lors, a partir du moment ou le droit
matériel, de source interne ou de source europééaibeine place a la notion de groupe, |l
faut que le droit international privé s’adapte t@uplisse ses propres instruments, catégories
ou criteres de rattachement. Bien entendu, lacdiff est n’est pas mince puisque,

précisément, le droit du travail peine a donnesems juridique au groupe. Il n’en reste pas



moins que, la ou des évolutions de droit frangaifoat sentir, les regles de droit international

privé se sont effectivement adaptées, avec plusmaos de bonheur.

C’est de cela que je voudrais vous parler ce adiravers les deux questions classiques de la

compétence internationale, tout d’abord ; de lajplicable, ensuite.

Compétence juridictionnelle

Les régles en la matiere sont de source europésroh@vent étre trouvees dans I'important

reglement dit Bruxelles 1 du 22 décembre 2000.

Dans I'ensemble, le schéma s’est assez bien adaptéarticularités des actions menées
contre les groupes de sociétés. Parce qu’en l&matnéme si les actions au fond ont des
fondements différents, I'objectif procédural estjtmurs le méme : attraire plusieurs sociétés
du méme groupe devant un seul tribunal ; recrédicipirement le lien économique qui unit
le groupe (A). Pour autant, cette concentrationpasfois a envisager avec une certaine
méfiance, comme le montre I'exemple de l'insolviabi(B).

A. L’adaptation des dispositions du reglement Bruxkies 1

Pour parvenir a concentrer le contentieux a I'etreode différentes sociétés d’'un méme
groupe, les techniques procédurales ne manquent.pae des plus simple est d'utiliser le
méme critere de rattachement a I'encontre de lrabse des codéfendeurs. Le demandeur,
par exemple, pourra attraire ses co-employeursrddedieu d’exécution du travail, comme

dans l'affaireAspocomp.

Une solution identique pourrait étre obtenue eniématélictuelle : la concentration pourrait

se faire devant les tribunaux du lieu du délit.

Autre possibilité : utiliser les ressources detitde 6 du reglement Bruxelles 1, qui est
spécifique a la jonction de plusieurs contentieexaht un méme tribunal. L’affaif€lodor a
ainsi montré que la disposition pouvait servir &aae plusieurs défendeurs devant le
domicile de I'un d’eux en cas d’action contre larpkocial.

Dans tous ces cas, sans difficulté majeure, laailon des ressources les plus éprouvees de la

compétence internationale permettent effectivendmtparvenir a I'objectif contentieux



principal en la matiére : concentrer devant le mémge des litiges concernant différentes

sociétés du groupe.

Les solutions ne sont pas toujours aussi heuretmaefois, comme le montre une décision
etonnante et critiquable de la Cour de justicedé@aision Glaxosmithklinede 2008, qui a
fermé la voie a I'une des options procédurales iptess en refusant a un salarié individuel
d’attraire deux employeurs devant le domicile dem It’eux. La solution a été tres critiquée,
elle est en effet tres critiquable, mais elle restativement marginale.

Dans I'ensemble, donc, I'adaptation des reglesatepétence internationale se fait sans trop
de difficulté.

Cela étant, la concentration du contentieux n’est @pécessairement une si bonne idée. C'est

ce que montre I'exemple de I'insolvabilité.
B. Concentration du contentieux et insolvabilité

Lorsqu’il s’agit de multiplier les débiteurs potets en cas de licenciement, et tout
particulierement de licenciements collectifs, la@ntration ne peut qu’étre approuvée. D'un
c6té, en effet, elle permet de coller a 'unitéré@mique du groupe et, de l'autre coté, elle est

nécessairement favorable aux salariés, qui pe@anesitmultiplier leurs éventuels débiteurs.

Mais la situation est tout a fait differente lorslgg’agit de concentrer les procédures de

licenciement elles-mémes. C’est ce que montre figote des faillites internationales.

En Europe, cette question fait I'objet d’un réglemparticulier, dit reglement insolvabilité.
Ce réglement organise une coordination des diftéseprocédures d’insolvabilité en assurant

une certaine concentration devant le juge du «ead®s intéréts principaux ».

De ce fait, se pose la question de savoir commertdomprend cette expressioon lorsqu’est
en cause l'insolvabilité simultanée de plusieursé&és autonomes d’'un méme groupe. Dans
ce cas, en effet, si 'autonomie des personnes lesracite, conformément a une lecture
stricte du reglement, a I'ouverture de plusieurscpdures principales pour chacune des
sociétés, I'unité économique du groupe peut indéuge saisi de I'une des faillites a étendre
celle-ci aux autres sociétés du groupe. Dés lorseul tribunal, celui de la société-mere, sera
saisi de linsolvabilité de celle-ci comme de siislés. La solution peut poser de graves
difficultés en matiére sociale. La question, et desséquences sociales qui peuvent y étre

attachées, s’est posée avec beaucoup d’acuiténmaat dans I'affair®aisyteckde 2006, ou



le tribunal britannique de la société mere s’éaitlaré compétent pour connaitre aussi de la

procédure d’insolvabilité de la filiale frangaise.

La solution, pourtant, n’est pas sans risque pesirckéanciers des filiales, au premier rang
desquels les salariés. Dans ce cas, en effetplNakilité sera entierement pilotée depuis le
pays de la société-mere, et la spécificité detlmson des créanciers de la filiale risque d’étre
diluée. Plus spécifiquement, en matiere d’insolNt@hichaque pays applique sa propre loi.
Sans entrer dans les détails du conflit de loigjdgue est donc bien que la situation des
salariés dans ce cas soit appréciée non pas ercajgpl de la loi qui les unit a leur
employeur, mais bien en application de la loi dedeiété mere. Tel était exactement le cas
dans l'affaire Daisyteck puisque ce que reprochaient les salariés frargalia décision
anglaise, c'était de ne pas avoir procédé a l'aditles représentants du personnel. La
solution était conforme a la loi anglaise, mais, daien entendu, a la loi francaise. Les
salariés, pourtant, ne pouvaient plus faire gramuse. lIs ont bien tenté de s’opposer a la
reconnaissance en France du jugement d’ouvertuses m@n raison du mécanisme de
circulation automatique des décisions, leur acti@npu aboutir. Le juge francais est en effet
dépourvu du pouvoir de contrbler la compétence wije jd’'origine, et I'ordre public, en

'espece, n'apparaissait pas de nature a pouvappsiser a la reconnaissance.

La solution n’est guere satisfaisante. Cette is&attion, il faut y insister, vient de I'étendue
trop grande que le juge anglais a donné a sa pogpn@étence. Aussi faut-il féliciter la Cour
de justice d’avoir imposé une lecture plus strigedirectement contraire a celle du juge
anglais, dans une importante décisieurofood, rendue peu apres. Dans cet arrét, elle a
redonné toute sa valeur a la présomption en fagleua compétence du juge du siége, en
estimant que celle-ci ne pouvait étre renverséesjues €léments « objectifs et vérifiables
par les tiers permettent d’établir I'existence @usituation réelle difféerente de celle que la
localisation au siege statutaire est censée refetElle ajoute qu'un simple contrbéle des
choix économiques de la filiale par la société meeesaurait suffire. Une telle solution
semble donc bien condamner la lecture qui a été far les juges anglais de leur propre
compétence et laisse penser que des situationstigenature ne devraient désormais plus se

représenter a l'avenir.

Le débat, pourtant, continue aujourd’hui. En Frartoeit particulierement, il est parfois
suggéré d'utiliser les ressources du droit des uoes collectives pour procéder a
I'extension des procédures ouvertes en France @eigtés étrangeres du groupe. La question

est actuellement pendante devant la Cour de justgigea été interrogée par la Cour de



cassation sur la question de savoir si le juge daise procédure collective pouvait, en cas
de confusion de patrimoines, étendre cette proeéduune autre personne morale dont le

siége se trouverait sur le territoire d’'un autratBiembre.

Sans spéculer sur la réponse de la Cour de justfeet souligner que I'exemple des faillites
laisse penser que la traduction contentieuse ddtd’'veconomique du groupe n’est pas
toujours souhaitable. Une chose est de multipbsr débiteurs potentiels pour les salariés
d’'une entreprise face a une procédure de licencierDans ce cas, la mise en cause d'autres
sociétés du groupe apparait en effet comme un meykcace de rendre compte de
limplication dans la décision de licenciement dia@s que I'employeur. Tout autre chose est
d’accepter que les licenciements des salariés de sleciétés distinctes quoiqu’appartenant
au méme groupe, soient connus d’'un seul juge. &atlactuel du droit, les régles en matiere
de licenciement et de procédures collectives salfgntient divergentes d’'un Etat a l'autre
gu'une telle solution poserait de graves difficsltdOn peut douter, méme qu’il serait
politiquement acceptable qu’un tribunal, méme sguéle territoire d’'un Etat membre, soit
chargé du licenciement collectif d'un ensemble a@args situés en France et employés par
une société dont le siége serait en France. Palmitpiement, la solution poserait de tres
importants problemes d’articulation entre la loildesolvabilité, qui est nécessairement celle

du juge saisi, et la loi de la relation d’emplaij gst celle du lieu d’exécution du travalil.

Techniquement impraticable, politiqguement inacdeleta_a concentration des contentieux en
la matiére apparait donc bien comme a rejeter. ReEnexemples discutés, c’est bien le juge
du lieu d’emploi, qui est aussi celui du siege 'denployeur, qui doit garder la main sur les
licenciements. C’est ce juge qui est le plus prodee salariés, celui devant lequel ils
s’attendent a mener leur débat judiciaire. Dés kirka concentration du contentieux doit étre

faite, il apparait impératif que celle-ci ait lidavant ce juge uniquement.

On aboutit a une solution finalement assez singilair matiere de loi applicable.

I. Loi applicable

En matiere de loi applicable comme en matiere adepébence juridictionnelle, les regles sont
désormais principalement de source européenne.pestitulierement, le reglement Rome 1,
qui pose les regles de conflit de lois en matiereahtrat, s’applique au contrat de travail. Le
réglement Rome 2, pour sa part, pose les regleouiiit de lois en matiére délictuelle. I



s’applique de la facon la plus générale, y complisic, aux rapports de travail s’il y a lieu.

Les réglements Rome 1 et 2 prévoient par ailleugsoksibilité pour le juge saisi d’appliquer

certaines regles, qualifiées de lois de police etiare de contrat (article 9 du reglement
Rome 1) et, curieusement, de « dispositions imp@watdérogatoires » en matiere de délit
(article 16 du reglement Rome 2). Dans les deuxikgisgit bien du méme mécanisme, celui
qui permet a un juge d’appliquer certaines dispmsst internationalement impératives de sa
propre loi, y compris a I'encontre de la loi norerakent applicable.

De ce survol trés rapide, on retiendra qu'il n‘é&xisaucune disposition spécifique aux
relations de travail dans les groupes de sociévd, plus qu’aucune regle de conflit
particuliére pour les rapports collectifs de trav@iest donc a un travail d’adaptation qu'il a

fallu se résoudre.

Les conclusions en sont a peu pres les mémes quadirre de compétence juridictionnelle :
la ou il s’agit simplement d’ajouter des débiteansne obligation qui pése fondamentalement
sur une société locale, le conflit de lois s’adagates peine et parvient a une certaine unité de
loi applicable (A). Les difficultés sont en revaedbeaucoup plus sérieuses des qu'il s'agit de
relations de travail véritablement transnationagbesir lesquels un certain fractionnement est
peut-étre plus difficilement évitable (B). Aussiup®n chercher une voie moyenne, qui

commence a étre explorée par le droit de 'Uniampéenne (C).

A. Unité de la loi applicable

Dans une perspective contentieuse, il ne suffit ggattraire plusieurs sociétés du groupe
devant le méme juge (on supposera désormais dagjltsdu juge francais) ; encore faut-il
gue ce juge parvienne effectivement a faire peserabligation sur les sociétés du groupe qui
n’'ont pas la qualité d’employeur. C’est tout I'emjgu débat de droit du travail - dans le détail
duquel il n’est pas ici question de rentrer : traudes voies de droit susceptibles de permettre
la mise en cause d’une fagon ou d’'une autre let&scdu groupe qui n’ont pas a premiére
vue la qualité d’employeur. Plusieurs voies judieis ont été explorées, avec plus ou moins
de succés. Dans tous ces cas, comme on I'a dialtja fait remarquer, les regles de conflit
de lois ne posent pas vraiment de difficulté, beapcmoins, en tout cas, que le principe

méme de I'admission de ces actions en droit intdengavail.

C’est vrai, tout d’abord, lorsqu’on se tourne duécducontrat La premiere solution pour

bY

parvenir a attraire la société mere, c'est de lalifier de co-employeur, c’est-a-dire, en



général, d’attraire une société dans le rapportraotuel initial. Si tel est bien le cas, alors,
aucune difficulté réelle ne se présente : il y duiem une unité de loi applicable, puisque deux
employeurs seront liés a un seul salarié, maisupaméme contrat. La loi applicable a ce
contrat sera donc bien unique. C’est bien la smiutjui a été adoptée dans le deuxieme arrét
AspocompAprés avoir veérifié que le juge du fond avaitrbigtabli la confusion des intéréts
entre 'employeur initial francais et la sociétérméinlandaise, la Cour de cassation n'a pas
hésité a faire peser sur la mere les diversesaitditgs de la loi frangaise. C’est bien la loi
francaise, dont il n'est pas discutée qu’elle dvgn applicable au contrat de travail, qui est
ici étendue pour venir se voir imposer a I'encounligda société mere étrangere co-employeur.

Deux employeurs, un seul contrat : 'unicité déoiaapplicable est sauvegardée.

Aussitot posé, il faut toutefois nuancer ce congatnotant que l'unicité sera d’autant plus
facilement acceptée que la loi applicable estilfrémcaise. Lorsqu’au contraire le contrat de
base est soumis a la loi étrangere, la solutiopaasgtétre un peu plus floue. Ainsi, la Cour de
cassation a-t-elle pu, dans une méme décision docid@re 2000, qualifier une société

francaise de co-employeur et la condamner au paiediene série de sommes d’argent en
application de la loi francaise, tout en notant tpueontrat de travail initial était soumis pour

sa part au droit camerounais. La solution estadéfia faire rentrer dans les cadres d’analyse
classiques, sinon dans celui, maintes fois souligieéla réticence de la chambre sociale
devant le conflit de lois.

En tout état de cause, dans toute sa rigueur,cleure au mécanisme des co-employeurs
permet effectivement de sauvegarder I'unicité deilapplicable. En théorie, celle-ci devrait
étre la loi du contrat de travail, c’est-a-dire Ita francaise comme, a l'occasion, la loi
étrangere ; que la Chambre sociale ait une réticemanifeste a aller jusqu’au bout de ce

raisonnement conflictuel est ici sans importance.

A c6té du contrat, pour rechercher la responsalilits autres sociétés du groupe, il est permis
de se tourner du coté deslits La solution serait alors de rechercher la resglilite civile
délictuelle de celles des sociétés du groupe guparticipé aux décisions économiques ayant
conduit aux licenciements. Certaines actions paréies, comme l'action en comblement de
passif du droit des procédures collectives, sonisageables. Plus largement, il n'est pas
impossible que les actions délictuelles de draihmmn soient promises a un certain avenir en

la matiére. C’est en tout cas I'une des voies agplo dans I'affair&lodor.

D’une facon générale, ces actions posent d'imptetadifficultés de droit francais, puisqu'’il

faudra établir avec précision la faute dont seitsegadue coupables des sociétés du groupe



qui ne sont pas débitrices de I'obligation de restanent. Le régime de cette responsabilité
reste donc encore largement a construire. Pountauta point de vue du droit international

privé qui est le n6tre, cette élaboration théorinegosera pas de probleme de conflit de lois.

L’'unicité de la loi applicable résulte de I'applica du reglement Rome 2. Sera applicable la
loi du lieu ou est subi le dommage, soit la loird’seul pays : celui ou sont employés les
salariés. Au vu de la nature de ces contentiege®tregles de compétence juridictionnelle, il
s’agira en général de la loi francaise, qui serssiala loi du licenciement. L'unité de loi

applicable est donc bien assurée.

La situation, en revanche, se complique beaucorggudl faut saisir un rapport juridique
directement transfrontalier. Il faut ici raisonrgepartir des obligations de rapatriement et de

reclassement du code du travail.

B. Fractionnement de la loi applicable : 'amplitude internationale des obligations de

reclassement

Les difficultés de détermination de la loi applieabont beaucoup plus importantes lorsque
I'on veut, en dehors de I'hypothése du co-employfaire peser une obligation spécifique en
matiere de licenciement et de reclassement a umepese dont le personnel se trouve dans

un autre pays que celui du siege.

Plusieurs cas de figure peuvent se présenter. émier, qui vient de trouver une brutale
condamnation devant la Cour de cassation, estdtmgse ou I'on voudrait faire peser sur
d’autres sociétés du groupe que I'employeur legyatibns naissant du plan de sauvegarde de
'emploi élaboré par 'employeur. C’était la voienerte par I'affaireFlodor, qui avait fait
grand bruit et qui vient d’étre refermée par la Cadel cassation

L’analyse détaillée de cette décision en droitrdudil a déja été faite, et il n’est pas utile d’'y
revenir, sinon sur un point, propre au droit in&ional privé : le principe méme de

I'application de la loi frangaise n’a pas été, skkhl, discuté.

Celle-ci, pourtant, n’a rien d’évident. Si en effetsociété mere n’est pas considérée comme
un coemployeur, comment justifier I'applicabilité da loi francaise ? L’élaboration de
mesures de reclassement et I'établissement d’'un pla sauvegarde font partie des
obligations qui n’existent qu’en raison de la nelatcontractuelle qui unit le salarié et

'employeur, dés lors, les imposer a ceux qui memt pas dans le contrat oblige a une



justification qui n’est pas aisée a trouver, nipdint de vue du droit substantiel du travail ni,

du point de vue qui est le n6tre, celui du changpglication international de la loi francaise.

Le refus sec de la Cour de cassation permet drélatelébat de droit international privé.
Celui-ci, pourtant, mérite d’étre mené. Il I'a dlaurs été dans I'hypothése inverse : les

obligations qui pésent sur une société mere frarcai

Il'y a ici deux hypothéses. L@memiere la plus récente et sur laquelle les données neartqu
encore un peu est celle qui résulte des nouvediclea L. 1233-4 et L. 1233-4-1 du Code du
travail qui forcent a prendre en considération dEmble des sociétés du groupe, y compris
celles situées a I'étranger, pour la réalisationl'dieligation de reclassement. La mise en
ceuvre de cette loi pose d’importantes difficultéddbit du travail. Pose-t-elle des difficultés
de droit international privé ? Sauf cas limites, paut en douter. Dans les situations
principalement visées, auxquelles on se limitérsiagira d’une société francaise, qui est liée
a un salarié dont le contrat de travail est régilpdoi francaise. L'applicabilité de la loi

francaise ne sera des lors guére difficile a jiestif

En réalité, c'est ladeuxieme hypothéseplus ancienne, qui pose difficulté : celle de
I'obligation de rapatriement et de reclassementpgisie sur une société francaise qui aurait
mis un salarié a disposition d’'une de ses fili@gangeres en application de I'article L. 1231-
5 C. Trav. (ex. L. 122-14-8), introduite dans lelea@u travail en 1973. Cette disposition, qui
est sans doute la regle matérielle international@llis connue du droit du travail, est de

lecture et donc d’interprétation complexe.

Tout particulierement, I'ambiguité du texte nait chractere assez incertain de la relation
contractuelle visée. L'obligation, en effet, pese k& société mére, mais, par hypothése, la
société mere n’est plus 'employeur, en tout cas pemployeur principal. Dés lors, la nature

du lien entre le salarié et la société mere n'asttpujours tres aisé a déterminer.

Au départ, deux conditions ont été élaborées paurlaprudence pour que I'obligation de
rapatriement et de reclassement soit mise en cediuge part qu’un lien contractuel subsiste
entre la société et le salarié, méme atténué, re’'qatrt que ce lien contractuel soit soumis a la

loi francaise.

La premiere condition est assez fréquemment discdé¥ant les prétoires. L’analyse des
arréts montre que la Cour de cassation est trésblideet découvre plutot libéralement
I'existence d’'un lien de subordination et, donajrd’contrat de travail. L’analyse est sans
doute ici plus fonctionnelle que conceptuelles’dgit de découvrir un lien de subordination
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dans le but de d'assurer le retour et le reclassentian salarié envoyé a I'étranger. Ceci
justifie peut-étre que le lien de subordinatiorsni pas apprécié avec la méme rigueur gqu’en
droit interne. Le lien contractuel est dés loreeti’fement atténué, au point, parfois, de fréler

la fiction.

On retrouve cette méme flexibilité avec la secoooledition qui n’est, a dire vrai, que trés
rarement discutée. Celle-ci, pourtant, est esdlntlee tout n’est pas en effet de connaitre la
regle matérielle francaise, encore faut-il justifigie cette regle soit applicable. Or, ceci n’a
rien d’évident. Par hypothése, nous discutons dretation de travail dont le lieu d’exécution
se trouve a I'étranger. En application de la regdgeconflit de lois, la loi applicable a un
contrat de travail est celle du lieu d’exécutiobih#lle du contrat, sauf choix des parties plus

favorable au salarié.

Des lors, le risque est que les deux contrats, lkeasalarié respectivement a la société mere et
a la société filiale soient régis par le droit ager. Dans ces conditions, I'application de la loi
francaise devient difficile a justifier : si celté-n’est pas applicable au contrat unissant la
société mere et le salarié, comment expliquer liagpilité de I'article L. 1231-5 ? Dans la
plupart des situations, lorsque la question estutié, les juridictions francaises concluent au
contraire a I'applicabilité de la loi francaise tamment en découvrant de facon tres libérale
des choix implicite en faveur de la loi francai§¥®tte solution, pourtant, est directement

contraire au reglement Rome 1, qui n'admet quehes< expres.

Un contrat largement fictif, implicitement soumidaloi francaise... L’ensemble de cette
construction semble tout de méme assez fragile.e@rpercoit bien I'utilité technique,

puisqu’elle permet de justifier I'applicabilité die régle francaise sans doute utile et
protectrice qui risquerait, a défaut, de restdrdanorte. Mais il n’en reste pas moins qu’elle
conduit tout de méme a découvrir un contrat deaitdsa ou on peut douter qu’il en existe

réellement un, puis a soumettre ce contrat a l&rdmicaise, le plus souvent en inventant un
tres improbable accord, dont I'existence méme mebfe pas conforme aux exigences de la

régle de conflit de lois.
Des lors, est-ce qu’on ne pourrait pas se passeplétement du contrat ?

La solution aurait 'avantage de ne plus sollicderfacon contestable la notion de contrat, et
d’étre plus conforme a la lettre comme a I'espetla regle de conflit de lois. En revanche,
elle aurait le défaut de ne pas expliquer trésraria@nt pourquoi l'article L. 1231-5 est
applicable. Si la loi francaise n’est plus la laimcontrat de travail, comment justifier de son
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applicabilité ? D’autant que, comme l'affirme liate L. 1231-5, si la société méere apres
avoir rapatrié le salarié entend procéder a semdiement, elle doit le faire en application du
droit francais. Le droit francais du licenciemeetast donc applicable dans une situation ou le
seul contrat de travail qui est identifié est cejui unit non pas la mere, mais la filiale et le
salarié, contrat éventuellement soumis au droéngger. On concédera que la solution n’est
pas aisée et permet de mieux comprendre pourquaiépart, la Cour de cassation s'était

tournée vers l'artifice d’'un contrat de travail gimaent virtuel.

Il n’est pourtant pas impossible que sa positiahesotrain d’évoluer. Dans un premier arrét,
en 2008, elle a en effet affirmé sans ambages’guile L. 1231-5 ne subordonnait pas son
application au maintien d’'un contrat de travail @ale méere. Encore récemment, la Cour de
cassation a simplement exigé d’'une Cour d’appealy gme fonctionne l'article L. 1231-5,

gu’elle caractérise « I'existence d’'une société engyant initialement engagé le salarié et
ayant ensuite mis a disposition d'une filiale aktgére ». Il n'est plus, en tout cas plus

explicitement, question de contrat entre la socigée et le salarie.
Comment justifier cette solution ?

Une analyse, qui aurait le mérite d’'une certairieantoxie, serait de passer par le détour de la
notion de loi de police. Les lois de police sont, s&ns traditionnel du droit international
privé, des régles internationalement impératives simposent, y compris a I'encontre de la
loi normalement applicable. Il s’agit donc d’un ragisme exceptionnel, qui permet a I'Etat
d’'imposer une politique Iégislative particuliere lehdonnant un champ d’application spatial

plus étendu que ce a quoi conduirait I'applicatienmale de la régle de conflit de lois.

On peut contester ce raisonnement, notamment santaremarquer que la vraie question
n'est pas celle de savoir si la loi francaise eshon internationalement impérative ; elle est
bien celle de batir un raisonnement de conflit @is ui permette de prendre en compte
I'unité économique du groupe. Indépendamment cheukiiplication des contrats de travail et
des employeurs, la décision portant sur 'empldipse au niveau du groupe ; c'est cette

unité la qu'’il faut chercher a retrouver.

En I'état actuel des textes, toutefois, la tacharegteignable, car le réglement Rome 1, non
plus qu’aucun autre texte, ne comprend pas de slispo satisfaisante en matiere de groupe
de société. Des lors, le recours a la loi de pddipparait comme la seule technique qui
permette effectivement d’assurer I'efficacité intgionale de la loi francaise, sans nécessiter
de recourir a l'artifice du contrat. La solutiom ®ut cas, parait plus conforme a ce qu’est
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réellement l'article L. 1231-5 : une obligation quése sur une société mere de siege francais
qui profite de l'unité économique du groupe pourefadvoluer un salarié dans un espace

indépendant de la partition des différentes peralitiés morales.

Peu importe, en réalité, le maintien d’'un cont@. qui compte, c’est bien le mécanisme de
mise a disposition international réalisé au seirgdhwpe par la société mere francaise, qui y
trouve un intérét propre. La contrepartie de cadrét, c’est I'applicabilité d’'une partie des
dispositions de la loi francaise, quand bien ménméyiaurait plus de contrat de travail entre
la société mere et le salarié. Il y a ici une aatoisation des regles sur le reclassement par

rapport au contrat.

A défaut d’'une regle de conflit de lois particuieadaptée a la réalité économique du groupe,
le pis-aller qu’'est le recours a la notion de lei gblice parait politiquement opportun et

techniqguement acceptable.

Maintenant, pourrait-on imaginer I'inverse ? Enudias termes, et pour revenir a I'affaire
Flodor, pourrait-on imaginer de faire peser sur la séciéere étrangere les obligations qui
pésent sur la filiale francaise et résultent deil&rancaise applicable comme loi du contrat de
travail ? Certes, comme on I'a vu, I'applicabildé la loi francaise est beaucoup plus facile a
justifier si la mise en cause de la société merfais@ar I'intermédiaire de la recherche de sa
responsabilité civile ou encore par le biais d@tsi spécifiques comme I'action en
comblement de passif.

Pour autant, aller plus loin et étendre certairi@gations de la loi francaise liees au plan de
sauvegarde et aux obligations de reclassement pastinimaginable. L'analyse de droit
international privé de l'article L. 1231-5 qui vied’étre faite permet de montrer qu’il est
possible de détacher du contrat de travail unicemtambre d’obligations, et d’en justifier une
applicabilité autonome, détachée de ce fait depliegbilité de la loi du contrat. Dés lors, a
supposer que la Cour de cassation revienne sumos#op, il sera toujours possible de
proposer la technique des lois de police pourfjastile I'applicabilité de la loi francaise a
une entreprise étrangére qui n’entretient pasathedontractuel avec les salariés considérés.

Une telle solution supposerait en tout cas un trassez long et précis de droit interne de
détermination des obligations qui pesent sur lé®awsociétés du groupe et de justification de
I'applicabilité de ces obligations, qui s’appui¢naar exemple sur I'implication particuliére de
la société mere dans la gestion de la filiale fagse C’est dailleurs peut-étre comme cela
gu'’il faut comprendre I'incise de la Cour de cagsatlans I'affairé-lodor, qui a bien précisé
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gue la société relevant du groupe auquel apparfiemiployeur n'est pas « en cette seule
gualité » débitrice de l'obligation de reclassemeéxtcontrariq il y aurait donc d’autres

gualités qui justifierait la condamnation de laiéte mére... En toute hypothése, tout ce
travail reste a faire en droit interne. A suppogee l'on y parvienne, les régles de droit
international privé pourraient suivre et expliquette application extra-territoriale de la loi

francaise.

Il reste, bien entendu, a trouver quelles sont adfgations dont seraient débitrices les
sociétés du groupe, et tout particulierement laés@enére. La recherche est en cours en droit

interne, elle est peut-étre déja plus avanceéeanhak 'Union européenne.
C. Naissance d’une obligation nouvelle ? Le droit@ 'Union européenne

Lorsqu’on se tourne vers le droit social de I'Uniearopéenne, l'ironie voire la violente
critigue est fréequemment de mise. On brocarde é&siltats décevants des directives
d’harmonisation, ou les contre performances auxegi@larviendraient certains textes comme

la directive temps de travail.

Sans sombrer dans un angélisme de mauvais al@gigpevest-il permis d’essayer d’apporter
un jugement un peu plus nuancé, en ne raisonnansugule cas des groupes européens de
sociétés.

La directive vers laquelle on peut se tourner eenper lieu est celle relative aux
licenciements collectifs. A trés grands traitstexee prévoit des obligations d’information et
de consultation des travailleurs lorsqu’'une entsepdans I'Union européenne envisage de
procéder a des licenciements collectifs. Cettegalibn d’information et de consultation pése
sur I'employeur et uniquement sur lui. Ceci, leercarrétAkavande 2009 I'a affirmé avec
force. L'affaire concernait le licenciement d’'uragd nombre de salariés d’'une société, dans
un hypothese ou la décision avait été prise pantéeté mere. Se posait donc la question de
savoir s’il était possible d'imputer directemeriagociété mere les obligations d’information

et de consultation prévues par la directive.

La réponse de la Cour est tres nettement négaliéme si la décision économique a été prise
par la maison mere, il n'en reste pas moins quel'smployeur est débiteur des obligations
posées par la directive. La jurisprudence europgeAkavan et francaise,Flodor se

rejoindraient donc pour refuser d’étendre aux auseciétés du groupe les obligations qui
pésent sur I'employeur, pour refuser, donc, der ties conséquences juridiques de

l'intégration économique du groupe. Immunité denison meére ?
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Une lecture plus attentive laisse penser que isataement n’est peut-étre pas aussi étanche
gu’il ny parait. La directive, tout d’abord, n’'igne pas la notion de groupe et précise bien
gue les obligations pesant sur 'employeur s’ap@it méme si la décision n’émane pas de
lui, mais de la société qui le contréle, ce quileeh le moins. Plus intéressant, I'article 482

ajoute que :

« En ce qui concerne les infractions alléguéesahligations d’'information, de consultation
et de notification prévues par la présente diregtioute justification de I'employeur fondée
sur le fait que I'entreprise qui a pris la décisammduisant aux licenciements collectifs ne lui

a pas fourni I'information nécessaire ne sauraé ptise en compte ».

Cette disposition recele peut-étre d’intéressaptasntialités. Il en ressort qu’un transfert
d’'information doit nécessairement avoir lieu d'wsuEiété a I'autre pour que les obligations
de la directive soient respectées. Certes, une wllgence ne rend pas la sociétée-mere
directement débitrice de I'une des obligations alélitective. Des lors, si la société mere se
refuse a transmettre I'information nécessaire,eofait trop tardivement, seul 'employeur, la

filiale, donc, en subira les conséquences.

Pour autant, I'immunité est-elle complete ? Plecizément, ne pourrait-il étre soutenu que
la directive fait naitre sur le chef de la socigtére au moins une obligation de transférer
I'information, dans le but de mettre sa filiale &me de respecter la procédure ? La Cour ne
I'affirme pas clairement, et sur ce point sa régon&st pas dénué d’ambiguité. On peut

pourtant penser que tel est bien le sens de lapjuiilence. Comme I'a Cour a déja eu

I'occasion de le juger, la procédure d’informatetrde consultation doit nécessairement avoir
lieu avant que la décision de procéder aux liceneigs soit prise. Transposé au groupe, cela
implique, selon la Cour, que la décision de la &g8cmere ne peut étre prise avant que la
procédure soit menée a son terme. L’affirmationtest ambigué, car elle fait naitre une

obligation qui pese sur la mére, mais dont la samctelle, pése sur la filiale. L’avocat

général, pour sa part, est plus clair et il estiigement que :

« Dans le cas ou la société mére prend la décaduisant aux licenciements collectifs
cette derniere est tenue de fournir 'informati@cessaire a I'employeur concerné (...). Cette
obligation de la société-mere est donc uniquemalale dans la relation employeur-société

mere. Elle ne concerne pas l'obligation de consatigoroprement dite ».

Il y aurait donc bien une obligation, particuliépgsant uniquement sur la société mere. Cette
obligation reste encore un peu mystérieuse et lar €est bien gardée d’aller aussi loin que
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son avocat général. Il n’en reste pas moins qud & les prémisses d’'une mise en cause

possible de la société-mére, pour violation d’ubkgation qui lui est propre.

L’'analyse convaincra peut-étre si elle est rapptectie la jurisprudence relative au comité

d’entreprise européen.

Comme on le sait, et a trés grands traits, I'idéeégale de la directive comité d’entreprise
européen est que la direction centrale du groujteedtamer des négociations, de sa propre
initiative ou sur la demande d’au moins 100 trdeails venant de deux Etats membres
différents, en vue de constituer un comité d’enisepeuropéen (article 4). Pour ce faire, est
créé un groupe spécial de négociation compose ptésentants des travailleurs venant de
différents établissements de I'entreprise ou dwgeo(article 5). La direction centrale et le

groupe spécial de négociation doivent ensuite riégeadans un esprit de collaboration », en
vue de mettre en place le comité d’entreprise etgopou la procédure d’information et de

consultation des travailleurs, a défaut de contigdcontenu de I'accord lui-méme est assez
peu précisément défini, l'article 682 de la direetise contentant de donner la liste d'un
certain nombre de questions qui doivent étre résoldans I'accord (entreprises visées,
composition du comité, fréequence des réunions, mgacees d’information et de consultation,

etc.).

Pour [I'élaboration comme le fonctionnement d'un @émd’entreprise européen, de
nombreuses et difficiles questions peuvent émeaagestade des négociations, dont certaines
sont essentielles pour I'existence méme de cetjeandion. Du fait de I'imprécision de la
notion de direction centrale, les représentantdrdeailleurs peuvent tout d’abord devoir étre
éclairés sur la structure du groupe, dans le butéerminer quel sera leur interlocuteur. La
mise en place du groupe spécial de négociationgosepa aussi de connaitre précisément,
outre la structure du groupe, le nombre de traaaidl dans les différents Etats membres ou
encore l'identité de leurs représentants. Toutssim®rmations ne sont pas nécessairement
centralisées dans un seul Etat et doivent donaleircd’un Etat membre a l'autre, pour que

puissent étre réalisés les objectifs de la directiv

La création de comités d’entreprise européens dast heurtée a des difficultés pratiques,
liées au caractére transnational de la circulad®tiinformation. C’est de ces difficultés qu’a

éte saisie a plusieurs reprises la Cour de justice.

L’affaire qui, sans doute, les résume le mieux,oefie qui a été résolue par la Cour dans
'arrét Kilhne et Nagetle 2004. Dans cette affaire la maison mére étaées en dehors du
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territoire de I'Union. Or, arguant a juste titre'gjle n’était pas soumise aux dispositions du
droit européen, celle-ci refusait de transmetteeitdormations nécessaires a l'ouverture de
négociations en vue de créer le comité d’entrepaseopéen. L’entreprise du groupe
employant le plus de personnes sur le territoireroanautaire étant située en Allemagne,
c’est a celle-ci que se sont adressés les repeddgenties travailleurs en vue d’obtenir
'ouverture de négociations visant a la créationndcomité d’entreprise européen. Sans
contester gu’elle était bien débitrice des infolioreg demandées au sens de la directive, en sa
gualité de ce que la Cour appelle « direction edmtprésumée », la direction de la société
allemande a fait valoir que ces informations ne&taipas en sa possession, mais en la
possession de la maison mére Suisse qui refussdeurnir. Il est acquis, et d'ailleurs non
discuté, que les juridictions allemandes ne peugentraindre une société suisse a fournir des
renseignements a une société allemande. Maisespelce, les informations demandées ne
portaient que sur les entreprises établies suerk@dire communautaire. Il paraissait donc
possible de demander non pas a la direction cergfdctive mais aux différentes sociétés du
groupe établies sur le territoire communautairefalenir ces informations qui, ensuite,
permettraient par recoupement de déterminer |ztshel globale des éléments de ce groupe

situés sur le territoire communautaire.

C’est bien cette solution que va consacrer la Clodiifférente, en effet, aux limites qui sont
inhérentes aux lois nationales de transpositiodar estime que I'objectif et 'économie de
la directive imposent que l'article 4 81 soit mpeeté en ce sens que « la direction centrale
présumeée est tenue de demander aux autres erdgseepnEmbres du groupe situées sur le
territoire des Etats membres et a le droit de r@icalelles les informations indispensables a
'ouverture de négociations pour l'institution d'@EE » ; et cette obligation pesant sur la
direction centrale a « pour corollaire I'existend'®ne obligation, pour les directions des
autres entreprises membres du groupe, de lui folesdites informations qu’elles détiennent

ou qu’elles sont en mesure d’obtenir ».

Ces obligations, qui pésent sur les différentesésés du groupe situées en Europe, doivent
enfin pouvoir étre imposées par les différentsEaembres. A ce titres, ces derniers doivent
prévoir « des mesures appropriées » pour sanctidenaon-respect des exigences de la
directive et, en particulier, doivent veiller «@qu’il existe des procédures administratives ou

judiciaires qui permettent d’obtenir I'exécutionsdabligations en résultant ».

L’ensemble de solutions dégagé par la Cour estnati@t assez audacieux. Il en résulte une

obligation spécifique, pesant sur la société meresar les autres sociétés du groupe, de
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transfert de I'information, obligation qui doit panir étre mise en oeuvre par une action en
justice spécifique. Cette action en justice, itteed en définir les contours. Il reste a savoir
précisément, notamment quelles seraient les sasatio refus ou de la réticence de la société
mere a transmettre l'information. Pour autant, isgm par la Cour de justice, cette action

constitue aujourd’hui un outil intéressant susd@eti’étre mobilisé par les salariés.

Incontestablement, la jurisprudence sur le conig@tceprise européen va plus loin que celle
sur les licenciements collectifs. La directive @@nd’entreprise concerne par essence des
groupes internationaux, et son effet utile supptdsec bien que des mécanismes ou des
procédures spécifiqguement transnationaux soienemislace. Il n’en reste pas moins qu’elle
peut parfaitement servir de modéle pour la miseocauvre de la directive licenciement
collectifs dans les cadre des groupes internatiorthu société. Exiger de la société mere
gu’elle mette en mesure sa filiale de mener lesémores d’information et de consultation ce
n’est certes pas I'obliger elle-méme a mener cesduiures ; ce pourrait parfaitement étre, en
revanche, accepter que cette obligation de trassmnigl'information pése directement sur la

société meére et soit juridiquement sanctionnée.

Il'y a la la perspective d'une action propre, arade, directement secrétée par le droit de
'Union européenne, mobilisable dans les restrations qui frappent les groupes

internationaux de société. Cette action, bien ehtem’est pas une panacée. Elle ne
permettrait pas, tout particulierement, d'impliqaéectement la société mere dans la mise en
ceuvre du plan de sauvegarde ou dans I'élaboratsnntesures de reclassement. Ajoutée
pourtant, a celles qui résultent déja du droit ¢eas, elle pourrait constituer un intéressant
moyen de pression et de mise en jeu de la respititssabautres sociétés du groupe. Elle

contribuerait donc au décloisonnement juridique giesipes de société, au-dela des fermes

refus des jurisprudencé&$odor et Akavan

Du point de vue procédural, elle force chaque Etambre & inventer une action nouvelle,
permettant de contraindre une société a délivrerinfiormation et de sanctionner I'’éventuelle
réticence. Cette action prend appui sur l'effiaaiu systéme judiciaire européen et tout
particulierement sur le mécanisme de circulatiotomatique des décisions qui résultent du
reglement Bruxelles 1. De ce fait, les moyens mtacgux de pression, y compris a I'encontre

de sociétés étrangeres, sont réels.

Du point de vue du champ d’application spatial derégle, ensuite, cette obligation de
transférer I'information ne s’applique qu’'aux sdég dont le siege est en Europe. Il y a la

'émergence, encore tres balbutiante, d'un drog&c#muement européen des groupes de
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société. Cette solution posera elle-méme de fyitoblemes de conflit de lois, car il faudra
bien déterminer le champ d’application internatiot@ ces régles dont la source se trouve
dans I'Union européenne et délimiter avec préciséom applicabilité aux groupes dont une

partie se trouve en Europe et une partie hors diggir
Mais ceci pourra faire I'objet d’une autre séaned’a@ssociation.

Je vous remercie.
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