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REGARD COMPARATISTE SUR LE CO-EMPLOI
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ABSTRACT

In a case of posted workers or groups of companies, how should the employer’s identification be proceeded ?
In French Law, co-employment sparks endless debates. Abroad, a similar antagonism exists: civil Law tradi-
tion countries recognize co-employment, whereas common law countries deny it.

KEY WORDS : Employer identification, Posting workers, Group of companies , Responsibility.

RESUME

Comment identifier lemployeur en cas de mise a disposition de salariés et de groupe de sociétés intégrées ?
En droit francais, la notion de co-emploi suscite de vifs échanges. A l'étranger, une méme émulation se

ressent : les pays de tradition civiliste reconnaissent la pluralité d’employeurs ; les pays de common law la
refusent.

MOTS CLES : Identification de lemployeur, Mise & disposition, Groupe de sociétés, Responsabilité.
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REGARD COMPARATISTE SUR LE CO-EMPLOI

nalyse incertaine. Une analyse de droit

comparé est toujours hasardeuse tant

pour la quéte des sources juridiques et

doctrinales étrangeres que pour leur tra-

duction (qui peut trahir la ratio legis). La
difficulté est démultipliée lorsqu’il est question d'une no-
tion complexe comme le co-emploi, pour laquelle sa nature,
ses critéres et ses effets sont l'occasion d'innombrables
controverses. Le co-emploi, les employeurs conjoints ou les
co-employeurs (les différentes terminologies sont utilisées
en jurisprudence] se retrouvent principalement dans deux
situations : d'une part, la mise a disposition de salariés (a
titre accessoire d'un contrat de prestation de services ou a
titre exclusif comme un prét de salariés entre sociétés d'un
méme groupe) ; d'autre part, les groupes de sociétés forte-
ment intégrées au sein desquels la société-mére contrdle
toute lactivité des filiales. Dans son dernier état, la Cour de
cassation juge que, « hors l'existence d'un lien de subordi-
nation, une société faisant partie d'un groupe ne peut étre
considérée comme un co-employeur a 'égard du personnel
employé par une autre, que s'il existe entre elles, au-dela de
la nécessaire coordination des actions économiques entre
les sociétés appartenant a un méme groupe et de ['état de
domination économique que cette appartenance peut en-
gendrer, une confusion d'intéréts, d'activités et de direction
se manifestant par une immixtion dans la gestion écono-
mique et sociale de cette derniére »'. Cette triple confusion
est difficile a interpréter méme si elle englobe assurément
la fictivité de la société?. En cas de co-emploi, le « sala-
rié est lié a des co-employeurs par un contrat de travail
unique »* et les employeurs sont débiteurs solidaires . Des

! Cass. soc. 2 juill. 2014, n® 13-15.208, Bull. civ.V, n°® 159 ; D. 2014.
1502 ; /b/d. 2147, obs. P.-M. Le Corre et F.-X. Lucas ; /b/d. 2015. 829,
obs. J. Porta et P. Lokiec ; Rev. sociétés 2014. 709, note A. Couret
et M.-P. Schramm ; RDT7 2014. 625, obs. M. Kocher ; Rev. crit. DIP
2015. 594, note F. Jault-Seseke ; JCPS 2014, 1311, note G. Loiseau ;
Sem. soc. Lamy, 2014, n°® 1645, note G. Auzero ; Cah. soc. 2014, n®
266, p. 511, note J. Icard.

2 Notre article, « De la fictivité comme critére du coemploi :
«certes mais pas que...» », Rev. trav. 2016, p. 175.

3 Cass. soc., 1¢" juin 2004, n°01-47165. Cass. soc., 12 sept. 2012,
n®11-12351. Cass. soc., 3 mars 1988 : Bull. c/v.V, n°163

¢ Cass. soc., 1¢7févr. 1961 : Bull. civ. V, n°146. Sur la question, notre

article, « Le coemployeur : tiers ou partie au contrat de travail ? »,
JCPS 2015, 1436

auteurs critiquent l'admission du co-emploi en dehors du
double lien de subordination, estimant que les relations
entre sociétés d'un groupe, méme fortement intégrées, ne
devraient étre régies que par la responsabilité délictuelle®.

Analyse nécessaire. L'analyse comparatiste, méme
difficile, est essentielle car la question du co-emploi touche
tous les pays qui rencontrent, concomitamment au dévelop-
pement de leur économie, des phénomenes de décomposi-
tion de la prestation de travail (entre un employeur originel
et une entreprise utilisatrice) et surtout de décomposition
de Uentreprise®. Partout, la technique de la filialisation do-
mine ; U'écran de la personnalité morale permet, en effet,
de réduire au maximum les risques de responsabilité pou-
vant grever une activité. Se trouvent alors en conflit deux
logiques : une logique de protection économique (faisant
jouer pleinement 'écran des personnalités morales) ; une
logique de protection sociale (décidant de « percer » U'écran
des personnalités morales). Ces logiques sont au cceur d'un
combat entre fiction juridique et réalité économique et so-
ciale, entre sécurité juridique et justice sociale. Les législa-
teurs étant muets (car sans doute effrayés par la question),
il est revenu aux juges d'apporter des réponses a la ques-
tion fondamentale de savoir ce que recouvrent les notions
de tiers et parties et donc d’employeur, tout en prenant en
compte les impératifs économiques ou sociaux.

Analyse prudente. Surmonter la difficulté de la bar-
riere de la langue et des traditions juridiques n’est toutefois
pas impossible. Nous tenterons, pour éviter toute trahison,
de reproduire de la maniére la plus objective possible les
différentes régles et doctrines étrangeéres sur le co-emploi.
En ce domaine, lavantage est d’avoir comme voisins des

> J.-F. Cesaro, « Le coemploi, un phénomeéne de paramnésie juri-
dique », JCP 52013, 1081. Cf, Cass. soc., 8 juill. 2014, n® 13-15.470 :
JurisDatan® 2014-016030 et Cass. soc., 8 juill. 2014, n°® 13-15.573 :
JurisData n° 2014-016033 ; JCPS 2015, 1311, note G. Loiseau, 2¢
et 3¢ esp. ; Bull Joly 2014, p. 381, note G. Auzero ; R70 2014, p.
672, note A. Fabre ; Cah. soc. 2014, p. 511, obs. J. Icard ; Rev. proc.
coll. 2014, p. 45, note D. Jacotot ; Or ouvrier 2015, p. 37, note A.
Mazieres. Cf, Cass. com., 2 juin 2015, n® 13-24.714 ; JCPS 2015,
1278, comm. G. Loiseau. Voir également Y. Pagnerre, « La faute de
la société mere : des divergences a surmonter », JCPS 2014, act.
436.

¢ Cf, S. Coulibaly, « Lidentification de U'employeur (aspects de
droit marocain) », #/DE, 2015, p. 285 et s.
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Etats qui puisent leur tradition juridique dans notre Code
civil. Il est donc intéressant de savoir comment ils ont ap-
préhendé les situations de pluralité d’employeurs. Lautre
avantage est d’avoir un dépdt, assez récent, d'études de
droits étrangers sous limpulsion de certaines revues. Le
temps est sans doute venu de confronter ces données, la
Cour de cassation et la doctrine francaises étant en quéte
d’équilibres. A cet effet, nous confronterons le droit des pays
de tradition civiliste (1) et celui des pays de common law(Il).

| - Admission du co-emploi dans les pays
de tradition civiliste

Luxembourg et Belgique. Le Luxembourg et la Bel-
gique ont le méme Code civil que le nétre (mis a part notre
récente réforme du droit des obligations). Ces deux pays
n‘ont pas, toutefois, la méme tradition protectrice du sa-
larié. Certes, le Luxembourg a adopté un Code du travail,
mais le régime du contrat de travail est moins protecteur,
spécialement au stade de la rupture. La Belgique, quant a
elle, n'a pas de Code du travail mais une simple loi générale
sur les contrats de travail, avec de multiples lois sur des
questions spécifiques, le reste étant régi par le Code civil.
L'un et Uautre de ces pays reconnaissent néanmoins l'hypo-
thése de co-employeurs.

S'agissant du droit luxembourgeois, le contentieux
est assez faible mais la Cour supérieur de Justice a rendu
un arrét de principe, Da Silva, en date du 6 février 1997 :
« Si la détermination de Uemployeur se fait par référence
au critére de subordination juridique liant le salarié a son
employeur, il faut cependant que la mise en ceuvre de cette
technique de plus en plus complexe consistant d'une part
dans une concentration des entreprises et d’autre part
dans un éclatement juridique de la collectivité de travail » ;
« ceci est notamment le cas en présence de sociétés im-
briquées a lintérieur d'un groupe et dont les activités sont
coordonnées sous le controle d'une société meére » ; « en
présence de deux employeurs conjoints, le salarié peut agir
indifferemment a 'égard de U'un d’eux »”. Il en ressort deux
enseignements majeurs : le juge retient une conception
économique des employeurs conjoints ; le juge reconnait
une unicité du lien contractuel, les employeurs étant alors
solidairement responsables.

7 CSJ, 6 févr. 1997, n°18865, Da Silva.
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Concernant le droit belge, les sources sont plus abon-
dantes, larticle fondamental étant celui de Claude Wantiez
et de Vivianne Vannes sur « la notion d’employeur en droit
du travail »8 En jurisprudence, la régle est la suivante : si
« le contrat de travail lie en principe un employeur et le
travailleur », « rien n"empéche cependant qu’un travailleur
ait simultanément deux employeurs pour accomplir le tra-
vail convenu méme si un seul de ceux-ci le renseigne dans
les documents sociaux et lui verse sa rémunération »’. Le
principe demeure celui de la bilatéralité et de l'autonomie
des personnalités juridiques. Dans un arrét du 6 septembre
2005, la Cour de cassation belge a affirmé que « des per-
sonnes morales distinctes sont des tiers l'une a l'égard de
lautre. L'autorité de U'employeur ne peut étre exercée que
par la personne physique ou morale liée a un travailleur en
vertu d'un contrat de travail »™. Ainsi, « la personne phy-
sique qui exerce au sein d'une société l'autorité de l'em-
ployeur sur les travailleurs avec lesquels cette société est
liée par un contrat de travail ne peut exercer l'autorité d’em-
ployeur dans d’autres sociétés qui ne sont pas liées a ces
travailleurs en vertu d'un contrat de travail et qui sont des
tiers a l'égard de la premiére société. Le fait qu'une seule
personne soit ladministrateur de toutes les sociétés n'y
change rien »"'. Néanmoins, la pluralité d’employeurs est
admise par exception lorsqu’une société, tiers au contrat de
travail, a exercé une autorité de fait sur le salarié. Dans une

& Cl. Wantiez, V. Vannes, « La notion d’employeur en droit du tra-
vail », /n Le contrat de travail et la nouvelle économie, éd. Jeune
Barreau Bruxelles, 2001, p. 37 et s. Cl. Wantier, Contrat de travail :
20eme anniversaire de la loi du 3 juillet 1978, éd. Jeune Barreau
Bruxelles, 1998, p. 71 et s. Ch.-E. Clesse, M. Morsa, 7ravailleurs
détachés et mise a disposition, 2¢™ éd. Larcier, 2015. Cf, J.-P. La-
combe, « Le coemploi, la situation en Belgique », JCPS 2013, 1082,
qui estime, un peu rapidement, que « la coemployabilité, au sens
francais du terme, n'a pas d'équivalent en droit belge ».

? Cour trav. Liege, 13 nov. 2003, F-20031113-3. Cour trav. Liege,
12 juin 2003 : RG n°7.006/2001. Cour trav. Bruxelles, 21 févr. 2001,
Journal des tribunaux du travail, 2001, p. 208. Cour trav. Bruxelle, 7
oct. 1998, Journal des tribunaux du travail, 1999, p. 152 : « Aucune
disposition légale n'interdit que, dans l'exécution d'un méme contrat
de travail, un employé ait deux employeurs ». Cour trav. Bruxelles,
19 mars 1997 : Chr: D.5., 1998, p. 503. Cour trav. Liege, 18 déc. 1996,
Ch. D.5.,1997, p. 452 : « il est admis qu’un travailleur puisse avoir,
dans le cadre d’un contrat de travail unique, deux employeurs dis-
tincts lorsque ces derniers partagent l'exercice des prérogatives
patronales et sont unis entre eux par des liens étroits ».

10 Cass. belge, 6 sept. 2005, RGP 05.0678N.
" Cass. belge, 6 sept. 2005, préc.
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décision du 31 juillet 1989, la Cour du travail de Bruxelles
a pu décider que : « lorsqu’un travailleur, engagé par un
seul et méme groupe de sociétés commerciales, est affecté
a plus d’une de ces sociétés et est effectivement rémunéré
par chacune desdites sociétés, chacune de ces sociétés
constitue en principe un employeur si elle a effectivement
autorité sur le travailleur et est, le cas échéant, redevable
de lindemnité compensatoire de préavis »'%. On remarque
gu’en loccurrence, il était constaté un partage complet de
la prestation, de la rémunération et de la subordination, les
trois critéres classiques du contrat de travail. Ce partage
de lUobjet du contrat justifiait donc un partage de la qua-
lité d’employeur. L'appréciation de l'autorité conjointe varie
toutefois en fonction des situations. La Cour du travail de
Mons, dans un arrét en date du 7 septembre 1992, a ainsi
considéré que deux sociétés étaient employeurs d'un sala-
rié en ce qu'elles « faisaient partie d'un méme groupe de
sociétés ayant entre elles des liens de droit et poursuivant
des finalités économiques identiques, similaires ou com-
plémentaires, chapeautées par un méme PDG qui était en
Uespéce linterlocuteur direct de lintimé » et que « toutes
ces sociétés étaient imbriquées les unes aux autres par le
fait d'une méme activité économique certes mais surtout
par le fait qu’elles étaient toutes sous la coupe d'une seule
et méme personne [...], qui apparait sans conteste comme
le maitre absolu »™. Plus récemment, dans un arrét du 6
juin 2006, la Cour du travail de Liege a jugé que « dans le
cadre du contrat de travail qu’il avait signé avec une société,
le travailleur s’est trouvé conjointement au service d'une
seconde société [...] dés lors que les deux sociétés fai-
saient partie d'un méme groupe multinational, que la pre-
miére était la filiale a 100 % de la seconde, qu’elles avaient
respectivement des activités complémentaires et qu’elles
étaient dirigées par les mémes personnes physiques, les-
quelles exercaient, au nom de l'une ou de l'autre, le pouvoir
d’autorité patronale sur le travailleur »'“. Ce qu'il faut donc
vérifier pour justifier la mise en cause de deux employeurs
(voire plus), « c’est si outre lemployeur désigné, une autre
personne physique ou morale s'est comportée comme étant
U'employeur »'°. Le partage du pouvoir de direction devient

2 Cour trav., Bruxelles, 31 juill. 1979, F-19790731-2, Journal des
tribunaux du travail, 1980, p. 218.

* Cour trav., Mons, 7 sept. 1992, F-19920907-3.
% Cour trav. Liege, 6 juin 2006, RG 33039-05 ; F-20060606-2.

5 Cour trav. Liége, 13 nov. 2003, préc. Cf, Cour trav. Anvers, 17
janv. 2000, Chr: D.5., 2001, p. 148. Cour trav. Bruxelles, 11 juin 2002,

le critére prédominant. Mais, comme le rappelle judicieuse-
ment un arrét de la Cour du travail de Bruxelles du 11 juin
2002%, un travailleur ne « peut soutenir que deux sociétés,
a supposer que leurs actionnaires soient identiques, consti-
tuent de ce fait ses employeurs » ; « il ne suffit pas, pour
conclure a cette qualité, de constater que coexistent a une
méme adresse deux sociétés d'un méme groupe financier
ayant des activités similaires ou complémentaires et entre-
tenant des relations commerciales » ; « encore faudrait-
il que [le salarié] établisse que chacune de ses sociétés,
par leurs organes de gestion et de direction confondus, ont
exercé sur lui leur autorité », sachant que « lautorité dans
un contrat de travail implique le pouvoir de direction et de
surveillance méme si ce pouvoir n'est pas effectivement
exercé »'. La doctrine résume ainsi la jurisprudence : « la
société mere et la filiale sont a juste titre mises a la cause
lorsque, par lintermédiaire de leurs dirigeants communs,
elles sont conjointement intervenues dans la formation,
l'exécution et la résiliation du contrat de travail, le travail-
leur étant placé sous lautorité confondue de deux per-
sonnes morales lesquelles avaient entretenu notamment a
son endroit une confusion de fait au niveau de leur direction,
de leur gestion et de leur activité »'8. La doctrine ajoute qu'il
n'est pas toujours requis qu'il y ait des liens étroits entre
des personnes juridiques distinctes puisque seul compte
'exercice commun d’'un pouvoir d'autorité ; en revanche, le
fait qu'une seule des personnes juridiques verse la rému-
nération est indifférente, « cet élément n’étant pas élisif
de la qualité d’employeur »'. Limmixtion dans la relation
contractuelle, facilitée en cas de groupe fortement intégré,
permet donc d'étendre le champ des débiteurs.

Bull. Fédération des entreprises de Belgigue, nov. 2002, p. 100.
Cour trav. Liege, 28 mai 2002 : RG 30.180/01. - Cour trav. Liége, 3
nov. 2008, F-20081103-13. - Cour trav. Liége, 13 sept. 2013, JCMB,
2014/14, p. 651.

¢ Cour trav. 11 juin 2002, préc.

7" Cass. belge, 14 janv. 2002 : G S000183 F. Cass. Belge, 10 sept.
2001 : RGS 000187 F. Cass. belge, 18 mai 1981 : Pas. 1981, p. 1079.
Cass. belge, 19 mars 1979, Pas. 1979, p. 835.

8 Cl. Wantier, Contrat de travail, op. c/t, p. 71, citant Cour trav.
Liege, 8 nov. 1996 RG 23.268 et 23.382 ; Journal des tribunaux du
travail, 1997, p. 150.

7" Cl. Wantier, V. Vannes, art. préc., p. 54, citant Cour trav. Liége, 18
oct. 1995, Chr: D.S., 1995, p. 231.
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Sur le terrain des effets, le droit belge est intéressant.
La pluralité d’employeurs « est reconnue dans le cadre non
pas de deux contrats de travail différents, mais d'un contrat
unique »?. Les faits « permettent et méme imposent, non
pas de remplacer le contrat de travail signé par un autre
contrat, mais d’ajouter a l'employeur désigné un second
employeur, qui [est] étroitement lié au premier et qui a lar-
gement partagé avec lui les prérogatives patronales nées
de ce contrat »?'. Se pose alors la question des liens entre
ces employeurs. Comme le relevent Claude Wantiez et Vi-
vianne Vannes, les dispositions du Code civil ne permettent
pas en principe la solidarité ; laquelle ne se présume pas,
sauf le principe général selon lequel la solidarité est de
droit entre débiteurs commercants tenus a une méme obli-
gation contractuelle??. Ces principes pourraient inspirer
notre droit du travail.

Esquisse de droit espagnol. Le droit espagnol est
plus difficile d’accés sur la question du co-emploi. Indi-
rectement, nous en avons eu connaissance a la suite d'une
demande d’exequatur d'un jugement espagnol qui avait
condamné solidairement des sociétés établies en France au
motif qu’elles appartenaient a un groupe espagnol consti-
tuant une « communauté de biens ». Plus précisément, en
lespéce, un jugement rendu par une juridiction espagnole
a déclaré illégaux les licenciements d'un certain nombre
de salariés d’une entreprise espagnole appartenant a un
groupe comprenant deux sociétés francaises. Les sociétés
ont été condamnées solidairement a réintégrer les sala-
riés licenciés ou a leur payer des indemnités de rupture.
La juridiction espagnole a, par deux décisions ultérieures,
constaté l'absence de réintégration, fixé le montant des in-
demnités dues et ordonné la saisie des biens des sociétés
débitrices. Les salariés ont demandé a la juridiction fran-
caise de déclarer ces trois décisions exécutoires en France.
Dans un arrét du 8 février 2000%, la premiére chambre
civile de la Cour de cassation a rappelé linterdiction faite
au juge de Uexequaturde réviser au fond la décision étran-
gere. La Cour d’appel avait en effet considéré que les déci-
sions espagnoles étaient contraires a Uordre public civil et
commercial francais en ce qu'elles ont retenu la respon-

2 Cour trav. Liege, 6 juin 2006, préc.
2 Cour trav. Liege, 6 juin 2006, préc.
22 Cl. Wantier, V. Vannes, art. préc., p. 55.

2 Cass. 1% civ., 8 févr. 2000 : Bull. civ. |, n°42 ; Rapport annuel de
la Cour de cassation, 2000.
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sabilité solidaire des entreprises du groupe du chef des
condamnations prononcées contre l'employeur, la société
mere, en violation des principes gouvernant l'autonomie ju-
ridique des personnes morales et en méconnaissance des
exceptions a ces principes. Or, le juge saisi de la demande
tendant a rendre la décision exécutoire en France ne pou-
vait se substituer au juge étranger, sous couvert de l'ordre
public international (dont l'invocation était fallacieuse) pour
apprécier une quelconque erreur de droit sur « la commu-
nauté de biens » existant entre les sociétés du groupe et sur
laquelle était fondée la condamnation solidaire des socié-
tés francaises. Cette communauté de biens ressemble a s'y
méprendre au critére de la triple confusion retenu par la
Cour de cassation francaise.

Il - Exclusion du co-emploi dans les
pays de common law

Modéle bilatéral de principe, mais recours a la
responsabilité délictuelle?. En droit anglais, aux termes
de larticle 230 (4) de UEmployment Rights Act de 1996, il
est précisé que « employeur [...] signifie la personne par
laguelle le salarié ou le travailleur est (ou si la relation a
cessé, a été) employé ». Le droit anglais du travail est
bati sur « le modele contractuel bilatéral de la relation de
travail et par la société a risques limités considérée comme
l'employeur moderne par excellence »?°. Selon certains, « le
droit anglais [serait] incapable d'identifier un employeur
au milieu de la multiplicité des contractants potentiels
dans des dispositifs organisationnels complexes »%. Par
exemple, dans lUhypothése d'une mise a disposition de
salarié, il a été rappelé qu’en principe, lutilisateur ne peut
étre assimilé a un employeur. Laffaire James v. Grennwitch
LBC en offre une parfaite illustration?’. Une salariée avait
été détachée par une agence aupres d'une association
comme aide-ménagére pendant prés de trois ans. A la suite
d'une absence prolongée pour maladie, elle n'a pas pu
reprendre son poste car celui-ci avait été confié a un autre
travailleur. Celle-ci entreprit alors d’agir contre U'entreprise

2% J.Prassl, « Lemploi multilatéral en droit anglais. A la recherche
du patron perdu », RD72014, p. 236. The Notion of employer, 2013,
129, LQR, 379.

% J. Prassl, art. préc.
% Idem.

2 James v Grennwich [ BC[2008], EWCA Civ 35, [2008] ICR 545 [18].
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utilisatrice en se fondant notamment sur la durée de
la relation et sur l'autorité exercée a son endroit. Mais,
il a été jugé que l'exercice des fonctions de direction et
de contréle par lassociation (entreprise utilisatrice) a
U'égard de la salariée s'expliquait « par la considération
des contrats avec l'agence d’emploi » ; « il n'était pas
nécessaire de supposer lexistence d'un autre contrat
pour donner une réalité économique aux relations entre
les parties ». Autre exemple, en cas de groupe de sociétés
fortement intégrées, la responsabilité de la société-mere,
principal actionnaire, ne peut étre recherchée sous peine
de remettre en cause le principe méme de la limitation
de responsabilité?®. Néanmoins, une doctrine appelée
« piercing the corporate veil or lifting the corporate veil»?,
connue aussi du droit américain®’, permet d'écarter le

% Adams v Cape Industries plc[1990] Ch 433 : « Mr: Morison sub-
mitted that the court will lift the corporate veil where a defendant
by the device of a corporate structure attempts to evade (i limita-
tions imposed on his conduct by law; [ii] such rights of relief against
him as third parties already possess; and [iii] such rights of relief
as third parties may in the future acquire. Assuming that the first
and second of these three conditions will suffice in law to justify
such a course, neither of them apply in the present case. It /s not
suggested that the arrangements involved any actual or potential
illegality or were intended to deprive anyone of their existing rights.
Whether or not such a course deserves moral approval, there was
nothing illegal as such in Cape arranging its affairs (whether by the
use of subsidiaries or otherwise/ so as to attract the minimum pu-
blicity to its involvement in the sale of Cape asbestos in the United
States of America. As to condition [iii), we do not accept as a matter
of law that the court is entitled to lift the corporate veil as against a
defendant company which is the member of a corporate group me-
rely because the corporate structure has been used so as to ensure
that the legal liability [if any] in respect of particular future activities
of the group (and correspondingly the risk of enforcement of that
liability) will fall on another member of the group rather than the
defendant company. Whether or not this is desirable, the right to
use a corporate structure in this manner is inherent in our corpo-
rate law. Mr. Morison urged on us that the purpose of the operation
was in substance that Cape would have the practical benefit of the
group’s asbestos trade in the United States of America without the
risks of tortious liability. This may be so. However, in our judgment,
Cape was in law entitled to organise the group’s affairs in that man-
ner and [save in the case of A.M.C. to which special considerations
applyl to expect that the court would apply the principle of Salomon
vA Salomon & Co Ltd [1897] AC 22 in the ordinary way ».

¥ R.-B. Thompson, « Piercing the Corporate Veil : An empirical
Study », Cornell Law Review, vol. 76, n°5, 1991, p. 1036.

30 T.-R.McPherson et N.-S. Raja, « Corporate justice : an empirical
study of Piercing Rates and Factors Courts consider when piercing

bouclier légal qui protege les associés en cas de fraude®',
d’utilisation de la société comme agent ou mandataire des
associés® ou de controle absolu au mépris du respect de
lautonomie de la personne morale®. Méme reconnue, la
doctrine est divisée sur cette théorie, nombreux dénoncant
une atteinte a la sécurité juridique et a l'investissement .
La principale limite de cette doctrine est qu’elle n'engage
que la responsabilité délictuelle du maitre de laffaire ; il
n'est donc pas question d'attribuer la qualité de « partie »
a la société mére dans les contrats signés par la filiale.

the corporate weil », Wake Forest Law Review, vol. 45, n°3, 2010.
S.-M. Baindridge, « Abolishing LLC Veil piercing », University of /lli-
nois Law Review, 2005, p. 80.

31 Cf, Court of Appeal, Gilford Motor Company Ltd. v. Horne, CA
1933, AILER 109, [1933] 1, Ch 935.

% T.-R. McPherson et N.-S. Raja, art. préc., p. 953.
% S.-M. Braindridge, art. préc., p. 87.

3 S.-M. Braindridge, art. préc., p. 78. Sur linfluence de cette doc-
trine en droit chinois : Xinyu Hu, Le groupe de sociétés en droit
francais et en droit chinois, th. Angers, 2010, p. 470 et s. La loi sur
les sociétés a instauré en 2005 un régime Llégal dérogatoire au prin-
cipe de la responsabilité limitée des associés. Linnovation légis-
lative a recu de nombreuses louanges doctrinales, et la majorité
des auteurs chinois se sont félicités de voir la transplantation en
droit écrit chinois d'un régime de « négation de la personnalité
morale de la société » (Gongsi Renge Fouren), qui est a Uorigine de
la jurisprudence américaine de « levée du voile corporatif » (Jiekai
Gongsi Miansha). Les alinéas 1 et 3 de larticle 20 de la loi sur les
sociétés prévoit que « (les associés) ne doivent pas abuser du sta-
tut autonome de la personnalité morale ainsi que du régime de la
responsabilité limitée pour porter atteinte a l'intérét des créanciers
de la société. Lorsqu'un associé commet un abus afin d’éluder des
dettes entrainant des préjudices importants, cet associé doit étre
responsable /n solidum des dettes a la charge de la société ». Cette
regle renvoie principalement : 1/ a Uacte de détournement d’une
obligation légale ou contractuelle par lutilisation de la person-
nalité morale ; 2/ a la confusion de sociétés (Li Guo Guang, Wang
Chuang, « Certaines questions dans les contentieux judiciaires liée
a la société, - la réflexion judiciaire aprés l'entrée en vigueur de la
nouvelle loi sur les sociétés », Journal des cours populaires, 2005,
http://www.chinacourt.org/public).
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Une autre théorie a été admise dans larrét embléma-
tique Donogue v. Salomon de 2011 sur le terrain de la res-
ponsabilité délictuelle, a mi-chemin entre la faute person-
nelle et la garantie du fait d'autrui®. Il a été reconnu qu’une
société meére était responsable des blessures d’amiante du
salarié d'une filiale en faillite, au motif qu’elle exercait le
contréle absolu de sa filiale. Ewan McGauhey s’est interrogé
sur les implications de cette nouvelle solution qui constitue,
selon lui, une exception raisonnable et cohérente au prin-
cipe de la responsabilité limitée des associés. En effet, en
reconnaissant « a duty of care » (devoir de vigilance) a la
charge de la société meére, le principe du « tort » n’est pas
remis en cause car les personnes doivent étre responsables
des actions ou omissions de tiers qu’ils contrélent et qui
causent un préjudice a autrui®. Mais, ne faudrait-il pas aller

% E.McGaughey, « Donoghue v Salomon in the High Court », Jour-
nal of Personal Injury Law, nov. 2011, p. 249. Cf, Chandler v Cape
plc [2012] EWCA Civ 525, § 60/70 : « / would emphatically reject
any suggestion that this court is in any way concerned with what
/s usually referred to as piercing the corporate veil. A subsidiary
and its company are separate entities. There is no imposition or
assumption of responsibility by reason only that a company is the
parent company of another company. The question is simply whe-
ther what the parent company did amounted to taking on a direct
duty to the subsidiary’s employees ».

% Cf, Chandler v. Cape, préc., § 78 : « Given Cape’s state of
knowledge about the Cowley Works, and its superior knowledge
about the nature and management of asbestos risks, | have no
doubt that in this case it is appropriate to find that Cape assumed
a duty of care either to advise Cape Products on what steps it had
to take in the light of knowledge then available to provide those
employees with a safe system of work or to ensure that those steps
were taken. The scope of the duty can be defined in either way.
Whichever way it is formulated, the injury to Mr Chandler was the
result. As the judge held, working on past performance and viewing
the matter realistically, Cape could, and did on other matters, give
Cape Products instructions as to how it was to operate with which,
so far as we know, it duly complied ». « In these circumstances,
there was, in my judgment, a direct duty of care owed by Cape to
the employees of Cape Products. There was an omission to advise
on precautionary measures even though it was doing research
and that research had not established [nor could it establish] that
the asbestosis and related diseases were not caused by asbestos
dust ». « In summary, this case demonstrates that in appropriate
circumstances the law may impose on a parent company responsi-
bility for the health and safety of its subsidiary’s employees. Those
circumstances include a situation where, as in the present case,
[1) the businesses of the parent and subsidiary are in a relevant
respect the same; (2] the parent has, or ought to have, superior
knowledge on some relevant aspect of health and safety in the

REVUE DE DROIT COMPARE DU TRAVAIL ET DE LA SECURITE SOCIALE - 2016/1

plus loin que le « duty of care» ? Une partie (minoritaire) de
la doctrine anglaise tente de remettre en cause lapproche
classique de l'employeur en droit anglais en proposant
d’identifier « cinq principales fonctions d’employeur » que
sont :

1/ le contrdle de la naissance et de la fin du contrat ;

2/ le bénéficie du travail et de ses fruits ;

3/ Uexécution des obligations principales (fournir du
travail et payer la rémunération) ;

4/ Uexercice des pouvoirs de gestion et de direction
dans l'entreprise ;

5/ Uexercice du pouvoir d'entreprendre sur le marché?.

En fonction de la régle applicable, sera retenue l'une
des fonctions identifiées pour reconnaitre la qualité d’em-
ployeur soit a l'utilisateur en cas de mise a disposition de
salariés, soit a la société mére dans un groupe de société.

La politique jurisprudentielle anglaise et américaine
pourrait séduire les pourfendeurs du co-emploi en France,
certains y voyant une menace pour 'économie (les groupes
de sociétés pouvant alors faire jouer une forme de forum
shopping). Ce n'est pas notre avis, mais U'honnéteté est de
reconnaitre que 'argument est retenu dans les pays de tra-
dition de common law.

particular industry; (3] the subsidiary’s system of work is unsafe
as the parent company knew, or ought to have known; and (4] the
parent knew or ought to have foreseen that the subsidiary or its
employees would rely on its using that superior knowledge for the
employees’ protection. For the purposes of [4] it is not necessary to
show that the parent is in the practice of intervening in the health
and safety policies of the subsidiary. The court will look at the rela-
tionship between the companies more widely. The court may find
that element (4] is established where the evidence shows that the
parent has a practice of intervening in the trading operations of the
subsidiary, for example production and funding issues ».

37 J. Prassl, art. préc.
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