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Article abstract

In the current state of law, multinational enterprises (MNEs) do not have a specific legal status
in the field of labour relations. There is not a specific set of rules that govern them. Thus, in
labour relations, MNEs are generally subject to the national law of the host countries. There
are, of course, exceptions. For example, the supranational law of the European Union
recognizes the pan-European enterprise insofar as it obliges the Member-States to ensure that
a European enterprise committee is created within a pan-European group. Similarly, MNEs
are, on the whole, understood through different instruments decreed by regional or
international organizations, including the International Labour Organisation (ILO), the
Organisation for Economic Co-operation and Development (OECD) and the United Nations.
These instruments can be characterized as “green” or “soft” law due to their lack of legal
“compellability.” Notwithstanding these exceptions, the MNEs’ lack of a transnational legal
status reduces legal intervention to a set of national laws, that is, those of the host countries of
its legal components and activities. Indeed, national labour laws, whose vocation is, in
principle, strictly territorial cannot affect an MNE in its entirety since, by definition, it extends
beyond the borders of a single country.

Despite their naturally territorial vocation with regard to MNE activities’, national laws could
be adapted, albeit marginally, to cover a number of extraterritorial applications of their
labour law. The legislator of the subsidiary’s host country or the parent corporation’s country
could affect the MNE if the parent corporation presented itself as the “usual” employer, on its
own or together with its subsidiary. Moreover, although the conservatism of standard
international jurisprudence rejects the extraterritoriality of the law of the parent
corporation’s country, it has not stopped the American legislator from expressly recognizing
the extraterritorial application of laws on workplace discrimination to foreign subsidiaries of
American parent corporations.

However, the question of the normativity applicable to MNEs cannot be dealt with on its own.
It must be addressed at the same time as the question of its implementation. This involves
determining to what extent the courts of the host country are able to apply these norms in
order to grasp the true nature of MNEs. Therefore, it can be proposed that these courts—those
of the subsidiary’s host country and those of the parent corporation’s country—will generally
be able to compel the parent corporation to meet a number of obligations deriving from their
national labour law subject to two conditions : first, that the parent corporation has the legal
status of an employer at the location of the subsidiary or together with the subsidiary ; second
that the principle of “piercing the corporate veil” is admitted in their national law. Moreover,
despite their non-binding nature, the ILO’s Tripartite Declaration of Principles Concerning
Multinational Enterprises and Social Policy, as well as the OECD’s Guidelines for Multinational
Enterprises, take into account the true nature of MNEs based on the follow-up mechanisms
provided for their respective implementation.

Although it is true that currently, in labour relations, MNEs are still almost exclusively
governed by the national law of the countries in which they are based, it is entirely possible
that this situation can and will eventually change. As shown by history, labour law has always
demonstrated an adaptive capacity, reflecting the gradual development of
employer-employee relations.
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Entreprises transnationales et droits
du travail

PIERRE VERGE
SOPHIE DUFOUR

La réalité globale de I’entreprise transnationale, I’ensemble
intégré de son activité, s’étend a plusieurs pays, méme si elle est
elle-méme le plus souvent juridiquement fragmentée en différentes
sociétés nationales. Dans quelle mesure le Droit parvient-il a saisir
dans toute sa réalité significative, c’est-a-dire transnationale, cette
entreprise ; réussit-il a atteindre son centre de pouvoir ? L’examen
porte d’abord sur la normativité applicable. Existe-t-il une
normativité commensurable a cette entreprise ? Les droits des pays
d’implantation se montrent-ils capables d’applications extrater-
ritoriales a son endroit ? 1l y a ensuite a considérer la mise en
ceuvre, en particulier juridictionnelle, des normes applicables,
tantot Uintervention du for du pays de la filiale, tantot celle du
for de la société dominante.

Sociétés, ou entreprises, multinationales, sociétés, ou entreprises, trans-
nationales : la variation terminologique a laquelle donnent ouverture ces
acteurs de premier plan d’une société de plus en plus mondialisée traduit
la complexité des institutions en cause. Elle traduit également une histoire
et une évolution trop souvent ignorées dans le traitement du rdle de ces
institutions, aussi variées les unes que les autres'. En effet, chacune a une

— VERGE, P., Faculté de droit, Université Laval et S. DUFOUR, avocate, Lapointe Rosenstein.

— Texte s’inscrivant dans le cours d’un projet de recherche subventionné par le Conseil de
recherches en sciences humaines du Canada : P. Verge et S. Dufour, Configuration de
Dentreprise et application du droit du travail.

1. L’histoire nous apprend que 1’émergence de ces institutions remonterait aussi loin qu’au
cours des 16° et 17° siecles, avec 1’établissement de succursales commerciales créées par
les plus importants Etats colonisateurs européens de 1I’époque. Voir P. T. Muchlinski,
Multinational Enterprises and the Law, Oxford, Blackwell, 1999, a la p. 19 et s.

12 © RI/IR, 2002, vol. 57, n° 1 — ISSN 0034-379X



ENTREPRISES TRANSNATIONALES ET DROITS DU TRAVAIL 13

personnalité organisationnelle et opérationnelle propre ; 1’observation de
cette réalité ne pourrait que déboucher sur une typologie ramifiée’. Com-
plexité essentielle, méme, au-dela de ce particularisme. S’activant dans une
pluralité de pays, I'institution se décompose typiquement, en effet, d’un
point de vue juridique et structurel, en une pluralité de sociétés nationales
correspondant a autant de pays d’implantation de son activité (sous réserve
d’une activité qui ne se rattacherait qu’a un établissement non personna-
lisé, ou succursale, dans un ou plusieurs pays). De ce point de vue, I’insti-
tution parait multinationale, du moins en raison de la nationalité variée
des sociétés qui la composent’. Elle ne I’est toutefois pas si on prétendait
par la lui attribuer un statut juridique d’ensemble, qui n’existe pas, comme
il sera vu plus avant. Il n’empéche que, cette fois d’un point de vue fonc-
tionnel ou opérationnel, on parle couramment d’une « société multinatio-
nale », ou mieux, d’une « société transnationale » pour désigner toute sa
réalité, c’est-a-dire, I’ensemble intégré de son activité dans différents pays
et des moyens qui concourent a la réalisation de cette derniere. Mais, de
ce point de vue, la réalité qui s’impose, derriere le visage sociétal, est celle-
12 méme de I’entreprise transnationale : « [m]ultinationales par leurs im-
plantations, ces entreprises sont en effet transnationales par leur activité »*.

[ci-apres Muchlinski]. Toutefois, la majorité des économistes et des historiens ayant abordé
cette question s’entendent pour situer la naissance de I’institution telle qu’on la connait
aujourd’hui a la seconde moitié du 19° siecle, en parallele avec 1’explosion de I’industriali-
sation britannique (ibid., a la p. 20).

2. Voir notamment C. Leben, « Le juridique : problemes de définitions » dans C. Lazarus
et al., L’entreprise multinationale face au droit, Paris, Litec, 1977, aux pp. 44-73 ;
Muchlinski, ibid., aux pp. 12—-15. Plus généralement voir CNUCED, Rapport sur I’in-
vestissement dans le monde 1999/Tendances et déterminants, New York, Genéve, Nations
Unies, 1998.

3. F. Rigaux, « Les sociétés transnationales » dans M. Bedjaoui, Droit international, bilan
et perspectives, Paris, Pedone, 1991, 129, a la p. 129 : « [...] on peut préférer le terme
société a celui d’entreprise, a condition qu’il désigne le caracteére sociétaire des relations
qui unissent les unes aux autres les diverses entités juridiques qui forment un groupe
transnational de sociétés [...] ».

4. B. Goldman, « Entreprises multinationales et collectivités internationales », (1974) Rev.
des travaux de I’Académie des sciences morales et politiques 21, a la p. 21. Dans les
faits, certaines entreprises se prétendent authentiquement « transnationales » ; leur ratta-
chement a un droit national particulier se base sur des raisons de commodité et leurs
visées sont globales. Voir D. C. Korten, Where Corporations Rule the World, West
Hartford, Kumarian Press Inc. and Berrett-Koehler Publishers, Inc., 1995, a la p. 125 :
« Although a transnational corporation may choose to claim local citizenship when that
posture suits its purpose, local commitments are temporary, and it actively attempts to
eliminate considerations of nationality in its efforts to maximize the economies that
centralized global procurement makes possible ».
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L’entreprise transnationale (ci-apres désignée ETN), a-t-on observé
avec justesse, « [...] est donc marquée par un dualisme contradictoire entre
un élément subjectif, ’unité de 1’organisation économique qui détermine
sa stratégie, et un élément objectif, la pluralité de ses diverses composantes
localisées dans des Etats différents »*. Comment le droit du travail parvient-
il a rendre compte d’un tel dualisme ? Réussit-il a appréhender dans sa
réalité significative, c’est-a-dire transnationale, cette entreprise ? Parvient-
il, en définitive, a atteindre le centre décisionnel de I’ETN, a tenir compte
de la domination exercée typiquement par la société dominante (souvent
appelée « société mere ») sur les filiales (ou sociétés dominées) du groupe
de sociétés correspondant a I’ensemble de I’entreprise ? Ce pouvoir de la
société mere lui permet, en effet, si les circonstances s’y prétent, d’étre
I’auteur effectif d’actes de ces filiales® ? Il s’agit donc, en premier lieu,
d’établir la normativité régissant 1’entreprise transnationale, le droit face a
I’ETN, pour ensuite considérer la mise en ceuvre de ce droit : ’ETN face
au droit.

LE DROIT FACE A L’ETN

Comme toute institution, ’ETN génere ses propres regles de fonction-
nement, qu’appliquent ses institutions. Cette normativité interne et privée
exerce couramment, en fait, une influence considérable dans la détermina-
tion et I’application du régime de travail des cadres supérieurs de ’'ETN
qui en sont de véritables « fonctionnaires » sans attache nationale particu-
liere au sein de 1’organisation’. Malgré I’importance pratique de ce droit
privé et sa signification dans la perspective du pluralisme juridique®, le
défi lancé au droit par la nature de ETN vise I’ensemble du droit

5. S. A. Metaxas, Entreprises transnationales et codes de conduite, Zurich, Schulthess, 1988,
a la p. 24 [ci-apres Metaxas].

6. Cette question se pose avec une acuité particuliere en contexte canadien, ol on observe
ces dernieres années un déplacement du pouvoir décisionnel des filiales canadiennes vers
le sidge directeur de I’entreprise sis aux Etats-Unis. Voir a cet égard H. W. Arthurs,
« Globalization of the Mind : Canadian Elites and the Restructuring of Legal Field »,
(1997) 12 : 2 Rev. can. dr. & soc. 219, aux pp. 226-233.

7. Voir A. Siblini-Vallat, « Les normes matérielles internationales d’entreprise », (1988)
77 Rev. crit. dr. int’l privé 655.

8. Voir notamment J.-P. Robé, « L’ordre juridique de I’entreprise », (1997) 25 Droits 163 ;
A. Jeammaud, « Les regles juridiques, I’entreprise et son institutionnalisation : au croise-
ment de I’économie et du droit », (1996) Rev. int. dr. écon. 99 ; N. Aliprantis, « L’entre-
prise en tant qu’ordre juridique » dans N. Aliprantis et F. Kessler (dir.), Le droit collectif
du travail, Frankfurt am Main, Peter Lang, 1994, aux pp. 189-206 ; J.-G. Belley, « L’entre-
prise, I’approvisionnement et le droit », (1991) 32 C. de D. 253 ; et, plus généralement,
S. Romano, L’ordre juridique, Paris, Dalloz, 1975.
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« public », ou « officiel », qu’il se rattache a un ordre national ou suprana-
tional, a I’exclusion de cette normativité privée. D’ailleurs, la mise en ceuvre
ultime de ce droit privé, a défaut par Iui de s’imposer de lui-méme dans
les rapports entre I’ETN et son personnel, ferait appel a 1’ordre juridique
public. Il s’agirait, par exemple, d’assurer la sanction d’obligations contrac-
tuelles officialisant pour ainsi dire certaines pratiques de ’ETN concernant
des éléments de son personnel.

Ainsi circonscrit, le droit ne relevera entierement le défi que lui pose
I’ETN que s’il se montre lui-méme a la mesure de cette dernicre. Les
rapports juridiques, en particulier ceux d’ordre collectif en maticre de
travail, peuvent en effet en arriver a présenter toute I’envergure de I’ETN,
par exemple, dans le cas d’une représentation ou d’une négociation collective
qui se voudrait a I’échelle de ’ETN. Si la recherche d’une telle normativité
a la mesure de ’ETN devait se révéler infructueuse, ce qu’il faut d’abord
vérifier, force serait alors de faire appel a différents ordres juridiques nationaux,
a I'intérieur du champ d’action de ’ETN. Dans quelle mesure ces derniers
se montreraient-ils capables d’une application extraterritoriale, malgré leur
vocation nationale, de maniere a atteindre, ne serait-ce que partiellement,
une activité et des rapports inévitablement marqués de transnationalité ?

Une normativité commensurable a ’ETN ?

Dans ses rapports juridiques en matiere de travail ’ETN est, dans I’ état
actuel du droit, dépourvue d’un statut juridique a sa mesure, c’est-a-dire,
d’un statut qui serait lui-méme d’une portée transnationale. Ainsi, malgré
les nombreux régimes internationaux développés depuis la Seconde Guerre
mondiale dans des secteurs aussi divers que 1’aviation civile, les transactions
commerciales, la propriété intellectuelle, les produits pharmaceutiques,
I’investissement, etc., ’ETN demeure presque invariablement régie, dans
ses relations de travail, par le droit national des Etats d’implantation’.

Cette portée transnationale ne pourrait lui résulter que de traités liant
une pluralité d’Etats, ou encore de I’intervention d’institutions elles-mémes
supraétatiques, éventualités peu probables dans le contexte contemporain'.

L’énoncé précédent doit cependant laisser place a certaines exceptions.

9. Voir a ce sujet M. W. Finkin, « International Governance and Domestic Convergence
in Labor Law as Seen from the American Midwest », (2001) 76 Ind. L. J. 143 [ci-apres
Finkin]. Voir aussi : M.-A. Moreau et G. Trudeau, « Les normes du droit du travail
confrontées a I’évolution de I’économie : de nouveaux enjeux pour I’espace régional »,
2000, J.D.1. 915.

10. C. W. Jenks, « Multinational Entities in the Law of Nations » dans W. Friedman et
autres (dir.), Transnational Law in a Changing Society : Essays in Honor of Philip C.
Jessup, New York, Columbia U. Press, 1972, 70, a la p. 80.
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En premier lieu, le droit supraétatique de I’Union européenne reconnait
I’entreprise d’envergure européenne dans la mesure ot il impose aux Etats
membres'', y compris le Royaume-Uni'?, I’obligation de veiller a I’institu-
tion d’un comité d’entreprise européen ou d’une procédure permettant
I’information et la consultation des travailleurs dans les entreprises et les
groupes de dimension européenne®. Le domaine d’application de la direc-
tive a la source de cette obligation vise des entreprises ayant des établisse-
ments dans au moins deux Etats membres", de méme que des groupes
d’entreprises sises, elles aussi, dans au moins deux Etats membres, que la
direction centrale de I’entreprise ou du groupe soit ou non a I’intérieur de
I’Union européenne®. L’entreprise ou le groupe doit employer au moins
1 000 travailleurs a I’intérieur de celle-ci et au moins 150 travailleurs dans
deux Etats membres différents. La représentation de I’entreprise ou du
groupe d’entreprises communautaires est multinationale, le personnel de

11. Directive 94/45 du 22 septembre 1994 concernant Uinstitution d’un comité d’entre-
prise européen ou d’une procédure dans les entreprises de dimension communautaire
en vue d’informer et de consulter les travailleurs (1994) J.O.C.E. L. 254, aux pp. 64—
72 [ci-apreés Directive 94/45] ; mod. par la Directive 97/74/CE du 15 décembre 1997
(1998) J.O.C.E. L. 10, aux pp. 22-23 [ci-apres Directive 97/74]. Voir P. Rodiere, Droit
social de I’Union européenne, Paris, L.G.D.J. 1998, a la p. 261 [ci-apres Rodiere] ; R.
Blanpain et J.-C. Javillier, Droit du travail communautaire, 2° éd. Paris, L.G.D.J., 1995,
ala p. 343 ; Mushlinski, note 1, aux pp. 352-353.

12. Jusqu’al’arrivée au pouvoir du parti des travailleurs dirigé par Tony Blair, le Royaume-
Uni avait refusé d’étre 1ié par la Directive 94/45. Selon le gouvernement conservateur
en place jusqu’en 1997, toute forme de mesure favorisant la participation et la consul-
tation des travailleurs d’une entreprise ou d’un groupe d’entreprises constituait une
menace pour la croissance économique et les opportunités d’emplois au sein de I’Union
européenne. Toutefois, dans les mois suivant son accession au pouvoir, le gouverne-
ment travailliste mit un terme a son statut d’exception en regard des prescriptions de la
Charte communautaire des droits sociaux fondamentaux des travailleurs (Commission
des Communautés européennes, Charte communautaire des droits sociaux fondamen-
taux des travailleurs, EUR-OP, 1990 [ci-apres Charte communautaire]) et, le 15 dé-
cembre 1997, le Conseil de I’Union européenne adoptait la Directive 97/74/CE aux
termes de laquelle 1’application de la Directive 94/45 était étendue au Royaume-Uni
(Directive 97/74, ibid.). Voir a cet égard Mushlinski, ibid. a la p. 376, n. 52 et texte
correspondant ; Commission des Communautés européennes, Rapport de la Commis-
sion au Parlement européen et au Conseil, COM(2000), 188 final, Bruxelles (4 avril
2000), a la p. 1 [ci-apres Rapport de la Commission].

13. A I’exception du Royaume-Uni, les Etats membres de I"Union européenne ont procédé
a I’incorporation de la Directive 94/45 dans leur droit interne dans les deux ans ayant
suivi I’adoption de cette derniéere, soit au plus tard le 22 septembre 1996. Le Royaume-
Uni a eu pour sa part jusqu’au 15 décembre 1999 pour procéder a cette incorporation
juridique. Voir Directive 94/45, ibid., art. 14 ; Directive 97/74, ibid., art. 4.

14. Directive 94/45, ibid., art. 1a).
15 . Ibid., art. 1b) —¢).
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chaque Etat dans lequel I’entreprise ou le groupe est implanté devant étre
représenté par au moins un délégué'. Enfin, la compétence du comité en
ce qui a trait a I’information et a la consultation a nécessairement un ca-
ractere transnational : les questions en cause doivent dépasser les frontieres
d’un seul territoire national et intéresser au moins deux établissements ou
entreprises situés dans au moins deux Etats membres différents'’. A ces
différents égards, ’ETN se trouve donc saisie dans toute son ampleur com-
munautaire'®, mais non au-dela de celle-ci, le cas échéant.

Derriere cette Directive, il faut voir un objectif de protection des droits
des travailleurs européens dans le cadre du processus de restructuration
commerciale internationale susceptible de résulter de la réalisation ultime
et finale du Marché unique européen. Cette Directive a ainsi été mise de
I’avant a la lumiere du constat que les procédures nationales d’informa-
tion et de consultation des travailleurs ne sont souvent pas adaptées aux
structures transnationales de la société mere. Ainsi, les décisions prises
par cette derniere sont susceptibles de se traduire par un traitement inéqui-
table parmi les travailleurs d’une méme entreprise ou d’un groupe d’en-
treprises. Cette préoccupation se dégage notamment du préambule de la
Directive 94/45 qui, a cet égard, référe expressément au point 17 de la
Charte communautaire des droits sociaux fondamentaux des travailleurs,
aux termes duquel « I’information, la consultation et la participation des
travailleurs doivent étre développées selon des modalités adéquates, en
tenant compte des pratiques en vigueur dans les différents Etats
membres »".

16. Ibid., ann., art. 1d).

17. Sur ces différents aspects, voir Rodiere, note 11, aux p. 266, 268 et 281 ; M. Moreau,
« A propos de “I’affaire Renault” », (1997) 5 Droit social 493, a la p. 500 ; Institut de
droit international, « Les effets des obligations d’une société membre d’un groupe trans-
national sur les autres membres du groupe », Ann. drt int’l (1993) t. 1, aux
pp. 191-326 et (1995) t. 1, aux pp. 497-511.

18. Si I’entreprise (ou le groupe) avait une direction centrale a 1I’extérieur de 1’Union euro-
péenne, les obligations incomberaient a son représentant communautaire ou, a défaut,
a la direction de I’entreprise ou de 1’établissement employant le plus grand nombre de
travailleurs dans un Etat membre (Rodiere, ibid., a la p. 266) ; semblablement, 1’objet
de I’information et de la consultation ne s’étend qu’a la partie communautaire de 1’entre-
prise ou du groupe (ibid., a la p. 281).

19. Charte communautaire, note 12. L’adoption prochaine d’un statut de « société euro-
péenne » permettant la création d’une personne morale de droit communautaire entrai-
nera un aménagement de la représentation du travailleur au sein de cette société selon
les principes éprouvés de la Directive 94/45 relative au comité d’entreprise européen ;
il se substituera a ce dernier « pour qu’il n’y ait pas superposition de deux instances
transnationales de représentation des travailleurs ». Voir M.-A. Moreau, « L’ implica-
tion des travailleurs dans la société européenne », (2001) Droit social 967, a la p. 973.
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En second lieu, 'ETN est appréhendée dans son ensemble par différents
instruments de droit qualifié de « vert » ou de « mou », en raison de leur
défaut de « contraignabilité » juridique, méme s’ils peuvent parvenir a s’im-
poser plus ou moins fortement dans la réalité ; il s’agit des principes
contenus dans différents codes de conduite édictés par des organisations
régionales ou internationales de caractere public ou officiel, dont I’Orga-
nisation internationale du Travail [ci-apres OIT], I’Organisation de coopé-
ration et de développement économiques [ci-apres OCDE] et I’ Organisation
des Nations Unies [ci-apres ONU]”.

Adoptée en 1977 par le Conseil d’administration du Bureau interna-
tional du Travail [ci-apres BIT|”', la Déclaration de principes tripartite sur
les entreprises multinationales et la politique sociale de 1’0OIT s’adresse
ainsi non seulement aux gouvernements et aux organisations d’employeurs
et de travailleurs des pays du siege et des pays d’accueil des « entreprises
multinationales », mais aussi a ces dernieres®. Elle définit ces institutions
a la fois souplement et classiquement. L’expression « entreprise multina-
tionale », précise-t-on :

20. Voir en général quant a ce type de codes de conduite : P. Merciai, Les entreprises mul-
tinationales, Bruxelles, Bruylant, 1993, a la p. 87 et s. ; Metaxas, note 5 ; N. HORN,
« Codes of Conduct for MNEs and Transnational Lex Mercatoria : An International
Process of Learning and Law Making », dans N. Horn (dir.), Legal Problems of Codes
of Conduct for Multinational Enterprises, Deventer, Kluwer, 1980, aux pp. 45-81 [ci-
apres Horn] ; G. Kelley, « Multilateral Investment Treaties : A Balanced Approach to
Multinational Corporations », (2001) 39 Columbia J. Transnat’l L. 483 [ci-apres Kelley] ;
K. G. Granatino, « Corporate Responsibility Now : Profit at the Expense of Human
Rights with Exemption from Liability ? », (1999) 23 Suffolk Transnat’l L. Rev. 191 ;
L. Saunders, « Rich and Rare Are the Gems They War : Holding De Beers Accountable
for Trading Conflict Diamonds », (2001) 24 Fordham Int’l L. J. 1402, aux pp. 1461—
1471.

21. Déclaration de principes tripartite sur les entreprises multinationales et la politique
sociale, adoptée par le Conseil d’administration du BIT a sa 204° session, novembre
1977, telle qu’amendée a sa 279° session, novembre 2000 [ci-apres Déclaration tri-
partite]. Le texte de la Déclaration tripartite de I’OIT de 1977 a été€ modifié au cours de
I’automne 2000 de maniere a incorporer les engagements énoncés dans la Déclaration
de I’OIT relative aux principes et droits fondamentaux au travail et son suivi de 1998
et a ajouter une référence aux conventions 138 et 182 ainsi qu’aux recommandations
146 et 190 de I’OIT relatives a I’dge minimum et au travail des enfants. Voir a ce sujet
Bureau international du Travail, Conseil d’administration, Rapport de la Sous-
commission sur les entreprises multinationales, doc. GB.279/12, 279° session, Geneve,
novembre 2000. Voir également F. Morgenstern, « Déclaration de principes tripartite
de I’OIT sur les entreprises multinationales et la politique sociale. Nouveaux problemes,
nouvelles méthodes », (1983) 110 J. dr. int’l 61 ; H. Giinter, « The Tripartite Declaration
of Principles (ILO) ; Standards and Follow-up » dans Horn, note 20, la p. 155 et s.

22. Déclaration tripartite, ibid. parag. 4.



ENTREPRISES TRANSNATIONALES ET DROITS DU TRAVAIL 19

compren[d] des entreprises, que leur capital soit public, mixte ou privé, qui
possedent ou contrdlent la production, la distribution, les services et autres
moyens en dehors du pays ou elles ont leur siege. [...]. Sauf indication contraire,
le terme « entreprise multinationale » se réfere aux diverses entités (société
mere ou entités locales ou les deux, ou encore tout un groupe) en fonction de
la responsabilité entre elles, dans I’'idée qu’elles coopéreront et s’entraideront,
le cas échéant, pour étre mieux a méme d’observer les principes énoncés dans
[la] Déclaration®.

Les énoncés de principes, qu’il s’agisse de I’emploi, de la formation,
des conditions de travail et de vie et des relations professionnelles, visent
en conséquence ces « entreprises multinationales » dans leur ensemble,
c’est-a-dire, sans tentative de départager les responsabilités au sein de
celles-ci, entre le centre décisionnel et les entités locales. Relativement a
la négociation collective, il est méme stipulé que les ETN :

[...] ne devraient pas déplacer des travailleurs de leurs filiales dans des pays
étrangers pour nuire aux négociations de bonne foi engagées avec les repré-
sentants des travailleurs ou a I’exercice par les travailleurs de leur droit de
s’organiser’.

De méme, I’'information qu’elles devraient fournir aux représentants
des travailleurs devrait €tre « de nature a leur permettre de se faire une
idée exacte et correcte de ’activité et des résultats de 1’entité, ou le cas
échéant, de ’entreprise dans son ensemble »*. Malgré de telles références
a la globalité de I’entreprise, il n’empéche que, dans son ensemble, la Dé-
claration tripartite de I’OIT ne se soucie du comportement de ’ETN qu’en
fonction de 1’'un ou ’autre des droits nationaux avec lesquels elle est en
contact, par exemple en ce qui a trait au salaire®®, ou encore a la négocia-
tion collective”, ce qui, indirectement, est de nature 2 faire resurgir la frag-
mentation sociétale de 'ETN,

Partie intégrante de la Déclaration de I’OCDE sur ’investissement
international et les entreprises multinationales de 2000, les Principes
directeurs de I’OCDE a [l’intention des entreprises multinationales sont
autant de recommandations qu’adressent conjointement les gouvernements

23. Ibid, parag. 6.

24. Ibid., parag. 53.
25. Ibid., parag. 55.
26 Ibid., parag. 33.
27. Ibid., parag. 49.

28. Observons toutefois qu’en matiére de représentation collective, la Déclaration tripar-
tite se soucie du droit des associations de travailleurs et d’employeurs rattachées a des
ETNs de s’affilier a des organisations internationales de leur choix (ibid., parag. 45).
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des Etats membres de 1’organisme aux entreprises multinationales®. Ils
traitent non seulement de 1’emploi et des relations professionnelles, mais
aussi d’autres aspects de 1’activité de 'ETN, dont la lutte contre la corrup-
tion, les intéréts des consommateurs, la fiscalité et la concurrence. Depuis
leur adoption, en 1976, les Principes directeurs ont fait 1’objet de cinq
réexamens, le plus récent datant du mois de juin 2000%. Cette derniere
révision a permis de reconsidérer en profondeur les Principes directeurs
afin de s’assurer de leur pertinence et de leur efficacité a répondre aux
préoccupations liées a 1’évolution accélérée du processus de mondialisa-
tion et a la présence sans cesse accrue des ETNs dans I’environnement de
I’investissement international®'. Par rapport aux réexamens précédents, les
changements apportés aux Principes directeurs au mois de juin 2000 sont
significatifs. Ainsi, s’inspirant de la Déclaration de I’ OIT relative aux prin-
cipes et droits fondamentaux au travail et son suivi de 1998 et de la ré-
cente Convention 182 de I’OIT sur les pires formes de travail des enfants,
les Principes directeurs comportent désormais des recommandations rela-
tives a I’abolition du travail des enfants et du travail forcé, de sorte que
toutes les normes fondamentales du travail reconnues au niveau interna-
tional sont aujourd’hui consacrées dans les Principes directeurs.

L’institution de 'ETN qu’appréhendent les Principes directeurs cor-
respond substantiellement a celle définie dans la Déclaration de principes
tripartite de I’ OIT sur les entreprises multinationales et la politique sociale
de 1977, telle qu’amendée par le Conseil d’administration du BIT & sa 279°
session (novembre 2000). Qu’il s’agisse notamment des normes du travail
ou, encore, de la représentation et de la négociation collectives, le com-
portement suggéré s’établit en fonction des droits nationaux correspondant
aux pays d’implantation : « [I]es entités d’une entreprise multinationale
situées dans divers pays sont soumises aux lois applicables dans ces
pays »”. Au regard des régimes juridiques nationaux et des pratiques
nationales, I’application des Principes devrait conduire a un comportement,

29. Voir R. Blanpain, « Guidelines for Multinational Enterprises for Ever ? The OCDE
Guidelines, 20 Later », (1998) 14 Int. J. Comp. LL. & LR. 337 ; Kelley, note 20, aux
pp- 518-521; J. Salzman, « Labor Rights, Globalization and Institutions : The Role
and Influence of the Organization for Economic Cooperation and Development », (2000)
21 Mich. J. Int’l L. 769, aux pp. 788-796 [ci-apres Salzman].

30. OCDE, Les principes directeurs a l'intention des entreprises multinationales, révision
2000, Paris, OCDE, 2000, Partie 1, aux pp. 19-32 [ci-apres Principes directeurs 2000].

31. OECD, The OECD Guidelines for Multinational Enterprises, Policy Brief, Paris, 2001,
alap.3.

32. Principes directeurs 2000, note 30, a la p. 23, Chap. I, parag. 7. Voir aussi ibid., Chap. 11,
parag. introductif.
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dirait-on, fonctionnel et, au besoin, dégagé a partir d’une vision d’ensemble
de ’ETN :

Les Principes directeurs s’ adressent a toutes les entités que comportent 1’entre-
prise multinationale (sociétés meres et/ou entités locales). En fonction de la
répartition effective des responsabilités entre elles, on attend des différentes
entités qu’elles cooperent et se prétent concours pour faciliter I’observation
des Principes directeurs™.

La portée de cette avancée se veut toutefois nuancée :

La premiere obligation des entreprises multinationales est de se conformer au
droit interne. Les Principes directeurs ne se substituent pas aux lois et regle-
ments locaux et ne doivent pas étre considérés comme supérieurs a ces lois et
reéglements. IIs représentent des principes et normes supplémentaires de com-
portement sans caractere impératif concernant en particulier les activités inter-
nationales de ces entreprises. Si les Principes directeurs vont au-dela de la loi
dans de nombreux cas, ils ne devraient pas — et tel n’est pas leur but — placer
les entreprises dans une situation ou elles feraient face a des obligations con-
tradictoires™.

Si la responsabilité demeure ainsi fragmentée au sein de ’ETN, du

moins en droit, bien qu’elle puisse se traduire en des comportements volon-
tairement globalisants, comme il sera vu ultérieurement®, d’autres obliga-
tions débouchent plus explicitement sur une telle vision d’ensemble de
I’ETN ; ainsi en est-il de la publication d’information sur I’entreprise™,
particulierement de celles & communiquer aux représentants des salariés”.
On ne doit pas non plus :

[1]ors des négociations menées de bonne foi avec des représentants des salariés
sur les conditions de 1’emploi, ou lorsque les salariés exercent leur droit de
s’organiser [...] menacer de transférer hors du pays en cause tout ou partie
d’une unité d’exploitation ni de transférer des salariés venant d’entités
constitutives de I’entreprise situées dans d’autres pays en vue d’exercer une

33.

34.
35.

36.
37.

Ibid., a la p. 22, Chap. I, parag. 3. Voir également OCDE, Les principes directeurs a
l'intention des entreprises multinationales, révision 2000, Paris, OCDE, 2000, Partie
3, Commentaire sur les Principes directeurs a l'intention des entreprises multinatio-
nales, Commentaire concernant les principes généraux, a la p. 45, parag. 3 [ci-apres
Commentaire concernant les principes généraux)].

Commentaire concernant les principes généraux, ibid., a la p. 45, parag. 2.

Voir infra, la section intitulée « Interventions ad hoc des institutions liées au “droit
mou” ».

Principes directeurs 2000, note 30, aux pp. 24-25, Chap. III.

Ibid., alap. 26, Chap. IV, parag. 3 : » [f]ournir aux salariés et a leurs représentants les
informations leur permettant de se faire une idée exacte et correcte de I’activité et des
résultats de 1’entité ou, le cas échéant, de I’entreprise dans son ensemble ».
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influence déloyale sur ces négociations ou de faire obstacle a 1’exercice du
droit de s’organiser™.

La représentation collective des salariés s’envisage localement au
premier chef, bien que rien dans les Principes directeurs n’interdise aux
salariés qui le souhaiteraient de participer a des réunions internationales
de consultation et d’échanges entre eux™. La question de négociations
collectives a 1’échelon international n’est par ailleurs pas abordée et ce,
nonobstant le fait qu’il s’agit 1a d’une pratique de plus en plus répandue
dans certains secteurs économiques tels le transport maritime, I’alimentation
ainsi que le batiment et le bois, ou certaines ETNs ont négocié, en collabo-
ration avec des fédérations syndicales internationales, des conventions col-
lectives internationales®.

Des efforts pour faire des ETNs des agents de promotion des normes
fondamentales du travail ont également été déployés au sein de I’ONU au
cours des dernieres années*. Ainsi, le 31 janvier 1999, a I’occasion du
Forum économique mondial de Davos (Suisse), le Secrétaire général Kofi
Annan a lancé le Pacte mondial, un code de conduite destiné aux ETNs et

38. Ibid., ala p. 27, Chap. IV, parag. 7.

39. Tel qu’il est précisé dans les commentaires au premier paragraphe du chapitre IV, « [l]es
termes “pratiques en vigueur en matiere d’emploi et de relations de travail” [figurant
au premier paragraphe] sont suffisamment larges pour permettre diverses interpréta-
tions compte tenu des différentes situations nationales — par exemple, en ce qui con-
cerne les différentes possibilités de négociation offertes aux salariés en vertu de la
l1égislation nationale » (OCDE, Les principes directeurs a ’intention des entreprises
multinationales, révision 2000, Paris, OCDE, 2000, Partie 3, Commentaire sur les Prin-
cipes directeurs a l'intention des entreprises multinationales, Commentaire concernant
’emploi et les relations professionnelles, a la p. 50, parag. 19).

40. Bureau international du Travail, Conseil d’administration, Groupe de travail sur la di-
mension sociale de la mondialisation, Organisation, négociation et dialogue au ser-
vice du développement dans le contexte de la mondialisation, doc. GB.279/WP//SDG/
2, 279° session, Geneve, novembre 2000, parag. 31-34.

41. 1l est intéressant de souligner que la premiere initiative onusienne de cette nature re-
monte a 1974, année ou le Conseil économique et social de I'ONU créait le Centre des
Nations Unies sur les sociétés transnationales de méme que la Commission des socié-
tés transnationales, chargée d’élaborer un code de conduite ayant force contraignante
pour les ETNs. Ce code, qui a fait I’objet de pourparlers interétatiques jusqu’en 1992,
n’a jamais été adopté, faute d’entente entre les Etats développés et les Etats en déve-
loppement au sujet, notamment, de 1’application des regles du droit international ainsi
que des normes relatives au traitement accordé aux ETNs sises dans le pays en déve-
loppement hote. L’objet de ce code était double et complémentaire : d’une part, tirer le
meilleur parti de I’activité économique des ETNs pour le développement économique
et social des Etats en développement hotes ; d’autre part, amenuiser les effets négatifs
résultant de 1’application des prescriptions de ce code. En 1994, a la suite d’une résolu-
tion adoptée par I’ Assemblée générale des Nations Unies, les activités du Centre et de
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comportant neuf principes portant sur les droits de ’homme, dont quatre
dirigés spécifiquement vers la protection de certains droits fondamentaux
des travailleurs : la liberté d’association et le droit de négociation collec-
tive, I’élimination du travail forcé, 1’abolition du travail des enfants de
méme que 1’élimination de toute forme de discrimination en matiere
d’emploi®”. Bien que leur respect demeure tributaire de la bonne volonté
de chaque ETN, les principes énoncés dans le Pacte ont re¢u un accueil
favorable de hauts dirigeants de certaines ETNs, parmi lesquelles Alcatel,
Allied Zurich, Norsk Hydro, Unilever, Royal Dutch/Shell, France Telecom,
Nike et Novartis®.

Enfin, le 17 aofit 2000, la Sous-commission de la promotion et de la
protection des droits de ’homme des Nations Unies a annoncé sa décision
de mettre sur pied un groupe de travail chargé d’étudier les méthodes de
travail et les activités des ETNs* et de poursuivre ses travaux relatifs a
I’élaboration d’un projet de principes relatifs au comportement des ETNs
en matiere de droits de ’homme 2 portée juridiquement obligatoire®. Le

la Commission étaient transférées au sein de la Conférence des Nations Unies pour le
commerce et le développement (G.A., Integration of the Commission on Transnatio-
nal Corporations into the Institutional Machinery of the United Nations Conference on
Trade and Development, doc. A/Res/49/130, 19 décembre 1994). Voir généralement a
ce sujet United Nations Research Institute for Social Development, Transnational Cor-
porations : Impediements or Catalysts of Social Development ?, Occasional Paper n® 5,
World Summit for Social Development, par E. Kolodner, UNRISD, 1994, aux
pp- 28-29 ; P. Lansing et A. Rosaria, « An Analysis of the United Nations Proposed
Code of Conduct for Transnational Corporations », (1991) 14 World Competition 35, a
la p. 37 ; Nations Unies, Conseil économique et social, Commission des droits de
I’homme, Sous-commission de la lutte contre les mesures discriminatoires et de la pro-
tection des minorités, La réalisation des droits économiques, sociaux et culturels, doc.
E/CN.4/Sub.2/1996/12, 2 juillet 1996, parag. 60-62.

42. The Nine Principles : A Compact for the New Century, en ligne : The Global Compact
<http://www.unglobalcompact.org/qc/unweb.nsf/content/thenine.htm> (date d’acces :
21 juin 2001).

43.  From Principles to Practice : Company Actions, en ligne : The Global Compact <http://
www.unglobalcompact.org/gc/unweb.nsf/content/companyactions.htm> (date d’acces :
21 juin 2001).

44. Nations Unies, Conseil économique et social, Commission des droits de I’homme, Sous-
commission de la promotion et de la protection des droits de I’homme, Etablissement
d’un groupe de travail de session chargé d’examiner les méthodes de travail et les
activités des sociétés transnationales au titre du point 4c) de I’ordre du jour, doc. E/
CN.4/SUB.2/DEC/2000/101 (11 aoftit 2000).

45. Nations Unies, Commission des droits de ’homme, Sous-commission de la promotion
et de la protection des droits de I’homme, Groupe de travail sur les méthodes de travail
et les activités des sociétés transnationales, Principes relatifs au comportement des
sociétés en matiere de droits de I’homme, doc. E/CN.4/Sub.2/2000/WG.2/WP.1 (25
mai 2000), Ann.
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projet couvre un large éventail de droits que seraient tenues de respecter
les ETNs envers leurs travailleurs dans leurs domaines d’activités et leurs
spheres d’influence respectifs. Parmi ces droits figurent le maintien d’un
cadre de travail sain et slr, une rémunération juste et équitable, la liberté
d’association et le droit de négociation collective®.

Ces codes de conduite officiels constituent des exemples d’initiatives
interétatiques louables des lors qu’ils apparaissent disposés a s’ouvrir sur
une vue d’ensemble de I’ETN pour ce qui est de saines pratiques de ges-
tion. Toutefois, des doutes se soulévent quant a leur efficacité pratique dans
la mesure ou chacun de ces codes se contente d’adopter une approche
fragmentaire relativement aux obligations juridiques de ’ETN et continue
d’ignorer sa nature transnationale intrinséque.

Sous réserve de I’exception résultant du droit communautaire euro-
péen et de certains aspects de la portée « douce » des codes de conduite
officiels, I’absence de statut juridique transnational de I’ETN réduit I’in-
tervention juridique a son sujet a un ensemble de droits nationaux, soit
ceux des pays correspondant a I’implantation de ses composantes juridi-
ques et au déploiement de ses activités. Or, il est impossible a chacun de
ces droits nationaux d’atteindre dans sa totalité 1’entreprise laquelle, par
définition, s’étend au-dela des frontieres d’un seul pays. Ce droit national
n’a, en principe du moins, qu’une vocation territoriale”’. Il en va de méme
des rapports de travail se rattachant a ’ETN, dans la mesure du moins ol
ils sont eux-mémes d’une portée transnationale. Ce peut étre le cas de dif-
férents aspects des rapports collectifs, du travail, qu’ils soient unilatéraux,
comme la représentation collective des salariés, syndicale ou directe, ou
une action de solidarité, comme la gréve qui se voudrait d’une portée trans-
nationale, ou qu’ils soient bilatéraux, comme une négociation collective
transnationale relative au personnel d’une ETN réparti dans les pays ou
elle s’active. De la méme facon, la détermination directe des conditions de
travail de ces mémes salariés par un Etat ne pourrait atteindre que ceux
d’entre eux dont le travail les rattache au territoire de I’Etat dont il s’ agit™.

46. Ibid., parag. 19-29. Voir dans le méme sens, Nations Unies, Conseil économique et
social, Commission des droits de I’homme, Sous-commission de la promotion et de la
protection des droits de I’homme, La réalisation des droits économiques, sociaux et
culturels — La question des sociétés transnationales, doc. E/CN.4/Sub.2/2000/12 (28
aott 2000), parag. 26-58.

47. Voir notamment B. Stern, « L’extraterritorialité revisitée », (1992) Ann. fr. d. int’l 239
[ci-apres Stern] ; 1. Brownlie, Principles of Public International Law, 5" ed., Oxford,
Oxford University Press, 1998, aux pp. 310-312 [ci-apres Brownlie].

48. Voir notamment P. Verge, « Mondialisation et fonctions du droit du travail national »,
(1999) 40 C. de D. 437, a la p. 447 et s. [ci-apres Verge].
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Dans le contexte d’un Etat fédéral comme le Canada, ot la compé-
tence 1égislative usuelle relative au travail appartient aux unités consti-
tuantes, les provinces en 1’occurrence (a moins qu’il ne s’agisse dans ce
méme pays d’une entreprise exceptionnellement régie a cet égard par la
Iégislation fédérale), la fragmentation territoriale de la réception juridique
du rapport collectif de travail ou, plus généralement, de la compétence de
1égiférer relativement au travail se rattachant a I’ensemble de I’ETN, n’en
est que plus accentuée, chaque loi provinciale n’ayant qu’une portée « pro-
vinciale » selon le droit constitutionnel canadien®.

Ainsi, le morcellement territorial, d’un point de vue juridique, de la
représentation collective des salariés de 'ETN, qu’il soit national, ou méme
possiblement infranational comme dans le cas canadien®, se répercute né-
cessairement sur tout ce qui en découle. Certes, une expérience réelle de
la négociation collective au sein d’une ETN peut transcender dans les faits
les frontieres du droit et correspondre dans une plus ou moins grande me-
sure a I’envergure de I’entreprise en cause ; néanmoins, sur le plan juridi-
que, la négociation collective sera inévitablement démembrée en fonction
des territoires nationaux, ou méme provinciaux en cause, en 1’occurrence
ceux de ch